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Prólogo


 I. INTRODUCCIÓN: SOBRE LOS CAMBIOS EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES EN UNA DÉCADA (2012-2022)

Indicábamos en nuestro prólogo a la tercera edición de estos Comentarios al Estatuto de los Trabajadores (Madrid: La Ley, 2013) que la reforma laboral introducida por el RDL 3/2012 y confirmada por la Ley 3/2012 había alterado «profundamente» instituciones esenciales de aquella norma (ET, en adelante) y que tal modificación estaba destinada a introducir un cambio significativo en la dinámica de aspectos esenciales de nuestras relaciones laborales.

Una década después, podemos confirmar que algunas alteraciones de esa reforma laboral de 2012 ciertamente han tenido una gran trascendencia en el desarrollo de ciertas instituciones —son los casos notablemente de la flexibilidad interna manifestada en el art. 41 ET sobre modificaciones sustanciales o de los despidos colectivos del art. 51 ET, mientras que otras han tenido una aplicación menor, aunque son emblemáticas de una tendencia igualmente flexibilizadora— son los casos de la inaplicación de los convenios colectivos del art. 82.3 ET o de la descentralización de la negociación colectiva mediante la prioridad del convenio de empresa del art. 84.2 ET.

Visto desde la perspectiva de la reforma introducida por Real Decreto Ley 32/2021, norma titulada «para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo» (reforma a la que calificaremos de «reforma laboral 21-22», dado que gran parte del contenido está destinado a iniciar su aplicación en el año 2022), la gran cuestión que surge, y que abordaremos en los apartados siguientes, es si la misma ha «derogado» la totalidad o las partes esenciales de la reforma de 2012, de forma que esta nueva edición de los Comentarios se caracteriza por tener unas bases normativas estatutarias muy diferentes.

Como concluiremos de nuestro análisis posterior, no puede decirse que este sea el caso. Desde luego, los cambios introducidos por la reforma laboral 21-22 son significativos, pero lo cierto es que no son comparables por su extensión y calado a los que, por ejemplo, se introdujeron en el ET con la reformas de 1994 o la mencionada de 2012.

Más aún, si evaluamos los cambios introducidos en la década 2012-2022 en el propio ET y/o en normas desarrolladas en conexión con él, veremos que seguramente tienen una trascendencia no muy distante a la derivada de la reciente reforma 21-22.

De esta forma, y sin pretender hacer un balance exhaustivo al respecto que podrá encontrarse en los respectivos artículos comentados, recuérdese normas, además desde luego del Real Decreto Ley 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, tales como el Real Decreto Ley 28/2018, de 28 de diciembre de revalorización de las pensiones públicas y otras medidas urgentes en material social, laboral y de empleo, el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, sobre garantía de igualdad de tratamiento y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y ocupación, el Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de registro de jornada, la Ley 1/2020, de 15 de julio, por la que se deroga el despido objetivo del artículo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, la Ley 12/2021, de 28 de septiembre para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ámbito de plataformas digitales o, en fin, la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones.

A lo anterior se une, junto a determinadas leyes presupuestarias que modificaron el ET en ciertos aspectos del contrato de formación y aprendizaje (art. 11.2), del Fondo de Garantía Salarial (art. 33) o de suspensión con reserva de puesto de trabajo (art. 48.7), dos normas que tienen una incidencia importante en la norma estatutaria por su contenido trascendentalmente laboral. Una de ellas es la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantías de los derechos digitales, que introduce en el ET el art. 20 bis como conexión con los preceptos de más incidencia laboral de aquella ley orgánica, y la otra es la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que modifica y desarrolla el art. 13 ET, aunque también incide en la aplicación de otros preceptos estatutarios dado su tratamiento específicos de cuestiones tales como tiempo de trabajo, formación y promoción, desconexión digital o derechos colectivos.

Junto a ello, también hay que mencionar, por su incidencia en materias tratadas por el ET, el VI Acuerdo sobre Solución Autónoma de Conflictos Laborales (ASAC) de 26 de noviembre de 2020, que sustituye al anterior de 2012, y los sucesivos Acuerdos para el Empleo y la Negociación Colectiva (desde el segundo firmado en 2012 al cuarto firmado en 2018, estándose negociando a la firma de este prólogo el quinto Acuerdo).

Como se puede constatar, pues, ha sido una década con importantes cambios normativos en sus inicios, pero que en los siguientes años ha conocido desarrollos regulatorios también con trascendencia directa o indirecta en el ET.

No obstante lo anterior, y la aparición de normas paralelas de impacto en o de desarrollo del ET como las que hemos señalado, debemos reiterar lo que indicábamos en los prólogos anteriores a estos Comentarios, a saber, que el Estatuto de los Trabajadores sigue siendo la norma central, vertebral y vertebradora de nuestro Ordenamiento laboral, en torno al cual giran y cobra su auténtica dimensión las otras leyes laborales. En este sentido, los cambios normativos de la última década, incluyendo desde luego la extensa y hasta cierto punto coyuntural regulación pandémica de los últimos dos años, se han producido fundamentalmente en o en torno al Estatuto de los Trabajadores, de forma que aquellos cambios no han llegado a cuestionar, más bien lo contrario, el papel articulador y de referencia del Estatuto de los Trabajadores.

En este contexto de centralidad inalterada del ET en nuestro sistema jurídico-laboral, debemos ahora evaluar desde una perspectiva general la reforma laboral 21-22 a fin de ofrecer una perspectiva general sobre su incidencia en estos Comentarios.

II. LA NUEVA REFORMA LABORAL 21-22 ¿ REPRESENTA CAMBIOS ESENCIALES DE TENDENCIAS EN NUESTRO SISTEMA LABORAL?

Con la reforma laboral 21-22, que se alzó inicialmente para determinados sectores como la consecución de la contrarreforma total respecto a la de 2012, se pretendía abarcar múltiples y ciertamente ambiciosos objetivos, reflejado tanto en declaraciones públicas como incluso en el mencionado título extenso del propio Real Decreto Ley 32/2021: «para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo». Sin embargo, a pesar de esas intenciones reformadoras globales, también reflejadas en el significativo Preámbulo del RDL —«primera reforma laboral de gran calado de la Democracia»—, lo cierto es que el (formalmente inexistente) Acuerdo Tripartito de Reforma Laboral de 2021 se traduce normativamente, en el mencionado RDL 32/2021, en la re-regulación de sólo determinados temas, desde luego importantes, pero limitados respecto a las materias abordadas en la reforma laboral de 2012 y las inicialmente pretendidas en 2021.

Pero incluso respecto a estos limitados pero significativos temas reformados, la pregunta que nos debemos hacer es si, más allá de los cambios normativos puntuales introducidos, los mismos representan alteraciones esenciales en las líneas de tendencias desarrolladas por nuestro sistema de relaciones laborales en la última década. Más aún, en ese plano de identificación de cambios tendenciales, debemos preguntarnos precisamente por el significado de aquellas instituciones respecto a las cuales no se han introducido modificaciones que inicialmente se consideraban por determinadas partes en la negociación como necesarias. Con lo anterior, no sólo podremos medir el alcance real de la reforma en el ET, sino determinar el nivel de afectación que aquella puede representar respecto a los parámetros esenciales establecidos por el ET para la gestión de personas actualmente desarrolladas por las empresas.

En respuesta a esa pregunta, y como ya hemos señalado, debemos decir que la ambiciosa plataforma programática que inicialmente debería guiar la última reforma, en realidad se ha reconducido finalmente, tras un largo proceso de negociación tripartita, a tres ejes temáticos esenciales cuyos cambios normativos pretenden introducir alteraciones de tendencias de fondo en las instituciones reformadas: contratación de duración determinada (ligada al fijo discontinuo), suspensión colectiva (y mecanismo RED) y negociación colectiva (incluyendo, además de prioridad del convenio de empresa y ultraactividad, el convenio de aplicación en las contratas).

En dos de ellas claramente se quieren introducir cambios con los que se pretende modificar determinadas tendencias de la reforma de 2012: sustraer de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa la determinación de los salarios y retomar la ultraactividad indefinida. Deberemos determinar hasta qué punto esos cambios de tendencias podrán alcanzarse con las modificaciones introducidas.

Nótese que no incluimos en esos cambios de tendencias a las otras dos modificaciones esenciales de esta reforma. Una, porque no fue objeto de regulación en 2012, al menos de forma directa, a saber, la determinación explícita del convenio colectivo aplicable en las contratas y subcontratas, cuestión que quedó pendiente desde la reforma del art. 42 en 2006, que se entró básicamente en mejorar la información a dar por la empresa principal y las contratistas a los representantes de los trabajadores. Otra, porque los cambios introducidos en 2012 iban en principio en la misma dirección que esta reforma, aunque con instrumentos diferentes: la limitación de la contratación temporal y el fomento de la contratación indefinida. De ello nos hablaba el Preámbulo de la Ley 3/2012 al indicar su propósito de alcanzar mayor «estabilidad en el empleo» y de «fomentar la contratación indefinida».

Desde la perspectiva de la reforma de 2012, hay tres aspectos esenciales del ET que no se han modificado. Primero, no se han alterado las bases esenciales de la flexibilidad interna, esto es, del art. 40 ET (movilidad geográfica) y, especialmente, del art. 41 ET (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo), lo cual es incluso más significativo si tenemos en cuenta una jurisprudencia del Tribunal Supremo que en los últimos años ha favorecido la promoción de la flexibilidad interna que contemplan esos preceptos; segundo, tampoco se ha alterado el régimen de los despidos por razones empresariales de 2012 ni respecto a sus causas, ni respecto a las cuantías indemnizatorias, ni, en fin, respecto a sus pautas procedimentales; tercero, tampoco se ha alterado el régimen del denominado «descuelgue» de convenios, es decir, de «inaplicación» en la empresa de lo dispuesto en el convenio colectivo superior o de la misma empresa debido a causas empresariales contemplado en el art. 82.3 ET y que termina, en caso de desacuerdo, en arbitraje en el seno de la CCNCC u organismo autonómico equivalente.

La cuestión ahora es determinar, dentro de ese perímetro reducido de aquellos tres ámbitos reformados, si realmente los cambios normativos introducidos van a alterar significativamente las tendencias provenientes de la reforma de 2012 en tales ámbitos. Para ello, tendremos que hacer un ejercicio de evaluación crítica más allá de lo que se afirma en el Preámbulo del RDL 32/2021, el cual por cierto no fue objeto de pacto y cuyo lenguaje nos atreveríamos a calificar de «épico». En especial, y en pro de ese lenguaje épico, no ya se da en tal preámbulo una trascendencia seguramente desproporcionada a lo reformado —se habla de reforma «ambiciosa» y «primera reforma laboral de gran calado de la Democracia», que dará lugar «a una gran transformación del mercado de trabajo» y a un «cambio de paradigma»—, especialmente si se compara con reformas como las de 1994 o 2012, sino que incluso se da una cierta confusión entre mercado de trabajo y sistema de relaciones laborales, con calificaciones de este último que dudamos que obedezcan a su realidad actual. Por poner un ejemplo, y aunque ciertamente están interconectados, no es posible considerar como se dice explícitamente al segundo como «frágil» en base a las debilidades, desde luego existentes, del primero. Así, incluso comparado con otros países, el núcleo esencial de nuestras relaciones laborales que viene dado por la negociación colectiva no puede calificarse, por niveles de cobertura personal o funcional, como débil.

Por último, hay algunas peculiaridades en este proceso que merecen ser reseñadas por la trascendencia que tienen en su desarrollo y resultados. Una primera y notable peculiaridad es que el RDL 32/2021 se basa en un «acuerdo» tripartito, fruto también de un complejo proceso de diálogo social en gran parte «intervenido» por los poderes públicos, pero que no ha sido formalmente firmado y no es referente legal explícito del ese RDL. En efecto, legalmente de su existencia se sabe por la referencia en el Preámbulo del RDL 32/2021: «las organizaciones sindicales y patronales …, tras un largo proceso negociador, acordaron junto con el Gobierno de la Nación las medidas contenidas en este real decreto ley…». Pero no hay un texto integrado y firmado formalmente por las partes que, como en el caso del Acuerdo Económico y Social (AES) de 1984, sirva de referencia posterior a las medidas legislativas adoptadas.

Otra peculiaridad es que, aunque el acuerdo de base al RDL 32/2021 es legalmente inexistente, su existencia «de facto» es enormemente positiva, especialmente por el valor que podríamos denominar «terapéutico» que ha de tener sobre todo nuestro sistema de relaciones laborales. La consolidación de un mínimo consenso en el vértice de este sistema mediante una reforma acordada, y especialmente el fin del debate permanente durante una década sobre la contrarreforma, sin duda permitirá «distensionar» ese sistema y contribuir a que la atención de los negociadores de convenios en los distintos niveles pueda centrarse en los grandes desafíos que afrontan nuestras relaciones laborales, tales como la implementación más profunda de la digitalización e innovación, abordando más decididamente los desafíos que para el marco regulatorio laboral representan las nuevas tecnologías, la modernización de los contenidos de la negociación colectiva o el impacto que la ordenación de las relaciones laborales puede tener en la sostenibilidad medioambiental.

Una tercera peculiaridad es desde luego que se trata de la primera reforma laboral cuya negociación y acuerdo se han desarrollado en el contexto de una profunda crisis sociosanitaria provocada por una pandemia. En términos generales, la influencia de esta pandemia en el proceso de diálogo social y en el acuerdo podemos verlo al menos en dos aspectos. Uno, de carácter procedimental, en la intervención tan acentuada del Gobierno en la consecución del acuerdo, intervención pública en el proceso en gran medida facilitada por una presencia reguladora constante de los poderes públicos promovida por la crisis sanitaria. Otro, en el mismo contenido del RDL 32/2021, como es el caso acentuadamente de la promoción de la suspensión colectiva, considerada como exitosa como protección al empleo durante la pandemia, y que se quiere convertir en elemento estructural al respecto en nuestro Ordenamiento laboral. Desde luego también puede argumentarse que la excepcionalidad que representa la existencia de un acuerdo como premisa de una reforma laboral ha sido en gran medida debida a la existencia de esta crisis sanitaria, que ha impulsado a los interlocutores sociales a introducir un mínimo de tranquilidad y paz social en una sociedad altamente convulsionada por una pandemia tan profunda y prolongada.

En fin, por señalar una cuarta peculiaridad, se trata de la reforma laboral probablemente más «mediática», por su constante y extensa presencia en los medios de comunicación, potenciada adicionalmente al máximo por el accidentado trámite parlamentario de convalidación del propio RDL 32/2021, incluso con una curiosa «normalización» en la terminología usada en las redes sociales y medios de prensa de acepciones técnicas laborales del ET y hasta ahora más propias de los ámbitos de expertos, tales como la de «ultraactividad». Ese carácter tan mediático, por una parte, ha podido dificultar las negociaciones, en tanto que las «filtraciones» regulares de las mismas no suelen ser su mejor aliada para que prosperen, pero por otra parte ha tenido la ventaja de poner la regulación consensuada del trabajo y el propio ET en el centro de un debate social que ha tenido efectos positivos en una coyuntura tan compleja —y políticamente tan tensa— como la derivada de la crisis sanitaria.

III. DEL OBJETIVO ESENCIAL DE LA REFORMA LABORAL 21-22: ¿PUEDEN LAS LIMITACIONES/SANCIONES ADICIONALES CAMBIAR UNA (DENOMINADA) «CULTURA EMPRESARIAL» DE CONTRATACIÓN TEMPORAL?

A. De las limitaciones a la contratación temporal

Sin duda alguna, y ello se refleja en el propio preámbulo del RDL 32/2021, el motor esencial de la reforma, incluso más que los cambios introducidos en la negociación colectiva, ha venido dado por la necesidad considerada imperativa de limitación de la contratación temporal en favor de la contratación indefinida. Y decimos imperativa en sentido estricto por ser calificado el alto índice de temporalidad como una patología de nuestro mercado de trabajo y su reducción como una condición imprescindible impuesta desde Bruselas incluso para el acceso a las fuentes comunitarias de financiación —Fondos «Next Generation»—.

Ello se refleja en un tratamiento restrictivo del contrato de duración determinada que tiene varias manifestaciones básicas, además de la firme declaración inicial del art. 15 ET de que el contrato de trabajo se presume hecho por tiempo indefinido —sustituyendo la anterior declaración disyuntiva de que podía ser por tiempo indefinido o por tiempo determinado—. La primera y más importante de esas manifestaciones, y la que desde luego está llamada a tener una mayor efectividad, es la significativa reducción cuantitativa de la duración máxima tanto del contrato de formación como de los de circunstancias de producción. Ello también se aplica al encadenamiento de contratos temporales, tanto desde la perspectiva de la persona trabajadora en sí como, incluso más significativamente, del «puesto de trabajo» —llevando de nuevo a la compleja cuestión de qué ha de entenderse por tal en un Estatuto de los Trabajadores que no lo define, y que se entiende que lo deja a la autonomía colectiva o individual—.

La segunda vía que ha intentado seguir la reforma, y que por la experiencia habida hasta el momento podría ser menos incisiva, es la de la limitación de las causas justificativas de la contratación temporal. Decimos menos incisiva porque, a pesar de los intentos de reducir y especificar más las razones justificativas del contrato de duración determinada, es dudoso que con la redacción desarrollada sobre las causas de los contratos de duración determinada en el art. 15 ET se haya conseguido una limitación efectiva mayor al respecto. No dudamos que será objeto de un intenso debate jurisprudencial el qué haya de entenderse por «circunstancias de la producción» cuando las mismas se refieren a un «incremento ocasional e imprevisible», a un «desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere», o a unas «situaciones ocasionales previsibles». Se van a necesitar varios años antes de que tengamos una mínima seguridad jurídica al respecto —por unificación de doctrina en el Tribunal Supremo—, y aun así será precaria, como ha sido el caso, por ejemplo, de la delimitación entre «eventual» y «obra y servicios» con la legislación anterior, y que han tenido su mayor expresión en qué circunstancias parecidas de contratación temporal han sido consideradas en ocasiones como causa de eventualidad y otras como de obra y servicios. Además, téngase en cuenta que existe una llamada en el RDL 32/2021 a la negociación colectiva (principalmente a la sectorial) en distintos aspectos relacionados con la contratación temporal, entre los que, siempre que se respeten esos conceptos indeterminados del art. 15.1 2 ET, se puede incluir la causalidad específica del sector. Ello sin duda va a contribuir a una mayor variabilidad en el asentamiento de aquellos conceptos indeterminados que maneja el nuevo art. 15 ET.

Relacionado con lo anterior, la tercera vía es la reducción de las modalidades de contratos temporales. Así, los de formación se unifican en uno solo bajo el título de «contrato formativo», subdividiéndose después en dos (en alternancia y práctica profesional), y los no formativos en dos (circunstancias de la producción y sustitución), una reducción en este caso relacionada muy específicamente con la desaparición del contrato de obra y servicios. No obstante, eso no significa su desaparición material, en tanto que es evidente que la realización de contratos para obras o servicios determinados podría entrar dentro de las causas especificadas como «circunstancias de la producción».

La cuarta vía, que abordamos a continuación, es mediante la mayor promoción del fijo discontinuo, de forma que se pretende «trasvasar» supuestos y colectivos del ámbito contractual temporal al ámbito contractual indefinido (discontinuo).

Por tanto, la reducción pretendida de la temporalidad va a venir dada más por las limitaciones a la extensión temporal de los contratos de duración determinada que a la mayor concreción en sí de la causalidad de tales contratos —tarea que el tiempo ha demostrado muy difícil, sino imposible— o la reducción de sus modalidades —que en gran medida no pasa de ser un cierto formalismo con contenido simbólico pero de una trascendencia sustancial y efectiva muy limitada—. A ello se une un régimen sancionatorio o desincentivador más estricto de la contratación temporal indebida, tanto desde la perspectiva administrativa como de la Seguridad Social, especialmente en base a la mayor implantación de infracciones en las que éstas se individualizan por cada persona trabajadora afectada.

En base a lo anterior, la cuestión esencial que se plantea es si esta batería de medidas limitativas y sancionadoras serán suficiente para, como se pretende, cambiar la «cultura» de contratación en nuestro mercado de trabajo, reduciendo e incluso eliminando esa parte de la temporalidad, se dice normalmente, que no se debe a necesidades reales de las empresas sino a una prevención respecto a la contratación indefinida por las cargas económicas y de rigidez de gestión que puede implicar o de la misma composición educativa/formativa de la demanda de trabajo.

En todo caso, es evidente que todas las medidas mencionadas que se han adoptado por el RDL para limitar la temporalidad, las programáticas y las sancionatorias, además de que han de implicar una necesidad de programación mayor de este tipo de contratación, han de considerarse de eficacia menor, además de no dejan de representar un cierto riesgo para nuestro mercado de trabajo. Al respecto, hay que tener en cuenta que llevamos varias décadas (y reformas) limitando/reformando la contratación temporal para disminuir su incidencia con un nivel de éxito muy relativo, lo cual nos puede llevar a la conclusión de que existen otros factores más influyentes en esa alta temporalidad.

Al respecto, estos condicionamientos a la contratación temporal y los existentes con anterioridad en la norma laboral como vía de romper la segmentación y que afectan a la microgestión de la contratación empresarial son seguramente de efectividad reducida comparadas con otras medidas no directamente laborales de carácter macro, de políticas públicas estructurales que están relacionadas con el sistema educativo y de formación profesional que actúan directamente sobre la demanda de trabajo, y que son con mucho las palancas más poderosas para cambiar estructuralmente nuestro mercado laboral. Sin minusvalorar el impacto de un marco regulatorio laboral flexible y no desincentivador del contrato indefinido, las adecuadas medidas educativas y formativas se muestran a medio y largo plazo como mucho más trascedentes, especialmente ante una oferta de trabajo que, merced a la innovación continua y a la implementación profunda de las nuevas tecnologías, se muestra en evolución/revolución permanente. Las políticas públicas educativas y de formación son las grandes favorecedoras del empleo y de la estabilidad, siendo las medidas laborales complementarias, pero de efectividad reducida comparadas con aquellas.

En todo caso, es importante tener en cuenta que hay ya limitaciones significativas a la contratación laboral que no provienen directamente de la reforma, sino de la propia evolución de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Así, por poner algunos ejemplos, la denominada «doctrina sobre la unidad esencial del vínculo» favorece la existencia de una relación indefinida en sucesión formal de contratos de duración determinada más allá de las posibles interrupciones temporales entre tales contratos (STS de 21 de septiembre de 2017); o, desde la perspectiva del contrato de puesta a disposición por ETTs, éstas, al igual que las empresas usuarias, se han visto recientemente afectadas por la doctrina del Tribunal Supremo (STS de 2 de diciembre de 2021) que considera, al menos en determinadas circunstancias, como cesión ilegal tal puesta a disposición cuando no existe una causalidad temporal en la empresa usuaria, doctrina que está llamada a tener un gran impacto en la utilización de las ETTs.

El riesgo que mencionábamos en la adopción de esta medidas adicionales restrictivas de la contratación temporal es, desde luego, que estas limitaciones hagan en realidad más difícil el tránsito de la situación de desempleo a la de contratado laboralmente, en tanto que se considere que el salto a la contratación indefinida es demasiado incierto respecto a las necesidades empresariales a cubrir. En sentido contrario, desde luego, es que se puede aducir que con estas medidas adicionales se contribuye a romper los «círculos viciosos» de colectivos que sólo transitan entre desempleo y empleo temporal sin apenas acceso a la contratación indefinida incluso a medio o largo plazo.

B. De la promoción del «trasvase» del contrato temporal al contrato fijo discontinuo

Como indicábamos, con las limitaciones causales y temporales establecidas a la contratación de duración determinada se ha querido en gran medida que se promocione un «trasvase» de temporales a los contratos fijos discontinuos. Dicha promoción se ha querido realizar no sólo a través del establecimiento de una regulación más flexible y atractiva del contrato fijo discontinuo, así simplificando su régimen —misma regulación para los estacionales o de temporada con fechas determinadas y los estacionales o de temporada sin fecha cierta— o potenciando su utilización en los contratos de puesta a disposición por las ETTs, sino en gran medida ampliando su aplicación fuera del ámbito de circunstancias estrictamente estacionales o de temporada, concretamente al incluir a las denominadas «prestaciones intermitentes con periodos de ejecución ciertos». Ello se puede traducir en que trabajos que hasta entonces han sido atendidos a través de contratos eventuales o de obra o servicio — incluyendo los de contratistas y subcontratistas —pero que han tenido una reiteración regular periódica puedan pasar ahora a incluirse en esta modalidad— incluyendo el fijo discontinuo a tiempo parcial —.

Se quiere con ello hacer una apuesta similar a la que en su momento se hizo con la flexibilización del contrato indefinido a tiempo parcial y su régimen de horas complementarias —que por cierto parece haber tenido unos resultados limitados—, de forma que el fijo discontinuo se convierta en el status jurídico laboral normal de los trabajos que por definición no puedan ser considerados como de actividad continuada a lo largo del año y ser el hábitat natural de los trabajos recurrentes pero temporalmente irregulares, sustituyendo en ello a la vía temporal.

La cuestión aquí es si el Ordenamiento ha establecido los suficientes atractivos para operar un trasvase tan complejo, y aunque reiteramos que son significativas las distintas flexibilidades introducidas o reiteradas sobre los fijos discontinuos, lo cierto es que aún hay determinadas incertidumbres al respecto que pueden complicar su promoción si no se clarifican por negociación colectiva a la que apela reiteradamente el nuevo art. 16 ET. No sólo ya por el hecho de que se trate de un contrato indefinido, sino sobre todo de que haya cuestiones a determinar tan importantes como cuáles son los derechos que le corresponde y que se pueden ver matizados (o no) por la proporcionalidad respecto al tiempo de servicio anual efectivamente realizado. Lo anterior se puede apreciar en la cierta ambigüedad que se trasluce en el mismo texto normativo respecto a la medición de la antigüedad, que se calculará «teniendo en cuenta toda la duración de la relación laboral, y no el tiempo de servicios efectivamente prestados, con la excepción de aquellas condiciones que exijan otro tratamiento en atención a su naturaleza y siempre que responda a criterios de objetividad, proporcionalidad y transparencia» (véase al respecto, la STS de 19 de noviembre de 2019, la STS de 30 de julio de 2020 y, con anterioridad a la STJUE de 15 de octubre de 2019, la STS de 20 de septiembre de 2016).

En definitiva, en términos generales puede afirmarse que el contrato fijo discontinuo es un contrato que puede encauzar necesidades empresariales con anterioridad atendidas con contratación temporal pero que plantea un gran reto regulatorio, especialmente para aquellos sectores y empresas que, con un significativo índice de temporalidad, no han tenido tradicionalmente un uso frecuente de los fijos discontinuos —periódicos o no periódicos—. Y es que aquel «trasvase» que pretende la norma exige un esfuerzo significativo de ordenación por la negociación colectiva y de gestión por la parte empresarial, dada la necesidad de clarificar y especificar tanto los términos en que ha de desarrollarse la prestación en sí —llamamiento anual, duración del período de actividad, jornada y distribución horaria…—, como los derechos del fijo discontinuo —especialmente en caso de no llamamiento o de despido— y las condiciones exactas de su status durante el período de no actividad.

Respecto a los contratos de puesta a disposición por la ETTs, podemos señalar dos puntos importantes. Por un lado, la presencia de ETT no va a eximir de un mayor control de la justificación de las causas de la temporalidad en la empresa usuaria, tarea no siempre fácil porque en gran medida depende de la declaración al respecto de esta última —más que de la valoración de la propia ETT—, que ahora tendrá que hacerse con mayor esmero. Y ello no sólo por la mayor exigencia causal tras la reforma de la necesidad temporal, sino por la mencionada jurisprudencia del TS recientemente consolidada de que una puesta a disposición sin causa justificativa temporal equivale a una cesión ilegal, con todas las consecuencias que ello tiene para empresa usuaria y empresa cedente (ETT) según el art. 43 ET. Por otro lado, expresamente se permite que la ETT pueda realizar contratos fijo-discontinuos con personal propio que va a ser puesto a disposición para las necesidades temporales de las empresas usuarias, siendo ello un paso importante más en consolidar a las ETTs como cauce normal de gestión de la temporalidad, considerando que este encauzamiento propicia un mejor control de los contratos de duración determinada al ser tales empresas las más controladas administrativamente en nuestro Ordenamiento laboral. Tal vez lo anterior se debería haber complementado con un paso adicional en la promoción del uso de las ETTs, en el sentido de que con ese personal fijo discontinuo contratado por las mismas pudieran atender no solo las necesidades temporales, sino también las fijas pero discontinuas de las empresas usuarias.

IV. DE LA FLEXIBILIDAD INTERNA EN LA REFORMA LABORAL 21-22: ¿PUEDE LA SUSPENSIÓN COLECTIVA SER UNA ALTERNATIVA CONSISTENTE Y NORMALIZADA RESPECTO A LOS DESPIDOS POR CAUSAS EMPRESARIALES EN UN MERCADO DE TRABAJO EN TRANSFORMACIÓN ESTRUCTURAL?

Cuando en el Preámbulo del RDL 32/202 se habla de la promoción que en la nueva regulación ha experimentado la denominada «flexibilidad interna» con esta reforma, se está refiriendo básicamente a la ordenación que ha recibido la suspensión colectiva de contratos de trabajo y que se reflejan en los arts. 47 y 47 bis ET.

Es importante reiterar que los elementos esenciales de la flexibilidad interna procedentes especialmente de la reforma de 2012, relacionados con la posible variación sustancial de las condiciones de trabajo y que se reflejan básicamente en los arts. 40 ET y, sobre todo, 41 ET, no se han alterado. De esta manera, y aunque ello también estuvo en la mesa de negociación en determinados momentos, es de especial trascendencia el que se haya descartado equiparar las causas económicas, técnicas, organizativas o productivas (ETOP) del art. 41 ET a las causas ETOP de los despidos colectivos del art. 51 ET o que no se haya alterado el régimen actual de los mencionados arts. 40 ET y 41 ET de implementación de la modificación por decisión empresarial con posible control judicial posterior caso de terminar sin acuerdo el período de consultas con la representación legal de los trabajadores. Repárese que la no alteración del art. 41 ET también ha impedido una generalización de las limitaciones a la intervención de las comisiones ad hoc en defecto de representación legal de los trabajadores contemplada en distintos preceptos del ET —y que toman como referencia lo indicado al respecto en ese precepto 41. 4 ET—, como ha sido el caso en el ámbito regulatorio de los planes de igualdad, que ha favorecido un mayor protagonismo sindical en su negociación. Recuérdese que tampoco se ha alterado, como ya lo hemos señalado, otra de las medidas estrella de la flexibilidad interna de la reforma laboral de 2012, a saber, la inaplicación temporal de convenios contemplado en el art. 82.3 ET y que, como se recordará, termina en arbitraje en caso de desacuerdo. Cierto es que la incidencia de estos descuelgues ha ido disminuyendo desde la superación de las fases más agudas post-reforma de la crisis económica de 2008, pero es un instrumento que en un sistema económico y empresarial en profunda transformación presente y futura tiene también una potencial incidencia de preservación del empleo y de recuperación empresarial.

La cuestión esencial que surge en torno al mencionado elemento de la flexibilidad interna que sí se ha visto afectado, esto es, la suspensión colectiva, y más específicamente la determinada por causas ETOP, es si realmente, como se predica en el Preámbulo del RDL 32/2021, puede aplicarse en la práctica la prioridad que quiere dársele respecto a los despidos —colectivos o individuales— por las mismas causas empresariales. Esto es, una cuestión clave es si con la reforma se ha dado rango legal a la doctrina que se contiene en algunas decisiones judiciales —de juzgados de lo social o incluso de Tribunales Superiores de Justicia, aunque no así en la jurisprudencia del TS—, de que las extinciones de los contratos laborales por causas ETOP han de ser una «ultima ratio», lo que obliga a que con anterioridad deba la empresa acudir a medidas de flexibilidad interna tales como las contempladas en el art. 41 ET o en el art. 47 ET.

Al respecto, hay que indicar que además de que esta teoría de la última ratio no es actualmente la posición del Tribunal Supremo —no la ha alterado por cierto la llamada que existe en el art. 51 ET de que en el período de consulta de los despidos colectivos se negocien «las posibilidades de evitar o reducir» tales despidos—, nada en el texto normativo del RDL 32/2021 puede alegarse en favor de que se haya implantado aquella obligación de la última ratio. A lo anterior se une, y ello es muy importante, que esta doctrina de la última ratio aplicada al art. 47 ET se encuentra con una dificultad no menor proveniente precisamente de la más reciente doctrina del Tribunal Supremo. En efecto, nos indica este Tribunal que existe una diferente consideración de las causas ETOP entre el art. 47 ET y el art. 51 ET, no ya por la propia definición que de las mismas dan cada precepto, sino porque en las suspensión dichas causas se caracterizan por su carácter «temporal» o «coyuntural», mientras que en el despido las causas ETOP han de tener ya naturaleza «estructural». De esta forma, nos indica expresamente el TS en una doctrina que no ha dejado de ser discutida pero que tiene sólidos fundamentos jurídicos (así, STS de 22 de febrero de 2022), no es posible acudir al art. 47, ni tan siquiera con el argumento de preservar durante un tiempo adicional los empleos, cuando las causas económicas, técnicas, organizativas o productivas son estructurales o previsiblemente permanentes, lo que impediría introducirse en ese estadio suspensivo a los contratos de trabajo afectados por tales causas a la espera de que puedan desaparecer o limitarse la estructuralidad de las mismas. Con otros términos, el art. 47 ET no puede ser considerado por definición como el paso intermedio obligado antes de acudir a los despidos, ya que ambas figuras tienen fundamentos causales diferenciados.

De esta forma, se está poniendo sobre la empresa —o también sobre la representación social si hay acuerdo— la carga de la prueba de la temporalidad de las causas ETOP al acudir al art. 47 ET. Esta necesidad de demostración del carácter coyuntural de las causas ETOP para las suspensiones puede limitar que las empresas acudan a esta suspensión colectiva por tales causas de forma prioritaria al despido y ello a pesar de los incentivos establecidos en el nuevo art. 47 ET para ello, tales como la prioridad de la reducción de jornada sobre la medida suspensiva, la agilización del procedimiento suspensivo, la ampliación de las posibles situaciones de suspensión, las mayores facilidades para la prórroga de la situación suspensiva o para la afección/desafección de personas trabajadoras.

En consecuencia, la operatividad de la suspensión colectiva por causas ETOP como alternativa legal antes de acudir a los despidos colectivos —que parece deducirse como objetivo en el citado Preámbulo en base especialmente a la experiencia pandémica al respecto— se puede encontrar con la dificultad de que en muchos sectores y empresas en los próximos años el desafío a la continuidad de los contratos de trabajo no va a ser debido tanto a razones temporales transitorias, sino a causas estructurales que, en principio, impedirían un mayor desarrollo de las suspensiones si se aplica la doctrina citada del Tribunal Supremo, y que la nueva normativa del art. 47 ET no ha neutralizado expresamente.

Como es sabido, y no vamos a introducirnos en ello, en la reforma del art. 47 ET se diversifican los ERTES, incluyendo en ese precepto no solo a los debidos a las causas ETOP, sino también a los debidos a fuerza mayor temporal y regulando como «subespecie», aprovechando la experiencia de los ERTES-COVID, las suspensiones por fuerza mayor «impropia «, esto es, las debidas a las limitaciones a la actividad empresarial como consecuencia de un acto de autoridad. A diferencia de los ERTE por causas ETOP, en estos ERTES por fuerza mayor la causalidad temporal suele estar más clara o, en todo caso, con menor controversia respecto a la separación de la permanencia o estructuralidad de los despidos colectivos por fuerza mayor.

Respecto al 47 bis, que contempla el denominado «Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilización del Empleo», y sin que nos detengamos en su regulación específica, lo cierto es que estamos ante una importante intervención administrativa en el ámbito de las relaciones laborales, distinta a las más tradicionales como las fiscalizadoras o las sancionadoras. Lo distintivo es, al menos inicialmente, esta intervención en el ámbito suspensivo se sustrae a la lógica que hemos señalado que existe en el ERTE ETOP. En efecto, hay que considerar que su desencadenante no es inicialmente una opción del empresario, sino una decisión del Gobierno de considerar que existe una coyuntura macroeconómica (que no puede extenderse por más de un año) o unas circunstancias sectoriales de obsolescencia formativa y de capacitación (también con duración inicial de un año pero admitiendo hasta dos prórrogas de 6 meses. Por tanto, es en el contexto de esta decisión gubernamental, adoptada en base a situaciones temporales supra empresariales, cuando la empresa en concreto puede iniciar (voluntariamente) un procedimiento administrativo tendente a reducir jornada o suspender contratos según reglas similares al ERTE «normal» por causas ETOP del art. 47 ET. La negociación en el período de consultas entre empresa y representación social será entonces, básicamente, sobre si la situación de la primera puede acogerse a las circunstancias específicas consideradas en la declaración gubernativa. La conexión casual ha de hacerse, por tanto, entre las bases consideradas por la decisión gubernamental y la situación concreta de la empresa.

Si nos preguntamos sobre cuál es el significado último de este Mecanismo desde la perspectiva estratégica para nuestras relaciones laborales, la respuesta sería que el legislador asume que en los próximos años vamos a tener una mercado de trabajo sometido a importantes turbulencias, sean generalizadas sean sectoriales, especialmente provocadas por profundos cambios en el sistema económico y empresarial. Aprovechando las experiencias anteriores en nuestro país de las «grandes reconversiones industriales» y más recientemente las ligadas a la pandemia, se quiere evitar que tales turbulencias y transformaciones se traduzcan en desempleo masivo inmediato, estableciendo aquí, y sin el obstáculo antes señalado en las suspensiones por causas ETOP, una alternativa efectiva que permita mediante la suspensión colectiva un tiempo de maniobra a los poderes públicos para encauzar los efectos económicos y sociales sobre el empleo de esas turbulencias. En todo caso, y aunque la suspensión colectiva de este Mecanismo como hemos dicho se basa en última instancia en un procedimiento iniciado voluntariamente por la empresa, no deja ser una muestra más del mayor intervencionismo público en el mercado laboral y en las relaciones laborales que ha propiciado la intensa regulación estatal desarrollada a raíz de la crisis sanitaria.

V. SOBRE EL LIMITADO ALCANCE DE LAS REFORMAS EN LA REGULACIÓN DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA

A. Sobre el convenio colectivo aplicable a las contratas y subcontratas: esencialmente el resultado de lo decidido por la autonomía colectiva a nivel empresarial o sectorial

Lo más significativo respecto a la nueva regulación sobre el convenio aplicable a contratas y subcontratas, y de una acentuada trascendencia práctica en externalizaciones, es que, en principio, el convenio colectivo aplicable a la empresa principal no se toma como referencia inicial regulatoria para aquellas empresas contratistas y subcontratistas. Muestra de esa enorme trascendencia es, como después indicaremos, el limitado papel que como consecuencia de ello va a jugar el principio de igualdad y de la prohibición de discriminación en la comparación de condiciones de trabajo entre personal de la empresas principal y el de las contratistas.

El primer criterio establecido en el nuevo art. 42.6 ET, a pesar de que aparezca como último inciso en el mismo, es que si existe un convenio colectivo propio de la empresa contratista o subcontratista, éste será el de aplicación prioritaria. Evidentemente, esta aplicación está subordinada a los criterios de no concurrencia y de preferencia del art. 84.1 y 2 ET, como así se indica expresamente, pero ello se refiere básicamente a la relación de ese convenio de la empresa contratista con el convenio colectivo del sector de ésta, si es que existe, pero no se conecta con el convenio aplicable a la empresa principal, sino a la relación entre los distintos niveles de negociación del sector al que pertenezca la empresa contratista.

Aunque haremos referencia posterior a ello, la aplicación de lo anterior significa que, existiendo un convenio colectivo de empresa con anterioridad o en «convivencia» con uno de sector, es de aplicación el de empresa, excepto que se pueda producir la «invasión» de la unidad empresarial por el sectorial porque globalmente sea más favorable en los aspectos cuantificables —especialmente ahora con la eliminación de la preferencia salarial del art. 84.2 a)— o porque estando el convenio de esa unidad empresarial en ultraactividad y con negociaciones inviables, se produzca la conclusión de un convenio colectivo sectorial.

Es en ausencia de este convenio de empresa en la contratista cuando habrá que acudir al convenio sectorial, que vendrá determinado, en principio y siguiendo con ello una doctrina jurisprudencial ya establecida (así, STS de 11 de junio de 2020), por la actividad que vaya a desarrollar la empresa contratista con la empresa principal —no por la actividad principal u otras actividades que tenga la empresa contratista pero que no se ejecuten en el caso concreto con la empresa principal en cuestión—. Esta regla sobre la actividad efectivamente contratada puede conocer una excepción fundamental, a la cual se refiere la remisión que se realiza al Título III ET, a saber, que en base a lo acordado en el ámbito del art. 83 ET —acuerdo interprofesional o convenio colectivo o acuerdo sobre materias concretas de nivel estatal o autonómico— se contemple la aplicación de un convenio colectivo diferente al de la actividad ejecutada por la empresa contratista o subcontratista —por ejemplo, que se indique que será el sectorial de la actividad principal o preponderante de tal empresa, sea contratada o no en el caso concreto—.

Lo anterior significa que el convenio colectivo aplicable a las contratas y subcontratas será fundamentalmente aquel determinado por la autonomía colectiva, sea porque exista una unidad negocial a nivel empresarial, sea porque se aplique el sectorial de la actividad desarrollada, sea porque este sectorial aplicable resulte diferente al de la actividad contratada en base a lo establecido a nivel sectorial estatal o autonómico.

Estos criterios tienen una gran trascendencia desde la perspectiva jurídica, en tanto que no es posible considerar de por sí discriminatorias las diferencias originadas por convenios colectivos diferentes respecto a las condiciones de trabajo entre personas trabajadoras de la empresa principal y personas trabajadoras de las contratistas, aunque ocupen puestos de trabajo o desarrollen funciones que puedan considerase como similares o equivalentes. En este sentido, las ventajas que eventualmente se deriven de la externalización, y que pueden relacionarse también con diferencias en las condiciones de trabajo, no se han visto sustancialmente alteradas por la reforma, más allá del impacto que en los convenios colectivos de las empresas contratistas y subcontratistas pueda tener la eliminación de la cuantía salarial en la preferente aplicación del convenio de empresa según el nuevo art. 84.2 ET y que ahora abordamos.

B. Sobre la exclusión de la cuantía salarial en la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa

Como es sabido, en este punto de prioridad del convenio de empresa implantado en 2012 la reforma laboral 21-22 sólo ha introducido un cambio, cuya trascendencia práctica va a depender en gran medida del sector o de la empresa que tratemos, que es la eliminación de esa prioridad de la materia salarial, y más concretamente de la cuantía tanto del salario base como de los complementos salariales.

Es importante subrayar el alcance exacto y limitado de esta modificación de esta prioridad: no ha existido un cambio de fondo, sustancial, respecto a la situación anterior en la existencia en sí de la prioridad del convenio colectivo de empresa, manteniéndose su principio esencial, a saber, que en determinadas materias, que además pueden ser aumentadas por la autonomía colectiva (art. 83.2 ET), es posible establecer que la regulación a nivel de empresa o de grupo tenga prioridad respecto a lo establecido en el convenio sectorial. Por tanto, en línea de principios, se ha mantenido en lo fundamental la alternativa implantada en las relaciones entre los distintos niveles de la estructura de la negociación colectiva en 2012, y es la desjerarquización (parcial) del convenio de empresa respecto al sectorial.

Repárese además en que se han mantenido dos rasgos esenciales de la excepción a la prohibición de concurrencia del art. 84.1 ET que implica esta prioridad, a saber, la excepción desde una perspectiva dinámica o diacrónica, en tanto que no se ha alterado el párrafo del art. 84.2 ET que indica que el convenio de empresa «podrá negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ámbito superior…», y la excepción también respecto a que esta preferencia del convenio de empresa se predica de todo tipo de convenio superior: «…convenio sectorial estatal, autonómico o de ámbito inferior...», siendo la única exclusión el nivel superior representado por los acuerdos interprofesionales del art. 83.2 ET —que además no son sectoriales en sentido estricto—.

Cierto es que, desde la perspectiva material, a la prevalencia ya existente del convenio sectorial en materia de jornada máxima se une ahora la de la cuantía salarial —base y complementos—, pero lo cierto es que, sin perjuicio de la importancia de esas dos materias, se consolida en nuestro Ordenamiento la prevalencia del nivel empresarial en las otras materias más ligadas a la organización del trabajo en sí —horario, turnos, planificación de las vacaciones, adaptación de la clasificación profesional …—, hasta el punto de que continua siendo de derecho necesario absoluto esa prevalencia, ya que se mantiene que ni tan siquiera los acuerdos y convenios a los que se refiere el art. 83.2 ET —acuerdos interprofesionales o convenios sectoriales estatales o autonómicos— pueden disponer de esa prioridad en las materias señaladas.

Por tanto, tras las reforma laboral 21-22 hay tres principios esenciales que se mantienen: a) el convenio de empresa puede irrumpir en cualquier momento de la vigencia de un convenio sectorial; b) esta prevalencia se predica sobre una serie de materias susceptibles de ampliación por autonomía colectiva; y c) esta prevalencia respecto a las materias indicadas no pueden ser alteradas ni tan siquiera por los acuerdos y convenios del art. 83.2 ET.

Desde la perspectiva de la dinámica de los diferentes niveles de negociación sectorial-empresa, la relación entre el 84.1 y 84.2 ET sigue planteando la misma problemática que con anterioridad existía respecto a esos niveles, sólo que ahora tal vez agravada por el hecho de haberse sustraído a la prevalencia del segundo la cuantía salarial. En efecto, esa dinámica relacional convenio sector-convenio empresa plantea dos cuestiones esenciales.

La primera es que los convenios colectivos de empresa que con anterioridad a la reforma están conviviendo concurrentemente con los sectoriales, no se verán alterados en su aplicación, sea porque esa convivencia haya sido posible por la propia aplicación de la prohibición de concurrencia del art. 84.1, sea porque, en base al art. 3.3 ET, el convenio colectivo de empresa, al ser globalmente más favorable respecto a los conceptos cuantitativos —retribuciones (y no sólo salario), tiempo de trabajo…—, tenga prioridad. Esto último es importante, dado que la preservación de las unidades empresariales existentes va a implicar su no alteración cuando sea de aplicación una u otra regla. Es este contexto en el que ha de interpretarse la importante Disposición Transitoria Tercera, apartado 1, del RDL, respecto a los convenios registrados o publicados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL, especialmente en su referencia a que el nuevo art. 84.2 ET ha de aplicarse a aquellos sin perjuicio a lo establecido en el art. 84. 1 ET. Respecto a las nuevas unidades de negociación que puedan formarse a partir de la reforma, éstas habrán de respetar en todo caso la cuantía salarial —y la jornada máxima— de los convenios sectoriales. Hay que tener en cuenta que, como hemos señalado, no se ha alterado el 84.2 ET respecto al momento en que se puede negociar un convenio colectivo de empresa que representa una excepción a la prohibición de concurrencia del art. 84.1 ET: «en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ámbito superior». Lo único que ha de respetar ese convenio nuevo de empresa es la mencionada cuantía salarial y de jornada máxima, a menos que, como hemos señalaremos en el próximo apartado, la unidad sectorial haya quedado «desprotegida» por estar ultraactiva y sin negociaciones o sin perspectivas de acuerdo.

La segunda cuestión es que ese convenio colectivo de empresa nuevo, con tal de que respete la cuantía salarial y la jornada máxima, puede tener una estructura salarial diferente, especialmente más compleja, que la del convenio sectorial. Hay que tener en cuenta que en esta materia concreta, el art. 26.3 ET es específico: «mediante la negociación colectiva…se determinará la estructura del salario…», por lo que, al incluirse en este término de «negociación colectiva» el nivel empresarial, le está reconociendo competencia al convenio colectivo de empresa en ese tema de estructura, de forma que aunque no esté incluido en la prevalencia del art. 84.2 ET, y salvo expresa prohibición del convenio sectorial, el convenio de empresa podría añadir conceptos y cuantías a la estructura diseñada a nivel sectorial. La cuestión es si, con una estructura diferente y siendo la cuantía superior, entraría en conflicto con el nuevo 84.2 ET, dada la no alteración del art. 26.3 ET, a lo que ha de responder negativamente. Al respecto, téngase en cuenta que la lista del 84.2 se está refiriendo a prioridad regulatoria, no a incompetencia regulatoria. Al igual que hemos visto en el art. 26.3 ET, y confirmando esa distinción prioridad-competencia regulatoria, en el art. 34 ET se establece la competencia del convenio de empresa para regular la jornada, sólo que su aplicación efectiva dependerá de que sea menor que la establecida a nivel sectorial.

Pero lo más significativo como indicamos es que, excluido lo salarial en los términos anteriores, los demás componentes de preferencia implantados en 2012 siguen inalterados. Y ello es especialmente trascedente en materia de tiempo de trabajo —excepto la jornada máxima—, en la adaptación de la clasificación profesional y, lo más intrigante teniendo en cuenta el «olvido» generalizado que hemos visto del convenio de empresa en los arts. 11 y 15 ET, de la «adaptación de los aspectos de las modalidades de contratación». Respecto a qué debemos entender por modalidades de contratación, ciertamente están incluidos los contratos formativos del art. 11 ET, siquiera sea porque están en una sección que lleva ese título —«modalidades del contrato de trabajo»—. Pero también han de incluirse los contratos de duración determinada del art. 15 ET —circunstancias de la producción y sustitución—, en tanto que en su contenido se alude en diversas ocasiones a los mismos como «modalidades» —15.6 o 15.7, por ejemplo—.

La conclusión que debemos extraer de lo anterior es que la reforma no va a impedir ni que continúen las unidades de negociación de empresa ahora existentes ni que, respetando temas de cuantía de jornada máxima y salario, se formen nuevas unidades de negociación de empresa. Esto es, la descentralización de la negociación colectiva, que dicho incidentalmente no se ha producido cuantitativamente de forma significativa bajo la reforma de 2012, sigue siendo posible bajo la normativa actual. Téngase en cuenta para interpretar debidamente lo indicado en este apartado lo que a continuación vamos a señalar respecto a la ultraactividad.

C. La re-introducción de la ultraactividad indefinida y las «debilidades» del convenio colectivo en estado «ultraactivo»

Uno de los motivos esenciales que impulsaba a Gobierno y Sindicatos a esta reforma venía dado por el tema de la ultraactividad de los convenios colectivos, y más concretamente por el deseo de volver al régimen anterior al 2012, estableciendo que los convenios colectivos, una vez denunciados, se mantuvieran en vigor hasta que se alcanzara un nuevo acuerdo (salvo pacto en contrario).

La vuelta a la ultraactividad indefinida que se plasma en el nuevo art. 86.4 ET (último inciso), permaneciendo la salvedad de pacto en contrario de las partes, se intenta suavizar por un régimen más estricto en materia de mediación obligatoria, aunque el arbitraje, por más que se quiera incentivar, sigue siendo voluntario. La experiencia desarrollada respecto al papel de estos medios extrajudiciales bajo este régimen de ultraactividad indefinida con anterioridad a 2012 ha sido muy limitada, especialmente por la necesaria concurrencia de voluntades que exige el inicio de la solución arbitral.

La razón de fondo para el acuerdo sobre esta materia en el proceso negociador de esta reforma laboral, se ha indicado, es que la parte empresarial no se encontraba en una posición sólida para la defensa a ultranza de la ultraactividad limitada, dado que en la práctica un número mayoritario de convenios había renunciado a la misma en favor de la ilimitada pre-reforma de 2012. Lo anterior venia además avalado por la inseguridad en la que se introducía la empresa o empresas afectadas por el fin de la ultraactividad en base a la teoría, de creación jurisprudencial, de la denominada «contractualización» de las condiciones de trabajo incluidas en un convenio con la ultraactividad agotada (STS de 22 de diciembre de 2014), teoría que planteaba —y plantea— serias incógnitas, no todas resueltas por sentencias posteriores del Tribunal Supremo que intentaban limitar y clarificar su impacto: régimen de las cláusulas de contenido colectivo (crédito horario de los representantes…), carácter discriminatorio o no de la aplicación a los contratados con posterioridad a la contractualización de un régimen distinto de condiciones de trabajo etc., aunque otros supuestos, como el de la inaplicación de la contractualización de beneficios sociales a personal jubilado (así, STS de 7 de julio de 2021) o la no contractualización existiendo un convenio colectivo superior (así, STS de 5 de junio de 2018) sí han sido resuelto claramente por aquel Tribunal.

No obstante, tal vez uno de los elementos que más puede relativizar el alcance de la ultraactividad indefinida es la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha eliminado algunos de los efectos más «petrificándores» de las condiciones de trabajo causados por la ultraactividad indefinida. Según esta jurisprudencia (así, STS de 5 de octubre de 2021) no se da una aplicación de la prohibición de concurrencia entre convenios tal como establecida en el art. 84.1 ET cuando un convenio colectivo está en ultraactividad, de forma que pierde esa protección legal anti-concurrencia y facilita la entrada de otro convenio en el ámbito de esa unidad de negociación en ultraactividad. Lo anterior se matiza esencialmente en el sentido de que para que se pueda dar esa desprotección no ha de existir negociación efectiva para un nuevo acuerdo en esa unidad atractiva o que dicha negociación no tenga expectativa de prosperar. Como puede fácilmente apreciarse, esta doctrina judicial tiene múltiples implicaciones que relativiza en gran medida la alternativa ahora restablecida de la ultraactividad indefinida, ya que las partes de esa unidad en ultraactividad se verán animadas a llegar a un nuevo acuerdo si no quieren que se introduzca un nuevo convenio en su ámbito negocial.

En todo caso, lo cierto es que, más allá de la «ayuda» que para el dinamismo de la negociación colectiva puede representar esa doctrina judicial sobre la no aplicación de la prohibición de concurrencia en unidades de negociación estancadas en una ultraactividad indefinida, no debemos olvidar que tanto antes de la reforma de 2021-2022, como después de ella, la configuración de qué ocurra tras el término de la vigencia inicial del convenio está determinado por la voluntad conjunta de las partes, de forma que lo que acuerden las mismas sigue siendo el factor determinante tanto en materia de prórroga como de ultraactividad del convenio. Lo cual puede ser especialmente interesante si se desarrolla la posibilidad de dotar de regímenes distintos de vigencia, prorroga o ultraactividad a diferentes materias, en tanto que respecto a algunas tienen escaso sentido dotarles de duración corta (por ejemplo, régimen disciplinario), mientras que respecto a otras, como las referentes a incrementos periódicos salariales, parece más adecuarlo dotarles de vigencia determinada. Esto último viene favorecido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo por la cual cuando en determinadas regulaciones de los convenios que especifican los años de aplicación —caso paradigmático de esos incrementos salariales anuales—, tales regulaciones tienen exactamente esos años de vigencia, sin que se les pueda aplicar la ultraactividad —ni la prórroga, excepto que se deduzca lo contrario de la redacción exacta de dicha regulación— (STS de 8 de diciembre de 2016).

VI. REFLEXIONES CONCLUSIVAS Y AGRADECIMIENTOS

Por último, y a modo de reflexiones conclusivas, quisiéramos llamar la atención sobre cuatro aspectos que, aunque aparecerán en nuestros comentarios a múltiples artículos del ET, son importantes destacar desde ahora.

Primero, y ello ha sido la constante en esta última década, con la reforma laboral 21-22 el derecho de información de los representantes legales de los trabajadores sale de nuevo notablemente reforzado más allá de los dispuesto al respecto en el art. 64 ET, especialmente en materia de contratación temporal y ERTES, lo cual va a facilitar el control por dicha representación de la actuación de la empresa en estos dos ámbitos.

Segundo, con la última reforma también es evidente que se fortalecen las facultades específicas de control de la Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social, especialmente y de nuevo en materia contratación temporal y ERTES. A ello se une que los cambios normativos introducidos por la reforma se han visto complementados con la paralela identificación de las sanciones, no ya sólo aumentando las cuantías sancionadoras o primando los niveles mayores de gravedad, sino sobre todo introduciendo en determinados ámbitos una individualización de la infracción por cada trabajador afectado —modalidades contractuales, formalización de nuevos contratos en suspensiones colectivas, contratos de puesta a disposición— que evidentemente incrementa el alcance económico de la sanción administrativa. En este sentido, el papel de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social sale reforzado en cuanto «espejo penalizador» del incumplimiento de la normativa laboral, en general, y del ET, en particular.

Tercero, existe un tema reformado al margen del RDL 32/2021 —al contenerse en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre— que sí puede tener un impacto notable en instituciones centrales del ET, especialmente en las extintivas: las limitaciones a la jubilación forzosa en la negociación colectiva. En efecto, la gestión de la edad en la empresa o, si se quiere, del tránsito de la etapa final activa a la jubilación, adquiere tras aquella ley una mayor complejidad, ya que como veremos en el comentario correspondiente a la nueva Disposición Adicional Décima, los convenios sólo puedan jubilar a partir de los 68 años, pero con una no fácilmente aplicable excepción al preverse una posible rebaja de esa edad ligada no sólo a una determinada tasa de (no) ocupación del personal femenino en el sector de actividad de la empresa, sino también a la contratación indefinida de una mujer por jubilación en edad ordinaria realizada. Pero, de nuevo, esta enésima modificación de la tan accidentada Disposición Adicional 10ª ET, que desde 2018 (a partir del Real Decreto Ley 28/2018, de 28 de diciembre de revalorización de las pensiones públicas y otras medidas urgentes en material social, laboral y de empleo) permitía de nuevo la jubilación forzosa por convenio colectivo, no está ligada directamente con la reforma laboral de 2012, ya que, por el contrario, en la Ley 3/2012 se estableció una prohibición absoluta de que los convenios establecieran cláusulas de jubilación forzosa que estuvo vigente hasta el año 2018.

Y cuarto aspecto a destacar, y de ello tenemos un ejemplo en lo que hemos indicado respecto a la reciente reforma laboral, es evidente que el ET no puede entenderse actualmente ni tan siquiera superficialmente si no es a la luz de la extensísima doctrina judicial de nuestros tribunales laborales y, especialmente, de la jurisprudencia de la Sala de lo Social de nuestro Tribunal Supremo. Su densidad, profundidad y, porque no, a veces complejidad, es la que hace cobrar su auténtica dimensión jurídica aplicativa a nuestra norma estatutaria, que después de más de cuarenta años de vigencia ha sido interpretada por dicha jurisprudencia en prácticamente todos sus preceptos. No obstante, se trata de una jurisprudencia enormemente evolutiva y dinámica, como corresponde al sustrato que la sustenta de un marco regulatorio y de unas relaciones laborales en continuo cambio, de forma que cada uno de los preceptos estatutarios siguen necesitados de esa labor interpretativa ante supuestos aplicativos nuevos y siempre diversos.

Es precisamente este papel tan relevante de nuestra jurisprudencia social el que da, en última instancia, el pleno sentido a esta obra de Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, obra en la que hemos puesto todo nuestro interés y empeño para que refleje tanto la continua transformación que sobre el ET opera el legislador de la última década como la gran labor de nuestro Tribunal Supremo para ir adaptando la aplicación de esa norma a la enorme variedad circunstancial de cada caso a la luz de esos cambios regulatorios constantes.

Por último, no podemos concluir este Prólogo sin agradecer de nuevo a nuestros lectores la acogida tan favorable que han tenido las tres ediciones anteriores de esta obra colectiva y que esperamos que se reitere en esta nueva edición. Como en esas ediciones, en ésta hemos querido también corresponder a esa confianza no sólo revisando, mejorando y perfeccionando nuestros comentarios, sino acogiendo íntegramente para su evaluación el cúmulo de reformas que se han producido en los textos del Estatuto en la última década. No obstante, hemos querido mantener una de las características esenciales de esta obra, que es la combinación entre máxima calidad técnico-jurídica e identificación de los principales problemas prácticos y aplicativos, lo cual se hace posible por la rica y dilatada experiencia en campos diversos de nuestra disciplina de sus autores a los que, por supuesto, también agradecemos su disposición y dedicación respecto a esta obra. Agradecimiento que hacemos extensivo a LA LEY por la confianza depositada para la realización de estos Comentarios, a Sandra Peris del Instituto Cuatrecasas por su constante y excelente labor logística, y desde luego, last but not least, a los coordinadores de estos Comentarios por una exhaustiva y no siempre fácil labor de revisión y armonización de esta extensa obra, poniendo al servicio de estos Comentarios la gran solvencia académica que los caracteriza como excelentes juristas que son.

El Director
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Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores


 BOE 24 octubre 2015

INTRODUCCIÓN

El artículo Uno.d) de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el artículo 82 y siguientes de la Constitución Española, autorizó al Gobierno para aprobar un texto refundido en el que se integrasen, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y todas las disposiciones legales relacionadas que se enumeran en ese apartado, así como las normas con rango de ley que las hubieren modificado. El plazo para la realización de dicho texto era de doce meses a partir de la entrada en vigor de la citada Ley 20/2014, que tuvo lugar el 31 de octubre de 2014.

Este real decreto legislativo ha sido sometido a consulta de las organizaciones sindicales y empresariales más representativas. Además, ha sido informado por el Consejo Económico y Social.

En su virtud, a propuesta de la Ministra de Empleo y Seguridad Social, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberación del Consejo de Ministros en su reunión del día 23 de octubre de 2015,

DISPONGO:

Artículo único Aprobación del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

Se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores que se inserta a continuación.

Disposición derogatoria única Derogación normativa

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en este real decreto legislativo y en el texto refundido que aprueba y, en particular, las siguientes:


	
1.  El Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

	
2.  La disposición adicional cuarta y la disposición transitoria segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad.

	
3.  La disposición adicional séptima y la disposición transitoria segunda de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

	
4.  Las disposiciones adicionales primera y tercera y las disposiciones transitorias primera, segunda y duodécima de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

	
5.  El artículo 5, la disposición adicional quinta y las disposiciones transitorias primera y segunda del Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promoción del empleo de los jóvenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo.

	
6.  El artículo 17, las disposiciones adicionales sexta y novena, las disposiciones transitorias quinta y sexta, el apartado 1 de la disposición transitoria novena y las disposiciones transitorias décima y decimoquinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

	
7.  La disposición transitoria séptima del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

	
8.  La disposición adicional sexta del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

	
9.  La disposición transitoria única del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratación estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

	
10.  La disposición transitoria segunda de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protección de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden económico y social.



TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES








  

      Ámbito y fuentes 

    

    


  

  

    

      

      

        Título I De la relación individual de trabajo



      

      

        Capítulo I Disposiciones generales



    


    

      

        

          

            Sección 1 Ámbito y fuentes


        


        

          

          

          

            Artículo 1 

             Ámbito de aplicación

          


          

          

            

              

            


            1. Esta ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario.


            2. A los efectos de esta ley, serán empresarios todas las personas, físicas o jurídicas, o comunidades de bienes que reciban la prestación de servicios de las personas referidas en el apartado anterior, así como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.


            3. Se excluyen del ámbito regulado por esta ley:


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


            b) Las prestaciones personales obligatorias.


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


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


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


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


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


            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.


            4. La legislación laboral española será de aplicación al trabajo que presten los trabajadores españoles contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden público aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendrán, al menos, los derechos económicos que les corresponderían de trabajar en territorio español.


            5. A efectos de esta ley se considera centro de trabajo la unidad productiva con organización específica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral.


            En la actividad de trabajo en el mar se considerará como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique su puerto de base.


          


          

          

            

              

              CONCORDANCIAS

            


            

              Arts. 10.2, 20, 30, 35, 103 CE; arts. 2, 3, 8.1, 11, 26, 40, 42, 43, 49.1 d), 63, 77 a 80 ET; RD 247/2001, de 9 Mar., por el que se adelanta la suspensión del servicio militar (BOE 10 Mar.) y RD 342/2001, de 4 Abr., por el que se suspende la prestación social sustitutoria (BOE 17 Abr.); art. 7 bis Ley 17/2015, de 9 de Julio, del Sistema Nacional de Protección Civil (BOE 10 Jul.); art: 272 TRLGSS; art. 20 Ley Orgánica 5/1985, de 19 Jun., de Régimen General de las Elecciones (BOE 20 Jun); Ley 14/1994, de 1 de Jun., de Empresas de Trabajo Temporal (BOE 2 Jun, de 13 de Dic., para la regulación de las empresas de inserción (BOE 14 Dic.); Ley 10/1997, de 24 Abr., sobre derechos de información y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria (BOE 25 Abr. 1997) en redacción dada por Ley 10/2011, de 19 de May.; Ley 45/1999, de 29 Nov., sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional (BOE 30 Nov. 1999); RD Ley 7/2021, 27 Abr., de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de competencia, prevención del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevención y reparación de daños medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestación de servicios transnacional y defensa de consumidores (BOE 28 Abr. 2021); Ley 7/2007, de 12 de Abr., del Estatuto Básico del Empleado Público (BOE 13 de Abr.); Ley 55/2003, de 16 Dic., por la que se aprueba el Estatuto Marco del Personal Estatutario (BOE 17 Dic.); RD 1438/1985, de 1 Ago. que regula la relación laboral especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas (BOE 15 Ago.); Real Decreto 1331/2006, de 17 de Nov., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos (BOE 19 Nov); Ley 45/2015, de 14 Oct., de Voluntariado (BOE 15 Oct); RD 519/2006, de 28 Abr., por el que se establece el Estatuto de los cooperantes (BOE 13 May.); Ley 20/2015, de 14 de Jul. de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (BOE 15 Jul); Ley 12/1992, de 27 May., del Contrato de Agencia (BOE 29 May.); Ley 16/1987, de 30 Jul., de Ordenación del Transporte Terrestre (BOE 31 Jul.); art. 41 RD 1211/1990, Reglamento de la Ley 16/1987, de 28 Sep. (BOE 8 Oct.); Orden TIN/1071/2010, de 27 Abr., sobre los requisitos y los datos que deben reunir las comunicaciones de reapertura o reanudación de actividades en los centros de trabajo (BOE 13 Abr.); Ley 20/2007, de 11 Jul., del Estatuto del trabajo autónomo (BOE 12 Jul.); RD 197/2009, de 23 Feb., por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Autónomo en materia de contrato de trabajador autónomo económicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores autónomos (BOE 4 Mar.); Ley 9/2017, de 8 de Nov., de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE 9 Nov.).


          


          

            COMENTARIO

          


          1. Comienza el art. 1 ET señalando el ámbito de aplicación de la Ley. Sin embargo, la delimitación de la relación jurídico-laboral será determinante en la aplicación no sólo del ET, sino del conjunto de la normativa laboral. No existe un concepto cerrado de trabajador.


          No se define directamente el concepto de trabajador, sino que éste se deduce de la condición de sujeto de la relación de trabajo. De esta manera, el ámbito de aplicación de la Ley se define a partir del objeto del contrato de trabajo, de las características de la prestación de trabajo. Las notas caracterizadoras de la relación de trabajo son su carácter personal, la voluntariedad en asunción de la prestación de servicios, la retribución, la incardinación dentro del círculo rector del empresario, esto es, la dependencia o subordinación y, en fin, la denominada ajenidad en la prestación. Por consiguiente, tal y como ha indicado en numerosas ocasiones la jurisprudencia, «la naturaleza de los contratos no se determina por la denominación que le otorgan las partes, sino por la realidad de las funciones que en su virtud tengan lugar; por ello, si estas funciones entran dentro de lo previsto en el art. 1.1 ET, el contrato tendrá índole laboral cualquiera que sea el nombre que los contratantes le dieran» [STS 20 Mar. 2007 (R.º 747/2006)]. Así pues, la realidad fáctica debe prevalecer sobre el nomen iuris que interesadamente puedan darle las partes a la relación jurídica de prestación de servicios que hayan concertado. En este sentido, el art. 8.1 ET establece una presunción de laboralidad de la prestación de servicios condicionada a que la prestación de servicios se realice bajo las notas de voluntariedad, ajenidad, dependencia, mediante la retribución correspondiente y de manera personal.


          Vaya por delante que la determinación, en la práctica, de la naturaleza laboral o no de la prestación de servicios no resulta siempre una tarea sencilla, como se señalará más adelante, ya que no siempre las notas típicas de la relación laboral se revelan de forma nítida, cosa que implica no pocas dificultades para su calificación jurídica. Circunstancia cada vez más común en los últimos tiempos, razón por la que se ha revitalizado el uso de la presunción de laboralidad por parte de los Tribunales con objeto de facilitar la prueba del carácter laboral de la prestación.


          Veamos a continuación el significado de cada una de las notas o características que definen la relación jurídico-laboral.


          2. El carácter personal de la prestación. En primer lugar, es claro que sujeto trabajador de la relación laboral solamente puede serlo la persona física. No obstante, el carácter personal de la prestación laboral, aunque en ocasiones se olvida, permite diferenciar la relación laboral de las prestaciones realizadas bajo la modalidad de arrendamiento de servicios no laboral. En este segundo caso, el contratante asume dar el servicio, mientras que en el primero sólo asume dar su trabajo, de modo que se puede calificar la relación de no laboral en los supuestos en los que el prestador de servicios puede ser sustituido sin que se precise recabar previa autorización de quien recibe la prestación [STS 22 Ene. 2001 (R.º 1860/2000)]. En este sentido, la jurisprudencia remarca que es el consentimiento del destinatario de la prestación de servicios el elemento decisivo de distinción entre una prestación de servicios y una relación laboral. Por consiguiente, es lógico concluir que la eventual existencia de cláusulas contractuales que permitan la sustitución del prestador del servicio no impedirá que la prestación sea calificada de laboral [STS 25 Ene. 2000 (R.º 582/1999)]. Dicha doctrina se ha matizado para los supuestos en los que la sustitución no es reglada y tiene carácter excepcional, tal como se refería la STS 20 Jul. 2010 (R.º 344/2009) para el caso de una persona que realizaba labores de limpieza y era sustituida de forma esporádica por familiares.


          Relacionado con el referido carácter personal de la prestación laboral, merece destacarse que en los últimos tiempos se asiste a una particular revitalización de la dimensión personal en la relación de trabajo; en definitiva, a una recreación del carácter de intuitu personae en la relación de trabajo. La superación de los modos tayloristas ha comportado igualmente la revisión de un estándar de la aportación del trabajador. Se pasa del operario-masa a considerar que el trabajador debe aportar un valor añadido a la mera capacidad de trabajo estándar, y no tanto de carácter profesional como de eventuales capacidades vinculadas con valores culturales o personales. Se trata, en definitiva, de una individualización y personalización de la consideración del trabajador en la empresa, cuya dinámica incrementa la cantidad y calidad de informaciones de carácter personal en la toma de decisiones.


          3. La libertad jurídica en la asunción de la prestación de servicios es un elemento decisivo en la configuración histórica de las relaciones laborales. La prestación de servicios laboral arranca de la libertad del consentimiento del trabajador. La libertad en la elección y prestación del trabajo se fundamenta en los arts. 35.1 —que reconoce el derecho al trabajo y a la libre elección de profesión— y, en particular, 10.1 CE —que impide pensar en formas de trabajo forzados—. Es claro que la libertad como elemento intrínseco de la prestación laboral se refiere a la articulación jurídica del libre consentimiento en la prestación de trabajo, a pesar de que desde el punto de vista económico existan condicionantes que impulsen a la persona a trabajar.


          Cuestión distinta es la coacción en la formación de la voluntad de prestar el servicio. El contrato de trabajo, dirigido a establecer el vínculo obligacional, se perfecciona por el mero consentimiento, de manera que si adolece de vicios el acuerdo no será válido. En este sentido, debe recordarse que los vicios que pueden afectar a la formación de la voluntad son la violencia, intimidación, dolo o error (art. 1261 CC). Cuando concurra alguna de las referidas circunstancias deberá considerarse que la declaración de voluntad está viciada de nulidad.


          La voluntariedad en la asunción de la prestación debe hallarse presente tanto en el momento de la prestación del consentimiento, esto es, en el momento inicial de la relación, como durante la realización de la prestación. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el art. 49.1 d) ET contempla la posibilidad del libre desistimiento del trabajador como forma de extinción del contrato de trabajo.


          El carácter voluntario de la prestación implica la exclusión del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo de las prestaciones personales obligatorias, sean o no retribuidas [art. 1.3 b) ET]. En este sentido, el art. 31.3 CE indica que las prestaciones personales obligatorias únicamente podrán establecerse mediante Ley. Como se verá más abajo, las prestaciones personales obligatorias típicas son: el servicio militar o prestación social sustitutoria consignados en el art. 30.2 CE, actualmente suspendidos en virtud del RD 247/2001, de 9 Mar. (BOE 10 Mar.), por el que se adelanta la suspensión del servicio militar, y del RD 342/2001, de 4 Abr., por el que se suspende la prestación social sustitutoria (BOE 17 Abr.); el cumplimiento de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y arresto de fin de semana recogidos en RD 515/2005, 6 May. (BOE 7 May.) y modificados por RD 1849/2009 (BOE 5 Dic.); el trabajo de los penados en Instituciones Penitenciarias impuestos por la Administración penitenciaria para asegurar el orden y salubridad de los servicios comunes, art. 27.1.e) Ley Orgánica, 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria; la protección civil en caso de emergencia contemplados en el art. 30.4 CE y art. 7 bis de la Ley 17/2015, de 9 de Julio, del Sistema Nacional de Protección Civil (BOE 10 Jul.); la participación en las mesas electorales regulada en el art. 27 Ley Orgánica 5/1985, 19 Jun., de Régimen Electoral General (BOE 20 Jun); participación en los jurados populares recogida en los arts. 6 y 7 Ley Orgánica, 5/1995, de 22 May., del Tribunal del Jurado (BOE 23 May.). Por último, los arts. 24 y 27 de la Ley 53/2003, de 16 Dic., de Empleo (BOE 17 Dic.) consignan la obligación de los demandantes de empleo y perceptores de prestaciones y subsidios de empleo, respectivamente, de participar en las políticas activas de empleo que se determinen en su itinerario de inserción.


          En relación con la última de las referencias indicadas, se ha planteado también la laboralidad de los servicios asignados por la entidad gestora a un trabajador desempleado en una Administración Pública y que se corresponden con cometidos permanentes y habituales de dicha Administración. En este punto el art. 272.2 TRLGSS viene a regular los llamados «trabajos de colaboración social», según el cual «los trabajos de colaboración social que la entidad gestora puede exigir a los perceptores de prestaciones de desempleo no implicarán la existencia de relación laboral entre el desempleado y la entidad en que se presten dichos trabajos». Entiende la jurisprudencia que están excluidos los trabajos para la Administración que asigne al desempleado la entidad gestora en tanto que cumple el requisito de «utilidad social» y repercusión «en beneficio de la comunidad» exigido en el artículo 272.2. a) TRLGSS para los «trabajos de colaboración social». Asimismo, se trata de prestaciones de servicio temporales por Ley, en cuanto que nunca pueden tener una duración superior al período de prestación de desempleo que le reste al trabajador. A este respeto, se señala por la jurisprudencia que «la temporalidad exigida en esta modalidad de trabajo de colaboración social no guarda relación con la temporalidad por obra o servicio determinado a que se refiere el artículo 15.1 a) del Estatuto de los Trabajadores... sino que el trabajo del desempleado implica desde el inicio una obra o un servicio durante un tiempo limitado» [(STS 9 May. 2011 (R.º 2928/2010)].


          4. La retribución es elemento esencial de la prestación realizada en régimen laboral. No puede olvidarse que la causa del negocio jurídico no es otra que incorporar al patrimonio el resultado del trabajo ajeno a cambio de una adecuada contraprestación. Es posible, tal y como señala el art. 26 ET, que la retribución se establezca bien por unidad de tiempo, bien por unidad de obra. Asimismo, la retribución puede ser en metálico o en especie.


          El Derecho del Trabajo solamente se aplica a las prestaciones onerosas, de modo que quedarán excluidas aquellas que se realicen por amistad, benevolencia o buena vecindad y que se caracterizan por la gratuidad de la prestación del servicio, tal y como señala el art. 1.3 d) ET. Asimismo, el art. 1.3 e) ET consigna la presunción de extralaboralidad de las prestaciones familiares, entendiendo por tal aquellas que se realizan, el cónyuge, los descendientes, ascendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, siempre que convivan con el empresario. En este sentido, resulta determinante en la calificación de la prestación del familiar el hecho de que se perciba una retribución que exceda de aquello que pueda considerarse «dinero de bolsillo» (STS 13-6-2012 (R.º 1628/2011).


          Uno de los ámbitos en el que la retribución ha devenido elemento determinante en la calificación de la prestación es el caso de la prestación realizada bajo la modalidad de becas destinadas a completar la formación del beneficiario. Tradicionalmente, la jurisprudencia excluía del Derecho del Trabajo la relación entre el becario y la institución que concedía la beca, basándose tanto en la finalidad de la beca —formativa— como en la cantidad recibida por el becario, considerada graciable y no equiparable al salario (STS 4 Jul. 1988). De este modo, la relación entre el becario y la institución que le concedía la beca debía regirse por las bases contempladas en la convocatoria. No obstante, la extensión de las becas como fórmula para la formación o perfeccionamiento profesional a través de la realización de actividades prácticas en el seno de la institución que la concede provocan que la distinción entre la tarea laboral y el desarrollo de una actividad formativa aparezca absolutamente difuminada. En tales supuestos es criterio reiterado por la jurisprudencia y doctrina judicial que deberá estarse al interés que predomine: el interés formativo del becario o el interés de la institución que concede la beca en obtener los frutos de la prestación del trabajo realizado por el becario. Únicamente se estará ante una relación de trabajo cuando resulte predominante en el interés de la institución que concedió la beca en los términos señalados, esto es, cuando el trabajo del becario se incorpore al patrimonio de aquélla, y ello con independencia de que tenga o no ánimo de lucro. [STS 29 May. 2008 (R.º 4247/2006)]. Con todo, respecto de la naturaleza jurídica del vínculo concertado con quienes adquieren formación práctica a través de becas, téngase en cuenta que, por un lado, la nueva regulación de los contratos formativos (art. 11 ET) por la que se introducen mecanismos destinados a intensificar la finalidad formativa en régimen laboral y se faculta su celebración a tiempo parcial; y, por otro, la encomienda al Gobierno para que elabore un Estatuto del Becario (DA 2ª RD Ley 32/2021, 28 Dic.) que tenga por objeto la formación práctica tutorizada, y la actividad formativa desarrollada en el marco de prácticas curriculares o extracurriculares previstas en estudios oficiales, y que habrá de comportar que los supuestos de prácticas en régimen no laboral pasen a ser residuales.


          También en relación con las prestaciones de servicios realizados por profesionales liberales la forma de retribución puede ser elemento determinante para la calificación de la laboralidad como sucede cuando aquélla es una cantidad fija mensual en concepto de iguala, y en los que no se abone ninguna clase de paga extraordinaria, ni retribución en el período vacacional [STS 22 Ene. 2001(La Ley 2986/2001)]


          5. Junto con las características anteriores, el art. 1.1 ET indica que la prestación debe realizarse por cuenta de otra persona. Es la llamada ajenidad en la prestación de servicios que impide atribuir la condición de trabajador a quien realiza el trabajo por cuenta propia, de manera independiente o autónoma. Efectivamente, en el trabajo autónomo podrá decirse que se trabaja para otro, pero no por cuenta de otro que es determinante para la aplicación del Derecho del Trabajo.


          La labor de fijar los contornos propios de la denominada ajenidad no resulta sencilla, puesto que la norma se limita a exigir su concurrencia sin formular qué deba entenderse por trabajo por cuenta ajena. Ha sido la doctrina científica la que se ha esforzado en precisar el alcance de la noción de ajenidad reveladora de la prestación de servicios en régimen laboral. En este sentido, se han formulado diversas tesis para explicar el alcance del trabajador por cuenta ajena. De manera sucesiva, se ha puesto el acento en distintos indicios reveladores de la ajenidad. Así, inicialmente se indicó que la ajenidad radicaba en la desvinculación del trabajador de los resultados —favorables o desfavorables— de la actividad a cambio de un salario (ajenidad en los riesgos de la prestación). También hubo quien defendió que aquello que diferencia la prestación en régimen laboral de otras formas de prestación radica en la titularidad empresarial de los medios de producción, de manera que el trabajador no aporta los medios para realizar la prestación (ajenidad en los medios). Otra teoría ha situado la ajenidad en la utilidad patrimonial de la prestación, de manera que el trabajo por cuenta ajena se caracteriza por la utilidad que éste proporciona a otra persona distinta del prestador de servicios: el empresario. Especial predicamento ha tenido la tesis que fundamenta la ajenidad en la atribución originaria de los frutos del trabajo a una persona distinta de la que ejecuta la prestación —el empresario—, sin necesidad de un acto de disposición particular de cesión en su favor (ajenidad en los frutos). Más recientemente, con la voluntad de superar las insuficiencias de las construcciones anteriores, se ha formulado la tesis de la ajenidad en el mercado. Según esta tesis, aquello que determina que sea un trabajo por cuenta ajena es que entre quien realiza la prestación —el trabajador— y quienes la reciben —los consumidores— se impone un tercero —el empresario— que obtiene un rendimiento económico de los servicios prestados por el trabajador.


          Ya se ha dicho que de entre las distintas tesis acerca del contenido de la ajenidad, la que ha gozado de mayor aceptación en la jurisprudencia y en la doctrina judicial es la denominada ajenidad en los frutos. En menor medida, también han contado con una acogida favorable las tesis relativas a la ajenidad en los medios —matizando su existencia en función del valor patrimonial del medio— y a la ajenidad en los riesgos. No obstante, téngase en cuenta que en algunos casos se ha matizado la presencia de la ajenidad en atención a las circunstancias concretas. Así, en los supuestos en los que el trabajo consiste en una obra intelectual (articulistas, fotógrafos, etc.), se acostumbra a señalar que en la identificación de la ajenidad en los frutos basta con la cesión de los derechos de explotación a favor de quien recibe la prestación, sin que se exija la renuncia a la totalidad de todos los derechos inherentes a la propiedad intelectual [STS 31 Mar. 1997 (R.º 3555/1996)]. Igualmente, en relación con la ajenidad en los medios de producción la jurisprudencia tradicionalmente ha venido señalando en repetidas ocasiones que el escaso valor patrimonial del medio apartado por el trabajador no es suficiente para desvirtuar el carácter laboral de la prestación (STS 29 Ene. 1990).


          En todo caso, merece destacarse que las distintas aproximaciones a la ajenidad ofrecen una perspectiva complementaria del trabajo por cuenta ajena. En este sentido, son numerosos los pronunciamientos judiciales los que aplican, de manera acumulativa, las distintas teorías de la ajenidad.


          Es claro que sea cual sea la concepción que se tenga sobre la ajenidad deberá concurrir en la prestación de servicios para que pueda calificarse de laboral. La ausencia de ajenidad excluye determinadas prestaciones de la aplicación de la normativa laboral: así, el trabajo de los consejeros o miembros de órganos de administración [art. 1.3 c) ET], la prestación de las personas que intervengan en operaciones mercantiles asumiendo el riesgo y ventura de las mismas [art. 1.3 f) ET], y, en fin, los transportistas que presten sus servicios con vehículo propio y requieren de una autorización administrativa para realizar dicha prestación [art. 1.3 g) ET].


          6. Por último, el art. 1.1 ET se refiere a la sujeción del trabajador a las órdenes del empleador, esto es, en numerosas referencias jurisprudenciales, ya clásicas, la inclusión del trabajador en «el círculo rector y disciplinario del empresario» (STS 1 Mar. 1990) o «su integración en el ámbito de organización y dirección» (STS 19 Ene. 1987). Este concepto se corresponde con lo que la doctrina denomina dependencia o subordinación. Se trata de una noción que carece de contornos legales precisos y además se refiere a un conjunto variado de facultades empresariales, de modo que ha sido la jurisprudencia la que ha realizado la labor de recrear los elementos de esta nota caracterizadora de la relación laboral. Efectivamente, tratándose de un concepto amplio, que se puede manifestar de forma distinta según el tipo de actividad, de manera que los Tribunales en los casos litigiosos recurran a un conjunto de indicios, en ocasiones comunes a la de todo tipo de actividades, y en otros casos específicos de ciertas prestaciones de servicios. En este sentido, comúnmente empleados son los indicios relativos: 1) a las formas de organizar la prestación (tales como un horario y lugar fijo para la prestación); 2) el modo en que se realiza la prestación (sujeto al control y ordenación continuada de la prestación); 3) la concurrencia de la exclusividad, si bien de manera matizada por cuanto que el ordenamiento laboral permite el pluriempleo; y, en fin, 4) la forma de retribución, siendo típica del contrato de trabajo la retribución periódica por unidad de tiempo [STS 9 Jul. 2013 (R.º 2569/2012)].


          La concurrencia de estos indicios típicos de dependencia permite afirmar la existencia de una relación laboral, pero su ausencia no excluye per se la laboralidad de la prestación. [STS 16 Nov. 2017 (R.º 2806/2015)]. Así, la jurisprudencia ha realizado una acomodación de los indicios reveladores de la dependencia a las transformaciones de las formas de prestación de servicios. Los indicios son unas veces comunes a la generalidad de actividades y otras veces específicos de ciertas actividades o profesiones. De este modo, es criterio consolidado que, en ausencia de las manifestaciones típicas de la dependencia, ésta puede también reflejarse en otros posibles aspectos de la ejecución del trabajo que están en función del tipo de prestación de servicios en cada caso. En este sentido, la dependencia se manifiesta en otros aspectos de la ejecución de la actividad, tales como la capacidad para aceptar o rechazar encargos, quedar sujeto a la programación realizada por un tercero, o la ausencia de organización propia por parte de quien presta servicios [STS 9 Jul. 2013 (R.º 2569/2012)]. Con todo, la evolución de las formas de organización del trabajo ha llevado a los Tribunales a flexibilizar el atributo relativa a la dependencia, separándola del ejercicio de las facultades típicas como la de control o la de impartir instrucciones, llegándose a admitir la laboralidad de la prestación, aunque no haya instrucciones por parte del empresario; o, incluso cuando el trabajador tiene capacidad para rechazar trabajos encargados por el empresario. [(STS 16 Nov. 2017) (R.º 2806/2015)].


          Tradicionalmente la doctrina científica se había mostrado dividida acerca de la relevancia de las notas de la dependencia o de la ajenidad en la calificación de la relación jurídico-laboral. Para unos autores debe atribuirse a la ajenidad la virtualidad en la calificación de la relación, mientras que para otros será el sometimiento a las facultades organizativas el criterio preferente en la referida calificación. En este sentido, a la nota de la dependencia se le atribuye en numerosas ocasiones la virtualidad diferenciadora entre el arrendamiento de servicios y la prestación realizada en régimen laboral. En no pocas resoluciones judiciales se ha estimado que la referida dependencia es la nota distintiva de la prestación de los servicios profesionales en una economía de servicios: en el modo descentralizado de organización empresarial la dependencia se encarna en la coordinación de actividades que antes se desarrollaban por medio de la subordinación en la empresa. A tal efecto, el Tribunal Supremo recuerda que el trabajo de muchos profesionales puede realizarse tanto en régimen laboral como en régimen de ejercicio libre o arrendamiento de servicios. La elección entre una y otra forma corresponde evidentemente a los sujetos que integran la relación. Así pues, en el examen destinado a calificar la naturaleza de la prestación laboral habría que detenerse en la comprobación del modo de la prestación, distinguiendo si se realiza con independencia o, por el contrario, mediante la integración en una organización ajena. Con todo, lo cierto es que el Estatuto de los Trabajadores exige su concurrencia de manera acumulativa, de modo que serán ambas las que deberán concurrir con mayor o menor intensidad. En último término puede decirse que la dependencia y la ajenidad constituyen los elementos esenciales que diferencian la relación de trabajo de otros tipos de contrato. [STS 8 Febr. 2018 (R.º 3389/2015)].


          7. Seguramente uno de los aspectos más controvertidos en el Derecho del Trabajo es el de las denominadas zonas grises de la relación laboral, figuras fronterizas en las que el análisis de los indicios hace decaer la calificación del vínculo contractual hacia lo civil o lo laboral.


          Uno de los supuestos típicos de prestaciones que se hallan en esa zona de frontera tiene que ver con el ejercicio de las profesiones tradicionalmente liberales como tales como abogados o las profesiones médicas. Respecto de los primeros, la doctrina judicial tenía establecido que la inclusión de los abogados dentro de la organización del empleador debía ser apreciada de manera flexible. Así, se indicaba que la existencia de un amplio margen de decisión, propia de las prestaciones de los profesionales colegiados no impedía la laboralidad de la relación. El RD 1331/2006, de 17 Nov. (BOE 19 Nov.) vino a regular el contenido de dicha relación laboral. Para un estudio en detalle de los aspectos principales de la referida relación laboral especial nos remitimos al comentario del art. 2 ET, baste señalar aquí que la relación laboral especial únicamente será de aplicación a la prestación de servicios del abogado para el titular de un despacho de abogados individual o colectivo. A estos efectos, el art. 3 RD 1331/2006 indica que tendrá la consideración de despacho colectivo aquel cuya titularidad corresponda conjuntamente a dos o más abogados agrupados, en régimen societario o bajo cualquier otra forma admitida en derecho, para el ejercicio profesional de la abogacía de forma conjunta, siempre que así aparezcan identificados ante los clientes y la sociedad ostente los derechos y obligaciones frente a los clientes. Por el contrario, serán relaciones laborales comunes u ordinarias las prestaciones de servicios realizadas por cuenta de empresas, administraciones o cualquier entidad pública o privada que no tenga el carácter de despacho de abogados, en las que estén presentes las notas definitorias del art. 1.1 ET.


          Respecto de las profesiones médicas, la percepción de una retribución garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia sanitaria en función de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados o de un coeficiente por el número de asegurados atendidos o atendibles (caso de la sentencia recurrida), constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribución a un tercero de la obligación retributiva y la correlación de la remuneración del trabajo con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta ajena. (STS 19-6-2007).


          Otras figuras que también han dado pie a abundantísimos pronunciamientos de los Tribunales por las dificultades de encuadramiento son la de los peritos tasadores que prestan servicios en compañías de seguros, y la de los agentes de seguros. Profesiones que pueden realizarse tanto en régimen de arrendamiento de servicios como en régimen laboral. En lo que se refiere a los peritos tasadores, el trabajo de valoración de daños será de naturaleza laboral cuando deben realizar las tasaciones que se les ordenen, en la zona de trabajo asignada, y no pueden imponer su criterio profesional en caso de divergencia con el del superior. (STS 3-11-2014). Idénticas consideraciones pueden verterse respecto de los agentes de seguros. (STS 21-6-2011).


          En otros casos, son las mutaciones en las estructuras empresariales (colaboraciones interempresariales, descentralización de servicios, autónomos, etc.) las que hacen que la solución binaria entre aplicación o exclusión del Derecho del Trabajo no resulte siempre la respuesta más adecuada a la realidad de algunas formas de prestación de servicios. Así, desde diversos puntos de vista, se ha venido postulando en favor del reconocimiento de un estatuto jurídico particular, un tertium genus, entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo jurídicamente dependiente. La promulgación de la Ley 20/2007, 11 Jul., del Estatuto del Trabajo Autónomo que ha venido a consolidar legalmente la figura del trabajo autónomo, dotándolo de instituciones jurídicas con claras resonancias laborales. Ciertamente, la LETA no ha hecho una aportación esencial en la clarificación conceptual del trabajador autónomo, en tanto que éste viene definido por prestar su servicio «por cuenta propia y fuera del ámbito de organización y dirección de otra persona». La Ley tampoco se ocupa de diferenciar jurídicamente entre el autónomo y el trabajo por cuenta propia, utilizando ambos términos como sinónimos. En todo caso, seguirá jugando un papel determinante la jurisprudencia en la delimitación entre el autónomo y el trabajo por cuenta ajena. A ello hay que añadir la aparición de la figura del Trabajador Autónomo Económicamente Dependiente (TRADE) como un trabajador autónomo especial caracterizado por la dependencia económica.


          De conformidad con el Art. 1 LETA para que un trabajador sea considerado como trabajador autónomo —y en su caso TRADE— y le resulte de aplicación dicha norma es preciso que concurra una prestación de servicios con las siguientes características: 1. que sea una actividad económica o profesional, en sentido amplio; 2. que sea título lucrativo, esto es, persiguiendo un beneficio económico; 3. y que se lleve a cabo de forma habitual, personal y directa —conceptos todos ellos no definidos, pero que parece lógico que tengan que ver con que el trabajador autónomo se implique personalmente desarrollando su actividad principal o habitual—; 4. que se ejecute por cuenta propia; y 5. que se desempeñe fuera del ámbito de organización y dirección de otra persona. Conviene señalar, finalmente, en relación con la delimitación subjetiva de la LETA que resulta indiferente que se dé ocupación o no a trabajadores por cuenta ajena, ya sea de forma periódica, ya sea esporádicamente. Junto con ello, el art. 1 LETA enumera determinados colectivos que quedan comprendidos dentro de su ámbito aplicativo: los familiares del trabajador autónomo —salvo que éstos tengan la consideración de trabajadores por cuenta ajena en los términos recogidos en el art. 1.3.g) ET—, socios industriales de sociedades regulares y de las sociedades comanditarias, comuneros de las comunidades de bienes y los socios de las sociedades civiles irregulares, salvo que desarrollen una actividad de mera administración de los bienes, quienes ejerzan las funciones de dirección y gerencia que conlleva el desempeño del cargo de consejero o administrador, o presten servicios para una sociedad mercantil capitalista a título lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control directo o indirecto de aquélla en los términos de la disposición adicional 27ª LGSS, y los llamados TRADE. Asimismo, el art. 2 LETA incluye una enumeración de exclusiones, todas ellas declarativas: las relaciones de trabajo por cuenta ajena, comunes o especiales, y la actividad desarrollada por el llamado «administrador pasivo» de las sociedades, esto es, el que se limita a ejercer las funciones propias de su cargo y que consisten, esencialmente, en acudir a las reuniones del consejo de administración.


          Una de las novedades de la LETA fue la inclusión de un régimen específico para los llamados TRADE, especificidad que tiene que ver con la característica de este colectivo de autónomos y que no es otra que la dependencia económica. Así, determina la consideración de TRADE cuando éste depende, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales de un solo cliente, sin que ello le impida tener otros clientes. A partir de ahí, para que pueda aplicársele el régimen específico contemplado en la LETA deberán concurrir las siguientes notas: 1. no puede tener a su cargo trabajadores a cuenta ajena, ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros; 2. no puede ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios en régimen laboral por cuenta del cliente, de lo contrario deberá ser trabajador por cuenta ajena; 3. debe disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente; 4 debe desarrollar su actividad bajo criterios propios, sin perjuicio de que pueda recibir indicaciones técnicas que pueda recibir de su cliente. El contrato de prestación de servicios entre el TRADE y su cliente debe formalizarse por escrito, en que conste expresamente su condición de económicamente dependiente respecto del cliente que le contrate. A este respecto, la jurisprudencia ha concluido que la formalización del contrato es requisito formal indispensable para la aplicación del régimen jurídico específico para los TRADE (STS 12 Jul. 2011, La Ley 173508/2011).


          8. En el teletrabajo, trabajo prestado fuera de los locales del empleador, en especial cuando el lugar de la prestación es el propio domicilio del trabajador, desaparecen las coordenadas espaciales y temporales que determinan la subordinación jurídica caracterizadora de la relación de trabajo. Como es sabido, ante las dificultades que pudiera generar en la calificación de la prestación realizada fuera del círculo organizativo empresarial delimitado por el espacio físico del centro de trabajo, el legislador contempla un modo de subordinación distinta de la prototípica —el contrato a domicilio—, caracterizada por la presencia del ejercicio del poder de control de manera diferida, en el momento final de la realización de la prestación. Arrancando de ello, la doctrina, para calificar la relación de trabajo, se ha fundamentado esencialmente en el modo en que se ejerce el control mediante las nuevas tecnologías. Junto con ello, la jurisprudencia se fija en otros elementos tales como a quién pertenece la titularidad del software (el know-how) empleado en la ejecución de la prestación, la posibilidad de que se rechacen o no los encargos que se reciben, seguir las instrucciones precisas y constantes, o, en fin, la existencia de una prestación retributiva fija por unidad de obra. Al respecto es oportuno señalar que la Ley 10/2021, 10 de Jul., de trabajo a distancia (BOE 11 Jul.) por la que se viene a introducir una normativa específica para el teletrabajo de forma regular, separada del tradicional contrato a domicilio estatutario, no ha precisado el contorno de la prestación del teletrabajo en régimen de laboralidad, limitándose a señalar que en el mismo se regulan las relaciones de trabajo en las que concurran las condiciones descritas en el art. 1.1 ET.


          9. Ciertamente, la problemática expuesta sobre los límites de la laboralidad no es nueva —ya en la década de los noventa la doctrina ya se refería los fenómenos de la huida del Derecho del Trabajo—, no obstante en los últimos años el despegue de la economía de servicios a través de plataformas digitales ha dado pie a formas de prestación de servicios en los que la dependencia en los términos conocidos hasta ahora desparece, puesto que el trabajo a través de estas plataformas se define precisamente por la aparente libertad de quien presta servicios. La prestación de servicios a través de plataformas no es un fenómeno unívoco, sino que puede presentar distintas morfologías: las hay que se dedican únicamente a la intermediación, poniendo en contacto al prestador del servicio con el usuario; en otras las plataformas asumen la gestión de la intermediación a través de algoritmos y fijación de tarifas. Son precisamente éstas las que han presentado mayores dificultades de calificación; y, en particular, en el caso de las plataformas digitales de reparto. En la práctica, en la prestación de servicios a través de plataformas digitales la libertad que dispone el prestador de servicios para elegir elementos básicos de la prestación como el horario, el tiempo durante el que se trabaja, la zona de trabajo, incluso la posibilidad de rechazar tareas sin que le acarreen consecuencias negativas hace que no pueda predicarse la concurrencia de dependencia jurídica en los términos tradicionales. Ello ha dado pie a interpretaciones encontradas entre quienes han sostenido que representan una forma de trabajo autónoma en la que el profesional decide libremente cuándo presta servicios, y los que consideran que no es más que una forma de trabajo dependiente sujeto al control de la plataforma. Esta distinta aproximación también tuvo reflejo en la doctrina de suplicación, dando pie a que la Sala Cuarta del Tribunal Supremo unificara la doctrina. Sostiene el Alto Tribunal (STS 25-9-2020) que concluyó que la prestación de servicios de servicios de quienes prestan servicios para las plataformas de reparto, los comúnmente conocidos como «riders». Entiende en este caso que existe ajenidad en los medios a pesar de que el rider aporte el medio de transporte y el teléfono móvil, ya que el proceso productivo descansa sobre la plataforma digital. Asimismo, concurre también ajenidad en los medios en tanto que la plataforma se apropia del fruto de la prestación a cambio de una retribución fija por servicio. Abunda en ello el hecho de que el repartidor carezca de capacidad de intervenir en los acuerdos entre la plataforma digital y los comercios, ni entre aquella y los clientes a los que sirve. Asimismo, a pesar de la libertad en la prestación o no de servicios, la empresa controla el proceso productivo y la actividad de los riders a través de la gestión algorítmica del servicio, que es el sistema a través del cual el repartidor queda sujeto a las directrices de la plataforma. A pesar de que la doctrina contenida en aquella se construye en relación con las plataformas de reparto, no parece que nada impida que la misma pueda emplearse en su caso para establecer los elementos para la aplicación de la normativa laboral al resto de actividades profesionales que se prestan a través de plataformas digitales si concurren unas mismas o similares circunstancias.


          En este contexto, el legislador procedió a regular la prestación de servicios de reparto mediante las plataformas digitales a través de la introducción de la DA 23ª en el TRET. Dice el precepto «Por aplicación de lo establecido en el artículo 8.1, se presume incluida en el ámbito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organización, dirección y control de forma directa, indirecta o implícita, mediante la gestión algorítmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital. Esta presunción no afecta a lo previsto en el artículo 1.3 de la presente norma». Del mismo, en lo que aquí interesa, deben destacarse dos aspectos. Primero, el legislador ha procedido a normativizar la interpretación judicial, incorporando los elementos de juicio usado por el Tribunal Supremo, de manera que la gestión a través del algoritmo del prestador del servicio deviene elemento determinante para la calificación de la naturaleza jurídica de la relación. Segundo, respecto del alcance de la presunción de laboralidad, caben dos interpretaciones: bien considerar que se trata de una presunción iuris tantum; bien entender que se está ante una interpretación iuris et de iure si concurren los requisitos que exige la DA 23ª, básicamente, que la empleadora ejerza directa, indirecta o implícitamente las facultades directivas a través de la plataforma, y que se use un algoritmo para gestionar el servicio o determinar las condiciones de trabajo. La referencia de la DA 23ª al art. 8.1 ET, así como la previsión expresa a que la nueva presunción no afecta a la exclusión del art. 1.3.g) ET, que veremos más abajo, en relación con los transportistas con vehículo propio, parecen abonar la primera de las tesis indicadas.


          10. El concepto de empleador. Desde el punto de vista económico, la empresa suele caracterizarse por ser una organización de capital y trabajo destinada a la producción y a la intermediación de bienes o de servicios para el mercado con el fin de obtener un lucro. En este sentido, resulta determinante en la definición la constitución de una organización, esto es, la articulación de los factores reales y personales de la producción destinados a alcanzar el fin previsto. Va de suyo en la configuración económica del concepto la asunción de un riesgo por parte el empresario, puesto que el beneficio puede lograrse o no, incluso puede llegarse a la situación en que se produzcan pérdidas económicas. Frente al concepto económico, el ordenamiento jurídico adopta un concepto propio y distinto del económico. No se trata sin embargo de un concepto único, puesto que la realidad económica que presenta la empresa es aprehendida de manera diversa por parte del Derecho. Así, se acostumbra a señalar que la característica esencial de la definición para el ordenamiento mercantil es el ánimo de lucro. Sin embargo, para el Derecho del Trabajo, tal y como señala el art. 1.2 ET, interesa la condición de empleador. De conformidad con el ET, es empresario, toda persona física o jurídica o comunidad de bienes dentro de cuyo ámbito se prestan servicios retribuida de trabajadores por cuenta de aquélla y bajo la dirección de esta.


          Efectivamente, tal y como ha señalado la doctrina iuslaboralista, en el art. 1.2 ET define la figura de empresa de manera traslativa o refleja, en tanto que entiende por tal al que reciba prestación de servicios de quien sea trabajador, concurriendo en la relación que les vincula las notas que configuran al contrato de trabajo. En otras palabras, el empresario, en términos jurídico-laborales, es empleador. Como se habrá advertido ya, el acto decisivo para ostentar la condición de empresario o empleador es el ser sujeto receptor de una prestación laboral, esto es, ser sujeto de un contrato de trabajo. De ahí que sea irrelevante para el Estatuto del Trabajador que el empresario laboral lo sea al mismo tiempo en términos económicos o jurídico mercantiles. De este modo, no es empresario la persona que en calidad de propietario toma las decisiones, sino la persona física o jurídica o comunidad de bienes que reciba la prestación de servicios retribuidos por cuenta ajena.


          Nótese que el legislador, emplea el término empresario, que no vuelve a aparecer a lo largo del ET —salvo puntualmente (art. 42 ET)—, sustituyéndolo en su lugar por el más habitual de empresa que debe entenderse como sinónimo de aquél.


          Indica el art. 1.2 ET que pueden ostentar la condición jurídica de empresario «las personas físicas o jurídicas, o comunidades de bienes». Para que la persona física sea empleadora únicamente es exigible el atributo de la personalidad jurídica. En este sentido, son irrelevantes las circunstancias limitativas de la capacidad de obrar (tales como la edad) para ostentar la condición de empleador, puesto que las facultades inherentes a tal condición podrán ejercerse también a través de representante legal. Por su parte, el empresario persona jurídica podrá revestir cualquiera de las formas previstas en el ordenamiento jurídico. Así, en el caso de las sociedades podrán ser empleadoras tanto las sociedades civiles o mercantiles, así como las que revistan la forma de cooperativas. Asimismo, también podrán ser empleadoras otras personas jurídicas como las fundaciones o las asociaciones.


          Por último, el art. 1.2 ET, al reconocer la posibilidad de que las comunidades de bienes puedan ser empresarios, admite la de asignar la cualidad de empleador a entes desprovistos de personalidad jurídica tales como las sociedades irregulares o las situaciones de hecho en las que existe únicamente la aportación de bienes en común para realizar una actividad empresarial. En estos supuestos, de conformidad con las reglas civiles, la agrupación de personas físicas que aportaron tales bienes son responsables solidarias frente al trabajador del cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.


          11. A la vista de lo antedicho, la consideración de empleador es indiferente del sector en el que actúa la empresa, de la finalidad que persigue o, en fin, de la naturaleza jurídica, pública o privada, de quién recibe la prestación. No obstante, téngase en cuenta que el Derecho del Trabajo en ocasiones establece regímenes jurídicos diferenciados en función de la dimensión de la organización empresarial. Efectivamente, la legislación laboral ha introducido en instituciones nucleares del contrato de trabajo una diversificación normativa a partir de la dimensión de la empresa. Así, aspectos tan trascendentes como la movilidad geográfica, la modificación sustancial y la extinción del contrato de trabajo fundada en causas que, como las económicas, tecnológicas, organizativas y de producción, están relacionadas con la dimensión de la empresa. Asimismo, también resultará relevante para la aplicación de las instituciones laborales, la naturaleza pública o privada del empleador. No puede desconocerse que la sujeción de la actuación de la Administración Pública a los principios consignados en el art. 103 CE exigirá la modalización o adaptación de la aplicación de las normas laborales, puesto que los principios inspiradores de la actuación de la administración difieren en parte de los que están presentes en las normas laborales.


          12. Como se habrá observado ya, la noción de empresario es una cuestión dogmáticamente compleja. En primer lugar, no puede desconocerse que las dificultades tradicionales de aprehender la noción de empresario en términos laborales se acentúan con la evolución del modelo económico de empresa. En este sentido, puede afirmarse que la «empresa» que constituye el centro de imputación de las normas estatutarias ha dejado de ser el modelo hegemónico actualmente. En este sentido, no es extraño que se pueda sostener que las transformaciones de la empresa y en la empresa, constituyen el principal motor de cambio del Derecho del Trabajo, tanto en su dimensión individual como colectiva. Así los fenómenos de reestructuración empresarial (descentralización, filializaciones, etc.) son indisociables de las dificultades, ya apuntadas, que aparecen tanto en la delimitación entre el trabajo subordinado y el trabajo independiente como en la identificación del empleador stricto sensu.


          En la referida problemática, uno de los aspectos que más litigiosidad ha generado es la identificación del empleador en los supuestos de grupo de empresas. No parece que pueda discutirse que el grupo de empresas es, en buena medida, una realidad ignorada por el legislador laboral. Son escasas las referencias a los grupos de empresas en la legislación laboral española, normalmente fruto de la transposición de normas comunitarias al ordenamiento interno. No obstante, a pesar de que cada vez son mayores las normas que aluden a los grupos como realidad particular —los artículos 84.2 y 87.1 ET son paradigmáticos al respecto—, la determinación de las consecuencias y efectos del grupo de empresas en las relaciones individuales y colectivas de trabajo es, esencialmente, una creación jurisprudencial elaborada sobre casos particulares.


          En línea de principio, es necesario recordar que la jurisprudencia ha indicado que, desde la perspectiva laboral, la organización grupal de varias empresas es una opción legítima y se ampara en el principio de libertad de empresa. Y la existencia del mismo no afecta, en términos generales, a las relaciones laborales, ni supone una comunicación de responsabilidades entre las empresas del grupo. [STS 3 Oct. 2018, (R.º1147/2017)]. En otras palabras, el hecho de que una empresa posea acciones de otra o que varias empresas desarrollen una política económica de colaboración, no comporta necesariamente la pérdida de su independencia a efectos jurídico-laborales. Es preciso que el nexo o vinculación entre distintas empresas reúna ciertas características especiales para que el fenómeno de la agrupación de empresas tenga trascendencia en ese ámbito de relaciones.


          Partiendo de las consideraciones ahora vertidas, el art. 1.2 ET ha servido de base a la jurisprudencia para establecer las líneas básicas de la responsabilidad de los grupos de empresas en el plano social. Al reconocer el citado precepto la posibilidad de que las comunidades de bienes puedan ser empresarios, admite la de asignar la cualidad de empleador a entes desprovistos de personalidad jurídica, lo que permite el tratamiento legislativo laboral del grupo de empresas.


          Así pues, la unidad de empresa, a efectos laborales, requiere de la presencia de alguna de las situaciones que se describen a continuación:


          a) Creación de empresas aparentes sin sustento real, constituyendo una interposición fraudulenta.


          b) Tradicionalmente la jurisprudencia [por todas, STS 27 May. 2013 (R.º 78/2012)] había venido indicando que para predicar una responsabilidad del conjunto de sociedades que integran un grupo de empresas mercantil correspondía identificar 1) el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo (confusión de plantilla), a favor de varias empresas del grupo; 2) confusión patrimonial; 3) confusión de caja; 4) uso abusivo de la dirección unitaria; y 5) utilización fraudulenta de la personalidad. Consiguientemente, desde esta tesis para afirmar la existencia de un grupo de empresas, en orden a la responsabilidad solidaria de sus componentes, identificar en el grupo la confusión de plantillas y patrimonio, la apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección, en definitiva, que se apreciase en el grupo de empresas una relación vertical de dirección y una dirección unitaria proyectada tanto sobre las relaciones económicas como empresariales, de modo que más allá del aspecto jurídico formal, entre las empresas aisladamente consideradas, trascendiera una misma realidad económica fragmentada jurídicamente y proyectada a través del mando de una empresa dominante en la que reside el poder de dirección y una situación de dependencia de las restantes, respecto a las relaciones económicas, financieras y laborales pudiendo, incluso, calificarse el grupo como empleador de la relación laboral. De este modo, aunque desde la perspectiva jurídico-formal los componentes del grupo de empresas gozan de autonomía y de personalidad jurídica propia como personas físicas o jurídicas y como empresas diferenciadas, debe reconocérsele una personalidad en el ámbito laboral como si se tratase de una sola empresa, regida por el principio de la responsabilidad solidaria de todos sus miembros. Se trataba, en definitiva, de una manifestación de la doctrina del levantamiento del velo, en la que se ponía el acento, de manera destacada, en la ocultación, en la finalidad defraudatoria. No obstante, más recientemente la jurisprudencia [STS 20 Oct. 2015 (R.º 172/2014)] ha venido a matizar la anterior doctrina, incluyendo dentro de los grupos de empresas laborales, de un lado, los grupos patológicos en los términos acabados de referir; y, de otro, los grupos de empresas no ocultos con funcionamiento integrado a efectos laborales. Al respecto, se precisa que, a partir de los elementos adicionales referidos más arriba que el concepto de grupo laboral de empresas depende de cada una de las situaciones concretas que se deriven de la prueba que en cada caso se haya puesto de manifiesto, sin que se pueda llevar a cabo una relación numérica de requisitos cerrados para que pueda entenderse que se debe producir la extensión de la responsabilidad laboral. De este modo, se desvincula el grupo de empresas de la teoría del fraude, permitiendo también la imputación de responsabilidades laborales en supuestos no patológicos, que la misma jurisprudencia denomina «empresa de grupo».


          Dicho esto, téngase en cuenta que la carga de la prueba de los supuestos determinantes de la responsabilidad del grupo empresarial ha de recaer sobre quien pretenda hacer valer los efectos jurídico-laborales atribuidos a los grupos de empresas y esta carga ha de alcanzar a las citadas características especiales que tiene relevancia para las relaciones de trabajo.


          Asimismo, reténgase que el carácter unitario del grupo, en tales casos, no solamente significa la transmisión de responsabilidades, sino también la traslación al grupo del concepto de empleador a todos los efectos. Así, por ejemplo, en la identificación de la causalidad en los supuestos de extinción objetiva de los contratos de trabajo. [STS 19 Febr. 2014 (R.º 60/2013)].


          No son sólo cuestiones relativas a la unidad del sujeto patronal las que suscitan los grupos de empresa. También desde el punto de vista colectivo, la existencia de grupos de empresas exige la reconstrucción de las principales instituciones de derecho colectivo para adaptarlas al ámbito fragmentado del grupo de empresas. En este sentido, la jurisprudencia y la doctrina judicial han tratado de dar una solución, a través de la adaptación de las reglas previstas para la empresa. Tal sería el caso de la adaptación de las reglas de la negociación colectiva. Ante la ausencia de previsión legislativa acerca de la unidad negocial que conforma el grupo de empresas, inicialmente se consideró, en base a la unidad de dirección que se estaba más próximo al convenio de empresa que al supraempresarial. Así se dijo que debía procederse a la aplicación de las reglas propias de la negociación colectiva empresarial (SSTS 15 Feb. 1993 y 9 Jun. 1996). Sin embargo, con posterioridad el propio Tribunal Supremo matizó dicha doctrina, señalando que por lo que respecta a los trabajadores deben seguirse las reglas de los convenios colectivos supraempresariales, ya que no es posible identificar una representación unitaria en el grupo. [STS 21 Dic. 1999 (R.º 4295/1998)]. La reforma de la negociación colectiva operada por el RDL 7/2011, de 10 Jun. (BOE 11 Jun.) ha venido a legalizar dicha interpretación, incorporándola en el art. 87 ET, a cuyo comentario nos remitimos.


          Junto con las formas de crecimiento tradicional derivado de la reorganización interna de la empresa, en los últimos tiempos la construcción del conglomerado empresarial se produce por la yuxtaposición de empresas. Así, a diferencia del grupo de empresas tradicional, que implica una participación en el capital de las empresas, se extienden los conglomerados de empresas que se fundamentan sobre la base de contratos (por ejemplo, franquicia, concesión...) que participan de estructuras empresariales conjuntas. Algunas grandes marcas de la gran distribución o del sector de servicios presentan una coordinación enorme entre las distintas empresas sin que en realidad exista la participación financiera. No obstante, no puede ocultarse que la existencia de la indicada coordinación significa la presencia de intereses comunes de los trabajadores que se integran en ese grupo común de intereses empresariales. Se trata de una realidad creciente aún desconocida por el legislador y por la jurisprudencia, puesto que, tal y como se ha indicado, desde el punto de vista laboral, la existencia de una unidad económica se analiza por parte de la Ley y de la jurisprudencia a partir de la constatación de la presencia de un centro de decisión, de una concentración de poder en la dirección.


          Por último, téngase en cuenta que la antedicha doctrina del levantamiento del velo ha sido invocada por la jurisprudencia para extender, de manera excepcional, la responsabilidad por deudas laborales a personas distintas de la empresa para la que el trabajador hubiera prestado servicios. Inicialmente, en línea de principio, debe partirse de la imposibilidad de extender la responsabilidad a los socios mayoritarios de la empresa, así como tampoco cabe hacerla extensible a los administradores sociales por las deudas ocasionadas por la empresa, cuando se reclaman ante la jurisdicción social por incumplimiento de la normativa que regula la responsabilidad de los administradores sociales, al no tener el administrador, socio mayoritario o socio-administrador, la condición de empresario del trabajador conforme a lo dispuesto en el art. 1 ET. No obstante, la responsabilidad de personas distintas a la de la empresa para la que han prestado los servicios los trabajadores ha sido admitida por el Tribunal Supremo [STS 29 Ene. 2014]. De conformidad con dicha jurisprudencia se produce el levantamiento del velo en aquellos supuestos en los que existe tal interrelación de bienes, intereses, derechos y obligaciones de las personas físicas y de las personas jurídicas demandadas que terminan generando una situación de confusión de actividades, propiedades y patrimonios en la que todos los administradores o socios mayoritarios de la empresa han venido beneficiándose indistintamente de la prestación. Esto es, la presencia de abuso de la forma jurídica de sociedad en fraude de ley, prestación indiferenciada de servicios laborales y confusión del patrimonio de la sociedad y el de sus socios.


          13. Finalmente, tras la reforma operada mediante la Ley 11/1994, de 19 May, se introdujo expresamente a las ETT como empresario. Es ETT aquella cuya actividad consiste en contratar a trabajadores para ponerlos, con carácter temporal, a disposición de otra empresa usuaria. Cualquier otra empresa que no sea una ETT que contrate trabajadores para cederlos posteriormente con carácter temporal a otras empresas realiza una conducta de cesión ilegal de trabajadores proscrita en el art. 43 ET. La LETT y el RDETT consignan el régimen jurídico que se somete la actividad de cesión temporal de trabajadores que desarrollan las ETT (autorizaciones para realizar la actividad propia de ETT, supuestos en los que se permita la puesta a disposición de trabajadores entre la empresa usuaria y la ETT, así como las relaciones de trabajo en la ETT y la relación del trabajador con la empresa usuaria). No obstante, la jurisprudencia ha admitido supuestos de cesión temporal entre distintas empresas de un mismo grupo de empresas siempre y cuando se den determinadas circunstancias y claridad en quien ostenta en cada momento la condición de empleador.


          14. Las exclusiones del concepto de trabajador. El apartado tercero del art. 1 ET traza una delimitación negativa de la relación de trabajo mediante la enumeración de prestaciones de servicios excluidas del Derecho del Trabajo. El listado de exclusiones enunciado en la norma presenta, en términos generales, un carácter declarativo, en la medida en que en las distintas prestaciones enumeradas no concurren la totalidad de requisitos sustantivos de la prestación laboral. Veamos brevemente cada una de ellas.


          a) Los funcionarios públicos y el personal estatutario. El art. 103.3 CE impone un estatuto jurídico propio para los funcionarios públicos, diferenciado del régimen legal de la prestación de servicios contemplada en el Estatuto de los Trabajadores. Inicialmente debe notarse que no se excluyen de la aplicación del Derecho del Trabajo todas las prestaciones de servicios que se realizan en las Administraciones Públicas, bajo el régimen jurídico funcionarial, así como al «personal al servicio del Estado, las Corporaciones locales y las Entidades públicas autónomas cuando, al amparo de una Ley dicha relación se regule por normas administrativas o estatutarias». En este sentido, es sabido que en la tradición legislativa española —a diferencia de otros ordenamientos comparados— nunca ha existido una diferenciación de las actividades que deban ser desarrolladas por funcionarios y cuáles puedan ser ocupadas por contratados en régimen laboral. Sin duda esta tradición ha pesado en el debate dogmático a propósito del modelo constitucional de la función pública. Como es conocido, el Tribunal Constitucional, en STC 99/1987 que resolvió el recurso de inconstitucionalidad presentado frente a la Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, indica que el modelo constitucional se infiere del art. 103 CE es abierto y, por consiguiente, no impide la contratación laboral. Así, no existen obstáculos constitucionales a la coexistencia en las Administraciones Públicas de regímenes jurídicos distintos, aunque se limita de forma importante el proceso de extensión del personal laboral cuando el propio Tribunal Constitucional exige que sea la Ley la que determine qué puestos deban ocuparse por funcionarios o, en su caso, por personal laboral.


          No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que se ha producido un paulatino proceso de liquidación de la contratación en régimen administrativo por parte de las Administraciones Públicas, de modo que la contratación administrativa como forma de prestación de servicios ha terminado por desaparecer. Históricamente, hasta la promulgación de la LMRFP, los contratos de colaboración temporal en régimen de derecho administrativo constituían una forma habitual de prestación de servicios. La citada LMRFP, trató de atajar el abuso de esta forma contractual, admitiéndola de modo excepcional para la realización de trabajos específicos no habituales (disp. adic. 4.2 de la Ley). Dicho carácter excepcional se mantuvo en el art. 197.4 de la Ley 13/1995, de 18 May., de Contratos de la Administración Pública (BOE 19 May.), indicando que la contratación administrativa solamente podía celebrarse «cuando su objeto no pudiera ser atendido por la labor ordinaria de los órganos administrativos». Se trataba de una contratación subsidiaria de la laboral en la que la administración carecía de discrecionalidad para adoptar el régimen más oportuno. El punto final de dicho proceso se sitúa en la Ley 53/1999, de 28 Dic. (BOE 29 Dic.), que suprimió, finalmente, la prestación de servicios en régimen administrativo, indicando que los trabajos específicos no habituales debían articularse a través de contratos de consultoría y asistencia. Modelo que se trasladó a los arts. 196 y ss. del RDLeg. 2/2000, de 16 Jun., por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley de Contratos de la Administración Pública (BOE 21 Jun.). Actualmente, los arts. 17 y 308 y ss. de la Ley 9/2017, de 8 Nov., de Contratos del Sector Público (BOE 9 Nov.) regula los contratos de servicios de las Administraciones públicas. Por consiguiente, de conformidad con el modelo legal, únicamente es posible la prestación de servicios, bien en régimen administrativo, para el caso de funcionarios o de personal estatutario, bien en régimen laboral; sin que en el diseño legal del empleo público pueda darse un tertium genus que es la contratación administrativa. En esta línea se sitúa la LO 6/2000, de 21 Dic., de Universidades (BOE 22 Dic.), que se sustrae definitivamente del derecho administrativo la contratación del personal docente e investigador de carácter temporal.


          La promulgación de la Ley 7/2007, de 12 de Abr., del Estatuto Básico del Empleado Público (BOE 13 de Abr.), que vino a dar cumplimiento al mandato del art. 103 CE, ha incorporado el concepto de «empleado público» que aglutina a todas aquellas personas que prestan servicios para las Administraciones Públicas, funcionarios públicos y personal laboral público. La LEBEP no se circunscribe a regular la relación de los funcionarios públicos, sino que también incorpora una regulación que se aplicará, y en no pocos casos, con preferencia a la legislación laboral, al personal vinculado con las Administraciones Públicas por una relación de carácter laboral. Efectivamente, el EBEP tiene entre sus finalidades la de establecer una regulación de lo que son los elementos comunes aplicables al conjunto de los funcionarios y al personal laboral, resultando una especie de relación laboral especial. De ello se deriva una aproximación del régimen laboral y funcionarial, de carácter bidireccional. Así se produce una aproximación del régimen del personal laboral al funcionarial en temas tales como el ejercicio del poder disciplinario, pero en sentido inverso la regulación del derecho a la negociación colectiva bebe de las fuentes laborales.


          El art. 9.2 de la LEBEP define cuáles son las funciones que necesariamente deberán ser desempeñadas por personal funcionarial necesariamente, quedando vetada su cobertura a través de personal laboral. De conformidad con dicho precepto, con carácter de norma básica, corresponde al personal funcionario, en exclusiva, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas, o en la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las Administraciones públicas. Tal reserva se efectuará en los términos que la Ley de desarrollo de cada Administración establezca. A dicha previsión debe añadirse la contemplada en la Disposición Adicional 2ª LEBEP, según la cual en las corporaciones locales son funciones públicas, y, por tanto, reservadas en exclusiva a funcionarios, las que impliquen ejercicio de autoridad y aquellas que tradicionalmente son atribuidas a los funcionarios con habilitación estatal.


          Por último, entre el personal sujeto a un régimen estatutario propio es preciso referirse al personal al servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. En este sentido, el art. 116 LGSS, establece que «el personal sanitario de la Seguridad Social prestará sus servicios conforme al estatuto jurídico que reglamentariamente se establezca». De conformidad con ello, se promulgó la Ley 55/2003, de 16 Dic., por la que se aprueba el Estatuto Marco del Personal Estatutario (BOE 17 Dic.) que vino a sustituir la normativa, en buena parte preconstitucional, que regulaba la relación de dicho personal con las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social. No obstante, téngase en cuenta que la DA 1.ª de la Ley 44/2003, de 21 de Nov. (BOE 22 Nov.), de Ordenación de las Profesiones Sanitarias, ordenaba al Gobierno la aprobación de la norma reglamentaria que regulase la relación laboral de los residentes en formación de especialistas de Ciencias de la Salud. En este sentido, el RD 1146/2006, de 6 de Oct. (BOE de 7 de Oct.) dio cumplimiento a dicho encargo, recogiendo un marco laboral común para todos los residentes en formación de especialistas, con independencia del centro que se responsabiliza de su formación.


          b) Ya se indicó a propósito del carácter voluntario que define la relación jurídico-laboral que no resulta de aplicación la normativa laboral a las prestaciones obligatorias, sean o no retribuidas. A pesar de ello, el art. 1.3 b) ET señala expresamente que quedan excluidas del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo «las prestaciones personales obligatorias». Véanse más arriba las prestaciones obligatorias legalmente admitidas.


          c) El art. 1.3 c) ET excluye del ámbito laboral la actividad que se limite al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración de las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad. Las personas que forman parte de los órganos sociales están unidas a la sociedad por un vínculo de naturaleza mercantil.


          Uno de los aspectos que presenta mayor complejidad es la compatibilidad de la condición de consejero o miembro de los órganos de administración con la prestación de servicios para la Sociedad. En primer lugar, no cabe duda de que no es laboral el vínculo existente entre una sociedad anónima y el consejero-delegado o cargo social similar (administrador único, administrador solidario) que desarrolla las facultades y cometidos inherentes a un miembro del órgano de administración [SSTS 22 Dic. 1994 (R.º 2889/1993), y 29 Ene. 1997]. No obstante, la cuestión resulta más compleja en los supuestos en los que concurren en el mismo sujeto prestaciones de servicios para la sociedad y condición de administración social. En particular, cuando dichas funciones son propias del personal de alta dirección.


          En estos casos, se vino aplicando la conocida teoría del vínculo según la cual, para el deslinde entre la relación societaria propia de altos cargos y la laboral especial de alta dirección, no es suficiente el mero criterio de la actividad, ya que la desplegada tanto en una como en otra pueden ser idénticas, por lo que resulta necesario acudir a otros criterios. En particular, resultaba determinante para la exclusión del ámbito laboral la adscripción del sujeto a los órganos de administración de la sociedad. Así, la jurisprudencia vino manteniendo la incompatibilidad de las relaciones de administración social y la laboral especial de alta dirección, pues se afirmaba que «las actividades de dirección, gestión, administración y representación de la sociedad son las actividades típicas y específicas de los órganos de administración de las compañías mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan», y su desempeño por quien tiene la condición de miembro del órgano de administración daba lugar a una relación mercantil excluida por el art. 1.3 c) ET y no a una relación laboral especial de alta dirección. Por consiguiente, cuando el órgano de Administración confiriese tales facultades representativas mediante apoderamiento en favor de persona ajena a aquél, la relación entre el designado para el correspondiente cargo y la sociedad, debía considerarse de especial de alta dirección, siempre naturalmente que se cumplieran los restantes requisitos exigidos para ello, mientras que si el citado órgano de Administración atribuyera, mediante delegación, determinadas facultades en favor de personas integradas en aquél, la relación mantendría su carácter mercantil o societario, sin que este plus de actividad desvirtuara la anterior, dado que el designado seguiría desarrollando las funciones correspondientes a su condición de administrador.


          No obstante, el propio Tribunal Supremo ha matizado dicha doctrina, aplicándola únicamente a los supuestos en que la actividad que se ha prestado para la sociedad es la derivada del ejercicio de las funciones correspondientes a tal cargo, considerando, por el contrario, que en los supuestos de coexistencia de ambos tipos de actividades (propias de alto cargo y de administrador) y siempre y cuando no detente efectivamente el sujeto el poder de administración de la empresa se impone la consideración de la laboralidad en la relación [STS 30 May. 2000 (R.º 3046/1998)].


          Frente a las dificultades ahora expuestas, la concurrencia entre administración social y relación laboral común no ofrece tanta complejidad técnica, puesto que, como ha señalado la doctrina, en el plano funcional la concurrencia de relaciones es perfectamente posible. Tampoco surge, por lo general, ningún problema en la concurrencia de regulaciones, al no existir una identidad funcional entre la actividad de administración social y las funciones que son propias de una relación laboral común. En este sentido, el trabajo prestado en virtud de contrato laboral es independiente de la actividad como administrador.


          Contrariamente a lo antedicho, y de manera excepcional, en el caso de las Sociedades Anónimas Laborales, se admite la compatibilidad de las condiciones de socio trabajador y administración social. Se entiende que en las Sociedades Anónimas Laborales «la asunción de cargos sociales representa más una continuidad de la colaboración que una situación de poder específico frente a los restantes socios trabajadores» [STS 14 Oct. 1998 (R.º 4564/1997)].


          En segundo lugar, otro de los supuestos que ha generado una abundante conflictividad judicial es la eventual compatibilidad entre la participación en el capital social de la sociedad y el trabajo por cuenta ajena para la misma. Es denominador común en la jurisprudencia unificada que debe considerarse laboral la prestación de servicios para la sociedad de los socios minoritarios vinculados con relación laboral ordinaria, de modo que no ostentan cargos sociales ni tienen encomendada la dirección y gestión de la sociedad. Por el contrario, se entiende que no es posible la compatibilidad de estatutos societario y laboral cuando el trabajador es socio mayoritario de la sociedad o cuente con una participación muy considerable en su capital, que la jurisprudencia cifra en el 50% de las participaciones, prevaleciendo en tal caso su condición de socio [STS 26 Dic. 2007].


          d) Los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad no se presumen, sino que debe ser probado por la persona que se beneficie del servicio o de la prestación que se trata de un trabajo que no ha sido retribuido (STS 18 Oct. 1985).


          En la actualidad, una de las manifestaciones más significativas de los referidos trabajos de amistad, benevolencia o buena vecindad es el voluntariado. Téngase en cuenta que el art. 3 de la Ley 6/1996, de 15 Ene., de Voluntariado (BOE 17 Ene.) establece que «se entiende por voluntariado el conjunto de actividades de interés general, desarrolladas por personas físicas, siempre que las mismas no se realicen en virtud de una relación laboral, funcionarial, mercantil o cualquier otra retribuida y reúna los siguientes requisitos: a) Que tengan carácter altruista y solidario; b) Que su realización sea libre, sin que tengan su causa en una obligación personal o deber jurídico; c) Que se lleven a cabo sin contraprestación económica, sin perjuicio del derecho al reembolso de los gastos que el desempeño de la actividad voluntaria ocasione; d) Que se desarrollen a través de organizaciones privadas o públicas y con arreglo a programas o proyectos concretos». Asimismo, el art. 4 indica que se consideran actividades de interés general, entre otras, «las asistenciales, de servicios sociales, cívicas, educativas, culturales». Por último, deja claro en todo caso la Ley, que no puede considerarse como voluntariado la realización de actividades retribuidas de naturaleza laboral, e incluso expresamente la citada norma indica, en su art. 3.3, que no puede sustituirse por esta vía el trabajo retribuido.


          e) Asimismo, se excluyen del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo los trabajos familiares, salvo que se demuestre el carácter retribuido de la prestación. Como se habrá advertido ya, nos hallamos ante una presunción iuris tantum que puede ser destruida mediante prueba en sentido contrario de que el pariente de que se trate lleve a cabo una verdadera prestación de servicios debidamente retribuida [STS 19 Abr. 2000 (R.º 770/1999)].


          La jurisprudencia ha venido delimitando el alcance de la referida presunción de extralaboralidad de la prestación de servicios. Así, por un lado, merece destacarse que la presunción contemplada en la letra e) del art. 1.3 ET únicamente resulta de aplicación a los familiares del empresario persona física, puesto que tal y como indica el Tribunal Supremo [STS 18 Mar. 1998 (R.º 2361/1997)]: «en puridad, cuando el empresario es una persona jurídica no puede hablarse de los parientes del empresario». Por otro, la jurisprudencia, aplicando el mismo criterio que se emplea en materia de Seguridad Social, entiende que a los efectos de la aplicación de la presunción de extralaboralidad no cabe asimilar el matrimonio con la convivencia more uxorio. Así pues, se afirma que «cuando el art. 1.3 e) ET habla de parientes se está refiriendo a los que tienen su origen en uniones matrimoniales, en ningún caso se comprende a las uniones estables de hecho», de modo que en estos casos no cabe aplicar la analogía entre matrimonio y unión de hecho (STS 13 Mar. 2005). A este respecto debe tenerse en cuenta que el cónyuge, de conformidad con el segundo párrafo del art. 44 CC, en la redacción dada por la Ley 13/1995, de 1 Jul., por el que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE 2 Jul.), puede ser del mismo sexo.


          f) También se excluyen del campo de aplicación del Derecho del Trabajo la prestación de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder del buen fin de la operación asumiendo el riesgo y ventura de dichas operaciones. Dicha exclusión debe completarse con las prescripciones contenidas en el art. 1.2 RD 1438/1985, de 1 Ago., que regula la relación laboral especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas (BOE 15 Ago.). En dicho precepto se establece la exclusión de la relación laboral especial mediante la identificación de los indicios que impedirán la laboralidad de la prestación de servicios. En particular, se predica la extralaboralidad de la prestación de quienes se dediquen a promover o concertar operaciones mercantiles «de forma continuada por cuenta de uno o más empresarios, como titulares de una organización empresarial autónoma». Asimismo, tampoco se sujetan al Derecho del Trabajo las prestaciones de las «personas naturales incluidas en el ámbito de la normativa específica sobre producción de seguros y corresponsales no banqueros, siempre que, de acuerdo con dicha normativa, se configuren como sujetos de una relación mercantil» [Ley 9/1992, de 30 Abr., de Mediación de Seguros Privados (BOE 2 May.) y OM 5 May. 1965, y OM 17 Nov. 1981]. Por el contrario, indica el art. 1 del referido RD 1438/1985 que es una relación laboral común la que une a la empresa con el trabajador que «aun dedicándose a promover o concertar operaciones mercantiles para la misma lo hagan en sus locales o teniendo en ellos un puesto de trabajo y sujetos a horario laboral de la empresa».


          De conformidad con lo antedicho resultaría lógico afirmar que el criterio general de diferenciación entre la actividad de mediación dependiente y la intermediación independiente gira entorno de la ajenidad en la prestación, esto es, en la asunción del riesgo o ventura de la operación comprometida por el agente mercantil; sin embargo, la regulación de la figura del agente mercantil contenida en la Ley 12/1992, de 27 May., del Contrato de Agencia (BOE 29 May.) obliga a matizar aquella afirmación. Dispone el art. 1.1 de la citada norma que el contrato de agencia es aquel por el que «una persona natural, jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio, por cuenta ajena o a promoverlos y concluirlos por cuenta ajena y en nombre ajenos como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones». Así pues, el criterio diferenciador entre el contrato de agencia y la relación laboral se sitúa en la independencia del primero para organizar la actividad y tiempo destinado a la prestación. En este sentido, la jurisprudencia en unificación de doctrina traza la línea divisoria entre la prestación laboral y la sujeta a la normativa mercantil a partir de las manifestaciones propias de la dependencia [STS 17 Abr. 2000 (R.º 1423/1999)].


          Debe tenerse en cuenta, además, que la disposición adicional 19ª LETA indica que en los supuestos de agentes comerciales que, actuando como intermediarios independientes, se encarguen de manera continuada o estable y a cambio de remuneración, de promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, a los efectos de ser considerados trabajadores autónomos económicamente dependientes, no les será de aplicación el requisito de asumir el riesgo y ventura de tales operaciones. Ello implica que tales agentes comerciales podrán ser considerados como TRADE y resultar afectados por su régimen profesional, con la única particularidad de no serles exigible que asuman el riesgo y ventura de ésta. Y la disposición adicional 17ª LETA establece que los contratos celebrados por los agentes de seguros que cumplan con las condiciones establecidas para los TRADE y los supuestos en que dichos agentes quedarían sujetos al mismo se determinarán reglamentariamente, sin afectar, en ningún caso, a su relación mercantil.


          g) Es conocido que los Tribunales debieron enfrentarse, en multitud de ocasiones, a la delicada cuestión de la calificación de los servicios prestados por los transportistas con vehículo propio. Si bien inicialmente se sostuvo la extralaboralidad de la referida prestación de servicios, la STS 26 Feb. 1986, invirtió los términos esenciales de la cuestión, produciéndose la integración de una parte significativa de los transportistas que prestaban su servicio con vehículo propio y la consiguiente ampliación del ámbito subjetivo del ordenamiento laboral. La revisión del criterio inicialmente sostenido por los Tribunales se fundamentó la irrelevancia de la titularidad del medio de producción, en función del coste y mantenimiento del vehículo o de su tamaño. En este sentido, refiriéndose a la prestación de servicios de los mensajeros con ciclomotor o motocicleta de baja cilindrada, se señaló que el medio de producción constituía únicamente un medio auxiliar de la prestación personal de servicios, esto es, una herramienta de trabajo. Sin embargo, esta doctrina referida a los mensajeros se fue ampliando progresivamente a otros vehículos distintos de los ciclomotores o motocicletas hasta incluir la prestación realizada mediante furgonetas y camiones empleados en actividades como, por ejemplo, las de reparto de prensa diaria o de productos de alimentación. Así las cosas, la disp. final 7.ª de la Ley 11/1994, de 19 May. establece la exclusión de los transportistas con vehículo propio auxiliándose de un criterio administrativo: prestación de transporte al amparo de autorizaciones administrativas. La autorización es la «tarjeta de transporte» regulada por la Ley 16/1987, de 30 Jul., de Ordenación del Transporte Terrestre (BOE 31 Jul.) y art. 41 RD 1211/1990, Reglamento de la Ley 16/1987, de 28 Sep. (BOE 8 Oct.), modificado por el artículo único veinte del RD 1225/2006, de 27 de Oct. (BOE de 15 de Nov.). De esta norma resulta que es necesaria la autorización administrativa cuando el vehículo supere las 2 toneladas de peso máximo autorizado. No obstante, la norma reglamentaria habilita al Ministerio de Fomento para que modifique la referida masa máxima, con carácter general o para vehículos determinados, sin que en ningún caso pueda fijarse por encima de las 3,5 toneladas. En cumplimiento de dicha previsión reglamentaria, el art. 3 de la OM de 20 de Mar. de 2007 (BOE de 28 de Mar.) habilita al Ministerio de Fomento la modificación de la referida masa máxima en los términos acabados de referir.


          Téngase en cuenta que, tratándose de una norma con efectos laborales, la eventual regulación de las Comunidades Autónomas con competencias sobre la materia no podrá afectar al referido criterio de las 2 TM; de modo que la modificación del criterio de exclusión corresponde únicamente al legislador estatal.


          El Tribunal Constitucional se pronunció acerca de la constitucionalidad de la diferenciación introducida por el legislador de 1994. Concluye el Tribunal Constitucional que no puede decirse que el art. 1.3 g) ET incurra en una discriminación constitucionalmente proscrita al excluir del ámbito de las relaciones laborales las prestaciones de transporte descritas en el mencionado precepto. En este sentido, se afirma en primer lugar, que la distinción se fundamenta en un criterio objetivo y no arbitrario. En segundo término, se indica que no es un resultado constitucionalmente desproporcionado que el transportista habilitado administrativamente para el trabajo autónomo se someta a un régimen jurídico distinto del aplicable a las relaciones dependientes y por cuenta ajena (STC 227/1998, de 26 Nov.).


          En definitiva, se deslaboraliza la prestación de servicios de algunos transportistas, con independencia de que dicha prestación sea para uno o varios cargadores, en los que concurran los siguientes requisitos: a) ser titular del vehículo, b) ser titular de la autorización administrativa que corresponda de conformidad con la normativa antedicha y c) que el vehículo tenga el carácter de servicio público. En sentido contrario, continuará considerándose laboral la prestación de servicios de los transportistas con vehículo propio de transporte público que no supere las 2 toneladas de peso máximo autorizado siempre concurran las notas del art. 1.1 ET [STS 15 Jun. 1998 (R.º 5262/1998)].


          Asimismo, téngase en cuenta que la jurisprudencia ha señalado que la exclusión del art. 1.3 g) ET se aplicará también a las relaciones jurídicas nacidas con anterioridad a la entrada en vigor de la modificación legislativa [STS 12 Abr. 1996 (R.º 9024/1996) y STC 5/1999, de 8 Feb.].


          Todo ello debe completarse con la disposición adicional 11ª LETA donde se manifiesta que se considera incluidas en la LETA —y, por tanto, excluidas del ET— las relaciones jurídicas de quienes presten servicio de transporte al amparo de una autorización administrativa de las que sean titulares con vehículos de servicio público cuya propiedad o poder directo de disposición ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de una forma continuada para un mismo comercializador. Añadiéndose a ello que dichos transportistas serán TRADE cuando reúnan los requisitos exigidos por la LETA, salvo los contemplados en sus letras b) a e) del art. 11.2. Se flexibiliza así las exigencias, situando el elemento fundamental, en consonancia con el art. 1.3.g) ET, en la aportación de una autorización administrativa de transporte y de un medio de transporte del que se disponga la titularidad o poder de disposición. En definitiva, los transportistas del art. 1.3. g) ET quedan expresamente incluidos dentro del ámbito aplicativo de la LETA, siendo TRADE o autónomo común en función de las concretas circunstancias que concurran en la prestación.


          15. El art. 1.4 ET introduce una norma de Derecho internacional privado, extendiendo la aplicación de la Ley española a los supuestos de los trabajadores españoles contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero y que prestan servicios en el extranjero. Esta referencia debe completarse con la Ley 45/1999, de 29 Nov., sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios que aborda la situación del trabajador desplazado temporalmente a otro Estado miembro de la Unión Europea o a otro Estado integrante del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo por una empresa establecida en España. Debe señalarse que la referida regulación legal obedece a la transposición de la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación trasnacional de servicios. Directiva que ha sido modificada a través de la más reciente 2018/957, y que incide en el régimen sustantivo del desplazamiento de trabajadores en aspectos fundamentales de la normativa tales como la duración del desplazamiento, la noción de salario, la determinación del convenio colectivo aplicable —según la interpretación realizada por la jurisprudencia del TJUE— o los canales de información que deben disponerse en los supuestos de desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación intracomunitaria de servicios. Ha sido el RD Ley 7/2021, 27 Abr., de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de competencia, prevención del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevención y reparación de daños medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestación de servicios transnacional y defensa de consumidores (BOE 28 Abr.), la que ha trasladado a nuestro ordenamiento las novedades de la referida Directiva 2018/957 en los aspectos arriba apuntados.


          Dicho esto, debe tenerse en cuenta que el art. 1.4 ET consigna una norma de conflicto para un supuesto muy concreto: cuando se trate de un trabajador español contratado en España y desplazado, de manera más o menos permanente, para realizar su prestación en el extranjero. Es criterio jurisprudencial reiterado que el art. 1.4 ET exige un requisito subjetivo —la nacionalidad española de la empresa y el trabajador— y otros dos de objetivos —la celebración del contrato en España y su ejecución en el extranjero— [SSTS 7 Jul. 1997 (R.º 206/1997) y 18 May. 1999 (R.º 5168/1997)].


          A la vista de lo anterior, el ámbito regulado en el art. 1.4 ET debe completarse con la Ley 45/1999, de 29 Nov., sobre desplazamiento de trabajos en el marco de una prestación de servicios transnacional (BOE 30 Nov. 1999). Dicha norma, siguiendo el objetivo marcado por la normativa comunitaria, pretende evitar la distorsión de la libre competencia por la vía de la aplicación de las condiciones más beneficiosas para el trabajador desplazado. En este sentido, matizando lo dispuesto en el Convenio de Roma sobre determinación de la legislación aplicable al contrato de trabajo, establece que los trabajadores que pertenezcan a la plantilla una empresa radicada en uno de los Estados miembros de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo deberán contar, como mínimo, con las condiciones de trabajo previstas en la legislación española. No obstante, la Ley 45/1999, aprovecha para establecer, en su disp. adic. 1.ª, una regla complementaria al art. 1.4 ET. De conformidad con el referido precepto «las empresas que desplacen temporalmente a sus trabajadores al territorio de Estados Miembros de la Unión Europea o Signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo en el marco de una prestación de servicio de transnacional deberán garantizar a éstos las condiciones de trabajo previstas en el lugar de desplazamiento por las normas nacionales de transposición de la Directiva 96/71/CE [...] sin perjuicio de la aplicación a los mismos de las condiciones de trabajo más favorables derivadas de lo dispuesto en la legislación aplicable a su contrato de trabajo, en los convenios colectivos o en los contratos individuales». Así pues, se completa en el art. 1.4 ET, recogiendo la situación en la que la prestación no se realiza desde su inicio, y de manera estable, fuera de España. Además, a diferencia del precepto estatutario, la disp. adic. 1.ª de la Ley 45/1999 no exige la nacionalidad española de las empresas ni de los trabajadores que éstas decidan desplazar temporalmente, ni siquiera que el contrato haya sido concertado en España.


          Fuera de los supuestos específicos ahora señalados, la elección de la ley laboral aplicable a la prestación de servicios con elementos internacionales se determina a partir de las reglas de conflicto de uno de los distintos ordenamientos jurídicos que entran en juego. En este sentido, la aplicación de unas u otras normas de conflicto dependen del foro competente para resolver el litigio. Consiguientemente, será una vez que se haya determinado la competencia judicial, que se aplicarán las reglas de solución de conflicto del foro competente al supuesto concreto. De conformidad con ello, la determinación de la ley aplicable a la relación laboral cuando concurra un elemento extranjero exige acudir a las normas de solución de conflicto contenidas en los Convenios de Bruselas y Lugano, que establecen el régimen de competencia civil y mercantil; y, en caso de que no resulten aplicables dichas normas, las prescripciones contenidas en los arts. 21 a 25 LOPJ. En cuanto a las reglas relativas a la aplicación de las normas de conflicto, deberá acudirse a las normas consignadas en el Convenio de Roma de 19 Jun. 1980 que unifica las reglas de conflicto de los Estados miembros de la Unión Europea y de la Asociación Europea de Libre Comercio.


          De manera resumida, el Convenio de Bruselas, de 27 Sep. 1968, sobre competencia judicial y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y comercial, en cuanto norma del acervo comunitario, se aplica en el territorio de la Unión Europea solamente cuando el demandado esté domiciliado en territorio comunitario. El Convenio de Lugano, de 16 Sep. 1988 —que recoge las soluciones del Convenio de Bruselas— se aplica a los Estados miembros de la Asociación Europea de Libre Cambio, así como a los litigios entre particulares de un Estado miembro de la Unión Europea y de la Asociación Europea de Libre Cambio, aplicándose el Convenio de Bruselas cuando el demandado esté domiciliado en un Estado miembro de la Unión Europea. En caso de que se cumplan los referidos presupuestos aplicativos de las reglas de competencia, deberá atenderse al domicilio del demandado como criterio general de atribución de competencia. Sin embargo, téngase en cuenta que, en materia de contrato de trabajo, el art. 5.1 del Convenio de Bruselas establece como foro alternativo al del domicilio del demandado el del lugar de la prestación habitual de servicios, y cuando dicha prestación se desempeñe en distintos Estados, el del lugar donde estuviese o hubiere estado situado el establecimiento que contrató al trabajador. En los supuestos en los que el demandado no esté domiciliado ni en un Estado miembro de la Unión Europea ni en un Estado de la Asociación Europea de Libre Cambio, deberá acudirse a las normas de competencia internacional consignadas en el art. 25 LOPJ. En este caso, bastará con que el contrato de trabajo se haya celebrado en España, o con que el demandado tenga una agencia, sucursal, delegación o representación en España, o con que los dos litigantes tengan nacionalidad española para que los Tribunales españoles sean competentes.


          Por lo que se refiere al Convenio de Roma, éste formula normas uniformes generales que se aplicarán tanto a los nacionales de los Estados miembros y a las personas domiciliadas o residentes dentro de la Unión Europea, como a los nacionales de Estados miembros y a las personas domiciliadas como a los nacionales de Estado terceros y a las personas que estén domiciliadas o residan en ellos. El convenio consagra como criterio para determinar la ley aplicable, en primer lugar, el principio de autonomía de la voluntad en la elección de aquélla (art. 3). Ahora bien, la libertad de elección no podrá tener como resultado el privar al trabajador de la protección que les proporcionen las normas imperativas de la ley que fuere aplicable a falta de elección. Consiguientemente, deberán aplicarse las disposiciones imperativas de la ley objetivamente aplicables en defecto de elección que protejan mejor al trabajador (art. 6.1). En este sentido, la doctrina considera imperativas las normas de derecho necesario absoluto y las indisponibles en contrato de trabajo exart. 3.5 ET. En segundo término, si en el contrato no se consigna la ley aplicable, el Convenio establece dos puntos de conexión: el lugar de trabajo y el lugar de establecimiento cuando no se desarrolle habitualmente en el mismo Estado (art. 6.2). Con todo, estas normas de conflicto podrán ser exceptuadas para aplicar la ley del Estado con la relación de trabajo que presente lazos más estrechos (art. 4). Se evita así la aplicación de criterios de conexión rígidos en supuestos en los que la escasa vinculación con uno u otro Estado diera lugar a soluciones inadecuadas.


          16. Por último, el apartado quinto del art. 1 ET define qué deba entenderse por centro de trabajo. Se indica que centro de trabajo es «la unidad productiva con organización específica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral».


          El centro de trabajo reviste una gran importancia en la legislación laboral, puesto que constituye elemento decisivo en la aplicación de preceptos que regulan instituciones esenciales del Derecho del Trabajo. Así, el centro de trabajo será elemento determinante en la articulación de las relaciones colectivas de trabajo. En este sentido, los arts. 63 y ss., y 77 a 81 ET relativos a los órganos de representación unitaria de los trabajadores aluden tanto a la empresa como al centro de trabajo como ámbito de organización y de actuación colectiva. Igualmente, los arts. 8 a 10 LOLS contemplan la acción sindical en el ámbito del centro de trabajo. Asimismo, las normas relativas a la negociación colectiva también contemplan la unidad negocial de centro de trabajo. Desde el punto de vista individual, el centro de trabajo es también determinante en la aplicación de los arts. 40 —regula el traslado o desplazamiento a otro centro de trabajo de la misma empresa— y 44 —transmisión de un centro de trabajo— del Texto Estatutario. Asimismo, por último, la normativa de prevención de riesgos laborales contempla obligaciones específicas para los supuestos en los que distintos empresarios comparten un mismo centro de trabajo, o bien distintos centros de trabajo confluyen en un único espacio físico (art. 24 LPRL).


          La definición de centro de trabajo se integra a partir de dos elementos: en primer lugar, que sea una unidad de producción, y, en segundo lugar, que goce de organización específica. Seguramente el elemento determinante en la construcción del concepto de centro de trabajo es la unidad organizativa, que exige un poder de dirección del personal diferenciado y específico dentro de los límites de dicha unidad de producción. Ciertamente, el grado de autonomía será más o menos intenso, en función del tipo de actividad y de la organización de la empresa, pero en cualquier caso parece claro que deberá concurrir dicha autonomía, aun en grado mínimo, para que la unidad productiva pueda ser considerada como un centro de trabajo. En otras palabras, la ausencia de la organización específica requerida por la Ley obliga a rechazar que una unidad parcial de la empresa pueda ser considerada como centro de trabajo. Tradicionalmente se ha destacado la importancia de la localización y distancia geográfica de la unidad productiva con respecto al centro principal desde el que se dirige la actividad económica. No obstante, dicho criterio, que puede ser relevante a los efectos de los cambios geográficos del trabajador, puede que no resulte determinante en la configuración de la representación de los trabajadores, como, por ejemplo, en el caso de la Administración Pública. Así pues, tal y como se ha indicado, será la autonomía organizativa o, en palabras de la ley «la organización específica», el elemento determinante en su calificación. Consiguientemente, el concepto de centro de trabajo necesariamente tiene que ser abierto, siendo subsumible en él una variedad notable de posibles configuraciones en las que se hallen presentes los requisitos referidos.


          Es necesario puntualizar, sin embargo, que la unidad productiva organizada autónomamente no requiere de una sede fija o estable, como viene a confirmar el segundo párrafo del art. 1.5 ET cuando se refiere a los buques. Tal será el caso de las empresas que realicen actividades mediante centros de trabajo móviles o itinerantes. No obstante, en tales casos, la diferenciación entre centro de trabajo y lugar de ejecución del trabajo no resultará sencilla. Sin duda, a ello contribuye el hecho que no exista una definición legal de puesto de trabajo, a pesar de que la Ley emplea en numerosas ocasiones dicho concepto. Tal y como se ha venido apuntando, el centro de trabajo itinerante o móvil requerirá de la presencia de una cierta organización específica.


          Por último, el art. 1.5 ET añade un requisito formal para que se considere centro de trabajo: que sea dado de alta como tal ante la Autoridad Laboral. Se trata de una mera comunicación formal cuya principal finalidad es la de facilitar a la Autoridad Laboral el conocimiento de la existencia del centro de trabajo a los efectos del control del cumplimiento de la normativa laboral. De conformidad con la OM 29 Abr. 1999, que desarrolla la referida obligación de alta del centro de trabajo, el sujeto obligado es el empresario titular del centro de trabajo y que se debe realizar en el modelo oficial que facilita la Administración en el plazo de los treinta días que siguen a la apertura del centro de trabajo. No obstante, ha de tenerse en cuenta que el art. 7 de la Ley 25/2009, de 22 Dic., de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (BOE 23 Dic.), queda suprimido el requisito de la previa autorización para proceder a la apertura de un centro de trabajo o para reanudar o proseguir los trabajos después de efectuar alteraciones, ampliaciones o transformaciones de importancia que se contemplaba en la normativa de Seguridad Social. Basta con la comunicación de la apertura del centro o de la reanudación de los trabajos debidamente documentados y ajustados al ordenamiento jurídico, con carácter previo o en los treinta días siguientes a la apertura, a la autoridad laboral competente, quien lo pondrá en conocimiento de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social.


          

          

            

              

              JURISPRUDENCIA

            


            

              I. Notas características de laboralidad

            


            «Este Tribunal ha utilizado como indicio de la existencia de una relación laboral (sentencias del TS de 24 de enero de 2018, recurso 3394/2015; 8 de febrero de 2018, recurso 3389/2015; y 4 de febrero de 2020, recurso 3008/2017) la diferencia entre la escasísima cuantía en inversión que el trabajador ha de realizar para poder desarrollar la actividad encomendada (herramientas comunes, teléfono móvil o pequeño vehículo) frente a la mayor inversión que realiza la principal y entrega al actor (herramienta especializada, vehículos para transporte de piezas importantes, así como el conocimiento de las instalaciones a montar para lo que se forma al actor). 3. Por el contrario, se tratará de un contrato de arrendamiento de servicios y no de una relación laboral cuando el demandante (sentencia del TS de 24 de enero de 2018, recurso 3595/2015):1) Se limita a la práctica de actos profesionales concretos. 2) No está sujeto a jornada, vacaciones, órdenes, ni instrucciones. 3) Practica su trabajo con entera libertad; con independencia y asunción del riesgo empresarial. DÉCIMO. Este Tribunal define la dependencia o subordinación como la integración "en el ámbito de organización y dirección del empresario (es decir, la ajenidad respecto a la organización de la propia prestación laboral) [...] cristalización de una larga elaboración jurisprudencial en la que se concluyó que no se opone a que concurra esta nota de la dependencia la "autonomía profesional" imprescindible en determinadas actividades" (sentencia del TS de 19 de febrero de 2014, recurso 3205/2012). La dependencia es la "situación del trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rígida, a la esfera organicista y rectora de la empresa" (por todas, sentencias del TS de 8 de febrero 2018, recurso 3389/2015; 1 de julio de 2020, recurso 3585/2018; y 2 de julio de 2020, recurso 5121/2018). Es decir, la dependencia o subordinación se manifiesta mediante la integración de los trabajadores en la organización empresarial. El TS explica que hay indicios comunes a la mayoría de los trabajos y otros específicos de algunas actividades laborales. Los indicios comunes de dependencia son los siguientes: 1) La asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario. 2) El desempeño personal del trabajo. Aunque no excluye el contrato de trabajo la existencia en determinados servicios de régimen excepcional de suplencias o sustituciones. 3) La inserción del trabajador en la organización de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad. 4) La ausencia de organización empresarial propia del trabajador. UNDÉCIMO. 1. Este Tribunal ha considerado indicios comunes de la nota de ajenidad los siguientes (por todas, sentencias del TS de 4 de febrero de 2020, recurso 3008/2017; 1 de julio de 2020, recurso 3585/2018; y 2 de julio de 2020, recurso 5121/2018): 1) La entrega o puesta a disposición del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados. 2) 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 o indicación de personas a atender. 3) El carácter fijo o periódico de la remuneración del trabajo. 4) 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. 2. La ajenidad concurre cuando concurren las circunstancias siguientes (sentencias del TS de 24 de enero de 2018, recurso 3595/2015; 8 de febrero de 2018, recurso 3389/2015; y 29 de octubre de 2019, recurso 1338/2017): 1) Los frutos del trabajo pasan ab initio a la empresa, que asume la obligación de retribuir dichos servicios que están garantizados. 2) No se ha probado que el demandante asuma riesgo empresarial de clase alguna. 3) Tampoco se ha acreditado que realice una inversión en bienes de capital relevante, pues la inversión que constituye elemento esencial de la actividad contratada se entrega directamente por la demandada. 3. La ajenidad en los frutos se produce cuando "la utilidad patrimonial derivada del mismo —es decir, lo que pagan los clientes— ingresa directamente en el patrimonio de la empresa y no en el de los actores (ajenidad en los frutos y en la utilidad patrimonial) y estos percibirán su salario, en la modalidad de por unidad de obra" (sentencias del TS de 6 de octubre de 2010, recurso 2010/2009 y 19 de febrero de 2014, recurso 3205/2012)» [STS 25 Sep. 2020 (R.º 4746/2019)].


            

              II. Zonas grises de la relación laboral

            


            STS 3 Nov. 2014 (R.º 739/2014): «el trabajo de valoración de daños de los Peritos Tasadores de seguros puede realizarse tanto en régimen laboral [contrato de trabajo] como en régimen de ejercicio libre de la profesión [arrendamiento de servicios]; o lo que es lo mismo, desde la perspectiva de las compañías aseguradoras, la tasación pericial de daños puede llevarse a cabo como recursos personales propios, o mediante encargo a peritos colaboradores externos o a sociedades de peritación. Y que la elección entre una y otra posibilidad corresponde, como es obvio, a las compañías y a los peritos tasadores [en uso de la libertad de empresa y de la libertad profesional, respectivamente], los cuales, de común acuerdo, pueden dar a la relación de servicios la configuración que tengan por conveniente. La línea divisoria entre una y otra opción está en lo que la jurisprudencia llamó «integración en el círculo rector y disciplinario del empresario», concepto que en la legislación vigente se formula como «servicios ... dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica» [ art. 1.1 ET], y que la doctrina científica denomina nota o criterio de «dependencia». Si los servicios del Perito Tasador de seguros se prestan en régimen de dependencia nos encontraremos, al margen del «nomen iuris» elegido por las partes, ante un contrato de trabajo; si se realiza en régimen de autonomía, fuera del círculo rector o ámbito de dirección de la compañía aseguradora, nos encontraremos, al margen también de la calificación asignada por los contratantes, ante un contrato de arrendamiento de servicios (SSTS 08/10/92 —rcud 2754/91—; 10/07/00 —rcud 4121/99—; 14/03/05 —rec. 2208/04—; 06/10/05 —rec. 2224/04—; y 17/05/12 —rcud 871/11—).


            

              STS 11 Feb. 2015 (R.º 2353/2013): «En efecto, no cabe duda alguna de que nos encontramos en presencia de una relación laboral pues concurren en ella las manifestaciones más importantes de la ajenidad que caracterizan al contrato de trabajo, no siendo la denominación del contrato como de arrendamiento de servicios más que una simulación contractual, aderezada además con la forma de pagar el salario —contra factura con IVA— y la exigencia de que el trabajador se dé de alta en el RETA, que no son más que elementos tradicionalmente característicos del fraude simulatorio y a los que la jurisprudencia de esta Sala —tan antigua y reiterada que ni hay que citar— ha desprovisto de todo valor definitorio. En efecto, la prestación de servicios del actor se realizaba en un indiscutible marco de trabajo por cuenta ajena. Lo hace el Psicólogo empleando los medios materiales de la empleadora (ajenidad del trabajador respecto a los medios de producción o de prestación del servicio), bajo las directrices de la CAM y bajo la dependencia directa de los funcionarios de la Oficina Judicial de la CAM a la que pertenecen (ajenidad respecto a la organización del servicio o dependencia) y sin tener relación jurídica alguna con los destinatarios del servicio (ajenidad en el mercado que, en este caso, no es un mercado con ánimo de lucro económico de la entidad empleadora —puesto que los servicios eran gratuitos— sino un "mercado político": los ciudadanos retribuirán con su voto a los responsables políticos de la CAM si el servicio es de su agrado y los penalizarán en caso contrario; pero a una cosa y a la otra son completamente ajenos los profesionales que prestan sus servicios y que, si trabajaran realmente por cuenta propia, lo que harían sería cobrar el servicio a sus clientes)».


            

              STS de 29 May. 2008 (R.º 4247/2006): «tanto en la beca como en el contrato de trabajo se da una actividad que es objeto de una remuneración, de ahí la zona fronteriza entre ambas instituciones». Las becas —añadía la sentencia citada— son en general asignaciones dinerarias o en especie «orientadas a posibilitar el estudio y formación del becario» y si bien «es cierto que este estudio y formación puede en no pocas ocasiones fructificar en la realización de una obra», por lo que «no son escasas las becas que se otorgan para la producción de determinados estudios o para el avance en concretos campos de la investigación científica», hay que tener en cuenta que «estas producciones nunca se incorporan a la ordenación productiva de la institución que otorga la beca». De ahí que si bien el perceptor de una beca realiza una actividad que puede ser entendida como trabajo y percibe una asignación económica en atención a la misma, por el contrario, aquel que concede la beca y la hace efectiva no puede confundirse nunca con la condición propia del empresario ya que no incorpora el trabajo del becario a su patrimonio, circunstancia esencial a la figura del empresario, cuya actividad si bien puede carecer de ánimo de lucro, lo que siempre es subjetivo, no carece nunca de lo que en este aspecto puede denominarse sentido de lucro en la actividad que ejerce. Por su parte, la sentencia de 7 de julio de 1998 precisa que el becario, que ha de cumplir ciertas tareas, no las realiza en línea de contraprestación, sino de aportación de un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir así la carga de onerosidad que la beca representa, por lo que con ésta se materializa un compromiso que adquiere el becario y que no desvirtúa la naturaleza extralaboral de la relación existente. De ahí que la clave para distinguir entre beca y contrato de trabajo sea que la finalidad perseguida en la concesión de becas no estriba en beneficiarse de la actividad del becario, sino en la ayuda que se presta en su formación. El rasgo diferencial de la beca como percepción es su finalidad primaria de facilitar el estudio y la formación del becario y no la de apropiarse de los resultados o frutos de su esfuerzo o estudio, obteniendo de ellos una utilidad en beneficio propio. La sentencia de 22 de noviembre de 2005 insiste en que la esencia de la beca de formación es conceder una ayuda económica de cualquier tipo al becario para hacer posible una formación adecuada al título que pretende o que ya ostenta, bien en centro de trabajo de la entidad que concede la beca, bien en centro de estudios ajeno al concedente, mientras que la relación laboral común no contempla ese aspecto formativo y retribuye los servicios prestados por cuenta y a las órdenes del empleador, con independencia de que la realización de los trabajos encomendados puedan tener un efecto de formación por la experiencia, que es inherente a cualquier actividad profesional. De ahí que las «labores encomendadas al becario deben estar en consonancia con la finalidad de la beca y, si no es así y las tareas que se le ordena realizar integran los cometidos propios de una categoría profesional, la relación entre las partes será laboral».


            

              STS 2 Jul. 2020 (R.º 5121/2018): «a) La delimitación del ámbito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, ante la idéntica alineación de las facultades para el trabajo, lo que llevó al legislador laboral —art. 3.a) ET— y a la doctrina jurisprudencial a señalar como criterio diferenciador "el ámbito normativo regulador, y no la naturaleza del servicio prestado, en forma tal que ese bloque normativo al que voluntariamente se acogen las partes es el que destruye la presunción de laboralidad establecida en el art. 8.1, lo que significa la necesidad de que el contrato incorpore expresamente esa remisión excluyente del orden social". b) En este sentido, "... desde el punto de vista material, la prestación de servicios profesionales en régimen de ajenidad y dependencia es de naturaleza jurídico-laboral y solamente es posible calificarla como contrato administrativo porque una ley expresamente permita esa exclusión que, por ello mismo, tiene naturaleza constitutiva y no meramente declarativa. Ahora bien, esa exclusión constitutiva... no es un cheque en blanco que se conceda a la Administración Pública para que... pueda convertir en contrato administrativo cualquier contrato materialmente laboral por el solo hecho de calificarlo como tal (a través de las sucesivas configuraciones legales y denominaciones que esos contratos administrativos de prestación de servicios han recibido por parte de las sucesivas leyes de la contratación administrativa que se reseñan en la propia sentencia recurrida: para trabajos específicos y concretos no habituales; de consultoría y asistencia, de asistencia o servicios, etc.). Por el contrario, esa exclusión constitutiva tiene que tener un fundamento, pues de lo contrario entraría en abierta contradicción con el artículo 35.2 de la Constitución que establece que "la ley regulará un estatuto de los trabajadores", de la misma forma que el artículo 103.3 dice que "la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos". c) Ello es así porque "... la Constitución establece un modelo bipolar (funcionarios y laborales) del personal al servicio de las Administraciones Públicas, modelo al que se han ido aproximando las sucesivas concreciones de la legislación ordinaria —y la que más lo hace es el Estatuto del Empleado Público ( Ley 7/2007, de 12 de abril, artículos 8 a 12 )—, si bien ese modelo bipolar siempre ha permitido algunas excepciones de contratos administrativos de prestación de servicios personales que, como tales excepciones deben ser interpretadas restrictivamente y que, como decíamos, siempre se han autorizado sobre la base de alguna razón justificadora"».


            

              III. Exclusiones de la relación de trabajo

            


            

              STS 18 May. 2018 (R.º 3513/2016): «la prestación de servicios de transporte por parte de cooperativas de trabajo asociado, lo primero es destacar que esta clase de cooperativas pueden ser titulares de las autorizaciones administrativas de transporte a que se refiere el art. 1. 3 g) ET , tal y como así lo establece el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestre , al disponer en su art. 41.5 que "Los títulos habilitantes revestirán la forma de autorización administrativa otorgada a la persona física o jurídica titular de la actividad", y señalar luego el art. 42.1 a) que: "Para el otorgamiento de los títulos administrativos habilitantes para la prestación de los servicios de transporte público por carretera, o para la realización de las actividades auxiliares y complementarias del mismo, será necesario cumplir los siguientes requisitos: a) Ser persona física, ......, o bien persona jurídica, debiendo revestir en ese caso la forma de sociedad mercantil, sociedad anónima laboral o cooperativa de trabajo asociado", incluyendo de esta forma a las cooperativas de trabajo asociado entre las personas jurídicas que pueden detentar dichas autorizaciones. Por su parte el art. 100 de la Ley 27/1999 contempla específicamente las cooperativas de transporte entre las diversas clases que regula, y las define como "las que asocian a personas físicas o jurídicas, titulares de empresas del transporte o profesionales que puedan ejercer en cualquier ámbito, incluso el local, la actividad de transportistas, de personas o cosas o mixto, y tienen por objeto la prestación de servicios y suministros y la realización de operaciones, encaminadas al mejoramiento económico y técnico de las explotaciones de sus socios". (…) 3. El problema se traslada entonces a la forma y manera en la que las cooperativas de trabajo asociado utilizan tales autorizaciones en beneficio de sus asociados y la valoración que ese elemento merezca desde la perspectiva jurídica del art. 1. 3 g) ET, en orden a la exclusión de la laboralidad del vínculo en función de todas las demás circunstancias que en cada caso puedan concurrir en la prestación de este tipo de servicios, esencialmente, en lo que se refiere al mecanismo mediante el que concurre el segundo de los elementos a los que se refiere ese precepto legal, la propiedad o poder de disposición del vehículo utilizado por el prestador del servicio. No sería de apreciar la menor tacha de ilegalidad en aquellos supuestos en los que la cooperativa titular de las tarjetas de transporte haya creado una infraestructura empresarial de la que sea titular, disponiendo de sus propios clientes y de la estructura organizativa y material con la que dar servicios a sus socios en los términos que ya hemos reiterado. Siendo así, podrán admitirse las diferentes y variadas fórmulas de gestión que pueda hacer cada cooperativa de esas autorizaciones administrativas de transporte, al igual que el mecanismo que pudiere haber arbitrado para ayudar y colaborar con sus socios en la obtención de la propiedad o poder de disposición del vehículo que utilicen. La cooperativa de trabajo asociado no sería entonces una entidad ficticia en abuso de la forma societaria si dispone de infraestructura empresarial propia de cualquier índole para dar servicio a sus socios: material, organizativa, personal, financiera, clientelar, o de otro tipo relevante a estos efectos. Si por el contrario, la cooperativa carece de la más mínima estructura material u organizativa, y su intervención se limita solamente a aportar la titularidad de la tarjeta de transporte y formalizar un contrato de arrendamiento de servicios con una empresa del mismo sector que es la propietaria de los vehículos, y es esta empresa la que dispone de los clientes, la que organiza el trabajo, las rutas y todo lo relativo a la gestión de cada uno de los encargos, hasta el punto de que trata directamente con los conductores sin la intermediación de la cooperativa, estaríamos ante una actuación interpuesta que simplemente busca facilitar la mano de obra para ponerla a disposición de la empresa transportista con la intención de eludir las exigencias que impone el art. 1.3 g) ET para excluir del ámbito laboral la prestación de servicios de transporte».


            

              STS 12 Nov. 2019 (R.º 2524/2017): «La DA 10ª de la Ley 20/2007 se ha limitado a destruir la presunción "iuris tantum" de no laboralidad de la relación existente entre el hijo y el trabajador autónomo que le contrata cuando convive con él, pero en nada ha alterado la situación contemplada en el artículo 1.3 e) del ET respecto a la existencia de relación laboral , tanto en los supuestos de convivencia si se demuestra la condición de asalariado del familiar, como en los supuestos de no convivencia, en los que no existe la presunción de que dicha relación es la de "trabajos familiares"».


            

              STS 11 Mar. 2005 (R.º 2109/2004): «no cabe extender esa mera unión de hecho hasta el concepto de matrimonio, figura que es la expresamente incluida en el precepto. Doctrina que cabe aquí compartir, tal y como ha dicho esta Sala a propósito del percibo de prestaciones por desempleo en la sentencia de 24 de febrero de 2000 (recurso 2117/1999), al excluir la unión more uxorio de los supuestos que contempla el artículo 1.3 e) del Estatuto de los Trabajadores, pues no cabe aplicar en este caso la analogía con el matrimonio. Así, se afirma en esta sentencia que "La convivencia de hecho o more uxorio no encaja dentro del tipo legal contemplado en el art. 1.3 e) del ET. Es cierto que en el caso de autos hay convivencia entre la actora y el empresario, sin embargo, está ausente la condición de familiar. La norma se está refiriendo cuando habla de familia a la nacida del matrimonio; no prevé la convivencia more uxorio"».


            

              STS 28 Sep. 2017 (R.º 3341/2015): «La exclusión de la relación de laboralidad de los socios que realizan otras tareas diferentes de las propias de su cualidad de socio puede venir dada por la falta de la nota de ajenidad cuando dicho socio ostenta la titularidad de una cuota societaria determinante, de manera que la prestación de trabajo que pueda realizar se efectúa a título de aportación a la sociedad, cuota que esta Sala ha señalado a partir del 50% de participación en el capital social. Pero también puede venir excluida, al amparo del art. 1.3 c) ET, por falta de dependencia en el trabajo, cuando se trata de personas que forman parte del órgano máximo de dirección de la empresa, como ocurre con el demandante del presente pleito, en cuanto, además de ser titular de un tercio del capital social, era administrador solidario junto con los otros dos socios, siendo función típica de estas personas que forman parte del órgano de gobierno de la empresa la representación y suprema dirección de la misma, sin que su relación nazca de un contrato de trabajo sino de una designación o nombramiento por parte del máximo órgano de gobierno, de modo que su relación tiene carácter mercantil. Es cierto que la jurisprudencia admite que esas personas puedan tener al mismo tiempo una relación laboral con su empresa, pero ello sólo sería posible para realizar trabajos que podrían calificarse de comunes u ordinarios; no así cuando se trata de desempeñar al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta dirección (Gerente, Director General, etc.) dado que en tales supuestos el doble vínculo tiene el único objeto de la suprema gestión y administración de la empresa, es decir, que el cargo de administrador o consejero comprende por sí mismo las funciones propias de alta dirección».


            

              IV. Empresario. Grupo de empresas

            


            

              STS 20 Oct. 2015 (R.º 172/2014): «a) Que son perfectamente diferenciables el inocuo —a efectos laborales— "grupo de sociedades" y la trascendente —hablamos de responsabilidad— "empresa de grupo"; b) Que para la existencia del segundo —empresas/grupo— "no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos o más empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin más, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraídas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, además, la presencia de elementos adicionales", porque "los componentes del grupo tienen en principio un ámbito de responsabilidad propio como personas jurídicas independientes que son". c) Que "la enumeración —en manera alguna acumulativa— de los elementos adicionales que determinan la responsabilidad de las diversas empresa del grupo bien pudiera ser la que sigue: 1º) el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo, manifestado en la prestación indistinta de trabajo —simultánea o sucesivamente— en favor de varias de las empresas del grupo; 2º) la confusión patrimonial; 3º) la unidad de caja; 4º) la utilización fraudulenta de la personalidad jurídica, con creación de la empresa "aparente"; y 5º) el uso abusivo —anormal— de la dirección unitaria, con perjuicio para los derechos de los trabajadores". d) Que "el concepto de grupo laboral de empresas y, especialmente, la determinación de la extensión de la responsabilidad de las empresas del grupo depende de cada una de las situaciones concretas que se deriven de la prueba que en cada caso se haya puesto de manifiesto y valorado, sin que se pueda llevar a cabo una relación numérica de requisitos cerrados para que pueda entenderse que existe esa extensión de responsabilidad". Asimismo, sobre los referidos elementos adicionales son imprescindibles las precisiones —misma doctrina de la Sala— que siguen: a) Funcionamiento unitario. En los supuestos de "prestación de trabajo "indistinta" o conjunta para dos o más entidades societarias de un grupo nos encontramos ... ante una única relación de trabajo cuyo titular es el grupo en su condición de sujeto real y efectivo de la explotación unitaria por cuenta de la que prestan servicios los trabajadores"; situaciones integrables en el art. 1.2. ET, que califica como empresarios a las "personas físicas y jurídicas" y también a las "comunidades de bienes" que reciban la prestación de servicios de los trabajadores". b) Confusión patrimonial. Este elemento "no hace referencia a la pertenencia del capital social, sino a la pertenencia y uso del patrimonio social de forma indistinta, lo que no impide la utilización conjunta de infraestructuras o medios de producción comunes, siempre que esté clara y formalizada esa pertenencia común o la cesión de su uso"; y "ni siquiera existe por encontrarse desordenados o mezclados físicamente los activos sociales, a menos que no pueda reconstruirse formalmente la separación". c) Unidad de caja. Factor adicional que supone el grado extremo de la confusión patrimonial, hasta el punto de que se haya sostenido la conveniente identificación de ambos criterios; hace referencia a lo que en doctrina se ha calificado como "promiscuidad en la gestión económica" y que al decir de la jurisprudencia alude a la situación de "permeabilidad operativa y contable", lo que no es identificable con las novedosas situaciones de "cash pooling" entre empresas del mismo Grupo, en las que la unidad de caja es meramente contable y no va acompañada de confusión patrimonial alguna, por tratarse de una gestión centralizada de la tesorería para grupos de empresas, con las correspondientes ventajas de información y de reducción de costes. d) Utilización fraudulenta de la personalidad. Apunta a la "creación de empresa aparente" —concepto íntimamente unido a la confusión patrimonial y de plantillas— y alude al fraude en el manejo de la personificación, que es lo que determina precisamente la aplicación de la doctrina del "levantamiento del velo", en supuestos en los que —a la postre— puede apreciarse la existencia de una empresa real y otra que sirve de "pantalla" para aquélla. e) Uso abusivo de la dirección unitaria. La legítima dirección unitaria puede ser objeto de abusivo ejercicio —determinante de solidaridad— cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a los trabajadores, como en los supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante».


            

              V. Prestación de trabajo de personas trabajadores en el extranjero

            


            

              STS 30 Dic. 2013 (R.º 930/2013): «De la jurisprudencia de esta Sala se desprende, en esencia, que las reglas de competencia internacional vienen configuradas por un sistemas de normas que se estructuran en torno a un principio de jerarquía y prioridad, de tal suerte que debe procurarse, en primer término, la aplicación de la normativa internacional y/o de la Unión Europea sobre competencia judicial, y sólo en caso de no ser esto posible, acudir al derecho autónomo (interno) que aparece configurado por el art. 25 LOPJ, que, en cuanto ahora más directa afecta, dispone que "En el orden social, los Juzgados y Tribunales españoles serán competentes: 1.º En materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan prestado en España o el contrato se haya celebrado en territorio español; cuando el demandado tenga su domicilio en territorio español o una agencia, sucursal, delegación o cualquier otra representación en España; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad española, cualquiera que sea el lugar de prestación de los servicios o de celebración del contrato; y, además, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en España por trabajador español" (art. 25.1º). (...) Partiendo de la normativa y jurisprudencia expuesta, es lógico concluir que el lugar en que tengan los demandados su domicilio es el determinante para fijar la competencia internacional en la presente litis, pues, tratándose de empresarios domiciliados en un Estado miembro, serán competentes los tribunales del Estado donde el empresario demandado tenga el domicilio, o a elección del propio trabajador demandante, los tribunales del Estado donde desempeñare habitualmente su trabajo o ante el tribunal del último lugar en que lo hubiere desempeñado, o si el trabajador no desempeñare o no hubiere desempeñado habitualmente su trabajo en un único Estado, ante el tribunal del lugar en que estuviere o hubiere estado situado el establecimiento que hubiere empleado al trabajador, todo ello a salvo de que concurrieran competencias exclusivas (que no son de aplicación a la materia laboral) (arts. 18.1 y 19 Reglamento CE 44/2001), o que las partes hubieran comprometido expresamente su sumisión expresa a los tribunales de un determinado Estado mediante un pacto celebrado después del nacimiento del litigio o, cuando se celebre con anterioridad, permita al trabajador formular demandas ante tribunales distintos de aquellos a los que las reglas del citado Reglamento confieren la competencia (art. 21 Reglamento CE 44/2001 en su interpretación jurisprudencial)».


            

              VI. Centro de trabajo

            


            

              STS 5 May. 2021 (R.º 3160/2018): «En relación con el concepto de centro de trabajo, que escuetamente propone el citado artículo 1.5 ET como "a unidad productiva con organización específica que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral", hemos sostenido que "El concepto de centro de trabajo tiene unos contornos indeterminados, pero ello no supone que pueda dejarse al arbitrio del empresario la decisión última de crear artificialmente o reconocer la existencia de un centro de trabajo". Y, tras negar que el alta administrativa sea un elemento constitutivo de su existencia, añadíamos que "Lo decisivo es que se aprecie la existencia de una unidad técnica de producción que, dentro del conjunto de la actividad de la empresa, sirva a la ejecución práctica de ésta". El centro de trabajo se configura como unidad simple, en donde se efectúa la realización de la actividad empresarial, bien desde un punto de vista geográfico o desde el punto de vista funcional (STS/4ª de 24 febrero 2011 —antes citada— y 11 enero 2017 —rec. 24/2016—). Por ello, en algunos casos hemos identificado centro de trabajo con lugar de trabajo, como ha sucedido en relación con la aplicación de las normas sobre prevención de riesgos laborales (así, STS/4ª de 10 diciembre 2007—rcud 576/2007—). También hemos señalado que la actividad real es el elemento determinante por encima de otras formalidades administrativas, como en el caso de la fijación de la norma a aplicar respecto de los buques en que se ha considerado relevante el punto base precisamente en atención a dicha actividad real (STS/4ª de 3316/1999 y 8 febrero 2007 —rec. 149/2005—). En definitiva, resulta decisivo para determinar el concepto el que se trate del lugar al que acuden los trabajadores para la prestación de servicios y donde la empresa tenga implantados elementos productivos destinados a tal fin».
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            Artículo 2 

             Relaciones laborales de carácter especial

          


          

          

            

              

            


            1. Se considerarán relaciones laborales de carácter especial:


            a) La del personal de alta dirección no incluido en el artículo 1.3.c).


            b) La del servicio del hogar familiar.


            c) La de los penados en las instituciones penitenciarias.


            d) La de los deportistas profesionales.


            e) La de las personas artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, así como las personas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad.


            f) La de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas.


            g) La de los trabajadores con discapacidad que presten sus servicios en los centros especiales de empleo.


            h) (Derogada)


            i) La de los menores sometidos a la ejecución de medidas de internamiento para el cumplimiento de su responsabilidad penal.


            j) La de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud.


            k) La de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos.


            l) Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relación laboral de carácter especial por una ley.


            2. En todos los supuestos señalados en el apartado anterior, la regulación de dichas relaciones laborales respetará los derechos básicos reconocidos por la Constitución.


          


          








  

      Ámbito y fuentes 

    

    


  

  

    

      

        

          

          

            

              

              CONCORDANCIAS

            


            

              Art. 1.3 c) y f) ET; art. 43 RD 84/1996, de 26 Ene.; y art. 31 RD 2064/1995, de 22 Dic.; RD 1382/1985, de 1 Ago., por el que se regula la relación laboral de carácter especial del personal de Alta Dirección (BOE 12 agosto); RD 1620/2011, de 14 Nov., por el que se regula la relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar (BOE 18 noviembre); RD 782/2001, de 6 Jul., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la protección de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad (BOE 7 julio); RD 1006/1985, de 26 Jun., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los deportistas profesionales (BOE 27 junio); RD 1435/1985, de 1 Ago., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los artistas en espectáculos públicos (BOE 14 agosto); RD 1438/1985, de 1 Ago., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de ellas (BOE 15 agosto); RD 1368/1985, de 17 Jul., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los minusválidos que trabajen en los centros especiales de empleo (BOE 8 agosto); RD 1146/2006, de 6 Oct., por el que se regula la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud (BOE 7 octubre); RD 1331/2006, de 17 Nov., por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los abogados que presten servicios en despechos de abogados, individuales o colectivos (BOE 18 noviembre); Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relación laboral de carácter especial de las personas dedicadas a las actividades artísticas, así como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo (BOE 23 marzo).


          


          

            COMENTARIO

          


          1. En el art. 2 ET se relacionan las relaciones laborales que se consideran especiales frente a la definida en el art. 1 ET (común u ordinaria) por concurrir en los servicios prestados objeto de la relación laboral determinadas características o especialidades que hacen aconsejable que cuenten con un régimen jurídico aplicable distinto al recogido y desarrollado por el ET para el conjunto de relaciones laborales comunes.


          2. Personal de alta dirección


          Dentro de la denominación genérica de personal directivo cabe distinguir las siguientes categorías: a) consejeros o miembros de órganos de administración de sociedades [art. 1.3 c) ET]; b) directivos de régimen laboral común (art. 1.1 ET), y c) personal de alta dirección [art. 2.1 a) ET].


          La regulación de la relación laboral especial se contiene en el RD 1382/1985 de 1 Ago., por el que se regula la relación laboral de carácter especial del personal de Alta Dirección (en adelante, RDAD) cuyo art. 1.2 define al personal de alta dirección 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 plena responsabilidad (1)  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».


          Se trata de una relación laboral cuyas principales especialidades derivan de la recíproca confianza que existe o debe existir entre las partes.


          Las notas características que necesariamente deben concurrir para poder calificar una relación laboral como especial de alta dirección son (STS 12 de sept. de 2014, R. 2591/2012):


          

            Ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa

          


          Han de ejercitarse poderes inherentes a la titularidad de la empresa, produciéndose un desempeño efectivo de los mismos. Ello supone principalmente la posibilidad de llevar a cabo actos y contratos en nombre de la empresa, con capacidad para obligarla frente a terceros.


          

            Relativos a los objetivos generales de la misma

          


          El alto directivo debe tener reconocidas facultades que afecten a áreas funcionales de importancia indiscutible para la vida de la empresa, que están referidas normalmente a intereses generales, a su íntegra actividad o a aspectos trascendentales de sus objetivos, con dimensión territorial plena, o sobre zonas o centros de trabajo nucleares para dicha actividad. (SSTS 12 de sept. de 1990 (R.º 439/1990); 22 de abril de 1997 (R.º 3321/1996) y 4 de junio de 1999 (R.º 1972/1998).


          Esta es la regla general: que la alta dirección debe referirse a la totalidad de los objetivos de la empresa; pero la jurisprudencia ha matizado que también cabe admitirla cuando, a pesar de parcelarse el cargo directivo en cuestión a uno de los aspectos de la gestión empresarial, éste es de tal importancia para la actividad y funcionamiento de la empresa, que pueda decirse que lo actuado por dicho directivo afecta de modo sustancial a la empresa en su conjunto. En consecuencia, también puede hablarse de alta dirección cuando se asumen funciones directivas en sectores estratégicos del tráfico empresarial de trascendental importancia en el devenir de la empresa1.


          

            Con autonomía y plena responsabilidad

          


          El alto directivo ha de actuar con autonomía y plena responsabilidad, es decir, con un margen de independencia solo limitado por los criterios y directrices de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad, por lo que no toda persona que asuma funciones directivas en la empresa puede ser calificada como alto directivo, ya que ha de excluirse quienes reciban instrucciones de otros órganos delegados de dirección de la entidad empleadora. Aunque ejerzan funciones directivas, quedarán sometidos al ordenamiento laboral común (SSTS 12 de sept. de 1990 y 4 de junio de 1999, R.º 1972/1998).


          

            Concurrencia con cargo en el órgano de administración-la teoría del vínculo

          


          Es conflictiva la compatibilización de una relación laboral especial de alta dirección con la relación derivada de la integración del sujeto en el órgano de administración social, en la medida que los consejeros o miembros de los órganos de administración de las sociedades mercantiles, quedan no solo excluidos del ámbito de aplicación del RDAD (art. 1.3), sino también del propio ET (art. 1.3 c)): «Se excluyen del ámbito regulado por la presente Ley [...] la actividad que se limite pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo».


          Es lo que se denomina la «teoría del vínculo»:


          

            	

              —  A finales la década de los 80, concretamente, en las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1988 (caso Huarte), la Sala de lo Social se refiere por primera vez a la teoría del vínculo, que declara que la relación jurídica del administrador, consejero o consejero ejecutivo, que a su vez desempeña funciones de alta dirección sometidas al RD 1382/1985, constituye una relación de naturaleza exclusivamente mercantil y no laboral (2) , con independencia de que se trate de un sistema de administración simple (administrador único o solidario) o complejo (miembro del consejo de administración o consejero delegado).


            	

              —  Esta teoría trae su causa en la interpretación de la exclusión de laboralidad establecida en el art. 1.3.c) ET, en virtud del cual se excluye de su ámbito de regulación «la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo».


            	

              —  En consecuencia, el TS declaró que la administración social está excluida del ámbito laboral por el art. 1.3.c) ET porque quien ejerce funciones delegadas por el consejo, no hace otra cosa que realizar funciones propias del cargo de administración, y no cabe en estos casos recurrir al contrato de alta dirección.


          


          No puede decirse que con relación a esta materia el criterio de los Tribunales haya sido único, siendo de lo más variado los pronunciamientos existentes al respecto. Entre ellos, abundan los que se inclinan por considerar incompatibles ambas relaciones, por lo que, como regla general, no cabe admitir el desempeño simultáneo de cargos de administración de la sociedad y de una relación laboral especial de alta dirección. En caso de que concurran en una misma persona las cualidades de administrador societario y alto cargo se produce la subsunción de la relación laboral en la societaria.


          Sí es compatible la relación de administrador social y la del contrato laboral ordinario o común (STS 12 de marzo de 2014, R.º 3316/2012)


          El Tribunal Supremo en 2003 apuntó que no toda integración en el órgano de administración por parte del alto cargo resulta incompatible con la vigencia efectiva de una relación laboral especial de alta dirección, en tanto que «[...] quien asume este tipo de relación se encuentra sometido contractualmente a unas limitaciones muy señaladas que en manera alguna definen o delimitan la figura del administrador. El gestor por encargo tiene que sujetarse a las instrucciones que emanan de la sociedad, a través de su consejo de administración, sin que en el mismo, su voz como consejero sea en modo alguno determinante en cuanto a esas instrucciones [...]» (STS 26 de feb. 2003, R.º 2401/2002). Por tanto, el Tribunal Supremo parecía exigir para que opere la exclusión aludida, que el cargo asumido en el órgano de administración social eclipse totalmente la posibilidad de un trabajo dependiente; es decir, que las características propias del cargo asumido en el seno del órgano de administración social provoquen la total desaparición del elemento de la dependencia que, aunque de forma matizada, debe concurrir necesariamente en la relación laboral especial de alta dirección.


          En principio, la teoría del vínculo no se aplica a los representantes personas físicas de administradores personas jurídicas, en tanto no son administradores de la representada (3) . Ahora bien, en aquellos casos en los que los representantes personas físicas sean a la vez administradores de la representada, sí se aplicaría la teoría del vínculo. En estos casos, el Tribunal Supremo parece apuntar que es posible apreciar asimismo esta incompatibilidad de vínculos cuando el directivo «[…] A partir del 23 de junio de 2000 la relación del actor pasa a ser de naturaleza mercantil, al ser designado administrador único de Condepols SA la empresa Pasbor XXI SL, siendo su representante, persona física, el actor, dato no combatido por el actor que no ha recurrido la sentencia de la Sala de lo Social ni por el demandado recurrente…» (STS 24 de mayo de 2011, R.º 1427/2010).


          Esta misma sentencia afirma que el nacimiento del vínculo societario como consecuencia de la integración del directivo en el órgano de administración, supone la extinción del previo vínculo laboral y, si no existe en el caso norma colectiva o pacto individual sobre la posible reanudación de la relación de alto cargo tras el cese como consejero o sobre el mantenimiento, tras dicho cese, del derecho a percibir la indemnización pactada en el contrato de alto cargo, el trabajador no tiene ningún derecho sobre el percibo de dicha indemnización (STS 24 de mayo de 2011, R.º 1427/2010).


          

            Consecuencias de la aplicación de la teoría del vínculo:

          


          

            	

              —  La teoría del vínculo comporta la imposibilidad de que, en el marco de la relación de administración social, pueda existir una relación laboral de alta dirección, porque la relación mercantil absorbe la relación laboral de alta dirección (salvo que ésta se haya suspendido expresamente por pacto individual).


            	

              —  En segundo lugar, desde el punto de vista procesal, y ante la reclamación de un alto directivo, que a su vez es consejero, por la extinción de su relación:
	
•  declaración de incompetencia de jurisdicción del orden social, al descalificar el vínculo del directivo con la sociedad como relación de naturaleza laboral;

	
•  reproducción de la pretensión del alto directivo-consejero ante el orden civil, haciendo valer la cláusula de indemnización por cese pactada en el contrato de alta dirección.

	
•  en el orden civil, análisis sobre si la cláusula prevista en el contrato laboral es compatible o no con la legislación mercantil a la vista de la exigencia del art. 217.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC). La tesis que prevalece en la jurisprudencia civil es que los consejeros no pueden percibir, por el desempeño de sus funciones ejecutivas de dirección y gestión efectiva de la sociedad ningún tipo de remuneración contractual añadida o superpuesta a la remuneración societaria prevista por el art. 217.1 LSC.






          


          El problema para los directivos-consejeros es evidente: la retribución por sus funciones ejecutivas de dirección y gestión, así como la indemnización por cese, pactadas en un contrato de alta dirección no se reconocen en el orden social —que se declara incompetente porque la naturaleza de la relación es mercantil y no laboral— pero tampoco se admite en el orden civil si dicha retribución (o indemnización por cese) no se ha pactado en estatutos conforme a lo previsto en el art. 217.1 LSC.


          A lo anterior debe añadirse la contingencia fiscal que para la sociedad tiene el incumplimiento del art. 217.1 LSC en cuanto a la deducibilidad en sede del Impuesto de Sociedades (IS): las retribuciones satisfechas a los consejeros ejecutivos al margen de los estatutos y al amparo de un contrato de servicios yuxtapuesto ha llevado en frecuentes ocasiones a que la Agencia Tributaria las haya calificado de liberalidad, impidiendo su consideración como gasto deducible del IS.


          Existen, sin embargo, pronunciamientos judiciales que, excepcionalmente, han admitido la validez de un contrato de alta dirección suscrito entre la sociedad y el consejero por existir un único accionista o por concurrir una identidad absoluta entre los accionistas y los firmantes del contrato. Así ha ocurrido en las sentencias de la Sala de lo Civil del TS de 1 de oct. de 2007 (R.º 1167/2000); 29 de mayo de 2008 (R.º 322/2008); 19 de dic. de 2011 (R.º 1976/2011); 18 de junio de 2013 (R.º 365/2011); 25 de junio de 2013 (R.º 1469/2011) y 17 de dic. de 2015 (R.º 2181/2013); 20 de nov. de 2018 (R.º 3621/2015).


          

            Efecto en la teoría del vínculo de la modificación de la ley de sociedades de capital de 2014

          


          La Ley 31/2014 modificó la LSC, que distingue (arts. 217 y 249) entre los consejeros «en su condición de tales» y los «consejeros ejecutivos» (consejeros delegados o consejeros que realicen funciones ejecutivas «en virtud de otro título»).


          Además, en virtud del apartado 3 del art. 249 LSC, cuando se nombra consejero delegado a un miembro del consejo de administración, o se le atribuyen funciones ejecutivas, debe celebrarse un contrato de prestación de servicios con el mismo, en el que se contemple la retribución por el desempeño de las funciones ejecutivas, incluyendo la eventual indemnización por cese anticipado y las cantidades abonadas por la empresa en concepto de primas de seguro o contribución a sistemas de ahorro. Este contrato debe de aprobarse por dos tercios del consejo. La norma no determina si dicho contrato tiene que ser un contrato mercantil de prestación de servicios o puede ser un contrato laboral, ordinario o especial de alta dirección.


          Esta nueva redacción de los arts. 217 y 249 LSC podría haber permitido la diferenciación o separación de las funciones del consejero en su «condición de tal» de las funciones de «consejero ejecutivo», superando la homogeneidad mantenida por la Sala de lo Social del TS. Sin embargo, desde el punto de vista laboral, los argumentos aportados por la jurisprudencia sobre la teoría del vínculo siguen persistiendo, a saber: la ausencia de ajenidad, pero, sobre todo, de dependencia, en la relación de un consejero con la sociedad y, en cambio, su concurrencia, aunque de forma matizada, en el personal de alta dirección, sin perjuicio de esa regulación de la LSC.


          De hecho, hasta la fecha no se han dictado sentencias en las que la configuración jurídica de la nueva LSC haya afectado a la teoría del vínculo.


          Por otro lado, apoya la anterior conclusión la STS (Sala de lo Civil) de 26 de febrero de 2018, R.º 3574/2017) en la que se interpreta el principio de reserva estatutaria de la retribución de administradores tras la reforma operada por la Ley 31/2014.


          Esta sentencia no se pronuncia sobre la concurrencia en una misma persona de la condición de alto directivo y miembro del órgano de administración de la sociedad y, por lo tanto, no supone alteración alguna de la teoría del vínculo.


          Respecto al contrato que se debe suscribir con el consejero ejecutivo al amparo del art. 249 LSC, la Sala de lo Civil declara que la relación entre el consejero ejecutivo y la sociedad se sustancia, no solo en el acuerdo de nombramiento de la junta y del consejo que delega en él determinadas funciones, sino también en un negocio jurídico bilateral en el que pueden detallarse los términos y condiciones particulares conforme a los cuales debe desarrollarse la función de administrar por parte de quien ocupa el cargo de consejero delegado o ejecutivo, completando de esta forma las insuficiencias del estatuto legal del cargo orgánico, de tal modo que ambas partes resultan vinculadas por los términos del contrato.


          En principio, este contrato que exige el art. 249 LSC sería un contrato de prestación de servicios de naturaleza mercantil. Ahora bien, parece razonable entender que, en caso de haberse formalizado un contrato laboral de alta dirección, el mismo pueda hacerse valer también ante la jurisdicción civil, siempre y cuando cumpla con todos los requisitos de la normativa mercantil, a saber:


          

            	

              —  aprobación previa por el consejo de administración con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros;


            	

              —  abstención del consejero afectado de la deliberación y participación en la votación;


            	

              —  incorporación del contrato aprobado como anexo al acta de la sesión;


            	

              —  inclusión en el contrato de «todos los conceptos por los que pueda obtener una retribución por el desempeño de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual indemnización por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribución a sistemas de ahorro».


            	

              —  que todos los conceptos retributivos fijados en el contrato tengan la cobertura estatutaria que establece el art. 217 LSC, y que el importe de la retribución del consejero ejecutivo esté dentro del importe máximo aprobado por la Junta (art. 217.3 LSC).


          


          

            Especialidades de la relación de alta dirección

          


          Desde el punto de vista de la regulación contenida en el RDAD, son destacables las siguientes especialidades:


          a) La principal fuente reguladora de la relación es la voluntad de las partes expresada en el contrato de trabajo. La aplicación del ET solo tiene lugar cuando el RDAD o las partes se remitan expresamente al mismo. En lo no regulado por el RDAD o por las partes resulta aplicable la legislación civil o mercantil.


          b) El contrato de trabajo puede celebrarse por tiempo definido o por tiempo determinado.


          c) En los casos de promoción interna (paso de una relación laboral común a una relación laboral especial de alta dirección) y salvo pacto en contrario, la relación laboral común queda suspendida en su eficacia hasta que se produce la extinción de la especial de alta dirección, momento en el que el trabajador puede optar por la reanudación de la relación laboral común que tenía en origen, sin perjuicio de las indemnizaciones a las que pudiera tener derecho por el cese como alto cargo, salvo en el caso de que la causa de ruptura de la relación especial haya sido el despido disciplinario procedente (art. 9.3, en relación con art. 11.3 RDAD). El período durante el cual el trabajador haya ocupado el puesto de alta dirección no será computable a efectos de determinar la antigüedad y fijar la indemnización en caso de que posteriormente se produzca el despido en la relación laboral ordinaria, a la que retorno el trabajador una vez cesado en la relación especial de alta dirección (STS 18 de febrero de 2003, R.º 597/2003).


          d) A este personal no le es aplicable los beneficios de la responsabilidad solidaria empresarial en los supuestos de contratas o en los casos de descentralización productiva de le empresa establecido en el art. 42 del ET, ya que no existe norma legal expresa que así lo reconozca (STSJ País Vasco, de 5 julio 2005, R.º 793/2005).


          e) En el art. 10.3 RDAD (paralelamente a lo previsto en el art. 50 ET para la relación laboral común) se recogen las causas que permiten al alto directivo instar la resolución causal de su contrato de trabajo con derecho al percibo de las indemnizaciones que hubieran previsto las partes en el contrato de trabajo o, en su defecto, con una indemnización de 7 días de salario por año de servicio, con el límite de 6 mensualidades. Si bien principalmente dichas causas, al igual que sucede con las previsiones contenidas en el art. 50 ET, se encuentran referidas a incumplimientos empresariales (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que redundan en perjuicio de su dignidad o formación profesional, incumplimientos contractuales, etc.), especialmente significativa es la previsión contenida en el apartado d) del art. 10.3 RDAD que prevé como causa que permite al alto directivo instar la resolución indemnizada de su contrato de trabajo en caso de «[...] sucesión de empresa o cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga por efecto una renovación de sus órganos rectores o en el contenido y planteamiento de su actividad principal, siempre que la extinción se produzca dentro de los tres meses siguientes a la producción de tales cambios». Frente a esta previsión, en línea con la libertad de pactos de la relación, cabe pacto en contrario.


          En interpretación de dicho precepto algunos pronunciamientos judiciales (STSJ Aragón 21 de oct. de 2002, R.º 938/2002) no admitieron la exigibilidad de las previsiones indemnizatorias contenidas en un contrato de trabajo de alta dirección a la empresa cesionaria en supuestos de sucesión empresarial al entender que el fenómeno sucesorio en la alta dirección cuenta con una regulación específica que es la contenida en el referido precepto [art. 10.3 d) RDAD], no resultando aplicable, por lo tanto, el régimen jurídico previsto en el art. 44 ET. Sin embargo, la STS de 27 de sept. de 2011 (R.º 4146/2011) señala que «[…] La ausencia de remisión expresa al art. 44 del ET no excluye la subrogación en los derechos y obligaciones, que es presupuesto de la facultad prevista en el art´. 10.3. D) del RD 1382/1985, tal como impone la interpretación del mismo conforme a la Directiva 2001/23/CE. Por ello, el despido improcedente del trabajador subrogado conlleva a la indemnización pactada y no la legal. Y con mayor motivo cuando en el documento de absorción se pacta la subrogación ilimitada en cuantos derechos y obligaciones procedan de la absorbida, sin reserva, excepción ni limitación […]».


          f) La indemnización pactada por dimisión del alto directivo, no le es aplicable los intereses moratorios previstos en el art. 29.3 del ET sino los del Código Civil, ya que los primeros se limitan a las partidas salariales y no a las extrasalariales (STS de 15 de nov. de 2005, R.º 1197/2004).


          g) En este tipo de relación, en tanto que se encuentra fundada en la confianza recíproca de las partes, se permite al empresario proceder a la extinción unilateral del contrato de trabajo sin necesidad de alegar causa alguna (desistimiento). En tales casos, el alto directivo tiene derecho a la indemnización que hubieran pactado las partes o, en su defecto, 7 días de salario por año de servicio con un límite de 12 mensualidades.


          Respecto a si cabe pactar que en el desistimiento empresarial no haya derecho a indemnización en el contrato de alta dirección, la STS de 22 de abril de 2014 (R.º 1197/2013) declaró que dicho pacto no era posible y en consecuencia inválido, porque el art. 11 RDAD, establece en «primer lugar y de manera terminante»: el alto directivo «tendrá derecho en estos casos a las indemnizaciones pactadas en el contrato». En definitiva, concluye que «cabrán modulaciones varias de ese derecho, pero no su completa ablación».


          En caso de despido disciplinario, salvo pacto en contra de las partes, la indemnización que le corresponde al alto directivo es de 20 días de salario en metálico por año de servicio con un máximo de 12 mensualidades.


          h) El trabajador mantiene su derecho a percibir íntegra la indemnización por falta de preaviso y cese en el contrato de alta dirección cuando, sin solución de continuidad, es reintegrado en la misma empresa al contrato común del que procede (STS 16-11-2004, R.º 6010/2003).


          

            Posibilidad de nulidad de la extinción del del contrato de alta dirección por lesión de derechos fundamentales (alta dirección)

          


          Aunque el RDAD permite la extinción del contrato de trabajo de alta dirección sin causa (desistimiento), por estar basada la relación en la mutua confianza entre las partes, esta ausencia de causa tiene el límite del respeto a los derechos fundamentales. En caso de vulnerarse estos, la extinción será declarada nula y la consecuencia la readmisión con abono de los salarios de tramitación (STS de 18 junio de 2012, R.º 2604/2011).


          

            Tratamiento fiscal de la indemnización por extinción de la relación laboral especial de alta dirección

          


          • Exención


          El RDAD no establece ningún límite ni mínimo ni máximo de carácter obligatorio respecto de las indemnizaciones del personal de alta dirección, pues la que señala el artículo 11 es «a falta de pacto» y, por tanto, tiene carácter meramente subsidiario de lo convenido entre las partes.


          En consecuencia, al no existir indemnización legalmente obligatoria en el caso de despido de altos directivos, las cantidades percibidas no quedan amparadas por la exención del artículo 7 e) Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF).


          Sin embargo, hay que matizar esta conclusión tras la sentencia del Tribunal Supremo (cont.-admvo) de 5 de noviembre de 2019 (R.º 2727/2017), en la que el Alto Tribunal cambia su doctrina y, a la luz de la citada sentencia de la Sala de lo Social de 22 de abril de 2014 (R.º 1197/2013), considera que existe una indemnización mínima fijada por el ET para los casos de despido de altos directivos, consistente en siete días de salario por año trabajado con el máximo de seis mensualidades (art. 11 del RDAD). Esta indemnización, en la medida en que se trata de una exigencia establecida con carácter obligatorio por la normativa laboral, resulta exenta del impuesto sobre la renta de las personas físicas a tenor de lo dispuesto en el artículo 7 e) LIRPF.


          — Validez de pacto de indemnización «neta»


          Respecto a la posibilidad de pactar una indemnización «neta», la STS de 24 de feb. de 2009 (R.º 900/2008) declaró que constituye un acuerdo nulo de pleno derecho, carente de eficacia y validez, y ello porque «En las normas fiscales se establece que salvo que la Ley diga otra cosa, "el crédito tributario es indisponible"(art. 18 Ley 58/2003, General Tributaria). Los rendimientos del trabajo se atribuyen exclusivamente a quienes hayan generado el derecho a su percepción (arts. 11.2 del Texto Refundido de 2004 y de la Ley 35/2006). Desde esta perspectiva, si otorgáramos validez a un pacto privado que, como sucede en el caso de autos, delega en el empresario la obligación de satisfacer (no sólo retenerla e ingresarla) la deuda tributaria, probablemente estaríamos dando pie a que se debiera considerar como "rendimientos íntegros del trabajo"(art. 16 del Texto Refundido y 17 de la Ley 35/06) no sólo al importe de la denominada "indemnización neta" sino también a la cantidad retenida e ingresada en el fisco por la empleadora, con la paradójica y absurda consecuencia de que sobre esta última suma igualmente debería tributar el alto directivo, medida contraria al ordenamiento».


          

            3. Servicio del Hogar familiar: las especialidades de esta relación laboral se encuentran contenidas en el RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar (RDHF)

          


          Se considera relación laboral especial del Servicio del Hogar Familiar «la que conciertan el titular del mismo, como empleador, y el empleado que, dependientemente y por cuenta de aquél, presta servicios retribuidos en el ámbito del hogar familiar».


          Por lo que se refiere al objeto de la relación laboral, el RDHF especifica que «son los servicios o actividades prestados para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas, así como la dirección o cuidado del hogar en su conjunto o de alguna de sus partes, el cuidado o atención de los miembros de la familia o de las personas que forman parte del ámbito doméstico o familiar, y otros trabajos que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas, tales como los de guardería, jardinería, conducción de vehículos y otros análogos».


          Quedan expresamente excluidos del ámbito de la relación laboral especial, en particular, los siguientes supuestos:


          

            	

              a.  Las relaciones concertadas por personas jurídicas.


            	

              b.  Las relaciones concertadas a través de empresas de trabajo temporal.


            	

              c.  Las relaciones de los cuidadores profesionales contratados por instituciones públicas o por entidades privadas.


            	

              d.  Las relaciones de los cuidadores no profesionales consistentes en la atención prestada a personas en situación de dependencia en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio de atención personalizada.


            	

              e.  Las relaciones concertadas entre familiares para la prestación de servicios domésticos cuando quien preste los servicios no tenga la condición de asalariado.


          


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


          e) Respecto de las relaciones concertadas por un titular del hogar familiar con la persona que además de prestar servicios domésticos en aquél deba realizar, con cualquier periodicidad, otros servicios ajenos al hogar familiar en actividades o Empresas de cualquier carácter del empleador, se presumirá la existencia de una única relación laboral de carácter común. Dicha presunción admite prueba en contrario mediante la que se acredite que la realización de estos servicios no domésticos tiene un carácter marginal o esporádico con respecto al servicio puramente doméstico (STSJ Galicia de 7 de junio de 2018, R.º 694/2018).


          El contrato de trabajo puede celebrarse por escrito o de palabra, cualquiera que sea su modalidad o duración. En todo caso, constarán por escrito los contratos de duración determinada cuya duración sea igual o superior a cuatro semanas. Ello no obstante, en defecto de previsión escrita, se presumirá celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa cuando su duración sea superior a cuatro semanas, salvo prueba en contrario. Cualquiera de las partes podrá exigir que el contrato se formalice por escrito.


          El contrato podrá celebrarse por tiempo indefinido o por una duración determinada. Cuando la duración de la relación laboral sea superior a cuatro semanas, el trabajador deberá recibir información sobre los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecución de la prestación laboral.


          En el mismo sentido de lo que sucede en la relación laboral ordinaria, en el contrato de servicio doméstico podrá concertarse por escrito un periodo de prueba en los términos del artículo 14 del Estatuto de los Trabajadores. Dicho periodo no podrá exceder de dos meses, salvo lo previsto en convenio colectivo.


          El trabajador tendrá los derechos y deberes laborales establecidos en el RDHF y en los artículos 4 y 5 ET. El empleador deberá velar por las condiciones de seguridad y salud en el trabajo del empleado del hogar.


          Por lo que se refiere a la retribución del empleado doméstico, le es de aplicación el SMI fijado anualmente por el Gobierno para una jornada completa (40 horas), percibiéndose a prorrata de realizar una jornada laboral inferior, y ello sin perjuicio de que sea mejorado a través de pacto individual o colectivo. Asimismo, pueden acordarse prestaciones en especie —tales como alojamiento o manutención— pudiéndose descontar, mediante acuerdo de las partes, un porcentaje que no puede ser superior al 30% del salario total (TSJ Extremadura, de 21 de noviembre de 2019, R.º 525/2019).


          Los incrementos salariales deberán determinarse por acuerdo entre las partes. En defecto de acuerdo se aplicará un incremento salarial anual igual al incremento salarial medio pactado en los convenios colectivos. Además, el empleado del hogar tendrá derecho a dos gratificaciones extraordinarias al año.


          La jornada máxima semanal de carácter ordinario será de 40 horas de trabajo efectivo, sin perjuicio de los tiempos de presencia, a disposición del empleador, que pudieran acordarse entre las partes. En este sentido, el «tiempo de presencia» es aquél en que el empleado permanece a disposición del empleador sin realizar ningún trabajo efectivo. Ante el silencio de la normativa respecto a la retribución o duración de dichos tiempos de presencia, se estará a lo que las partes acuerden al respecto (TSJ Extremadura, de 21 de noviembre de 2019, R.º 525/2019).


          El horario será fijado por acuerdo entre las partes. Deberá respetarse la jornada máxima de trabajo y los periodos mínimos de descanso. Como regla general, las horas de presencia no podrán exceder de veinte horas semanales de promedio en un periodo de un mes.


          Entre una y otra jornada deberá mediar un mínimo de 12 horas de descanso, que podrá reducirse a 10 horas si es compensado el resto hasta doce horas en períodos de hasta cuatro semanas. El empleado interno dispondrá de al menos 2 horas para las comidas principales, y este tiempo no se computará como trabajo. Una vez concluida la jornada de trabajo diaria, y, en su caso, el tiempo de presencia pactado, el empleado no está obligado a permanecer en el hogar familiar. Los empleados de hogar tienen derecho a un descanso semanal de 36 horas consecutivas que comprenderán, como regla general, la tarde del sábado o la mañana del lunes y el día completo del domingo. Cuando el empleado de hogar no preste servicios en régimen de jornada completa, con la duración máxima establecida en el número uno de este artículo, la retribución correspondiente al período de descanso se reducirá en proporción a las horas efectivamente trabajadas.


          El período de vacaciones anuales será de 30 días naturales; de ellos, al menos 15 días se disfrutarán de forma continuada, siendo el resto susceptible de fraccionamiento en la forma que se acuerde entre las partes.


          En caso de personas trabajadoras menores de dieciocho años, serán de aplicación los límites establecidos en el Estatuto de los Trabajadores.


          La subrogación contractual por cambio de la persona del empleador solo procederá previo acuerdo de las partes, presumiéndose éste cuando el empleado de hogar siga prestando servicios al menos durante siete días en el mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad de éste o la del hogar familiar.


          En el supuesto de suspensión del contrato de trabajo doméstico por incapacidad temporal del empleado de hogar, debido a enfermedad o accidente, si aquel fuera interno tendrá derecho a permanecer alojado en el domicilio un mínimo de treinta días, salvo que por prescripción facultativa se recomiende su hospitalización.


          El contrato de servicio doméstico se extinguirá en los siguientes supuestos:


          

            	

              —  Despido: el despido disciplinario se produce mediante notificación escrita por las causas previstas en el ET. Si la jurisdicción competente declara el despido improcedente, el empleador debe abonar al trabajador una indemnización equivalente a 20 días naturales del salario en metálico por año de servicio, con el límite de 12 mensualidades.Si bien encontramos en el pasado sentencias que entendían que el despido no podía ser declarado nulo —ni siquiera cuando la trabajadora estaba embarazada—. La doctrina judicial interpreta que es aplicable a esta relación la LOI (sentencias del TSJ de Andalucía, Sevilla, de 21 de junio de 2018, núm. 2012/2018; y del TSJ de Madrid, de 10 de abril de 2003, núm. 313/2003), que declaran la nulidad de la extinción al considerar la existencia de discriminación por razón de sexo en una empleada de hogar embarazada cuando la comunicación es realizada inmediatamente después de una incapacidad temporal motivada por el embarazo y hay falta de acreditación de la existencia de motivos ajenos al móvil discriminatorio (sentencia del Juzgado de lo Social núm. 31 de Madrid, de 16 de abril).




            	

              —  Desistimiento del empleador con anterioridad a la expiración del tiempo convenido: A tal efecto, el empleador debe comunicar la extinción con un plazo mínimo de preaviso de 20 días, si la prestación de servicios hubiera superado la duración de un año; o de 7 días si fuera inferior. El preaviso puede sustituirse por una indemnización equivalente a los salarios en metálico de dicho período. Simultáneamente a la comunicación de la extinción, el empleador debe poner a disposición del trabajador la indemnización equivalente a 7 días naturales de salario en metálico multiplicado por el número de años naturales de duración del contrato, incluidas las prórrogas, con el límite de 6 mensualidades. Durante el período de preaviso el trabajador tiene derecho a una licencia de 6 horas semanales, con el fin de buscar nuevo empleo, sin pérdida de retribución.El desistimiento del contrato se somete a los mismos requisitos que los establecidos en el art. 53 ET, determinando su incumplimiento que se califique el cese como despido improcedente con derecho a percibir la indemnización establecida en el RDHF, pero no indemnización por falta de (TS 5 de junio de 2002; TSJ País Vasco 14 de enero de 2003; TSJ Madrid 29 de junio de 2004; y




            	

              —  Otras causas de extinción: Por voluntad del trabajador (dimisión o incumplimiento por parte del empresario), de mutuo acuerdo entre las partes, por las causas consignadas en el contrato, por expiración del tiempo convenido, por muerte, incapacidad o jubilación del trabajador, por muerte, incapacidad o jubilación del empresario.


          


          El control de cumplimiento de la legislación laboral relativa a esta relación laboral se realizará por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, que la ejercerá con las facultades y límites contemplados en la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social.


          Por último, es preciso indicar que, los Empleados del Hogar están integrados en el Régimen General de la Seguridad Social, mediante un sistema especial, según la disposición adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de Seguridad Social.


          Las bases de cotización por contingencias comunes y profesionales se determinan con arreglo a una escala de quince tramos en función de la retribución percibida por los empleados de hogar. Dichas bases de cotización de la escala se incrementarán en proporción al aumento que en la Ley de Presupuestos Generales del Estado pueda establecerse para la base mínima del Régimen General.


          Para la cotización por contingencias profesionales, sobre la base de cotización que corresponda según lo indicado en el apartado a) se aplicará el tipo de cotización previsto en la tarifa de primas aprobada por la disposición adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2007, siendo la cuota resultante a cargo exclusivo del empleador. La bonificación de cuotas de la Seguridad Social por la contratación de cuidadores en familias numerosas, en los términos y con el alcance legalmente establecidos, resultará de aplicación respecto al Sistema Especial para Empleados de Hogar del Régimen General de la Seguridad Social.


          Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar tendrán derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los términos y condiciones establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social, con algunas peculiaridades, destacando que no tienen derecho a la prestación por desempleo.


          

            4. Penados en instituciones penitenciarias: desarrollado por la Ley Orgánica General Penitenciaria 1/1979 de 26 Sep., por el RD 782/2001, de 6 de julio, y Real Decreto 2131/2008, de 26 de diciembre


          De conformidad con lo dispuesto en la normativa que regula esta relación laboral especial, son sujetos de la misma: (i) los internos que desarrollen actividades laborales de producción por cuenta ajena en los talleres productivos de los centros penitenciarios y (ii), en calidad de empleador, el Organismo Autónomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u órgano autonómico equivalente.


          La finalidad esencial de esta relación laboral especial de trabajo es preparar a los penados en instituciones penitenciarias para su futura inserción en el mercado de trabajo, cuando queden en libertad. A tal fin, el trabajo deberá conectarse con los programas de formación profesional ocupacional que se desarrollen en los centros penitenciarios, Por ello, el trabajo que realice el penado objeto de relación laboral, deberá ser productivo y remunerado.


          Además, se prevé expresamente la posibilidad de que el interno participe activamente en la organización y planificación del trabajo, siempre que ello no interfiera en los planes productivos establecidos por el Organismo Autónomo u órgano equivalente autonómico, ya individual o colectivamente.


          Quedan expresamente excluidas del ámbito de aplicación del citado RD 782/200: (i) la relación laboral de los internos en régimen abierto, sometidos a un sistema de contratación ordinaria con empresarios, que se regulará por la legislación laboral común, sin perjuicio de la tutela que en la ejecución de estos contratos pueda realizarse por la autoridad penitenciaria y (ii) las diferentes modalidades de ocupación no productiva que se desarrollen en los establecimientos penitenciarios.


          Los puestos vacantes en los talleres productivos serán administrados y clasificados por el Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias, siendo la Junta de Tratamiento, como órgano administrativo competente, la que los adjudicará a los internos, siguiendo el orden de prelación establecido en el citado RD.


          Además de los derechos laborales básicos a no ser discriminados para el empleo o una vez empleados, a su integridad física y a una adecuada política de prevención de riesgos laborales, al trabajo productivo y remunerado que pueda ofertar la administración penitenciaria, a la formación y promoción, los internos tendrán derecho a que se valore el trabajo productivo realizado y la laboriosidad del interno en orden al régimen y tratamiento penitenciario, así como para la concesión de beneficios penitenciarios cuando se cumplan los requisitos establecidos por la legislación.


          La duración de la relación laboral coincidirá con la de la obra o servicio que se encomiende al interno. Se formalizará con la inscripción del interno en el correspondiente Libro de Matrícula, con efectos desde la fecha en que se produzca el alta efectiva en el puesto de trabajo. También se anotará en dicho Libro la extinción de la relación laboral, así como su suspensión por causa de traslado del interno a otro centro penitenciario por tiempo no superior a dos meses.


          También se dan especialidades con relación a la clasificación profesional de los internos, ya que únicamente existen dos categorías profesionales: (i) Operario base (aquellos que desempeñan el conjunto de tareas necesarias para el funcionamiento de los talleres productivos) y (ii) Operario superior (aquellos que, además de desempeñar las tareas necesarias para el funcionamiento de los talleres productivos, colaboran en su organización y su desarrollo).


          La retribución que reciban los internos trabajadores se determinará en función del rendimiento normal de la actividad de que se trate y del horario de trabajo efectivamente cumplido, de conformidad con un módulo retributivo que tome como referencia el SMI vigente en cada momento. Dicho módulo se determinará anualmente por el Consejo de Administración del Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u órgano autonómico equivalente, e incluirá la parte proporcional de la retribución de los días de descanso semanal y de vacaciones anuales retribuidas, así como las gratificaciones extraordinarias, en su caso. El Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u órgano autonómico equivalente efectuará el pago de las retribuciones mediante su ingreso mensual en la cuenta de peculio del interno.


          El Director del centro penitenciario, en su calidad de delegado del Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u organismo autonómico equivalente, establecerá el calendario laboral que regirá a lo largo del año, incorporando, en su caso, las especificidades que proceda, sistemas de jornada continua, partida, nocturna o por turnos.


          Los internos trabajadores tendrán derecho a un descanso semanal de día y medio ininterrumpido (con carácter general, la tarde del sábado y el día completo del domingo). También serán días de descanso las fiestas laborales de la localidad donde radique el centro penitenciario. El horario de trabajo, dentro de los límites establecidos legalmente para la jornada de trabajo, será el necesario para el correcto desarrollo de la actividad productiva. Previo acuerdo con los trabajadores, el director del centro penitenciario podrá modificar, cuando las circunstancias excepcionales de producción lo exijan, el calendario laboral aprobado o la jornada habitual.


          Las vacaciones anuales de los internos trabajadores tendrán una duración de treinta días naturales o la parte proporcional que corresponda en su caso. El momento de disfrute se condicionará a las orientaciones del tratamiento y a las necesidades de trabajo en los sectores laborales.


          Por lo que se refiere a la suspensión del contrato de trabajo, lo más destacable es que el interno podrá ser suspendido de empleo y sueldo (i) por el cumplimiento de sanciones disciplinarias penitenciarias de aislamiento, (ii) por razones de tratamiento apreciadas por la Junta de Tratamiento, (iii) por traslados de los internos siempre que la ausencia no sea superior a dos meses, así como durante el disfrute de los permisos o salidas autorizadas y (iv) por razones de disciplina y seguridad penitenciaria.


          Como causas específicas de extinción del contrato de trabajo, el RD de referencia incluye las siguientes:(a) Por la excarcelación del trabajador penitenciario. (b) Por contratación con empresas del exterior en el caso de internos clasificados en tercer grado. (c) Por razones de tratamiento apreciadas por la Junta de Tratamiento. (d) Por traslado del interno trabajador a otro establecimiento penitenciario por un período superior a dos meses. (e) Por razones de disciplina y seguridad penitenciaria. (f) Por incumplimiento de los deberes laborales básicos en la relación laboral especial penitenciaria. La jurisprudencia entiende que el despido disciplinario con todas las connotaciones jurídicas que tiene en el Estatuto de los Trabajadores constituye una institución ajena a la relación especial de los penados en establecimientos penitenciarios (STSJ Andalucía, Granada de 7 de abril de 2010).


          El Real Decreto 2131/2008, de 26 de diciembre por el que se modifica el Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la protección de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad, establece que los sentenciados a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad que se encuentren cumpliéndola únicamente estarán incluidos en la acción protectora del Régimen General de la Seguridad Social a efectos de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por los días de prestación efectiva de dicho trabajo. La cobertura de dichas contingencias corresponderá al Instituto Nacional de la Seguridad Social.


          

            5. Deportistas profesionales. La regulación de la relación laboral especial de los deportistas profesionales se contiene en el RD 1006/1985, de 26 de junio

          


          Esta relación es la que se entabla entre deportistas profesionales que con carácter regular se dedican a la práctica del deporte por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de un club o entidad deportiva a cambio de una retribución. Se trata de una relación laboral, cuyas principales especialidades derivan de las condiciones personales del trabajador y de la ejecución de la prestación laboral.


          Están incluidas en el ámbito de aplicación del RD 1006/1985, la prestación de servicios para un club o entidad deportiva, las relaciones con carácter regular establecidas entre deportistas profesionales y empresas cuyo objeto social consista en la organización de espectáculos deportivos, así como la contratación de deportistas profesionales por empresas o firmas comerciales, para el desarrollo, en uno y otro caso, de las actividades deportivas.


          La doctrina jurisprudencial (por otras, STS de 02 de abril de 2009) ha destacado que en la normativa actual no es preciso que el deportista se halle en posesión de la correspondiente licencia federativa, requerida por las disposiciones deportivas y que la única particularidad que la relación especial de los deportistas profesionales presenta frente a la relación laboral común, es la especificidad del servicio prestado.


          En efecto, de la definición contenida en el art. 1.2 del RD 1006/1985 se desprende que los requisitos sustantivos del contrato de trabajo deportivo son:


          

            	

              a.  La dedicación a la «práctica del deporte», con lo que se excluye de la relación especial a quienes aun prestando servicios para las entidades deportivas, no lo hacen con «actividades deportivas» (personal de limpieza, servicios administrativos, de vigilancia, médicos…).Los técnicos y entrenadores, de los clubes y federaciones deportivas, se encuentran incluidos dentro de esta relación laboral especial (SSTS 14 de febrero de 1990 y 28 de mayo de 1990). En relación con los preparadores físicos, la cuestión no resulta pacifica, habiéndose emitido por los Tribunales pronunciamientos de signo opuesto, que en algunos supuestos los ha incluido en la relación especial de deportistas profesionales (SSTSJ Aragón de 21 de mayo 1997 y Galicia de 26 de diciembre de 2003).




            	

              b.  Voluntariedad, que es nota que expulsa del ámbito especial de la relación a las actividades deportivas normativamente impuestas en algunos contextos (deporte educativo, carcelario, militar…).


            	

              c.  Habitualidad o regularidad, que resulta excluyente de las actividades deportivas ocasionales o marginales.


            	

              d.  La ajenidad del servicio prestado y la dependencia, entendidas en forma idéntica a las que son propias de la relación laboral común.Quedan, igualmente, excluidas las actuaciones aisladas para un empresario u organizador de espectáculos públicos y las relaciones entre los deportistas profesionales y las Federaciones Nacionales, cuando aquéllos se integren en equipos, representaciones o selecciones organizadas por ellas. Así, el entrenador-seleccionador de la selección nacional de fútbol, no está vinculado por esta relación especial, sino por la de alta dirección (STSJ Madrid de 16 de marzo de 1992; ATS 21 de julio de 1993); y el seleccionador nacional de balonmano por una relación laboral ordinaria (STSJ Madrid 19 de febrero de 1998).




            	

              e.  La retribución, requisito que precisamente diferencia al deportista profesional frente al aficionado. Sobre el aspecto retributivo, merece la pena resaltar como la STS de 2 abril de 2009 antes citada no exige una retribución mínima para excluir la existencia de una relación especial de este tipo.


          


          Se excluyen del ámbito de aplicación de la relación laboral especial de los deportistas profesionales, las personas que dedicándose a la práctica del deporte dentro del ámbito de un club perciben de éste solamente la compensación de los gastos derivados de su práctica deportiva (deportistas aficionados) o el denominado «amateurismo compensado». Quedarían así excluidos los jugadores de categorías inferiores que reciben solo el pago de transporte y dietas, sin embargo, es posible la existencia de relación laboral en estos supuestos cuando exista una verdadera retribución (STSJ Aragón de 24 de mayo de 1995) y el deportista esté además sometido a la ordenación del club. (STSJ Galicia de 23 de marzo de 1994 y STSJ Castilla-La Mancha de 20 de abril de 1998).


          Determinados deportes cuentan con Convenio colectivo propio (baloncesto profesional, fútbol profesional, fútbol femenino, balonmano y ciclismo profesionales).


          La contratación de los deportistas extranjeros se realiza al amparo de lo dispuesto por la legislación vigente para los trabajadores extranjeros en España, pudiendo ejercer temporalmente su actividad mediante la obtención de una autorización de residencia y trabajo de duración determinada, encontrándose regulado un procedimiento específico para la concesión de autorizaciones de trabajo a deportistas profesionales extranjeros.


          El principio de libre circulación de trabajadores prohíbe la limitación de la contratación de deportistas extranjeros comunitarios y extranjeros no comunitarios, cuyos países tengan suscrito un Acuerdo de Colaboración con la UE (STJCE 15 de diciembre 1995, C-93/415, en el caso Bossman), prohibición que tras la STJCE 12 de abril de 2005, se aplica a los «comunitarios b», deportistas de países terceros a la Unión Europea, pero que tienen con ésta un tratado de asociación o cooperación en el que se prohíbe la discriminación en materia laboral de los trabajadores nacionales de esos Estados una vez que se hallan contratados legalmente en un Estado miembro.


          La STJCE (Gran Sala) de 10 de marzo de 2010, asunto C-325/08, caso Olympique Lyonnais (TJCE 201, 75), matiza la doctrina sentada por la sentencia Bosman en materia de formación y su relación con el principio de libre circulación de trabajadores. Dicha sentencia intenta eliminar el efecto indeseable que produciría la aplicación sin matizaciones de la doctrina Bosman en aquellos supuestos en que los clubes de fútbol inviertan dinero en la formación de nuevos talentos. Una aplicación inflexible y estricta de la doctrina conllevaría que los clubes formadores pudieran desalentarse de invertir en la formación de jóvenes jugadores «si no pudieran recuperar las cantidades gastadas a tal efecto en el caso de que un jugador celebrara al término de su formación un contrato como jugador profesional con otro club». Es decir, el Tribunal excepciona la regla cuando concurre una razón de interés general, un objetivo legítimo compatible con el Tratado, que merezca una especial consideración, como es el fomento de la contratación y la formación de jóvenes jugadores (función social y educativa del deporte).


          Desde el punto de vista de la regulación contenida en el RD 1006/1985, son destacables las siguientes especialidades:


          a) El contrato será siempre temporal, pudiendo producirse la contratación por un determinado tiempo o para la realización de un determinado número de actividades deportivas que constituyan en su conjunto una unidad claramente identificable. El contrato podrá prorrogarse —solo por tiempo determinado, no admitiéndose las prórrogas por tiempo indefinido— mediante sucesivos acuerdos, al término del plazo originariamente pactado. Pudiendo acordarse entre las partes un sistema de prórrogas distinto si se estableciera en convenio colectivo (art. 6 RD 1006/1985). Se impiden las prórrogas anticipadas (STS 13 de febrero de 1990).


          b) La jornada comprende la prestación efectiva de sus servicios ante el público y el tiempo de entrenamiento o preparación física y técnica en que esté bajo las órdenes directas del club o entidad deportiva. No computándose los tiempos de concentración previos, ni los empleados en los desplazamientos, sin perjuicio de que a través de la negociación colectiva se regule el tratamiento y duración máxima de tales tiempos (art. 9.1 y 2 RD 1006/1985).


          c) Se establece la posibilidad que mediante convenio colectivo se pacte, en el caso de extinción del contrato por expiración del tiempo convenido, que el nuevo club contratante del deportista deba abonar una compensación por preparación o formación al club del que proceda el deportista.


          d) El deportista puede ser excluido de los partidos ante el público, pero no de los entrenamientos, ni de las demás actividades preparatorias, salvo en caso de sanción o lesión.


          e) En lo relativo a la participación en los beneficios que se deriven de la explotación comercial de la imagen de los deportistas, se estará a lo pactado individualmente o en convenio colectivo, el club no tiene la libre disponibilidad o explotación comercial de la imagen del jugador.


          f) La prima de contratación o fichaje tiene naturaleza salarial, debiendo cotizarse prorrateadamente a lo largo de los 12 meses del año (STS 17 de noviembre de 2004, R.º 5997/2003).


          g) En relación con el régimen disciplinario, se establece la posibilidad de imponer sanciones pecuniarias a los deportistas por incumplimiento de sus obligaciones contractuales, quedando prohibida la imposición de sanciones por actuaciones o conductas extradeportivas, salvo que repercutan grave y negativamente en su rendimiento o menoscaben de forma notoria la imagen del club o entidad deportiva.


          h) Se regulan expresamente las cesiones temporales a otros clubes o entidades deportivas de los servicios de un deportista profesional, con el consentimiento expreso de éste. En el acuerdo de cesión se indicará su duración, aunque no podrá exceder del tiempo que reste del contrato que el deportista tiene con el club o entidad cedente. El club o entidad cesionario quedará subrogado en los derechos y obligaciones del cedente, pasando el primero a ocupar la misma situación en la relación con el deportista que ostentaba el segundo. Se establece la responsabilidad solidaria de ambos clubes o entidades, cedente y cesionario, respecto de las obligaciones laborales y de Seguridad Social.


          El deportista tiene derecho a que el club consienta la cesión temporal cuando no haya utilizado sus servicios a lo largo de toda una temporada para la competición oficial ante el público y a percibir la cantidad acordada en pacto individual o colectivo, que no podrá ser inferior al 15 por 100 bruto de la cantidad estipulada entre los dos clubes o entidades cuando la cesión se realice a cambio de una contraprestación económica.


          Cuando la cesión de deportistas entre clubes sea recíproca, cada uno tendrá derecho frente al club de procedencia, como mínimo, a una cantidad equivalente a una mensualidad de sus retribuciones periódicas, más la doceava parte de los complementos de calidad y cantidad de trabajo recibidos durante el último año.


          i) Junto a las causas extintivas de la normativa laboral general, se contemplan como causas especiales, la cesión definitiva a otro club o entidad deportiva que dará derecho a la indemnización que las partes acuerden. En ausencia de pacto, la cuantía de la indemnización no podrá ser inferior al 15 por 100 bruto de la cantidad estipulada entre los clubes (prima de traspaso), mejorable por convenio colectivo o, incluso y como ha sostenido parte de la doctrina, pudiendo reducirse. En relación con lo anterior, la STSJ de Aragón de 15 de marzo de 2010 admite la posibilidad de que el deportista no reciba compensación alguna por el traspaso. El RD omite quien es el club obligado a realizar el pago al trabajador, habiendo entendido los Tribunales que este corresponde al club de procedencia, por ser el beneficiario económico del traspaso (STSJ Murcia 2 de junio de 1992). Cuando el contrato se extinga por cesión definitiva a otro club y éste sea extranjero, el abono al futbolista del 15% del precio de dicha cesión es responsabilidad del club cedente y no del adquirente extranjero, por no serle aplicable el Convenio Colectivo de Futbolistas Profesionales (STS de 20 de enero de 2015, rcud 500/2014).


          Se recoge la lesión provocada por el ejercicio del deporte como causa extintiva con derecho a percibir una indemnización de al menos seis mensualidades


          En el supuesto de despido improcedente sin readmisión, a falta de pacto, se tendrá derecho a la cantidad que fije el juez, que no podrá ser inferior a dos meses de sus retribuciones periódicas más la parte proporcional correspondiente de los complementos de calidad y cantidad de trabajo, sin derecho a salarios de tramitación (STS 21 de enero de 1992; STSJ Navarra 26 de mayo 1997; STSJ Baleares 7 de junio de 1994).


          Una de las peculiaridades de esta relación laboral especial es su régimen extintivo, que prevé que el trabajador debe abonar una indemnización al club en los siguientes supuestos:


          a) En caso de extinción del contrato por voluntad del deportista, sin causa imputable al club, la indemnización será la pactada o, en su defecto, la que fije la Jurisdicción Social. Si el deportista en el plazo de un año desde la fecha de extinción contratase sus servicios con otro club o entidad deportiva, éstos serán responsables subsidiarios del pago de la indemnización. (STSJ Cataluña 2 de febrero de 2004, núm. 128/06,). A este respecto y como señala la STS 28 de abril de 2010 «esta situación es distinta al principio de libertad para extinguir el contrato que tiene la generalidad de los trabajadores, que viene limitada, generalmente, por un periodo de preaviso. A sensu contrario de lo establecido en el citado artículo 16, cuando la decisión extintiva del deportista profesional trae causa de un incumplimiento del Club, la compensación corresponderá al trabajador deportivo con los efectos de una indemnización por despido improcedente».


          La figura de las cláusulas de rescisión tiene difícil anclaje en el ordenamiento laboral, es ciertamente desacostumbrado que sea el trabajador quien deba indemnizar a su empresario y más si se trata de cantidades multimillonarias. Con carácter general, las cláusulas de rescisión son válidas, (STSJ Galicia de 22 de marzo de 1999, en el caso «Téllez»; STSJ Asturias de 12 de diciembre de 1997 y STS 4 de noviembre 1999, sobre el «caso Pier»), excepto en los supuestos en los que se acredite un ejercicio abusivo o antisocial del derecho.


          La doctrina jurisprudencial ha venido entendiendo que la cláusula de rescisión protege dos intereses: 1.º) el derecho del futbolista a dimitir en cualquier momento extinguiendo con ello el contrato de trabajo de duración determinada y 2.º) el legítimo derecho de la sociedad contratante de prever tal contingencia pactando el abono de una compensación económica por la intempestiva ruptura del contrato, y solo cuando el contenido económico de la cláusula impida la protección de alguno de esos intereses, puede hablarse de un ejercicio abusivo o antisocial del derecho, como sería el supuesto de indemnizaciones desproporcionadas que disuadieran de plano a cualquier club para contratar al jugador, desnaturalizándose la cláusula y convirtiéndose, de hecho, en un derecho de retención, que anularía las posibilidades de promoción económica y profesional del deportista (STSJ Galicia de 22 de marzo de 1999; STSJ Cataluña de 2 de febrero de 2004).


          Junto a la determinación del carácter abusivo o no de una cláusula, se plantea la debatida cuestión de la naturaleza jurídica de la cláusula de rescisión, cuestión no resuelta aún de forma pacífica. El sector mayoritario de la doctrina la califica como una cláusula penal o pena convencional, otro sector doctrinal, que cuenta con el apoyo de las sentencias de los TSJ de Galicia de 22 de marzo de 1999; y de Cataluña, de 2 de febrero de 2004, la califica como una cláusula convencional o pacto indemnizatorio.


          La relevancia de la naturaleza jurídica de la cláusula radica en que, si se considera que es penal, el juez podría modular el quantum indemnizatorio; en caso de admitirse la naturaleza convencional de la cláusula no resultaría, en principio, posible la modulación de la cuantía por los Tribunales. No obstante, esta distinción se ve relativizada por la sentencia núm. 128/06 del Juzgado de lo Social núm. 1 de San Sebastián de 9 de marzo de 2006, que en síntesis establece que con independencia de la naturaleza jurídica de las cláusulas de rescisión, si se declara nula por abusiva al no existir pacto sobre el particular, se aplica el art. 16.1 RD 1006/1985, en el sentido que la cuantificación de los daños y perjuicios se realizará por los Tribunales del orden jurisdiccional social.


          b) En caso de despido por incumplimiento contractual grave. La jurisdicción Social podrá determinar que el club sea indemnizado por el deportista, en función de los perjuicios económicos que se le hayan ocasionado.


          

            6. Personas artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, así como de las personas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad: regulada por el RD 1435/1985, de 1 agosto

          


          El RD 1435/1985 ha sido modificado por el Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la relación laboral de carácter especial de las personas dedicadas a las actividades artísticas, así como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las condiciones laborales del sector (BOE de 23 de marzo).


          La reforma gira en torno a cuatro ejes: 1) la ampliación del ámbito subjetivo de aplicación de la norma, para incluir al personal técnico y auxiliar y las nuevas formas de difusión artísticas; 2) la adaptación del régimen de contratación laboral artística a la reforma laboral llevada a cabo por Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantía de la estabilidad en el empleo y la transformación del mercado de trabajo; c) el aumento de la cuantía de la indemnización de fin de contrato temporal artístico; y d) la aprobación de medidas en materia de Seguridad Social.


          Se entiende por esta relación especial de trabajo la establecida entre el empleador que organiza o el que produce una actividad artística, incluidas las entidades del sector público, y quienes desarrollen voluntariamente una actividad artística o una técnica o auxiliar, por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de aquel a cambio de una retribución.


          Se entenderán incluidas en el ámbito de aplicación del RD 1435/1984, entre otras, las personas que desarrollan actividades artísticas, sean dramáticas, de doblaje, coreográfica, de variedades, musicales, canto, baile, de figuración, de especialistas; de dirección artística, de cine, de orquesta, de adaptación musical, de escena, de realización, de coreografía, de obra audiovisual; artista de circo, artista de marionetas, magia, guionistas, y, en todo caso, cualquier otra persona cuya actividad sea reconocida como la de un artista, intérprete o ejecutante por los convenios colectivos que sean de aplicación en las artes escénicas, la actividad audiovisual y la musical.


          Por personal técnico y auxiliar se entiende el que presta servicios vinculados directamente a la actividad artística y que resulten imprescindibles para su ejecución, tales como la preparación, montaje y asistencia técnica del evento, o cualquier trabajo necesario para la completa ejecución de aquella, así como la sastrería, peluquería y maquillaje y otras actividades entendidas como auxiliares, siempre que no se trate de actividades que se desarrollen de forma estructural o permanente por la empresa, aunque sean de modo cíclico.


          Se incluyen asimismo todas las relaciones establecidas para las distintas fases de la ejecución de actividades artísticas, técnicas y auxiliares, mediante comunicación pública o destinadas a la fijación o difusión a través de cualquier medio o soporte técnico, tangible o intangible, producción fonográfica o audiovisual, en medios tales como teatro, cine, radiodifusión, televisión, internet, incluida la difusión mediante streaming, instalaciones deportivas, plazas, circo, festivales, tablaos, salas de fiestas, discotecas, y, en general, cualquier lugar destinado habitual o accidentalmente a espectáculos públicos, o a grabaciones, producciones o actuaciones de tipo artístico o de exhibición.


          La relación laboral regulada por el referido RD 1435/1985 presenta las siguientes especialidades:


          

            	

              a.  El contrato se formalizará por escrito, con independencia de su modalidad o duración.


            	

              b.  La empresa deberá informar por escrito a la persona trabajadora sobre los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecución de la prestación laboral, siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato de trabajo formalizado por escrito.


            	

              c.  El contrato laboral artístico atiende a las necesidades específicas del sector y se caracteriza por la intermitencia de la actividad, pudiendo ser indefinido o temporal.


            	

              d.  El contrato laboral artístico de duración determinada, solo se celebrará para cubrir necesidades temporales de la empresa (debiendo la causa consignarse específicamente en el contrato), y podrá ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel, o por el tiempo que duren las distintas fases de la producción. Podrán acordarse prórrogas sucesivas del contrato laboral artístico de duración determinada, siempre que la necesidad temporal de la empresa persista.


            	

              e.  Conforme a los términos del art. 15 ET, el contrato de duración determinada deberá especificar con presión la causa habilitante de la contratación temporal, las circunstancias concretas que la justifican y su conexión con la duración prevista


            	

              f.  Asimismo, se aplica el artículo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesivos contratos temporales artísticos. La regulación del artículo 15.5 ET establece un criterio objetivo de limitación de contratos temporales a un tope máximo sin necesidad de que haya que apreciar circunstancias indiciarias de abuso ni de fraude de ley, y debe aplicarse a los contratos temporales de los artistas, ya que de otra forma no se habría dado cumplimiento a la Directiva 99/70 en cuanto a estos trabajadores temporales. Por todas, sentencia del TS de 7 de julio de 2021, R.º 4467/2018.


            	

              g.  Podrá concertarse por escrito un período de prueba en los contratos de duración superior a 10 días. La duración del período de prueba no podrá exceder de 5 días en los contratos de duración no superior a 2 meses; de 10 días en los de duración no superior a 6 meses, y de 15 días en los restantes.


            	

              h.  Extinción del contrato. La indemnización mínima por extinción del contrato de duración determinada es de 12 días de salario por año de servicio para todos los colectivos. En el caso de que la duración del contrato exceda de 18 meses, la indemnización será de 20 días de salario por año de servicio.


            	

              i.  Se regula el régimen de preavisos; en defecto de pacto, la empresa deberá preavisar la extinción del contrato a la persona afectada con 10 días de antelación, si su duración ha sido superior a 3 meses; con 15 días si ha sido superior a 6 meses, y con 1 mes si ha sido superior a 1 año. El incumplimiento de esta obligación por parte del empresario dará lugar al abono a la persona trabajadora de una indemnización equivalente al salario de los días en que dicho plazo se hubiera incumplido.


            	

              j.  Pacto de plena dedicación: En caso de haberse pactado, debe quedar expresa constancia en el contrato. De ser así, no podrá ser rescindido unilateralmente por el artista durante su vigencia. La compensación económica por el mismo podrá ser expresa o quedar englobada en la retribución a percibir por el artista. En los supuestos de ruptura de este pacto por el artista, el empresario tendrá derecho a una indemnización por daños y perjuicios, cuya cuantía, salvo expresa previsión en el contrato, será fijada por el órgano judicial competente, valorando factores como el tiempo de duración previsto para el pacto, la cuantía de la compensación percibida por el artista, y, en general, la lesión producida por el incumplimiento contractual; ello, no obstante, el órgano judicial podrá moderar la cuantía de la indemnización cuando se den las circunstancias previstas en el art. 1.154 del Código Civil.


            	

              k.  Menores de 16 años: La autoridad laboral podrá autorizar excepcionalmente la participación de menores de dieciséis años en espectáculos públicos, siempre que dicha participación no suponga peligro para su salud física ni para su formación profesional y humana. Concedida la autorización, corresponde al padre o tutor la celebración del correspondiente contrato, requiriéndose también el previo consentimiento del menor, si tuviere suficiente juicio; asimismo, corresponde al padre o tutor el ejercicio de las acciones derivadas del contrato.


          


          

            7. Representantes de comercio: regulada por el RD 1438/1985, de 1 agosto

          


          Esta normativa especial se aplica a las relaciones en virtud de las cuales una persona natural, actuando como representante o mediador se obliga con uno o más empresarios a cambio de una retribución a promover o concertar operaciones mercantiles por cuenta de los mismos sin asumir el riesgo o ventura de tales operaciones.


          Una de las principales polémicas que giran en torno a esta relación laboral especial es, precisamente, la de su delimitación frente a la relación mercantil de agencia regulada en la Ley 12/1992, de 27 Mayo, sobre contrato de agencia, la cual define al agente mercantil prácticamente de la misma forma que el RD 1438/1985 define al representante de comercio, haciendo pivotar la diferencia, única y exclusivamente, en el elemento de la dependencia; presumiendo que dicho elemento existe cuando quien se dedique a promover y/o concluir actos u operaciones de comercio por cuenta ajena no puede organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios.


          Por lo que se refiere a la delimitación de esta figura respecto a las relaciones laborales comunes, el RD 1438/1985 excluye de su ámbito de aplicación a los trabajadores que «aun dedicándose a promover o concertar operaciones mercantiles para la misma lo hacen en sus locales o teniendo en ellos su puesto de trabajo y sujetos al horario laboral de la empresa».


          Especialidades destacables de esta relación laboral especial son:


          a) Exigencia de forma escrita en la celebración del contrato.


          Entre otros extremos, en el contrato debe consignarse la delimitación de la zona, demarcación o categoría de clientes con relación a los cuales haya de prestar sus servicios el trabajador, señalando, en su caso, si el empresario le otorga o no exclusiva para ese ámbito de actuación.


          Igualmente, como anexo al contrato de trabajo ha de constar la relación de clientes que la empresa facilita al trabajador, incluyendo exclusivamente los que hayan llevado a término alguna operación mercantil en los 2 años anteriores a la fecha del contrato de trabajo. Este listado debe actualizarse anualmente y al término de la relación laboral, relacionando los clientes captados por el trabajador y haciendo constar, en su caso, las variaciones en el volumen de operaciones realizadas durante el año. En la lista correspondiente al término de la relación, solo han de constar los clientes que hayan hecho operaciones en los dos últimos años


          b) La duración del contrato puede ser por tiempo determinado, si bien no podrá tener una duración superior a tres años. En este sentido, si el contrato se concierta por un período inferior a dicho plazo, pueden establecerse prórrogas antes de su término por acuerdo de las partes, por períodos no inferiores a 6 meses, sin que en ningún caso el tiempo acumulado pueda exceder el límite señalado de los 3 años. Cuando el contrato se concierta por tiempo inferior a 3 años y, llegado el término, no hay denuncia por ninguna de las partes con una antelación mínima de un mes, ni existe acuerdo expreso de prórroga, pero se continúa realizando la prestación laboral, se prorrogan los contratos automáticamente hasta el plazo de los 3 años.


          c) En función de la actividad a desarrollar por el representante, puede resultar necesario que la empresa le proporcione un muestrario de artículos, relación de productos o instrumentos de trabajo. Los representantes son responsables de las pérdidas o deterioros que pueda sufrir el muestrario o los instrumentos de trabajo, por su culpa o negligencia, y de aquellas otras que no pongan en conocimiento de la empresa en los 10 días siguientes a su acaecimiento. Los empresarios no pueden retener más de 15 días los muestrarios o instrumentos de trabajo para su actualización o modificación, cuando lo requieran los trabajadores.


          El empresario está obligado a facilitar el material de trabajo con la antelación suficiente para que el trabajador pueda desarrollar su actividad con normalidad. De no hacerlo, el representante tiene derecho a una indemnización por los daños y perjuicios ocasionados por la demora.


          Al término del contrato el trabajador debe devolver a la empresa el material recibido o, si no fuera posible, su valor actualizado según el estado en que se encuentre, salvo acuerdo diferente de las partes.


          Igualmente, el empresario debe facilitar en tiempo oportuno las tarifas y condiciones para la contratación con terceros, así como el momento de entrada en vigor de las nuevas tarifas.


          d) En atención a las especiales circunstancias concurrentes en la relación laboral de los representantes de comercio, no se establece una sujeción a jornada u horario concreto. Se deja su fijación a la autonomía de las partes en convenio colectivo o pacto individual.


          e) Las retribuciones de los representantes de comercio estarán constituidas por:


          

            	

              —  Comisiones sobre las operaciones en que intervenga el representante.


            	

              —  Una parte fija y otra por comisiones sobre dichas operaciones.


            	

              —  Una cantidad fija


          


          Por lo que se refiere a las comisiones, cuando éstas se hayan pactado, se devengarán a favor del representante por todas las operaciones que se realicen en su zona o con la clientela que le haya sido asignada y que se perfeccione por su mediación. También tendrá derecho a comisiones por las operaciones realizadas directamente por las empresas, si así se hubiere estipulado.


          Salvo pacto en contrario, el derecho a la comisión nacerá en el momento del pago por el cliente en ejecución del contrato celebrado con la empresa. El empleador liquidará y pagará al trabajador las comisiones a que tenga derecho en el plazo de un mes, pudiendo ampliarse a 3 meses mediante pacto expreso.


          Si el negocio no llegase a buen fin, por culpa probada del empresario, el trabajador tendrá derecho a la comisión como si el cliente hubiera realizado el pago correspondiente.


          f) Además de las indemnizaciones que por las diferentes formas de extinción del contrato de trabajo puedan corresponder al representante de comercio de conformidad con la legislación ordinaria, tiene derecho a una indemnización especial a satisfacer en consideración al incremento de clientela conseguido, siempre que concurran las siguientes circunstancias: 1) Que la extinción no se deba a un incumplimiento por el trabajador de las obligaciones que le corresponden; y 2) que una vez extinguido el contrato, el trabajador esté obligado a no competir con el empresario. En caso de desacuerdo, el importe de esta indemnización por clientela es fijada por la jurisdicción social sin que pueda superar el importe de las comisiones correspondientes a un año calculado por el importe medio total de las comisiones percibidas durante los últimos tres años.


          g) Si el empresario asigna a un trabajador una zona geográfica atribuida a otro en perjuicio de éste debe abonarle una compensación económica. En cualquier caso, el trabajador podría solicitar la extinción de su contrato de trabajo con derecho a una indemnización de 20 días de salario por año de servicio con un máximo de 9 mensualidades, cantidad que puede verse incrementada con la indemnización por clientela.


          h) Desde el punto de vista de Seguridad Social, desde el año 2015, el empresario, y no el representante de comercio, el responsable de comunicar a la TGSS a través del Sistema RED de todos los datos relativos a la afiliación de los representantes de comercio: altas, bajas y variaciones de datos. Del mismo modo, es la empresa, y no el propio trabajador, quien debe ingresar las cuotas devengadas de los representantes de comercio


          A efectos de cotización están incluidos en el grupo 5º de la escala de grupos de cotización vigentes en el Régimen General de la Seguridad Social.


          La prestación por incapacidad temporal continuará siendo abonada al trabajador en modalidad de pago directo.


          

            8. Minusválidos en Centros Especiales de Empleo: Regulada por el RD 1368/1985, de 17 de julio

          


          Esta relación especial es la que existe entre los centros especiales de empleo y sus trabajadores minusválidos. Está regulada por el RD 1368/1985, de 17 de julio, en desarrollo del art. 41 de la Ley 13/1982, de integración Social del Minusválido (LISMI).


          Pueden suscribir esta relación las personas trabajadoras que, teniendo una minusvalía en grado igual o superior al 33 por 100, y como consecuencia de ella una disminución de su capacidad de trabajo al menos igual o superior a dicho porcentaje, presten servicios laborales por cuenta y dentro de la organización de los Centros Especiales de Empleo (CEE) (art. 2.1 RD 1368/1985).


          Son empresarios las personas físicas, jurídicas o Comunidades de bienes; que, como titulares de un centro especial de empleo, reciben prestación de servicios de los trabajadores minusválidos (art. 2.2 RD 1368/1985).


          Los CEE están regulados por el Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros Especiales de Empleo definidos en el artículo 42 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social del Minusválido. Pueden ser creados por organismos públicos, privados y empresas (art. 45 LISMI), debiendo estar calificados e inscritos como tales en el Registro de Centros Especiales de Empleo de la administración central, o en su caso de las administraciones autonómicas


          Los CEE, son empresas que actúan en el sistema productivo, con o sin ánimo de lucro, (Art. 5. Real Decreto 2273/1985) siendo su objetivo final garantizar el acceso de los trabajadores minusválidos a un puesto de trabajo dentro de la empresa ordinaria.


          La plantilla de los CEE estará constituida por el mayor número de trabajadores minusválidos que permita la naturaleza del proceso productivo y, en todo caso, por el 70% de aquella, sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal no minusválido, imprescindible para el desarrollo de su actividad (art. 42.2 LISMI).


          Las peculiaridades de esta relación laboral de carácter especial derivan de las específicas condiciones de los trabajadores minusválidos, siendo sus especialidades más destacables las siguientes:


          — En materia de Colocación. Los minusválidos que deseen acceder a un empleo en un CEE deberán inscribirse en las correspondientes Oficinas de Empleo, las cuales clasificaran a los demandantes en razón al tipo y grado de minusvalía de que estuvieran afectos y al grado de capacidad de trabajo que se les hubiera reconocido por los Equipos Multiprofesionales. Los titulares de los centros especiales de empleo deberán solicitar a la Oficina de Empleo los trabajadores minusválidos que pretendan emplear, describiendo detalladamente en las ofertas que formulen los puestos de trabajo que vayan a cubrir, las características técnicas de los mismos y las circunstancias personales y/o profesionales que deben reunir los trabajadores. La Oficina de Empleo recabará informe de los equipos multiprofesionales sobre los trabajadores más adecuados para el puesto, (art. 4 RD 1368/1985).


          — El contrato se concertará siempre por escrito y en modelo oficial, (art. 5 RD 1368/1985), pudiendo utilizarse cualquiera de las modalidades previstas en el Estatuto de los Trabajadores excepto el contrato para la formación, y en el contrato de trabajo a domicilio, que tienen las siguientes peculiaridades:


          — Las peculiaridades del contrato para la formación están referidas, a la ampliación de la duración máxima del contrato que en ningún caso podrá exceder de cuatro años, los contenidos formativos que deberán ser informados favorablemente por el Equipo Multiprofesional y el tiempo máximo de formación teórica, que podrá alcanzar hasta un límite máximo de dos tercios. No se requerirá la fijación de tiempo dedicado a la formación teórica cuando el contrato se concierte con un minusválido psíquico cuyo grado de minusvalía no le permita realizar aquélla, sin que exista límite máximo de edad, el art. 13 del RD 1451/1983, establece que se podrán celebrar contratos de formación con minusválidos con objeto de lograr su mejor adaptación al puesto de trabajo o cuando así lo exijan las condiciones de éste.


          — En relación con el contrato de trabajo a distancia (art. 13 ET y la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia), no se podrá celebrar con minusválidos psíquicos, se harán constar expresamente las adaptaciones técnicas que resulten necesarias para realizar la actividad laboral, así como los servicios de ajuste personal y social que el centro especial de empleo pone a disposición del trabajador discapacitado, debiendo informar el equipo multiprofesional con carácter previo sobre la adecuación del trabajo y realizar un seguimiento anual sobre la adecuación de trabajo a las características del trabajador y su contribución a la mejora de la adaptación personal y social en vistas a su integración en el mercado ordinario de trabajo.


          — Duración del contrato y período de prueba. El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido, pudiendo celebrarse contratos de trabajo de duración determinada.


          — Las partes podrán pactar un período de adaptación al trabajo que, a su vez, tendrá el carácter de período de prueba y cuya duración será la fijada por el Convenio Colectivo, sin que en ningún caso pueda exceder de seis meses (art. 10.2.1 RD 1368/1985).


          La necesidad de que el trabajador minusválido pase por un período de adaptación al trabajo y las condiciones de éste serán determinadas por equipo multiprofesional.


          El período de prueba fijado por las partes, sin la autorización del equipo multiprofesional carece de validez, pues se estaría incumpliendo la finalidad de otorgar una protección reforzada en esta materia al trabajador minusválido (STS 24 de diciembre de 2001, R.º 1901/2001); STS 24 de enero de 2002, R.º 1815/2001).


          — En materia salarial (art. 12 y disp. adic. 2.ª RD 1368/1985), se aplica lo dispuesto en la sección cuarta del capítulo segundo del Título I del Estatuto de los Trabajadores, con las peculiaridades siguientes:


          No podrán establecerse incentivos que puedan suponer, a juicio de los equipos multiprofesional, un riesgo para la salud del trabajador o su integridad física o moral.


          Puede celebrarse el contrato a bajo rendimiento, en aquellos supuestos en que el rendimiento del trabajador minusválido sea inferior al normal en un 25% y haya sido constatado así por el equipo multiprofesional, sin que la disminución proporcional del salario pueda superar ese porcentaje.


          — En relación con el tiempo de trabajo, resultan de aplicación las normas de la relación laboral común con los siguientes especialidades; en ningún caso se podrán realizar más de ocho horas diarias de trabajo efectivo, se prohíbe la realización de horas extraordinarias, salvo las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros daños extraordinarios; se añade a los permisos del art. 37.3 del ET, 10 días al semestre para asistir a tratamientos de rehabilitación médico-funcionales y para participar en acciones de orientación, formación y readaptación profesional (art. 13 RD 1368/1985).


          — Los supuestos de movilidad funcional y geográfica (art. 14 RD 1368/1985) y modificación de condiciones de trabajo (art. 15 RD 1368/1985) se rigen por lo establecido en el ET (arts. 39, 40 y 41 ET), con la única especialidad de que en todos los casos se requiere el informe previo del equipo multiprofesional. La movilidad funcional, tiene además como limite la aptitud del trabajador al nuevo puesto de trabajo.


          — En materia de extinción contractual se aplican las normas del ET (arts. 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56 y 57 ET), excepto en el supuesto de extinción por causas objetivas, que se regula en el art. 16 RD 1368/1985, con las siguientes peculiaridades:


          1. La ineptitud sobrevenida del trabajador, conocida con posterioridad a la colocación, deberá ser constatada por el equipo multiprofesional; si es anterior al período de adaptación, no podrá alegarse posteriormente.


          2. En caso de falta de adaptación a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo, la extinción deberá ser constatada por el equipo multiprofesional, y tienen que haber transcurrido como mínimo tres meses desde que estas se introdujeron.


          Cuando la empresa ofrezca un curso de reconversión o de perfeccionamiento profesional que capacite al trabajador para la adaptación requerida, el contrato quedara suspendido por el tiempo necesario y hasta un máximo de tres meses, percibiendo el trabajador durante este período el equivalente al salario medio que viniera percibiendo.


          3. El Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el artículo 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, no modificó la redacción del RD de empleados en centros especiales, que sigue regulando la extinción por causa objetiva por absentismo, sin remisión al derogado art. 52 d). Según la regulación del RD de empleados en centros especiales, los porcentajes de la falta de asistencia al trabajo aun justificada se incrementan al 25% en dos meses consecutivos o al 30% en cuatro discontinuos, dentro de un período de 12 meses, no computándose como faltas de asistencia a estos efectos los supuestos de accidentes de trabajo, maternidad, licencias y vacaciones, ni enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duración de más de veinte días consecutivos.


          4. Para la amortización de puestos de trabajo por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, se requiere informe del equipo multiprofesional


          El RD 290/2004, de 20 de febrero, regula los enclaves laborales como medida de fomento de empleo de las personas con discapacidad.


          Se define como enclave laboral el contrato entre una empresa del mercado ordinario de trabajo, llamada empresa colaboradora, y un Centro Especial de Empleo, para la realización de obras o servicios que guarden relación directa con la actividad normal de aquella, y para cuya realización un grupo de trabajadores con discapacidad del Centro Especial de Empleo se desplaza al centro de trabajo de la empresa colaboradora (art. 1.2 RD 290/2004).


          La relación del CEE y la empresa ordinaria se articula a través de un contrato de arrendamiento de servicios, que debe ser comunicado por la empresa colaboradora o, subsidiariamente por el centro, al Registro de Centros Especiales de Empleo competente, siéndole de aplicación la normativa sobre contratas y subcontratas de obras y servicios recogida en los arts. 42 ET y art. 142.1 y 168.1 LGSS.


          Su duración mínima debe ser de tres meses y la máxima de tres años, con posible prórroga por períodos no inferiores a tres meses hasta alcanzar los tres años. Transcurridos los 3 años el enclave solo podrá prorrogarse si la empresa colaboradora u otra empresa del mercado ordinario de trabajo hubiera contratado indefinidamente al menos a uno de esos trabajadores con especiales dificultades si el enclave ocupaba hasta 20 trabajadores, y al menos 2 si ocupaba a más. El máximo absoluto de la duración del enclave será de 6 años (art. 5.2 RD 290/2004).


          El enclave deberá estar formado al menos por cinco trabajadores si la plantilla de empresa colaboradora es de 50 o más trabajadores, o al menos por tres trabajadores si dicha plantilla fuera inferior, exigiéndose que al menos el 60 por 100 de los trabajadores del enclave presenten especiales dificultades para el acceso al mercado ordinario de trabajo.


          La dirección y organización del trabajo en el enclave corresponde al Centro Especial de Empleo, con el que el trabajador con discapacidad mantendrá plenamente, durante la vigencia del enclave, su relación laboral de carácter especial en los términos establecidos en el Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los minusválidos que trabajen en centros especiales de empleo.


          Hay que tener en cuenta a este respecto que el Tribunal Supremo ha entendido en supuestos de sucesión de contratas en las que la empresa saliente o la empresa entrante sea un CEE, que el hecho de que quedara fuera del ámbito de aplicación del convenio colectivo de limpieza no impedía que fueran de aplicación las reglas previstas para la sucesión de plantilla, cuando la empresa entrante es un CEE (SSTS 21 de octubre 2010, R.º 806/2010; 4 de octubre 2011, R.º 4597/2010; 7 de febrero y 4 de octubre 2012, R.º 1096/2011 y 3163/2011; 20 de febrero y 9 de abril 2013, R.º 3081/2011 y 304/2012)y viceversa(SSTS 9 y 10 de octubre 2012, R.º 3667/2011 y 3471/2011; 18 de diciembre 2012, R.º 414/2012).


          Ahora bien, surge la duda de si la aplicabilidad del mecanismo subrogatorio previsto en el sector de la limpieza implica la aplicación de todas las normas del Convenio de Limpieza a los trabajadores del CET, cuando éste efectúe tareas previstas en el ámbito funcional de aquél.


          La STS 9 de diciembre 2015 (R.º 135/2014), y la STS 24 de noviembre 2015 (R.º 136/2014) han abordado explícitamente esta cuestión, entendiendo que la aplicación del convenio colectivo del sector de la limpieza a los CET se circunscribe estrictamente al mecanismo subrogatorio.


          

            9. La de los menores sometidos a la ejecución de medidas de internamiento para el cumplimiento de su responsabilidad penal

          


          El Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores regula el trabajo de menores que estén cumpliendo medidas de internamiento. Se considera menores a las personas que no hayan cumplido 18 años.


          El art. 53 RD 1774/2004 establece el derecho de los menores internos que tengan la edad laboral (+16 años) a un trabajo remunerado, dentro de las disponibilidades de la entidad pública, y a las prestaciones sociales que legalmente les correspondan.


          La entidad pública llevará a cabo las actuaciones necesarias para facilitar que dichos menores desarrollen actividades laborales remuneradas de carácter productivo, dentro o fuera de los centros, en función del régimen o tipo de internamiento.


          Cuando la relación laboral de los internos se desarrolle fuera de los centros y esté sometida a un sistema de contratación ordinaria con empresarios se regulará por la legislación laboral común, sin perjuicio de la supervisión que en el desarrollo de estos contratos se pueda realizar por la entidad pública competente sobre su adecuación con el programa de ejecución de la medida.


          El trabajo productivo que se desarrolle en los centros específicos para menores infractores será dirigido por la entidad pública correspondiente, directamente o a través de personas físicas o jurídicas con las que se establezcan conciertos, y les será de aplicación la normativa reguladora de la relación laboral especial penitenciaria y de la protección de Seguridad Social establecida en la legislación vigente para este colectivo, con las siguientes especialidades:


          

            	

              a)  Tendrá la consideración de empleador la entidad pública correspondiente o la persona física o jurídica con la que tenga establecido el oportuno concierto, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la entidad pública, respecto de los incumplimientos en materia salarial y de Seguridad Social.


            	

              b)  A los trabajadores menores de 18 años se les aplicarán las normas siguientes:
	
1.ª  No podrán realizar trabajos nocturnos, ni aquellas actividades o puestos de trabajo prohibidos a los menores.

	
2.ª  No podrán realizar horas extraordinarias.

	
3.ª  No podrán realizar más de ocho horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la formación y, si trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas para cada uno de ellos.






          


          A efectos de descansos, cuando la jornada diaria exceda de cuatro horas y media, deberá establecerse un período de descanso no inferior a 30 minutos, y el descanso semanal será de dos días ininterrumpidos.


          En todo caso, el trabajo que realicen los internos tendrá como finalidad esencial su inserción laboral, así como su incorporación al mercado de trabajo. A estos efectos, la práctica laboral se complementará con cursos de formación profesional ocupacional u otros programas que mejoren su competencia y capacidad laboral y favorezcan su futura inserción laboral.


          

            10. Residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud.

          


          

            Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud.


          Se aplica esta relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud a los titulados universitarios (médicos, enfermeros, biólogos, farmacéuticos, entre otros) que, previa participación en la convocatoria anual de carácter nacional de pruebas selectivas, hayan accedido a una plaza en un centro o unidad docente acreditada, para el desarrollo de un programa de formación especializada en Ciencias de la Salud, mediante el sistema de residencia (art. 20. Ley 44/2003, de 21 noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias), a efectos de la obtención del título de especialista, y por cuyos servicios como trabajadores percibirán las retribuciones legalmente establecidas.


          También será de aplicación a los especialistas en Ciencias de la Salud que cursen una nueva especialidad (art. 23 Ley 44/2003), y a los que accedan a la formación para la obtención del Diploma de Área de Capacitación Específica, por el sistema de residencia (art. 25 Ley 44/2003).


          Los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral de carácter especial de residencia se regularán por el Real Decreto 1146/2006 y, con carácter supletorio, por el Estatuto de los Trabajadores, por la demás legislación laboral que le sea de aplicación, por los convenios colectivos y por la voluntad de las partes manifestada en los contratos de trabajo, sin que en ningún caso se puedan establecer en ellos condiciones menos favorables al trabajador o contrarias a las previstas en las disposiciones legales y convenios colectivos referidos con anterioridad.


          

            Forma del contrato: El contrato de trabajo se celebrará por escrito entre el residente (trabajador) y la entidad titular de la unidad docente acreditada para impartir la formación (empleador o empresario). Deberá hacerse constar:


          

            	

              —  La unidad docente donde se desarrollará el programa de formación y centro al que pertenece o, en su caso, los dispositivos que la integran. Si en la acreditación de la misma se prevé la rotación por más de un centro se hará constar esta circunstancia;


            	

              —  La convocatoria en la que el residente ha obtenido la plaza.


            	

              —  No podrá establecerse período de prueba.


            	

              —   El título universitario del residente y el programa de formación que va a cursar.


            	

              —  Diligencias de las renovaciones que en cada caso correspondan según la duración del programa formativo de la especialidad.


          


          Antes de la formalización del contrato, cada residente se someterá a un examen médico para comprobar que no padece enfermedad ni está afectado por alguna limitación, física o psíquica, que sea incompatible con las actividades profesionales que exige el correspondiente programa formativo. El contrato quedará sin efecto si, cumplido el procedimiento previsto en la convocatoria por la que el residente obtuvo la plaza, se resolviese la no superación de dicho examen médico.


          La duración será de un año, renovable por períodos iguales durante el tiempo que dure su programa de formación, siempre que, al final de cada año, el residente haya sido evaluado positivamente por el Comité de evaluación de la especialidad correspondiente.


          La Administración sanitaria ofertará a los residentes afectados la posibilidad de continuar su formación como especialistas en otras unidades docentes, suscribiendo nuevos contratos con las entidades titulares de las mismas que darán por válidos los períodos de formación ya realizados y evaluados positivamente en la unidad docente de procedencia. La duración del nuevo contrato podrá ser inferior al año, celebrándose por el tiempo necesario para finalizar el curso que fue interrumpido, cuando la extinción del contrato se produzca por las siguientes causas:


          

            	

              —  Previstas en el art. 49.1 ET, letras g), h), i) y j).


            	

              —  Porque la autoridad competente retire a la unidad docente la acreditación para la formación de especialistas.


            	

              —  Por superación de un periodo de seis meses de suspensión del contrato motivada por fuerza mayor temporal o causas económicas, técnicas organizativas o de producción.


            	

              —  Por decisión de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser víctima de violencia de género.


          


          Cuando el residente obtenga una evaluación anual negativa por no alcanzar los objetivos formativos fijados, pero el Comité de evaluación considere que puede alcanzarlos mediante un plan de recuperación específica y programada, el contrato se prorrogará por el período de duración de dicho plan, que deberá realizarse dentro de los tres primeros meses del siguiente año lectivo conjuntamente con las actividades propias de éste, quedando supeditada la prórroga por los restantes nueve meses al resultado de la evaluación de la recuperación.


          Esta prórroga de recuperación será también autorizada, finalizado el último año de residencia, si el Comité de evaluación considera posible la recuperación mediante dicho plan.


          Cuando la evaluación negativa se deba a la imposibilidad de la prestación de servicios superior al 25 por 100 de la jornada anual como consecuencia de la suspensión del contrato o de otras causas legales, se autorizará la prórroga del contrato por el tiempo necesario para completar el período formativo o su repetición completa, previo informe de la Comisión de docencia correspondiente. La propuesta de repetición será resuelta por el Ministerio de Sanidad y Consumo.


          Respecto a la jornada laboral y descansos de los residentes:


          El tiempo de trabajo y régimen de descansos del personal residente serán los establecidos en el ámbito de los respectivos servicios de salud, con las siguientes peculiaridades:


          a) La jornada ordinaria de trabajo se determinará mediante convenio colectivo. En su defecto, será la establecida, mediante normas, pactos o acuerdos, para el personal estatutario de la especialidad que el residente esté cursando en cada servicio de salud.


          En todo caso, la duración máxima de la jornada ordinaria no podrá exceder las 37,5 horas semanales de promedio en cómputo semestral, salvo que mediante acuerdo pacto o convenio se establezca otro cómputo.


          b) Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente deberá mediar, como mínimo, un período de descanso continuo de 12 horas.


          En todo caso, después de 24 horas de trabajo ininterrumpido, bien sea de jornada ordinaria que se hubiera establecido excepcionalmente, bien sea de jornada complementaria, bien sea de tiempos conjuntos de ambas, el residente tendrá un descanso continuo de 12 horas, salvo en casos de especial interés formativo según criterio de su tutor o en casos de problemas organizativos insuperables. En estos supuestos, se aplicará el régimen de descansos alternativos previstos en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud.


          c) El residente estará obligado exclusivamente a realizar las horas de jornada complementaria que el programa formativo establezca para el curso correspondiente. En todo caso, no podrá realizar más de siete guardias al mes.


          La jornada laboral asegurará el cumplimiento de los programas formativos.


          Dentro de las posibilidades organizativas y funcionales de cada centro, se procurará disponer la jornada de los residentes de forma que la ordenación del tiempo de trabajo no perjudique su formación.


          No podrán celebrarse contratos de trabajo del personal residente con jornada a tiempo parcial.


          El personal residente disfrutará de las fiestas, permisos y vacaciones siguiendo lo establecido en el artículo 37, apartados 2, 3, 4, 4 bis, 5, 6 y 7 y 38 ET.


          El disfrute de las vacaciones anuales retribuidas y fiestas de los residentes se fijarán atendiendo al cumplimiento de los programas de docencia y a las necesidades asistenciales, de acuerdo con la programación funcional del centro.


          

            Condiciones especiales de la jornada laboral.

          


          El residente tendrá derecho a una organización de su horario de trabajo que, sin suponer una disminución del número anual de horas establecido, le permita realizar jornadas diarias no superiores a doce horas en los siguientes supuestos:


          

            	

              —  Durante el embarazo.


            	

              —  Por razones de guarda legal, el residente que tenga a su cuidado directo algún menor de la edad establecida en el artículo 37.5 ET o a una persona con discapacidad física, psíquica o sensorial que no desempeñe una actividad retribuida.


            	

              —  Cuando le sea necesario encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no pueda valerse por sí mismo, y que no desempeñe actividad retribuida.


            	

              —  Cuando el residente tenga la guardia y custodia no compartida de un hijo menor de edad.


          


          

            Excedencias

          


          Se estará a lo regulado en el art. 46 ET para las excedencias de los trabajadores, con exclusión de la causa prevista en el artículo 46.2 «…El trabajador con al menos una antigüedad en la empresa de un año tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria por un plazo no menor a dos años y no mayor a cinco. Este derecho sólo podrá ser ejercitado otra vez por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro años desde el final de la anterior excedencia…» que no podrá reconocerse en ningún caso


          Si el tiempo de excedencia superara los dos años el residente se incorporará en la parte del programa de formación que acuerde la comisión de docencia de la especialidad, aunque ello suponga la repetición de algún período evaluado ya positivamente.


          

            Retribuciones

          


          La retribución de los residentes que presten servicios en las entidades titulares docentes dependientes del Sistema Nacional de Salud, de acuerdo con lo que se determine en las respectivas leyes de presupuestos, comprenderá los siguientes conceptos:


          a) Sueldo, cuya cuantía será equivalente a la asignada, en concepto de sueldo base, al personal estatutario de los servicios de salud en función del título universitario exigido para el desempeño de su profesión, atendiendo, en el caso de los residentes, al exigido para el ingreso en el correspondiente programa de formación.


          b) Complemento de grado de formación, cuya percepción se devengará a partir del segundo curso de formación, con el objetivo de retribuir el nivel de conocimientos así como la progresiva adquisición de responsabilidades en el ejercicio de las tareas asistenciales.


          c) Complemento de atención continuada, destinado a remunerar la atención a los usuarios de los servicios sanitarios de manera permanente y continuada.


          d) Plus de residencia, sólo se percibirá en aquellos territorios en los que esté establecido.


          Los residentes percibirán dos pagas extraordinarias que se devengarán semestralmente, en los meses de junio y diciembre, abonándose junto al salario correspondiente a dichos meses. El importe de cada una de ellas será, como mínimo, de una mensualidad del sueldo y del complemento de grado de formación.


          Los residentes contratados por entidades privadas titulares de unidades docentes Acreditadas para impartir la formación percibirán su retribución conforme a lo establecido en el convenio colectivo que resulte aplicable. En ningún caso la remuneración correspondiente a la jornada ordinaria podrá ser inferior a la establecida en los apartados anteriores.


          

            Suspensión y extinción de la relación laboral especial

          


          El contrato se suspenderá por las siguientes causas:


          a) Incapacidad temporal de los trabajadores.


          b) Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora y adopción o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores de seis años.


          c) Cumplimiento del servicio militar o de la prestación social substitutoria.


          d) Ejercicio de cargo público representativo.


          e) Privación de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia condenatoria.


          f) Suspensión de sueldo y empleo, por razones disciplinarias.


          g) Fuerza mayor temporal.


          h) Causas económicas, técnicas, organizativas o de producción.


          i) Excedencia forzosa.


          j) Por el ejercicio del derecho de huelga.


          k) Cierre legal de la empresa.


          l) Por decisión de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser víctima de violencia de género.


          Dado el carácter esencialmente formativo de esta relación laboral y los rápidos avances de las ciencias de la salud, si el tiempo de la suspensión del contrato resultara superior a dos años, el residente se incorporará en la parte del programa de formación que acuerde la comisión de docencia de la especialidad, aunque ello suponga la repetición de algún período evaluado ya positivamente.


          

            Extinción del contrato en la relación laboral especial de residencia para la formación de Especialistas en Ciencias de la Salud. STSJ Castilla y León, R.º 770/2019 de 5 de julio de 2019


          a) Por haber obtenido una evaluación anual positiva en el último año de formación y por lo tanto, finalizar el programa de la especialidad correspondiente, sin que proceda indemnización por fin de contrato.


          b) Por haber obtenido una evaluación anual negativa, sin que proceda indemnización por fin de contrato


          c) Por haber obtenido una evaluación final negativa, con independencia de que el residente solicite su revisión, sin que proceda indemnización por fin de contrato.


          d) Por renuncia voluntaria del residente, de forma explícita o tácita, entendiéndose así cuando se haya autorizado la repetición completa del período formativo y el residente no se incorporará a su inicio o cuando no se incorporará al plan específico de recuperación acordado por el comité de evaluación, sin causa justificada en ambos casos.


          e) El contrato de trabajo se extinguirá igualmente (apdos. 1, g), h), i) y j), art. 49 ET):


          Por muerte, jubilación en los casos previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad Social, o incapacidad del empresario (sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 44 ET) o por extinción de la personalidad jurídica del contratante. En los casos de muerte, jubilación o incapacidad del empresario, el trabajador tendrá derecho al abono de una cantidad equivalente a un mes de salario. En los casos de extinción de la personalidad jurídica del contratante deberán seguirse los trámites establecidos para el despido colectivo (Art. 51 ET).


          Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestación de trabajo siempre que su existencia haya sido debidamente constatada (la existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extinción de los contratos de trabajo, deberá ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el número de los trabajadores afectados, previo expediente tramitado conforme a lo dispuesto en este apartado).


          Por despido colectivo fundado en causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, siempre que aquél haya sido debidamente autorizado por la autoridad competente.


          h) Por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario.


          f) Por superación de un periodo de seis meses de suspensión del contrato motivada por fuerza mayor temporal o causas económicas, técnicas organizativas o de producción.


          g) Por despido disciplinario originado por falta muy grave. En el supuesto de extinción por despido disciplinario, si éste fuera declarado improcedente por sentencia firme, el residente tendrá derecho a optar entre la readmisión o la indemnización. Si optara por la readmisión, dependiendo del tiempo transcurrido desde que fue despedido y la ejecución de la sentencia, el residente se incorporará en la parte del programa de formación que acuerde la comisión de docencia de la especialidad, aunque ello suponga la repetición de algún período evaluado ya positivamente.


          h) Por jubilación del trabajador


          i) Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del residente (sin perjuicio de lo dispuesto en art. 48.2 ET).


          j) Por decisión de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser víctima de violencia de género.


          La extinción del contrato supondrá también la de los derechos derivados de la superación de la correspondiente prueba nacional selectiva, por lo que, para acceder a un programa de formación de la misma especialidad o de otra diferente, se exigirá la superación de una nueva prueba, salvo cuando la causa de la extinción no sea imputable al residente.


          Los arts. 12 al 16 del RD 1146/2006 regulan el régimen disciplinario, de manera que el personal en formación por el sistema de residencia incurrirá en responsabilidad disciplinaria por las faltas que cometa. Estas faltas pueden ser leves, graves o muy graves. Dadas las características especiales de esta relación laboral, la tipificación de las faltas será la establecida para el personal estatutario sanitario de los servicios de salud en el artículo 72.2, 3, 4 y 5 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, salvo que los convenios colectivos determinen otra cosa.


          

            11. La relación laboral especial de los abogados. Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre

          


          La regulación de la relación especial de los abogados fue polémica, hasta el punto de que se cuestionó vía contencioso-administrativa el fundamento jurídico —en particular desde la perspectiva constitucional— de la especialidad de la relación laboral que contempla.


          La interpretación de este Real Decreto 1331 ha de complementarse con la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, y con el Estatuto General de la Abogacía Española (RD 135/2021, de 2 de marzo).


          Los puntos básicos de este Real Decreto son los siguientes:


          

            Respecto al ámbito subjetivo

          


          El Real Decreto 1331 incluye a los abogados trabajando por cuenta ajena en despachos de titularidad individual o colectiva, incluidos los despachos multiprofesionales.


          Se excluyen determinados colectivos:


          

            	

              1.  socios de sociedades profesionales que, sin ejercer el control económico de la misma, pueden ser catalogados como ejerciendo la profesión «por cuenta propia» [art. 1.1 a) en relación con el art. 1. 2. a)].A este respecto, la mera participación societaria no es por así misa suficiente para excluir la existencia de relación laboral especial, dependerá de si la misma es relevante o no, o ni siquiera existe

1. abogados por cuenta propia, no socios, trabajando con criterios organizativos propios y con un sistema de remuneración totalmente variable [art. 1 2) d)].




          


          

            Fuentes de regulación

          


          El art. 2 del Real Decreto 1331 incluye entre las fuentes de la relación laboral unos convenios colectivos de aplicación «específica y de forma exclusiva» a los abogados. No es necesario subrayar la trascendencia de esta cualificación, sin precedentes, y que crea una especie de «microsistema de negociación colectiva» o «unidad de negociación exclusiva y excluyente», caracterizada no solo por ser de aplicación exclusiva a los abogados —a pesar de referirse la norma impropiamente a los «despachos de abogados», hay que entender excluido de este principio de especificidad y exclusividad al personal no profesional de la abogacía de tales despachos—, sino por no poder verse afectado por acuerdos o convenios colectivos de ámbito subjetivo y/o funcional más amplio. Tema igualmente esencial al respecto es la relación de este convenio colectivo con la autonomía de la voluntad de las partes en el contrato de trabajo, llamada en principio a tener una especial relevancia, debido a las características que fundamentan las especialidades de esta relación (buena fe, confidencialidad, confianza), y que justifica que en los aspectos más esenciales regulados en el Real Decreto 1331, y a diferencia de lo que es norma general en el Título I del Estatuto de los Trabajadores, la apelación al origen regulador se haga en forma disyuntiva —aunque puede ser también acumulativa— al convenio colectivo o al contrato de trabajo.


          

            Contrato

          


          El Capítulo III (arts. 7, 8 y 9) del Real Decreto 1331 se dedica, un tanto desubicadamente, a distintos aspectos contractuales de la relación laboral especial tales como la forma (que ha de ser escrita, aunque se entiende que no es un requisito ad solemnitatem), de un contenido mínimo (requisito éste no contemplado en el Estatuto de los Trabajadores y en que destacan cláusulas que allí son facultativas, tales como la del régimen de exclusividad o el pacto de no competencia postcontractual), el período de prueba (con una regulación específica cuando se trate de un contrato temporal, mención explícita novedosa respecto al Estatuto) y unas matizaciones importantes respecto al contrato en prácticas, el cual ha de ser también compatibilizado con las denominadas «prácticas profesionales» desarrolladas en régimen no contractual según lo previsto en la Ley 34/2006, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador.


          

            Obligaciones

          


          El art. 5 del Real Decreto 1331 contiene los deberes específicos en relación también con los derechos derivados del contrato de trabajo respecto al abogado. Entre los primeros, destacan la buena fe, la diligencia debida y el cumplimiento de las órdenes del titular del despacho, mientras que en el ámbito de los segundos hemos de subrayar el respeto en el ejercicio de la profesión de las normas deontológicas y éticas que rigen la misma, así como el derecho —y también deber— a una formación permanente «necesaria para mantener un nivel adecuado de capacitación técnica y profesional en el ejercicio de su profesión». Es de subrayar que es en algunos de estos deberes donde la Exposición de Motivos del Real Decreto 1331 fundamenta las especialidades de esta relación laboral.


          Lo indicado en ese art. 5 ha de completarse con los derechos y deberes adicionales que se establecen en el Capítulo VI, sobre organización del trabajo y prestación de la actividad laboral, entre los que cabe destacar una difícilmente justificable clasificación profesional en «categoría profesional única» y una referencia a una consideración sumamente amplia del salario que al menos plantea la duda de si difiere —también con una lógica difícil de entender— de las exclusiones de conceptos extrasalariales mencionadas en el art. 26.2 del Estatuto de los Trabajadores. Por lo que se refiere a los derechos colectivos, y con la matización importante que el art. 2 contiene en relación con el convenio colectivo, apela a este último para que pueda introducir la «forma y condiciones» de su ejercicio por parte de los abogados.


          

            Organización y dirección

          


          Los derechos y deberes antes analizados van a tener que compatibilizarse con unas facultades de dirección del titular del despacho que están previstas en el art. 6 del Real Decreto 1331 en unos términos sumamente amplios y a veces difícil de compatibilizar con los derechos reconocidos a los abogados, como es el caso cuando se incluye en el poder de dirección empresarial la facultad de «distribuir los clientes y los asuntos del despacho entre todos los abogados». Aunque el Real Decreto 1331, en su art. 6.2 subordina tales facultades a la preservación de «la libertad y la independencia profesional de los abogados en el ejercicio de su profesión», lo cierto es que su relación con la incorporación del abogado dentro del ámbito de organización y dirección del despacho es de los aspectos más negativamente resueltos por esta norma, probablemente por la dificultad intrínseca, ya de partida, de «laboralizar» una profesión en la cual es difícil identificar la «dependencia» entendida en su sentido más plenamente laboral, de ejercicio de la práctica profesional con criterios organizativos-profesionales propios, más allá de condicionamientos de horarios, jornadas o remuneraciones que han de considerarse, en su coordinación con el resto del colectivo, como obligada en todo grupo humano que decide asociarse para prestar un servicio en común.


          Junto a estas facultades ha de destacarse la regulación que se realiza de las cláusulas contenidas en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores y que aquí, incluidas por el Real Decreto 1331 bajo el título de «organización del trabajo y el régimen de prestación de la actividad laboral», son desarrolladas con adaptaciones ciertamente peculiares y, en clamorosos supuestos, muy criticables, como es el caso, especialmente por su incorrección técnica, de la referida al denominado «régimen de exclusividad» (art. 10) —en la que se confunde obligando a su remuneración el deber de no concurrencia desleal con el pacto de dedicación exclusiva— y la concerniente a la «clientela», cláusula esta última en la que, aun no exenta de complejidad, se han eliminado redacciones anteriores al texto definitivo que, de forma muy desafortunada y en la práctica inaplicable, reconocían unos derechos a tal clientela por parte de los abogados incluso en un momento posterior a la incorporación al despacho.


          

            Tiempo de trabajo y registro horario

          


          Los artículos 14 y 15 del Real Decreto 1331 están dedicados al tiempo de trabajo, uno de los temas más importantes y necesitados de flexibilidad en una prestación tan peculiar como la de los abogados, en base no solo a un contacto muy estrecho y personalizado con sus clientes, sino también a unos inaplazables plazos procesales. Aunque lo anterior es reconocido expresamente por el Real Decreto 1331, lo cierto es que no es claro que introduzca las dosis necesarias de esa flexibilidad tanto desde la perspectiva cuantitativa como cualitativa que aseguren lo anterior, añadiendo además una regulación no muy afortunada técnicamente respecto a qué ha de considerarse como «tiempo de trabajo a efectos de la duración máxima de la jornada».


          La sentencia del Tribunal Supremo (cont-admvo) de 16 de diciembre de 2008 (R.º 7/2007) anuló el párrafo tercero del art. 14 del Real Decreto 1331, que excluía como tiempo de trabajo el «desplazamientos y esperas», en interpretación consistente con la posterior jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre tiempo de trabajo (STJUE, de 10 de septiembre de 2015, asunto Tyco, C-266-14).


          Respecto a la obligación de registro de jornada establecida en el art. 34.9 del Estatuto de los Trabajadores, existe un debate a si esta resulta aplicable a la relación especial de abogados. El Consejo General de la Abogacía (CGAE) dictaminó el 11 de julio de 2019 que esa obligación sí era aplicable a la relación especial de abogado, dando traslado de su posición al Ministerio de Trabajo para su desarrollo reglamentario, sin que hasta la fecha se haya producido. No obstante, la opinión del CGAE no es compartida por parte de la doctrina, que entiende que el art 14 del Real Decreto 1331 contiene una regulación completa del tiempo de trabajo de los abogados, sin hacer referencia a registro alguno, y remitiéndose únicamente al Estatuto de los Trabajadores en lo que respecta a los límites de la jornada en cómputo anual, por lo que el art. 34.9 del Estatuto de los Trabajadores no es de aplicación a la relación especial del Real Decreto 1331.


          

            Suspensión y extinción de la relación

          


          Los artículos 20 a 23 del Real Decreto 1331 se dedican a las igualmente importantes materias de la suspensión y la extinción del contrato de trabajo. Aunque en ambas instituciones jurídico-laborales centrales se parte de la base de que la regulación general aplicable es aquélla del Estatuto de los Trabajadores, se introducen determinadas especialidades que, particularmente en el caso de la materia extintiva, adquieren una acentuada relevancia.


          En efecto, el Real Decreto 1331 introduce dos nuevas causas de despido que, aunque tienen un difícil enclave conceptual en los despidos objetivos («manifiesta y grave quiebra de la confianza»), se les aplica su régimen en materia de forma y efectos, en todo caso planteando la necesidad de delimitarlas de los supuestos de despidos disciplinarios con los que causalmente pueden tener ciertas similitudes. A lo anterior hay que añadir un régimen de preaviso extintivo inusitadamente prolongado (45 días), sin que pueda hallarse una fácil justificación de semejante extensión en las características de la prestación de servicio de la abogacía en despachos.


          Precisamente en los arts. 24 y 25 se analizan las matizaciones y adiciones que el Real Decreto 1331 contempla en el ámbito del régimen disciplinario de los abogados por parte de los titulares de los despachos, régimen que incluye causas de despidos disciplinarios que hay que compatibilizar con las dos nuevas causas de despido que contempla el propio Real Decreto 1331 a los que se les aplica la forma y los efectos de los despidos objetivos y que, igualmente, es compatible con «otro tipo de responsabilidades» y muy fundamentalmente las derivadas del denominado «régimen de responsabilidad de los colegiados» que se contemplan en los respectivos Estatutos de la Abogacía y con marco en los arts. 119 y ss. del Estatuto General de la Abogacía Española.


          

            Resolución de conflictos

          


          Por último, debemos destacar la Disposición Adicional Tercera, en la cual se contempla el régimen de solución judicial de los conflictos individuales y colectivos que puedan plantearse en esta relación laboral especial, y ello tanto desde la perspectiva de la jurisdicción competente (aunque la declaración al respecto es a favor de la laboral, no puede obviarse que determinados temas de esta prestación de servicios se contempla en normas con competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa) como de los medios extrajudiciales que puedan desarrollarse al respecto, terminología esta última de arraigo en el ámbito laboral en referencia a la conciliación, la mediación y arbitraje y que han de conectarse con el papel tradicional que los Colegios Profesionales de abogados han jugado en la resolución de las controversias afectantes a esta profesión.


          En esta referencia general a esta relación, no puede dejarse de señalar en su trascendencia y significado a la exposición de motivos del Real Decreto 1331, que tiene un cierto grado de elaboración y cuyo principal objetivo es la justificación de la especialidad de esta relación laboral. En efecto, probablemente por la controversia rodeó la aparición de esta norma, la misma ha prestado atención prioritaria en identificar aquellos elementos que hacen de la prestación de servicios de los abogados en despachos individuales o colectivos una prestación laboral peculiar a efectos del art. 2 del Estatuto de los Trabajadores.


          En este sentido, se van a identificar dos especialidades como determinantes. Por un lado, está el ámbito en el que se desarrolla esta prestación, con una triangularidad dada por el titular del despacho, el cliente y el abogado, que marca de forma acentuada la relación entre el primero y este último. Por otro lado, existen normas «exteriores» al ámbito estrictamente laboral, aquellas más estrictamente profesionales recogidas en los estatutos de la abogacía y en códigos éticos y deontológicos, que van a marcar de una forma muy decidida la prestación del abogado y que, además de definir la relación del mismo con sus clientes, condicionan sus obligaciones y derechos con el titular del despacho.


          Las anteriores especialidades se van a reflejar, a juicio de esta exposición de motivos del Real Decreto 1331, en diferentes áreas de la prestación de servicios del abogado. Así, hay un mayor grado de autonomía, independencia técnica y flexibilidad en la organización y dirección del trabajo que forzosamente ha de traducirse en una limitación de las facultades de dirección y control del trabajo de los titulares de los despachos, aunque, como hemos señalado, no es seguro que dicho equilibrio se haya alcanzado en la normativa del Real Decreto 1331. De la misma manera, se predica la necesidad de que al abogado se le pueda requerir unas mayores exigencias en la ejecución de su actividad respecto a deberes tales como el de diligencia, confidencialidad, buena fe y recíproca confianza, así como un más estricto régimen de incompatibilidades y prohibiciones en el ejercicio de su actividad profesional en orden a evitar conflictos de intereses.


          En fin, como contexto global en el que se incluyen aquellas especialidades y sus manifestaciones en la prestación de servicios de los abogados en despachos, nos recuerda la exposición de motivos que esta profesión «trasciende o va más allá de los intereses concretos de los clientes y de los despachos, en la medida en que son un instrumento básico para garantizar sus derechos, pero también para hacer efectiva la tutela judicial en la medida en la que participan en la función pública de la administración de justicia». Este recordatorio a lo dispuesto en los artículos 436 y ss. de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, junto con aquellas especialidades, han tenido correctamente una influencia decisiva a la hora de justificar esta relación laboral especial, en tanto que, como concluye la exposición de motivos del Real Decreto, «hacen inviable la total o completa aplicación de la regulación laboral común contenida en el Estatuto de los Trabajadores a la relación laboral que se establece entre los abogados y los despachos».


          Si esta necesidad de especialización se ha concretado adecuadamente en el texto normativo es otra cuestión, y tenemos el convencimiento de que, en determinados aspectos, probablemente no ha encontrado la intensidad que cabría esperar de lo señalado en esa exposición de motivos.
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              JURISPRUDENCIA

            


            

              I. Incompatibilidad de vínculos (alta dirección)

            


            STS de 21 de enero de 1991: «En realidad, como destaca para las sociedades anónimas la Sentencia de 29 de septiembre de 1988, los cometidos inherentes a un miembro del órgano de administración social, son, en principio, todos los correspondientes a la administración y representación de la Sociedad, como se advierte de un examen de los arts. 73, 76 y concordantes de la Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951, vigente en el período al que se refieren las presentes actuaciones, por lo que ya se trate de un administrador único, de administradores solidarios o de miembros de un consejo de administración, la actividad de los administradores, en cuanto órganos sociales queda excluida de la legislación laboral. Esta conclusión se confirma a la vista del art. 77 de la citada Ley, que regula la delegación en uno o más consejeros-delegados, delegación en una comisión ejecutiva y delegación en cualquier persona a través de apoderamiento. Como precisa la Sentencia ya citada de 29 de septiembre de 1988, en los dos primeros casos, los consejeros, en comisión o delegados, continúan realizando las funciones propias del órgano al que pertenecen y opera, por tanto la exclusión. Por el contrario, en el tercer supuesto, y en la medida en que la delegación se realice en persona ajena al consejo, habría que apreciar, de concurrir los restantes requisitos, la existencia de una relación laboral de alta dirección.


            Es cierto que en los consejeros-delegados y en los miembros de la comisión ejecutiva hay un plus de actividad respecto al resto de los integrantes del órgano de administración, lo que implica una mayor dedicación a la empresa, pero ello no altera el dato fundamental consistente en que se desarrolla una competencia propia de ese órgano por uno de sus miembros y a través de una delegación interna de funciones que coloca al consejero-delegado y al miembro de la comisión ejecutiva en una posición similar a la del administrador único o solidario, sin que el dato de que, en el primer caso, se trate de un órgano colegiado de administración sea suficiente a efectos de justificar un tratamiento distinto en orden a la exclusión. [...]


            De ahí que cuando se ejercen funciones de esta clase, la inclusión o exclusión del ámbito laboral no puede establecerse en atención al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir de la naturaleza del vínculo y de la posición de la persona que las desarrolla en la organización de la sociedad, de forma que si aquel consiste en una relación orgánica por integración del agente en el órgano de administración social cuyas facultades son las que se actúan directamente o mediante delegación interna, dicha relación no será laboral».


            STS de 24 de octubre de 2000: «En efecto, ninguno de los hechos probados ha puesto de manifiesto que la actividad del trabajador se proyectara de forma autónoma e independiente y en forma tal que, falto de toda dependencia o sujeción, sus facultades alcanzaran al control individual de la sociedad, ni siquiera se precisa un solo acto del Consejo de Administración, en el que el trabajador interviniera decisivamente en la marcha de la sociedad, de modo que el vínculo laboral fuera absorbido por el vínculo mercantil [...]. En esta última sociedad, que es la que le despide, el trabajador asume la cualidad de socio [...] y a la vez de vocal del Consejo de Administración, cargo último quizá más formal que real dado el silencio de hechos probados al respecto. En definitiva, no existen indicios de que el cargo en el Consejo de Administración haya "eclipsado" la posibilidad y realidad del trabajo dependiente desempeñado por el recurrente».


            STS de 26 de febrero de 2003: «quien asume ese tipo de relación (de servicios, de trabajo por cuenta ajena) se está sometiendo contractualmente a unas limitaciones muy señaladas, que en manera alguna definen o delimitan la figura del administrador; en efecto, ese gestor por encargo tiene que sujetarse a las instrucciones que emanan de la sociedad, a través de su consejo de administración, sin que en el mismo, su voz como consejero, sea en modo alguno determinante en cuanto a esas instrucciones por genéricas que éstas fueren [...]».


            STS de 24 de mayo de 2011: «La sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 2009, recurso 1156/2009, ha examinado la situación que se produce cuando un trabajador, unido a la empresa por una relación especial de alta dirección, pasa a desempeñar un cargo societario, como miembro del Consejo de Administración. La sentencia razona: "Como recuerda la sentencia de 22-12-94 (R.º 2889/1993), al interpretar el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores, "Hay que tener en cuenta que las actividades de dirección, gestión, administración y representación de la sociedad son las actividades típicas y específicas de los órganos de administración de las compañías mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administración, bien de Administrador único, bien de cualquier otra forma admitida por la ley (...). Por ello es equivocado y contrario a la verdadera esencia de los órganos de administración de la sociedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientación, pues, por el contrario, les compete la actuación directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestión, la dirección y la representación de la compañía. Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan "la realización de cometidos inherentes" a la condición de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el "desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad", de ahí que se incardinen en el mencionado artículo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadores.


            Teniendo siempre presente el anterior argumento, esta Sala ha resuelto reiteradamente la cuestión que se plantea, en el sentido asumido por la sentencia referencial. Las sentencias de 29-9-1988, 21 de enero, 13 mayo y 3 junio y 18 junio 1991, 27-1-92 (R.º 1368/1991), 11 de marzo de 1.994 (R.º 1318/1993), 22-12-94 (R.º 2889/1993), 16-6-98 (R.º 5062/1997), 20-11-2002 (R.º 337/2002) y 26-12-07) (R.º 1652/2006) han establecido que en supuestos de desempeño simultáneo de actividades propias del Consejo de administración de la Sociedad, y de alta dirección o gerencia de la empresa, lo que determina la calificación de la relación como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan sino la naturaleza de vínculo, [de ahí que en el caso presente, sea irrelevante que la amplitud de los poderes sea distinta en el caso de la sentencia recurrida y en el de la referencial, al haber actuado ambos demandantes en función del vínculo que como miembros de consejo de administración les unía con las empresas demandadas]; por lo que si existe una relación de integración orgánica, en el campo de la administración social, cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegación interna, la relación no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a que, como regla general, sólo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, pero no calificables de alta dirección sino como comunes, cabría admitir el desempeño simultáneo de cargos de administración de la Sociedad y de una relación de carácter laboral».


            STS de 25 de junio de 2013: «… en supuestos de desempeño simultáneo de actividades propias del Consejo de administración de la Sociedad, y de alta dirección, lo que determina la calificación de la relación como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan sino la naturaleza del vínculo, por lo que si existe una relación de integración orgánica en el campo de la administración social, cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegación interna, la relación no es laboral sino mercantil».


            

              II. Responsabilidad solidaria empresarial en los casos de contratas o descentralización productiva (alta dirección)

            


            STSJ del País Vasco de 5 de julio de 2005: «Por el contrario, a este personal no le son aplicables los beneficios de la responsabilidad solidaria empresarial en los supuestos de contratas o en los casos de descentralización productiva de le empresa establecido en el art. 42 del ET, ya que no existe norma legal expresa que así lo reconozca».


            

              III. Suspensión de la relación laboral previa y no reanudación de ésta (alta dirección)

            


            STS de 18 de febrero de 2003: «Cuando las partes opten por la simple suspensión de la relación laboral previa, al extinguirse la relación laboral especial el trabajador tendrá la opción de reanudar la relación laboral común que tenía en origen, sin perjuicio de las indemnizaciones a las que pudiera tener derecho por el cese como alto cargo, salvo en el caso de que la causa de ruptura de la relación especial haya sido el despido disciplinario (art. 9.3, en relación con art. 11.3 RD 1382/1985). El período durante el cual el trabajador haya ocupado el puesto de alta dirección no será computable a efectos de determinar la antigüedad y fijar la indemnización en caso de que posteriormente se produzca el despido en la relación laboral ordinaria, a la que retornó el trabajador una vez cesado en la relación especial de alta dirección». En contra, STSJ Madrid de 13 de noviembre de 2015 (núm. 889/2015)


            STS de 24 de mayo de 2011: «el nacimiento del vínculo societario ha supuesto la extinción del previo laboral […] y no existe en el caso norma colectiva ni pacto individual sobre la posible reanudación de la relación de alto cargo tras el cese como consejero o sobre el mantenimiento, tras dicho cese, del derecho percibo de la indemnización pactada en el contrato de alto cargo […]».


            

              IV. Indemnización (alta dirección)

            


            STS de 15 de noviembre de 2005: «la indemnización pactada por dimisión del alto directivo, no le es aplicable los intereses moratorios previstos en el art. 29.3 del ET sino los del Código Civil, ya que los primeros se limitan a las partidas salariales y no a las extrasalariales».


            STS de 16 de noviembre de 2004: «el trabajador mantiene su derecho a percibir íntegra la indemnización por falta de preaviso y cese en el contrato de alta dirección cuando, sin solución de continuidad, es reintegrado en la misma empresa al contrato común del que procede».


            STS de 22 de abril de 2014: «no parece lógico interpretar que el legislador permita un pacto —como el del caso de autos— cuyo contenido no se limite a fijar una cuantía diferente a esa subsidiaria sino que consista, lisa y llanamente, en eliminar toda indemnización. Si fuera así, el legislador incurriría en una palmaria contradicción con lo que él mismo establece en primer lugar y de manera terminante: el alto directivo "tendrá derecho". Cabrán, pues, modulaciones varias de ese derecho pero no su completa ablación».


            

              V. Tratamiento fiscal indemnización (alta dirección)

            


            STS (cont.-admvo) de 5 de noviembre de 2019: «necesariamente se ha de entender que en los supuestos de extinción del contrato de alta dirección por desistimiento del empresario existe el derecho a una indemnización mínima obligatoria de 7 días de salario por año de trabajo, con el límite de seis mensualidades y, por tanto, que esa cuantía de la indemnización está exenta de tributación en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, al amparo del artículo 7.e) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas , aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo»


            

              VI. Sucesión de empresas por absorción (alta dirección)

            


            STS de 27 de septiembre de 2011: «La ausencia de remisión expresa al art. 44 del ET no excluye la subrogación en los derechos y obligaciones, que es presupuesto de la facultad prevista en el art. 10.3. d) del RD 1382/1985, tal como impone la interpretación del mismo conforme a la Directiva 2001/23/CE. Por ello, el despido improcedente del trabajador subrogado conlleva a la indemnización pactada y no la legal. Y con mayor motivo cuando en el documento de absorción se pacta la subrogación ilimitada en cuantos derechos y obligaciones procedan de la absorbida, sin reserva, excepción ni limitación».


            

              VII. Efectos del despido nulo por lesión de derechos fundamentales (alta dirección)

            


            STS de 18 junio de 2012: «En el presente litigio no se discute que la relación laboral entre las partes sea de alta dirección. El empleador comunicó al actor el desistimiento motivado en la pérdida de confianza, sin embargo, tanto para el Juzgado como para la Sala de Suplicación, ha quedado acreditado que se trató de una represalia por el ejercicio de sus derechos fundamentales.


            Aunque el Real Decreto 1382/1985 regula la extinción del contrato de trabajo de alta dirección por desistimiento "ad nutum" del empresario, esta extinción "ad nutum" tiene el límite del respeto de los derechos fundamentales. Los supuestos en los que el ordenamiento jurídico admite la libre extinción de la relación laboral a instancia del empresario tienen como límite el respeto de los derechos fundamentales, que gozan de la máxima protección.


            A la vista de la citada doctrina constitucional, podemos concluir, con la sentencia recurrida, que transcribe la citada del TSJ de Aragón de 14/3/07 que "si el TC inaplicó una norma a la sazón en vigor (el art. 211 de la LPL de 1980 ) y aplicó analógicamente otra a un supuesto distinto del previsto en ella (el art. 212 de la LPL de 1980 ) a fin de tutelar los derechos fundamentales vulnerados, imponiendo una readmisión forzosa que entonces no estaba prevista en la ley, en la presente litis forzoso es concluir que la única manera de reparar la vulneración de derechos fundamentales es condenar a la readmisión de la trabajadora, así como al abono de los salarios dejados de percibir como consecuencia de la conducta antijurídica del empleador"».


            

              VIII. Relaciones excluidas de la relación laboral especial de trabajadores del hogar familiar

            


            STSJ Madrid de 9 de abril de 2002: «Respecto de las relaciones concertadas por un titular del hogar familiar con la persona que además de prestar servicios domésticos en aquél deba realizar, con cualquier periodicidad, otros servicios ajenos al hogar familiar en actividades o Empresas de cualquier carácter del empleador, se presumirá la existencia de una única relación laboral de carácter común. Dicha presunción admite prueba en contrario mediante la que se acredite que la realización de estos servicios no domésticos tiene un carácter marginal o esporádico con respecto al servicio puramente doméstico.


            De este modo, y constando acreditado en el relato fáctico que la actora además de prestar servicios domésticos esporádicos en el hogar familiar, sito en la calle Jorge Juan n.o 73, 2.º piso, prestaba sus servicios en las oficinas de la mercantil GARCÍA-CARRIÓN, S.A., ubicadas en la planta 6 del mismo edificio, por lo que mensualmente, esta última le abonaba 75.000 pesetas, según consta en los recibos por limpieza de oficinas en Madrid emitidos por la mercantil J. GARCÍA-CARRIÓN, S.A., obrantes a los folios 20 a 23 de las actuaciones, se debe presumir como correctamente establece el juzgador de instancia, la existencia de una única relación laboral de carácter común, ya que en ningún momento se ha realizado probanza alguna que acredite que la realización de estos servicios no domésticos tiene un carácter marginal o esporádico con respecto al servicio puramente doméstico, que como ya se ha señalado es el que tiene un claro carácter esporádico a tenor del Hecho Probado Primero».


            STSJ Madrid de 19 de enero de 1999: «El principal problema que se debate en la presente litis es el relativo a determinar si la relación jurídica que urda a las partes era la laboral especial, recogida en el RD 1424/1985, como postula la parte demandada recurrente o si, por el contrario, era laboral común u ordinaria, establecida con carácter general en el art. 1.º del f como alega la demandante y admite el Juzgador a quo, en la resolución judicial impugnada; partiendo de la inalterada por no combatida relación fáctica de la sentencia recurrida debe llegarse a la conclusión inequívoca de que el vínculo existente entre la actora y la demandada, "residencia Azorín", de la que era titular o propietario el sacerdote D. Manuel U. A., también demandado, era el de carácter laboral, ya que la demandante, desde el año 1989, realizaba para la citada parte demandada los servicios consistentes en cocinar, lavar, planchar, limpiar, etc., en la referida sentencia, de la que era propietario el sacerdote demandado, con su titulación de periodista, y en la que residían, durante el curso escolar, unos 18 estudiantes de periodismo junto con el demandado, dándoseles alojamiento y manutención a cambio de una cantidad en metálico mensual, que abonaba cada uno de ellos a la entidad demandada, la cual venía funcionando desde hace más de 30 años, con la finalidad de acoger a estudiantes de periodismo, con un ideario cristiano y sin perseguir ánimo de lucro; por lo tanto, es claro que, al haber sido contratada la demandante para prestar los servicios propios de una asistenta, con la percepción de un salario fijo mensual de 134.333 ptas., con la inclusión de las pagas extras, su relación no puede quedar en modo alguno incardinada en el RD 1424/1985, que regula la relación laboral especial para el servicio del hogar familiar, ya que el art. 1.2 del referido RD establecer, que se considera relación laboral especial del servicio del hogar familiar, la que conciertan el titular del mismo, como empleador y la persona que, dependientemente y por cuenta de aquel, presta servicios retribuidos en el ámbito del hogar familiar; o sea, que aun admitiendo, como acertadamente hace el Magistrado de instancia, que la recurrente es una asociación, comunidad o residencia con los fines de una formación humana y cristiana, resulta evidente que no se trata de un hogar familiar y que los servicios prestados por la actora a la demandada no son tampoco para satisfacer las necesidades de una familia dentro de su propio hogar, sino de los integrantes de esa comunidad o asociación».


            

              IX. Calificación del despido de trabajadora del servicio doméstico

            


            STSJ Madrid de 10 abril de 2003: «Se centran los términos del debate en la pretensión de nulidad del despido verbal, de fecha 11/03/02, en atención al estado de gestación de la empleada de hogar accionante, y a estos efectos, la Sala ha de significar que el RD 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar, no prevé la nulidad del despido, peculiaridad derivada del carácter especial de esta relación, que excluye la aplicación subsidiaria de la normativa laboral común (Disposición Adicional única), ya que no puede olvidarse que nos encontramos en presencia de una relación laboral especial, basada en la confianza que cuando quiebra, por las razones que sea, no se puede imponer su pervivencia, en este sentido, se ha pronunciado la Sala en su reciente sentencia n.o 844/2002 de fecha 17 de diciembre de 2002, recaída en el Recurso de Suplicación n.o 4039/. A mayor abundamiento la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (BOE 266/1999 de 06/11/1999), introduce importantes modificaciones en la normativa laboral común, pero no introduce modificación alguna en las relaciones laborales especiales como es la personal al servicio del hogar familiar. Sentado cuanto antecede, y no habiéndose acreditado el incumplimiento alegado por la empleadora en su escrito de comunicación, el despido ha de ser declarado improcedente, con los efectos establecidos en el artículo 10.1 del RD 1424/1985, de 1 de agosto, esto es, una indemnización equivalente al salario en metálico correspondiente a 20 días naturales multiplicados por el número de años naturales de duración del contrato, incluidas las prórrogas, con el límite de 12 mensualidades».


            STSJ Andalucía, Sevilla, de 21 de junio de 2018: «la falta de previsión del despido nulo en la normativa especial de empleados de hogar nos lleva a aplicar la legislación común, por el carácter supletorio expresamente previsto en aquella, siguiéndose por tanto las directrices del art. 56 del Estatuto de los Trabajadores para el cálculo de la indemnización».


            

              X. Requisitos formales de la extinción por desistimiento de la relación laboral especial del servicio del hogar familiar

            


            STSJ de Cataluña de 7 de octubre de 2020: «El despido de los empleados/as del hogar familiar viene regulado en el art. 11 del citado Real Decreto y sus efectos no son los que establece el art. 53 del TRLET, ni tampoco el artículo 123 de la LRJS, en tanto que el despido de los empleados del hogar familiar. Ni hay opción entre la readmisión o la indemnización, ni esta se calcula de igual manera que si fuese un despido disciplinario, que es como se debe calcular si el despido es improcedente, y además, a diferencia del Estatuto de los Trabajadores, añada otra forma de extinción por voluntad del empresario que es el desistimiento, al que dota de una regulación propia y si bien está sometido al cumplimiento de los mismos requisitos que los que dispone el art. 53 del TRLET para el despido por causas objetivas, el incumplimiento de los mismos tiene como efecto que no haya existido desistimiento y el despido deba ser declarado improcedente, pero sin derecho a recibir por dicha causa nada más que la indemnización que el propio Real Decreto fija. Es más precisa el artículo 11.4 del RD 1620/2011, que en el caso de que el desistimiento se declare que no es ajustado a derecho por no haber cumplido el empleador con los requisitos de preaviso y puesta a disposición simultánea de la indemnización, ya no estaremos ante un desistimiento sino a un despido que solo otorga al trabajador el derecho a recibir la correspondiente indemnización. Si el legislador hubiere querido equiparar las dos situaciones que estamos analizando no habría utilizado la conjunción "o" al señalar en el segundo párrafo del art. 11.4 "No obstante, la no concesión del preaviso o el error excusable en el cálculo de la indemnización no supondrá que el empleador ha optado por el despido, sin perjuicio de la obligación de este de abonar los salarios correspondientes a dicho período o al pago de la indemnización en la cuantía correcta". Por consiguiente, procede desestimar el recurso y confirmar la sentencia con relación a las cuestiones que aquí se han planteado».


            

              XI. Prestaciones de servicios excluidas de la relación laboral especial de los penados en instituciones penitenciarias

            


            STS de 3 febrero 1997: «a) Como recuerda nuestra reciente Sentencia de 12 noviembre 1996, el precepto que contiene el art. 25.2 de la Constitución, referido al condenado a pena de prisión que la estuviera cumpliendo, reconociendo en todo caso su derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de Seguridad Social, ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional, declarando que tal derecho es de aplicación progresiva (dentro de las posibilidades de la organización penitenciaria existente), sin generar por tanto una facultad de eficacia inmediata al desempeño de un puesto de trabajo (Autos de 29 febrero y 14 marzo 1988 y 20 febrero 1989 y Sentencias 172/1989, de 19 octubre, y 17/1993, de 18 enero). Consiguientemente, no es inmediatamente exigible por el interno la obtención de un puesto de trabajo directamente productivo, sometido al régimen laboral, lo que no excluye que el trabajo deba ser considerado como un derecho y un deber del interno, en tanto que elemento fundamental del tratamiento, como así lo dispone el art. 26 de la Ley Orgánica 1/1979. Precisa la misma Ley, en su art. 27, las modalidades bajo la que tal trabajo ha de ser desarrollado, entre las que se mencionan la de producción de régimen laboral, correspondiente al trabajo directamente productivo —siendo éste el que da lugar a la relación laboral especial que prevé el art. 2.1, c) del Estatuto de los Trabajadores— y las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del establecimiento, estas últimas ajenas al ámbito laboral, conforme resulta del propio ordenamiento penitenciario y de lo dispuesto por el art. 1.3, b) del citado Estatuto de los Trabajadores.


            b) El trabajo que desarrolló el demandante y hoy parte recurrida, durante el período que abarca su reclamación, corresponde evidentemente a la modalidad prevista por el art. 27.1, e) de la Ley Orgánica 1/1979. No fue en manera alguna «directamente productivo», que es el propio de la de régimen laboral que enuncia el párrafo c) del citado art. 27, apartado 1, determinante de la relación laboral especial a que se refiere el art. 2.1, c) del Estatuto de los Trabajadores, sino, como se ha dicho, prestación personal realizada en servicios auxiliares comunes del establecimiento, gestionado, en el caso, como resalta en su informe el Ministerio Fiscal, por la propia Administración Penitenciaria —única demandada en el proceso— y no por el Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias. Tal trabajo, por tanto, no determinó la existencia de la citada relación laboral especial que actualmente ha venido a regular el Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 febrero, cumpliendo así, como dice su exposición de motivos, una tarea pendiente; constituyó prestación personal, ajena al ámbito propiamente laboral.


            c) La conclusión antes sentada no queda desvirtuada por lo que disponía el art. 192.5 del Reglamento Penitenciario que aprobó el Real Decreto 1201/1981, pues una cosa es la estructura organizativa de la organización laboral en los establecimientos penitenciarios, determinante de los sectores que enuncia el apartado 1 de dicho artículo, y otra distinta que el desplazamiento desde el sector de servicios al productivo, establecido por su apartado 5 para supuestos en los que se dan las condiciones que impone, venga a suponer que tal cambio de sector ensanche el ámbito de la relación laboral especial, llevando a ella trabajos que no son directamente productivos y que tienen la naturaleza de prestación personal, ya que, de entenderse así, no quedaría respetado el explícito mandato que contiene el art. 27.2 de la Ley Orgánica 1/1979, conforme al cual todo trabajo «directamente productivo que realicen los internos será remunerado y se desarrollará en las condiciones de seguridad e higiene establecidas en la legislación vigente.


            Así lo ha dejado nítido, por otra parte, el vigente Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996; su art. 134 define la relación laboral especial penitenciaria como la "establecida entre el Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u organismo autonómico competente de un lado, y de otro los internos trabajadores, como consecuencia del desarrollo por estos últimos de las actividades laborales de producción por cuenta ajena comprendidas en la letra c) del art. 27.1 de la Ley Orgánica General Penitenciaria", cuidando en excluir de la misma "las diferentes modalidades de ocupación no productivas que se desarrollen en los Establecimientos Penitenciarios, tales como... las prestaciones personales en servicios auxiliares comunes del establecimiento" A su vez, como resalta el Ministerio Fiscal en su mencionado informe, el art. 305 del mismo Reglamento, con relación en concreto al economato, la cafetería o la cocina, dispone para supuestos en que tales servicios fueran gestionados por la propia Administración Penitenciaria, cual es el ahora controvertido, que "las prestaciones que deban realizar los internos en servicios auxiliares o mecánicos de los mismos no tendrán, en ningún caso, la naturaleza de relación laboral especial penitenciaria", determinando, por el contrario, para el caso de que dichos servicios fueran gestionados por el Organismo Autónomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias, mediante la fórmula de taller productivo, que los "desempeñados por los internos tendrán la naturaleza de relación laboral especial penitenciaria"».


            

              XII. Despido disciplinario de los penados en instituciones penitenciarias

            


            STS de 30 octubre 2000: «La cuestión que en este procedimiento es objeto de unificación ya lo ha sido por sentencias anteriores de esta Sala, dictadas en otros tantos recursos de casación unificadora similares al presente, en concreto en las SSTS 5-5-2000 (Recurso 3325/1999) y 25-9-2000 (Recurso 3982/1999), y en ambas sentencias se ha optado por entender que la figura del despido disciplinario no tiene cabida en esta relación especial, dada la naturaleza especial de la relación laboral que une a los internos en establecimientos penitenciarios, reconocida con tal carácter por el art. 2 c) del Estatuto de los Trabajadores, derivada de la realidad de que el trabajo en dichos centros no tiene por objeto único la prestación de un servicio remunerado por cuenta ajena cual ocurre con la relación laboral común regulada en el Estatuto de los Trabajadores, sino que constituye "un elemento fundamental del tratamiento penitenciario"... "y tiene, además, la finalidad de preparar a los internos para su acceso al mercado laboral cuando alcancen la libertad", como expresamente se explicita en el art. 132 del Reglamento Penitenciario. A partir de tales consideraciones habrá que entender, señalan aquellas sentencias con criterio que aquí se mantiene, que la normativa aplicable a dicha relación será la contenida en dicho Reglamento Penitenciario de conformidad con la especial consideración que dicha relación tiene establecida en el precepto antes citado del Estatuto de los Trabajadores, y con la previsión específica contenida en el art. 134.4 del indicado Reglamento en el que se dispone textualmente que "la relación laboral especial penitenciaria se regula por lo dispuesto en este Reglamento y sus normas de desarrollo. Las demás normas de la legislación laboral común, incluido el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores solo serán aplicables en los casos en que se produzca remisión expresa desde este Reglamento o la normativa de desarrollo".


            En relación con el despido, el Reglamento Penitenciario no contiene como dice la STS 5-5-2000 citada ninguna remisión expresa a la normativa del Estatuto de los Trabajadores reguladora del despido (arts. 54 y siguientes). Siendo claro que el envío a la Ley de Procedimiento Laboral que se contiene en el trascrito art. 134.5 no puede contradecir el núm. 4 del mismo precepto pues una interpretación racional del núm. 5 conduce a considerar que se está refiriendo a cuestiones litigiosas de carácter sustantivo que previamente hayan sido acotadas por las previsiones directas o por reenvío del Reglamento Penitenciario. Y es que el despido es una figura de derecho material o sustantivo y regulado en los arts. 54 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores, aunque la Ley de Procedimiento Laboral, además de regular la modalidad procesal correspondiente, en sus arts. 103 y siguientes, reproduzca en parte el contenido de ley sustantiva. Por otra parte, el art. 152 del Reglamento Penitenciario contiene diversas causas de extinción de esta relación laboral especial, entre las que no figura el despido.


            Y tal como resulta del art. 144 del Reglamento Penitenciario, es a la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario (órgano dependiente del Ministerio del Interior, cuya composición y funciones se regulan en los arts. 272 a 275 de dicho Reglamento), y no al Organismo Autónomo empleador, a quien corresponde decidir la asignación a un recluso de un trabajo directamente productivo, que genera automáticamente el nacimiento de esa relación laboral especial (adjudicación que se realiza en función de los criterios previstos en ese mismo artículo). Y es también esa Junta de Tratamiento a quien corresponde decidir si, por razones técnicas, debe darse de baja a un penado del puesto de trabajo que ocupe, con la consiguiente extinción de la relación laboral especial, en los términos y por las causas contempladas en el art. 152 del mismo texto reglamentario. Por lo tanto, no puede imputarse la extinción de esa relación laboral especial derivada de un acuerdo de la Junta de Tratamiento a la voluntad unilateral del Organismo Autónomo que ocupa la posición de empleador.


            3. La conclusión a la que tales reflexiones conducen es a estimar que el despido disciplinario con todas las connotaciones jurídicas que tiene en el Estatuto de los Trabajadores constituye una institución ajena a la relación especial de los penados en establecimientos penitenciarios, lo que impide serle aplicada al demandante en las presentes actuaciones».


            STSJ Andalucía de 7 de abril de 2010: «es la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario a quien corresponde decidir si, por razones técnicas, debe darse de baja un penado del puesto de trabajo que ocupe, con la consiguiente extinción de la relación laboral especial, en los términos y por las causas contempladas en el artículo 152 del Reglamente Penitenciario. Por lo tanto, no puede imputarse la extinción de esa relación laboral especial derivada de un acuerdo de la Junta de Tratamiento a la voluntad unilateral del Organismo Autónomo que ocupa la posición del empleador.


            La conclusión a la que tales reflexiones conducen es a estimar que el despido disciplinario con todas las connotaciones jurídicas que tiene en el Estatuto de los Trabajadores constituye una institución ajena a la relación especial de los penados en establecimientos penitenciarios, lo que impide serle aplicada al demandante en las presentes actuaciones».


            

              XIII. Incompetencia de jurisdicción en la asignación de puestos de trabajo de penados en instituciones penitenciarias

            


            STSJ Cataluña de 3 de enero de 2011: «es evidente que dicha relación laboral especial no se ha generado por cuanto la solicitud del actor a un puesto de trabajo (hecho probado segundo) se efectúa en fecha 06.10.08 por lo que no resultan de aplicación las leyes laborales a los actos previos a instituir aquélla relación, ni tampoco, por otra parte, está viva, en su caso, la relación laboral especial que pudo haberse constituido en los períodos de prestación de servicios que el demandante efectuó y a los que se contrae el hecho probado sexto de la resolución recurrida por lo que no cabe examinar las causas de su extinción y, por último, siendo así que la asignación de puestos de trabajo corresponde a la Junta de Tratamiento, en tanto que órgano de la Administración penitenciaria, no corresponde a esta especializada jurisdicción el examen de las decisiones que adopte en el uso de sus competencias a tenor de lo dispuesto en el artículo 76.2.g) la Ley Orgánica 1/1979/, de 26 de septiembre, General Penitenciaria , citado más arriba, y al haberlo entendido así el Juzgador de instancia no infringió los preceptos denunciados debiendo confirmarse la sentencia previa desestimación del recurso interpuesto por el actor».


            

              XIV. Retribución proporcional al tiempo realmente trabajado y al rendimiento obtenido en penados en instituciones penitenciarias

            


            STSJ Galicia de 1 de octubre de 2010: «el demandante ha sido retribuido de conformidad con los módulos establecidos, en los que se determina el tiempo real de trabajo efectivo estimándose en algo más dos horas reales de trabajo por día de asistencia, de lo anterior se deduce que la retribución se ha acomodado a lo dispuesto en el artículo 15 del real decreto RD 782/2001, de 6 de julio, que habilita a la Administración Penitenciaria a fijar la retribución en función del trabajo efectivamente cumplido y el rendimiento normal de la actividad, y aplicando la citada norma no resulta procedente la estimación de la jornada de trabajo de 35 horas semanales (…). Por cuanto condena al abono de una cantidad en concepto de salario proporcional a la que le corresponde según el módulo retributivo establecido por la administración penitenciaria, sin que quepa efectuar una remisión expresa a lo establecido en materia de jornada de trabajo por el ETT».


            

              XV. Concepto de deportista profesional

            


            STSJ País Vasco de 20 de febrero de 2007: «De la regulación anterior se deriva que para que estemos ante un deportista profesional es necesario que quien dice ostentar tal condición, a través de una relación regular, se dedique a la práctica del deporte a cambio de una retribución por cuenta y dentro el ámbito de organización y dirección de un club o entidad deportiva, siendo necesario que la retribución percibida supere la compensación de los gastos derivados de la práctica deportiva.


            En el presente supuesto, señalando previamente "la escasa o nula importancia que a la hora de establecer si existe o no esa relación tiene la calificación que el deportista ostente en la correspondiente Federación deportiva, o la que se dé por las partes al posible pacto o contrato que suscriban, así como el nombre que le den a las remuneraciones que, en su caso, se acuerden" (hacemos nuestras las palabras señaladas por el TSJ de Extremadura en sentencia de 13.3.2000 ), diremos que el demandante suscribió con el club demandado el 8.7.2005 un documento para la prestación de servicios como futbolista ("aficionado") para las temporadas 2005-2006 y 2006-2007, pactándose el percibo ("en concepto de gastos") de las siguientes cantidades durante la temporada 2005-2006 en la que se mantuvo la relación con la parte demandada (el 9.7.2006 se le comunicó que el club ya no contaba con él): diez mensualidades de 1.000 euros pagaderos de septiembre a junio, 600 euros por jugar 25 partidos, 600 euros por jugar 35 partidos, así como una parte variable que se negociaría globalmente con los jugadores, quedando probado que, como consecuencia del ascenso del equipo de 3ª división a la categoría de 2ª B, se le hizo al demandante acreedor de una prima de 2.400 euros.


            Pues bien, acreditado que el Sr. Enrique se hizo cargo exclusivamente de los gastos de desplazamiento generados dentro de la provincia de Bizkaia, puesto que cuando se desplazaban fuera de ella el club fletaba a su cargo un autobús, como la retribución total percibida por el actor durante la temporada 2005-2006 de 13.600 euros (resultado de la suma de los conceptos antes señalados), dividida entre doce meses, arroja un importe mensual de 1133,33 euros, importe que, como bien señala la sentencia recurrida supera el doble del SMI correspondiente a ese año, debe considerarse, siguiendo el criterio establecido, entre otras, en sentencias del TSJ de Madrid de 21.12.2004 y del TSJ de Extremadura de 23.3.2005 y 10.6.2005 , que la retribución abonada al actor superaba la mera cobertura de los gastos derivados de la práctica deportiva, debiendo tenerse en cuenta además que la ropa deportiva y parte de las botas de juego también eran sufragadas por el club.


            Y si a lo anterior añadimos que el demandante estaba sujeto a la realización de cuatro entrenamientos a la semana con horario de 19:00 a 21:00 horas, habiendo llegado a un acuerdo con el club para el cumplimiento del régimen de entrenamientos y en relación a la ausencia de salidas nocturnas en las vísperas de los partidos, lo que no son sino manifestaciones de su sujeción a la organización y dirección el club demandado, como esta apreciación no queda desvirtuada por la alegación —no probada— efectuada por la recurrente en relación a que hubo retrasos y ausencias en los entrenamientos que nunca se sancionaron, ni por el hecho de que el demandante compatibilizara la referida actividad deportiva con otro trabajo como comercial, debemos concluir que la relación mantenida entre las partes contendientes es la propia de un deportista profesional y tiene su amparo en el RD 1006/1985, sin que, por ello, pueda prosperar la excepción de incompetencia de jurisdicción postulada por el Sestao River Club.


            Como señala la sentencia del TSJ de Galicia de 23.2.2005 invocada por la sentencia recurrida, con criterio plenamente aplicable a este supuesto, "el desarrollo de otro trabajo tampoco desvirtúa la naturaleza profesional de la relación entre las partes, dadas las circunstancias concurrentes relativas a la categoría en que milita el club y el monto de las retribuciones que puede abonar en función de sus posibilidades económicas, lo que configura una situación asaz diferente a la de otros deportistas profesionales de "élite" que al militar en clubes que compiten en superiores categorías, contando con más recursos económicos y retribuyendo a sus trabajadores con muy importantes o, valga la expresión, astronómicas sumas de dinero, al menos en parangón con los emolumentos que percibe la inmensa mayoría de la población laboral activa, parece lógico que, en tales casos, dichas entidades deportivas exijan a sus "trabajadores" la exclusividad en la relación laboral"».


            STSJ Extremadura de 23 de marzo de 2005: «para determinar si en casos como el presente, de práctica deportiva bajo el ámbito de organización y dirección de un club o entidad deportiva, existe una relación laboral u otra distinta, en caso de que el deportista perciba cantidades dinerarias, lo determinante es el carácter que hay que atribuir a tales cantidades, pues si se consideran un salario o retribución, estaremos ante una relación laboral que no existirá si solo se consideran "compensación de los gastos derivados de su práctica deportiva", como se deduce del núm. 2 del art. 1 del Decreto 1006/1985». [...]


            Aquí el jugador no tenía que sufragar, salvo los particulares de ocio, gasto alguno con lo que el club le abonaba, pues dentro del concepto de residencia cabe tanto la estancia como la manutención y, aparte de los gastos por estudios y los viajes de los padres, que también se le abonaban, no se nos dice cuáles otros pudiera generarle la práctica de su deporte; es decir, es cierto que el jugador tenía sufragados todos los gastos derivados de su práctica deportiva, que en este caso eran importantes dado que para ello se tuvo que desplazar de Badajoz a Barcelona para vivir a gran distancia del domicilio paterno en el que antes residiría y continuar allí sus estudios, pero eso no elimina el carácter laboral de la relación pues sería así si, como nos dice el art. 1.2 del Real Decreto 1006/1985, de 26 junio 1985, por el que se regula la relación laboral especial de los deportistas profesionales, para excluirlo del ámbito de la norma, si el jugador percibiera del club "solamente la compensación de los gastos derivados de su práctica deportiva", y aquí resulta que, además de tener ya esos gastos compensados, el demandante percibía una cantidad en dinero que, ciñéndonos a la última temporada, era superior al salario mínimo interprofesional y con la que hay trabajadores que tienen que hacer frente a gastos que el demandante ya tenía cubiertos».


            STSJ de Andalucía 23 de enero de 1998: «la práctica del deporte dentro de un club deportivo no es bastante para calificar el vínculo como laboral especial, pues ha de tratarse de quien hace de tal práctica su profesión o dedicación principal y habitual, realizándola justamente por la remuneración que percibe a cambio, no por causa distinta, ya que la práctica deportiva no es medio habitual de vida —solo lo es para algunos—, sino actividad integrada en la enseñanza así como ocasión de ocio para infinidad de personas, que la desarrollan por formación o afición, ya sea con vocación o deseo de tender a la profesionalización, ya sin este último».


            

              XVI. Competencia del Orden Jurisdiccional civil para conocer del precontrato laboral de los deportistas profesionales

            


            STS (Sala de lo Civil) de 28 de noviembre de 2001: «el 1 de marzo de 1992 el «Hércules Club de Fútbol», demandante, suscribió con Julián S. R., jugador con ficha de aficionado y aquí demandado, documento en el que este último se comprometía a suscribir los contratos y documentos oficiales de la Real Federación Española de Fútbol a fin de integrarse, como jugador profesional, en la plantilla de aquel Club para las temporadas 1992 a 1993 y 1993 a 1994, conteniendo el documento aquél una cláusula tercera en la que se establecía que en caso de incumplimiento de lo convenido por parte de Julián S. R. éste indemnizaría al referido Club en quince millones de pesetas, que son los reclamados en este procedimiento porque, incumpliendo lo pactado, Julián S. R. contrató el 1 de julio de 1992, como jugador profesional, con el «Real Murcia Club de Fútbol» incorporándose a la disciplina de este último Club. [...]


            A la firma de aquel documento constado no tenía, el hoy demandado, la condición de jugador profesional ya que le correspondía la de jugador aficionado hasta aquella fecha de 1 de julio de 1992, que la intención de las partes no fue la de establecer un contrato laboral sino la de asumir el compromiso de hacerlo en momento posterior y por lo mismo se mantuvo la competencia de esta jurisdicción del orden civil, con cita de la sentencia de 15 de febrero de 1984 de esta Sala, especificando que el objeto del litigio se reduce a apreciar la trascendencia del incumplimiento que lleva a demandar, materia ajena a la rama social del Derecho al no contar el juzgador con el carácter de profesional al momento de la firma del aludido documento».


            STS de 15 de febrero de 1994: «Don Francisco Javier M. O., éste no tenía la cualidad de jugador profesional, por lo que no se hallaba comprendido en el ámbito de aplicación del RD 1006/1985; b) El convenio que contiene el referido documento de 28 de abril de 1989, aunque en él se relacionan elementos esenciales como su objeto, retribución del jugador y duración, no puede calificarse como un auténtico contrato de trabajo entre el demandado y la entidad demandante, sino más bien como un compromiso previo o precontrato, como resulta de que aquél no pudiera ostentar la condición subjetiva de trabajador, de acuerdo con la legislación específica referida, y que en éste no se cumplimentasen determinados requisitos formales a que se refiere el art. 3.º del RD 1006/1985. [...]


            Aunque la futura relación entre las partes tuviera naturaleza laboral, lo que así se desprende de lo pactado, dicho está que aquélla no llegó a tener efectividad por el incumplimiento previo del señor M. cuyas consecuencias son material civil, no siendo aplicable la normativa sobre la relación especial de trabajo de los deportistas profesionales a que se refiere el art. 2.1, d) del Estatuto de los Trabajadores, que regula el RD 1006/1985».


            STSJ Castilla-La Mancha de 21 de diciembre de 2004: «El demandado D. José, nacido el 29.5.82 y hasta entonces domiciliado en Manzanares (C. Real), suscribió a través de su representante legal y padre D. Luis Miguel un contrato con el C. D. Toledo el 2.7.97, posteriormente sustituido por contrato de 25.10.97 que las partes denominaron laboral y por el cual la entidad demandante contrataba los servicios del demandado Sr. José como jugador de fútbol por cuatro temporadas (finalizando el 30.6.01), obligándose dicho demandante a "proporcionar el alojamiento y manutención del jugador corriendo con todos los gastos que ello origine así como la gestión necesaria para que este pueda continuar con los estudios que hasta la fecha ha venido desarrollando" (cláusula 2.ª). [...]


            Pretender mantener la pretendida validez de un contrato de trabajo con un menor de 15 años de edad, cuando existe prohibición general de admisión al trabajo de los menores de 16 años de edad (art. 6, 1 ET, Convenio OIT núm. 138), salvo casos excepcionales, que deben de ser expresamente autorizados por la pertinente autoridad laboral, para el caso de intervención en espectáculos públicos (art. 15, 4 ET), es sin duda, por sí solo, ya una actitud temeraria, entendida como carente de toda cobertura normativa, o del abuso en el ejercicio del derecho a la tutela judicial (STC núm. 41, de 21-3-84)».


            

              XVII. Prohibición de prórrogas anticipadas del contrato de los deportistas profesionales

            


            STS de 13 de febrero 1990: «El invocado art. 6 impone que la relación laboral especial de los deportistas profesionales sea siempre de duración determinada; excluye, pues, la vinculación indefinida. Permite, sin embargo, prórrogas del contrato, igualmente para una duración determinada, "mediante sucesivos acuerdos al vencimiento del término originalmente pactado", posibilitando sistemas de prórrogas diferentes al anterior, cuando por convenio colectivo así se estableciera, lo que no se hace por el suscrito por la Asociación de Futbolistas Españoles y la Liga Nacional de Fútbol Profesional (BOE de 18 de agosto de 1987), que, en su art. 14, por lo que se refiere a la materia de prórrogas, se remite al citado art. 6. Entiende el recurrente que, a tenor de dicha normativa, solo cabe pactar prórrogas contractuales después de vencido el contrato sin que sean válidas, por tanto, las previamente establecidas, pues con las mismas se vulneraría el marco legal expuesto. No niega, sin embargo, la realidad de dicha cláusula ni que ésta fuera libremente pactada por sus firmantes. [...]


            Para sentar conclusión sobre el problema que plantea el motivo que ahora se estudia ha de resaltarse que la cláusula en cuestión solo obligaba al Club; no al jugador, quien, a tenor de aquélla, no quedaba vinculado a la prórroga prevista. Constituía, pues, un derecho conferido al jugador, en tanto que, de cumplirse la condición establecida, se le atribuía libertad para acogerse o no a la prórroga que devenía obligatoria para el Club. Siendo ello así se ha de convenir que la indicada cláusula no resulta contraria al sistema de prórrogas que regula el mencionado art. 6, pues tal precepto lo que viene a impedir es que se desvirtúe la naturaleza temporal de la relación laboral especial de los deportistas profesionales, mediante la previsión anticipada de unas prórrogas que vinculen al trabajador, privándole de libertad contractual al cumplirse el término convenido para el contrato celebrado y que facultaren al Club para su imposición, con lo cual se cerrarían al deportista profesional la posibilidad de pactar nuevas condiciones que fueran acordes con la cotización que por entonces hubiera alcanzado».


            

              XVIII. Cláusula de rescisión del contrato de los deportistas profesionales

            


            Juzgado de lo Social núm. 1 de San Sebastián, de 9 de marzo de 2006. Núm. 128/06: «Que participe de una naturaleza u otra, en principio, tiene gran trascendencia en orden a determinar los efectos de la misma, así como la aplicabilidad, vigencia o eficacia, de lo que se pactó entre el jugador D. Iván Zubiaurre Urrutia y Real Sociedad de fútbol, S.A.D., y decimos en principio porque, como se verá, la solución puede ser finalmente la misma tanto si se admite que es una cláusula penal, como si se trata de una cláusula convencional, ya que, en definitiva procederá valorar la situación atendiendo las circunstancias concurrentes en este caso. [...]


            Empecemos por el estudio de la cláusula como una pena, o cláusula penal. Según la jurisprudencia ésta es un pacto que se incorpora a la obligación principal que sanciona el incumplimiento o cumplimiento irregular de dicha obligación contractual, a la vez que valora anticipadamente los perjuicios que dicho incumplimiento pueda ocasionar al acreedor, de tal forma que quedaría exonerado dicho acreedor de demostrar la cuantía de los daños y perjuicios sufridos. [...]


            Este planteamiento en principio es admisible en tanto que el art. 7.2 del Código Civil establece que "la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo", y por tanto, pese a la regulación legal y convencional de este tipo de cláusulas, es posible sea declarada nula por constituir un claro abuso de derecho por el empleador. Y en caso de que no se entienda así, es posible incluso moderarla en su cuantía por mor de lo dispuesto en el art. 1154 del Código Civil ("El Juez modificará Equitativamente la pena cuando la obligación hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor"), para lo cual deberá establecerse si ha existido ese cumplimiento parcial de la obligación principal. [...]


            Parte de la doctrina defiende que la cláusula de rescisión es parte integrante del contrato, en tanto que si la ruptura del contrato se produce por voluntad unilateral del deportista y sin causa justificada, éste ya sabe a qué atenerse, en aplicación del principio pacta sunt servanda. La licitud de esta cláusula deriva del art. 1255 del Código Civil cuando prevé que "los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público" y de la propia situación que se produce, ya que no estamos ante un incumplimiento contractual o simplemente un cumplimiento defectuoso, sino que es el propio ejercicio de un derecho laboral y constitucional materializado en la voluntad del deportista de rescindir el contrato, siendo contradictorio que en el mismo contrato se establezca una cláusula cuya finalidad es forzar el cumplimiento de la obligación de trabajar e impedir el derecho al desistimiento, penalizando el ejercicio de este derecho, como exponente de la libertad de trabajar consagrado en el art. 35 de la Constitución. [...]


            Este mismo sector doctrinal razona que cuando la cláusula pactada es lo suficientemente elevada como para poner en peligro su efectiva aplicación, ésta deviene nula por ser abusiva, siendo de aplicación lo dispuesto en el art. 9 del Estatuto de los Trabajadores ("Si resultase nula solo una parte del contrato de trabajo, éste permanecerá válido en lo restante, y se entenderá completado con los preceptos jurídicos adecuados conforme a lo dispuesto en el número uno del artículo tercero de esta Ley"), el cual es aplicable a esta regulación especial en virtud de lo dispuesto en el art. 21 del RD 1006/1985 al establecer como derecho supletorio el propio Estatuto de los Trabajadores. [...]


            Es por ello que, sea cual sea la naturaleza jurídica de la cláusula en cuestión, si se declara nula por abusiva, al no existir pacto sobre el particular, emerge con toda rotundidad lo que el propio art. 16.1 RD 1006/1985 dispone, en el sentido que la cuantificación de los daños y perjuicios se realizará por los Tribunales del orden jurisdiccional social. [...]


            Si estamos ante una cláusula penal y la misma no es abusiva, con lo que tendría plena validez, el art. 1154 del Código Civil faculta al Juez la posibilidad de modificar equitativamente la pena cuando la obligación hubiera sido en parte o irregularmente cumplida. Esta facultad moderadora otorgada a los Tribunales, toma como premisa el que la obligación se haya cumplido en parte, ya que sin ello no es posible aplicar la norma antedicha».


            STSJ Cataluña de 2 de febrero de 2004: «En el presente caso, resulta palmario que el establecimiento de la cláusula de rescisión no tuvo por finalidad la causación de un daño al trabajador, sino la salvaguarda de los intereses deportivos y económicos del club empleador para el caso de extinción anticipada del contrato a instancia del jugador, sin causa imputable al club, así como los del propio jugador en orden a la posibilidad de rescindir el contrato con anterioridad a la extinción de la vigencia pactada, motivo por el cual solo podrá considerarse que el contenido económico de la cláusula es abusivo cuando la misma impide la protección de alguno de los dos intereses citados, y en concreto, desde la perspectiva de los intereses del jugador, cuando el quantum de la cláusula sea de tal magnitud que disuada a cualquier otro club de su intento de fichaje, impidiéndole el cambio de club, y actuando, en definitiva, como un derecho de retención del jugador por parte del club. [...]


            Efectivamente, el Juez a quo se ampara en tal previsión para moderar el importe pactado por las partes y reducirlo, pero ello no es ajustado a derecho, por cuanto esa facultad solo entra en juego a falta de pacto, y en el presente caso, la cláusula séptima del contrato fue utilizada lícitamente por las partes para prever tal contingencia y establecer una cantidad de 200 millones de pesetas, fruto de la negociación, como anteriormente se ha apuntado, de modo que no hay amparo legal alguno para esa atemperación efectuada en la instancia. [...]


            Por otra parte, cuando el art. 1154 del Código Civil, incluido en la sección relativa a la regulación de las obligaciones con cláusula penal, naturaleza de la que no participa la cláusula de rescisión, permite la moderación de la pena cuando la obligación principal hubiera sido cumplida en parte o irregularmente por el deudor, solo está confiriendo una facultad de moderación basada en un juicio de equidad en relación a un incumplimiento parcial o defectuoso, de modo que no resulta obligada tal moderación en todo caso, sino que, en relación con el caso que nos ocupa, esa moderación solo debería operar si se considerase la cláusula abusiva o desproporcionada en el quantum, que como ha quedado expuesto no es la valoración que de la misma efectúa esta Sala, por lo que debe ser acogida la tesis y alegaciones del club demandado».


            

              XIX. Indemnización por despido (deportistas profesionales)

            


            STSJ Cataluña de 2 de diciembre de 2003: «En la interpretación del mismo [Art. 15 RD 1006/1985], el Tribunal Supremo ha dictado las sentencias de fechas 6 de febrero y 21 de enero de 2002, a las que se refiere el recurso, a cuyos criterios hemos de atenernos y según las cuales: 1.º) no cabe en esta relación especial la opción por la readmisión, ni la condena a salarios de tramitación; 2.º) el antedicho precepto legal, fija una indemnización automática: la pactada. Otra, mínima: dos mensualidades de las retribuciones periódicas, más los complementos salariales por año de servicio. Y otra superior, a fijar judicialmente, ponderando las circunstancias concurrentes. Tales circunstancias estarán integradas por una serie de datos de hecho, cuya aportación al proceso incumbe a las partes y cuya fijación en sentencia es competencia del juzgador de instancia. Su revisión incumbe a la Sala en la medida en que se impugne la decisión de instancia por medios hábiles para ello. Así ha ocurrido en el presente supuesto. Remite el Real Decreto, como criterio de fijación final del importe, a las retribuciones dejadas de percibir por el deportista, pues en este especial contrato no es suficiente la referencia al tiempo de prestación de servicios, que en la mayoría de los supuestos ha de ser necesariamente corto, mientras que puede ser enorme el perjuicio sufrido. La indemnización final, al igual que la que se produce en el despido en una relación laboral común, no es propiamente una indemnización de daños y perjuicios, sino una compensación por la unilateral ruptura de un contrato con incumplimiento de lo pactado. La valoración de este conjunto de operaciones, no es algo que dependa de la apreciación personal, inmediata y directa del juzgador de instancia y, en consecuencia, han de ser susceptibles de revisión los criterios de valoración que deberán constar en la sentencia. Así la Sala podrá revisar los razonamientos y las "circunstancias" que les sirven de fundamento y podrá, asimismo, tomar en consideración otros datos no tenidos en cuenta en la instancia, bien constaren ya en la sentencia recurrida, bien sean objeto de adición en el recurso. No hay precepto alguno, ni procesal ni sustantivo, que límite las facultades de la Sala de suplicación. [...]


            Como en esta Sala hemos tenido ocasión de indicar en sentencia de 15 de junio de 2001, al efecto de fijar el importe de la indemnización puede tomarse en consideración la posibilidad de que el deportista sea fichado por otro club y de que reanude su actividad profesional, no siendo relevante el mayor o menor tiempo que el trabajador lleve prestando servicio para el club, sino el que le restaba por cumplir del contrato que se extingue anticipadamente y de forma improcedente; pudiendo también tenerse en cuenta el poder económico de la entidad contratante que ya quedaría ponderado con la propia fijación del salario del trabajador, con el cual debe guardar relación la indemnización a abonar en caso de incumplimiento; que tendría como límite máximo la suma dejada de percibir por el deportista como consecuencia de la extinción anticipada del contrato».


            

              XX. Entrenador de futbol: relación laboral especial

            


            STSJ de Cataluña, de 14 de diciembre de 2007: «El artículo 2.1 del ET considera relación laboral especial la de los deportistas profesionales, que según el artículo 1.2 del RD 1006/1985 de 26 de junio, es aquél que en virtud de una relación establecida con carácter regular, se dedique voluntariamente a la práctica del deporte dentro del ámbito de un club o entidad deportiva a cambio de una retribución, quedando excluidos aquellos deportistas que se dediquen a la práctica del deporte dentro del ámbito de un club, percibiendo tan solo la compensación de los gastos derivados de su práctica deportiva.


            Por otra parte, el Tribunal Supremo en sentencias de 28-5-90 y 2-3-94 entre otras, ha señalado que los entrenadores son conceptuados tan deportistas profesionales como los jugadores por ser los directores y responsables de la prestación material deportiva que éstos desarrollan sobre el terreno y por no ser posible, en el ámbito de un club de fútbol, la práctica del deporte por los jugadores sin un entrenador. La doctrina judicial surgida en torno a aquellos preceptos tiene establecido que la calificación de aficionado o profesional de un entrenador o jugador hecha por la federación u organismo competente no es vinculante, por lo que aquellos deportistas contratados como aficionados que reciben un sueldo de un club por cuya cuenta y provecho actúan, están sometidos a su dirección y disciplina y tienen la consideración de profesionales. En realidad ha de distinguirse según sean retribuidos exclusiva o simplemente con cantidades pequeñas en compensación de los gastos derivados de la práctica del deporte en cuyo supuesto quedan fuera del ámbito de aplicación del estudiado Real Decreto, o que se abone algo más por el club, en cuyo caso estamos ante una relación laboral especial».


            

              XXI. Director Deportivo: relación laboral especial

            


            STSJ del País Vasco de 23 de diciembre de 2008: «en nuestro supuesto de autos deviene evidente que la naturaleza de la relación jurídica mantenida entre las partes debe ser la de carácter especial por cuanto la prestación de servicios del recurrente no es exclusiva y eminentemente administrativa como quiere hacer valer en su motivación jurídica única, sino que muy al contrario del mismo relato fáctico de la sentencia y en sus consideraciones jurídicas se constata que la contratación efectuada lo es bajo un clausulado de actividades que son propias y específicas del deporte profesional y de su práctica inherente y lejana a la simple función de despacho o producción administrativa. Como bien relata la instancia el actual mundo deportivo complejo y mediático cumple unas funciones de objetivos, de equipos, calendarios, reglamentos, planificaciones y programaciones, que suponen en sí una práctica de vinculación y detalla el deporte profesional específico que representan (ya sea fútbol u otros), y hacen que las labores actuales de este control de jugadores, de coordinación y planificación de pretemporadas, de seguimiento de equipos, de coordinación de la preparación física y técnica, de la exigencia de información y documentación de las necesidades deportivas o de la suficiencia de los jugadores, las metas de nuevas incorporaciones u otras, suponen en sí unas funciones específicas más cercanas a la práctica del deporte que a cualquier otra mención que predique una función simplemente administrativa incardinable en la relación laboral común».


            

              XXII. El contrato de trabajo «in fieri» y la promesa de contrato (deportistas profesionales)

            


            STS (Sala de lo Civil) de 21 de mayo de 2009: «Tanto si estamos ante un precontrato, también llamado contrato preliminar o preparatorio, o "pactum de contrahendo", por el cual las partes se obligan a celebrar posteriormente un nuevo contrato (el llamado contrato definitivo) que, de momento, no quieren o no pueden celebrar —Sentencias de 8 de mayo y de 16 de diciembre de 2008—, como si nos hallamos ante unos pactos preliminares, por los que las partes únicamente están negociando las condiciones de un contrato futuro, los elementos personales y reales de dicho pacto se hallan regulados por la legislación laboral. Y ello aún con mayor razón si se llegase a considerar la oferta y posterior aceptación como un contrato perfeccionado, puesto que nos hallaríamos sin duda ante un contrato de trabajo. Lo que es innegable es que, en este pleito, la acción es ejercitada por quien en dicha relación negocial estaba en la posición de empleado o persona susceptible de ser empleada, frente a un empleador o posible empleador, en reclamación de una cantidad a establecer en ejecución de sentencia cuya determinación del importe se hallaría ligada a la expectativa del salario o remuneración que se le había ofrecido a cambio de la prestación de sus servicios profesionales. De ahí que deba aplicarse el artículo 2. a) de la Ley de Procedimiento Laboral, por el que se establece que deben someterse a la jurisdicción social las cuestiones que se debatan entre los trabajadores y empresarios con ocasión del contrato de trabajo, pues por "cuestiones relativas al contrato de trabajo" no se entienden únicamente las que se refieran al cumplimiento del ya perfeccionado, sino a todas las cuestiones relacionadas directamente con dicha modalidad contractual».


            

              XXIII. Derecho comunitario (deportistas profesionales)

            


            STJCE (Gran Sala) de 10 de marzo de 2010, asunto C-325/08: «un sistema que prevé el pago de una compensación por formación en el caso de que un joven jugador celebre al término de su formación un contrato como jugador profesional con un club distinto del que le ha formado puede, en principio, justificarse por el objetivo consistente en fomentar la contratación y la formación de jóvenes jugadores. No obstante, dicho sistema tiene que ser efectivamente apto para lograr ese objetivo y proporcionado en relación con éste, teniendo debidamente en cuento los gastos soportados por los clubes para formar tanto a los futuros jugadores profesionales como a los que jamás llegarán a serlo».


            

              XXIV. «Reality shows» (artistas en espectáculos públicos)

            


            STSJ Madrid de 25 de noviembre de 2010: «La cuestión litigiosa se circunscribe a determinar si la demandante ha prestado o no servicios como actriz para la demandada, siendo su intervención en el expresado programa de televisión es incardinable en la relación laboral especial de artistas en espectáculos públicos y consecuentemente si la sentencia de instancia ha infringido o no los artículos 1.1, 1.2 y 2.1 e) del Estatuto de los Trabajadores, los artículos 1.1, 1.2 y 1.3 y 11 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral especial de los artistas en espectáculos públicos.


            No cualquier relación entre personas por virtud de la cual una de ellas realice a solicitud de la otra una actividad remunerada es constitutiva de una relación laboral, pues lo que merece ser calificado como trabajo es la realización de actividades productivas, socialmente útiles, según el común sentir.


            Por ello, la actividad del concursante en unos de estos programas tipo "reality show" no tiene encaje apropiado en el contrato de trabajo, ni siquiera en la relación especial de los artistas en un espectáculo público, puesto renunciar por un tiempo a la intimidad personal al permitir la grabación de los actos propios de la vida cotidiana, no puede considerarse como una actividad artística, que presupone y requiere poseer y emplear unas dotes de esta clase en grado superior al que es habitual para el común de las personas, y no simplemente exponerse a la mirada curiosa de los demás, renunciando a la propia intimidad. Como bien razona el Magistrado de instancia, es cierto que ha existido retribución, pero lo que se ha retribuido ha sido la aceptación voluntaria de un confinamiento, la pérdida de intimidad y la cesión de los derechos de imagen, pero no la prestación de unos inexistentes servicios profesionales».


            STSJ de Madrid, 21 de mayo de 2010: «conforme al criterio mantenido por esta Sala en anteriores sentencias de casos similares (reality shows), por todos, los de 12-3-2008 Recurso No 384/08, y la de 14-4-2008, Recurso No 376/08 , al concurrir las notas de ajenidad retribución y dependencia que caracterizan la relación laboral, desprendiéndose claramente así del ordinal 1º de la sentencia de instancia, lo que determina la competencia del Orden Social para el conocimiento de la controversia a tenor del art. 1.1 ET en relación al art. 1.2 del R.D. 1435/1985 , estableciéndose una relación especial de artistas ya que participan en un espectáculo público bajo las condiciones establecidas por un organizador siguiendo sus órdenes e instrucciones debiendo realizar una serie de tareas previamente determinadas: cocinar, planchar, hacer la compra, etc..., es decir las propias de las labores ordinarias pero bajo condiciones de convivencia, asumiendo el compromiso de evitar conflictos, y disputas agresivas, esforzándose por mostrar una buena convivencia, funciones que, si bien no corresponden a los que comúnmente se entienden por artísticas, reúnen a los efectos del art. 1.2 del R.D. 1435/1985 las características propias de la intervención dirigida en espectáculos públicos organizados. No se desprende del ordinal 1º de la sentencia de instancia que lo contratado sea la exhibición de la intimidad y privacidad, aunque la grabación se pudiera extender durante las 24 horas, sino que, con renuncia a la privacidad, el objeto del contrato era la realización de tareas específicas previamente establecidas bajo ciertas condiciones y parámetros de comportamiento, cuestión distinta a la actividad espontánea libremente establecida por cualquier persona correspondiente al ámbito de la intimidad o privacidad a la que sin más se renunciase haciendo de su intimidad el objeto del espectáculo».


            

              XXV. Temporalidad de los contratos (artistas en espectáculos públicos)

            


            STS de 23 febrero 1991: «El art. 5 del Real Decreto invocado rompe la tradicional preferencia de nuestro ordenamiento en favor del contrato indefinido plasmado en el art. 15, 1 del Estatuto de los Trabajadores y admite para la relación especial que regula en términos de igualdad tanto la estipulación por tiempo indefinido como la duración temporal del contrato; temporalidad aceptada con gran amplitud —"para una o varias actuaciones determinadas, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel"— así como la posibilidad de "acordar prórrogas sucesivas de los contratos de duración determinada".


            La razón de esta temporalidad, que no requiere motivación de la causa que la determina, responde a la particular naturaleza de la actividad artística, que exige no solo la necesaria aptitud del trabajador para desarrollarla en cada momento, sino la aceptación del público ante la que se realiza, que obviamente puede variar».


            STSJ de Madrid de 14 junio de 2010: «Para dar solución a la problemática que se plantea en la presente litis hemos de tener en cuenta la doctrina sentada por esta Sala en sus sentencias de 15 de julio del 2004 (R.º 4443/2003) y 17 de mayo del 2005 (R.º 2700/2004), que se recoge en los siguientes párrafos; siguiendo lo que esta última expresa. "I. Para resolver la cuestión planteada hay que partir de que nos encontramos ante una relación especial de trabajo que, conforme al art. 2.1.e) ET, se rige con carácter preferente por lo dispuesto en el Real Decreto 1435/1985 que la regula, y sólo con carácter supletorio por las previsiones del Estatuto de los Trabajadores (arts. 2 del ET y 12 del Real Decreto). La primera previsión del Real Decreto que aquí interesa, aparece en su 5.1: "El contrato de trabajo de los artistas en espectáculos públicos podrá celebrarse para una duración indefinida o determinada. El contrato de duración determinada podrá ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel. Podrán acordarse prórrogas sucesivas de los contratos de duración determinada, salvo que se incurriese en fraude de ley". Es doctrina de esta Sala, establecida en las sentencias de 23-2-91 (R.º 854/90) y 24-7-96 (R.º 3636/96) que tal previsión modifica sustancialmente el régimen jurídico de los contratos temporales del artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores puesto que, frente a la regla general estatutaria de contratación por tiempo indefinido y la excepción de la contratación temporal, el art. 5.1 admite la contratación temporal como regla general".


            Y a ello añade la citada STS, en lo que aquí interesa, "que la regla general de la temporalidad del art. 5.1 tiene su razón de ser en las propias peculiaridades de la actividad del trabajo de los artistas, tanto referidas a la propia persona del artista —que exige de una aptitud y cualificación especiales en permanente renovación—, como de la propia actividad y el marco en que se desarrolla —sometidas a constantes cambios e innovaciones—, lo que haría disfuncional la regla de la contratación con carácter fijo", para concluir "que lo que el legislador no ha querido descartar es que (art. 5.2 ) existan artistas que sean contratados para una actividad artística reiterada y no cambiante; más se trata de un supuesto que, como excepción a la regla general del 5.1, debe ser interpretado restrictivamente".


            El art. 5-1 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, que regula la relación laboral de carácter especial de los artistas en espectáculos públicos, establece que "el contrato de duración determinada podrá ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel". Y en el caso de autos es claro que todos los contratos de la actora fueron concertados "por un tiempo cierto" —hechos 1º y 2º—, con lo que es indiscutible, en aplicación de la citada doctrina, que todos ellos se incardinan en el supuesto que se acaba de reseñar del art. 5-1, y por tanto son todos ellos contratos de duración determinada. De ahí que —y reproduciendo los razonamientos de la mencionada STS— cualquiera que sea la calificación que se aplique a la actividad y trabajos desarrollados por la demandante, sus contratos de trabajo siempre han sido contratos de carácter temporal lícitamente concertados, al haberse efectuado de acuerdo con los mandatos del citado art. 5-1».


            STS de 26 de noviembre de 2012: «El contrato de relación especial de artistas permite ampliamente la contratación temporal. En caso de celebrarse un contrato de duración determinada, éste podrá ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel. Podrán acordarse prorrogas sucesivas de los contratos de duración determinada, salvo que se incurriese en fraude de ley».


            STS de 7 de julio de 2021: «Esta permisibilidad en la temporalidad no excluye la aplicabilidad del artículo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores en un supuesto de sucesivos contratos temporales de artistas. La regulación contenida en el artículo 15.5 ET establece un criterio objetivo de limitación de contratos temporales a un tope máximo sin necesidad de que haya que apreciar circunstancias indiciarias de abuso ni menos de fraude de ley, y debe aplicarse a los contratos temporales de los artistas, ya que de otra no se habría dado cumplimiento a la Directiva 99/70 en cuanto a estos trabajadores temporales».


            

              XXVI. Diferencia entre representante de comercio y agente mercantil

            


            STS de 2 de julio 1996: «La nota que diferencia al representante de comercio, sometido a la relación laboral especial antes citada, de quien asume el papel de agente como consecuencia de la válida celebración de un contrato de agencia, radica esencialmente en la dependencia, la que ha de presumirse excluida, con consecuencias eliminatorias de la laboralidad, cuando aquel que por cuenta de una o varias empresas se dedica a promover o a promover y concluir, actos u operaciones de comercio despliega dicha actividad en términos de independencia, circunstancia ésta que ha de entenderse concurrente en aquellos supuestos en que, al asumir dichas funciones, queda facultado para organizar su actividad profesional y el tiempo que fuera a dedicar a la misma, conforme a sus propios criterios, sin quedar sometido, por tanto, en el desenvolvimiento de su relación con los que pudiera impartir en tal aspecto la empresa por cuya cuenta actuare».


            STS de 17 de abril de 2000: «El Contrato de Agencia, regula una figura que era atípica en nuestro derecho, que únicamente guarda analogía con el contrato de comisión mercantil, pero cuyas funciones, en cuanto realiza una actividad de mediación, en la mayor parte de las ocasiones se encontraba normada en el RD 1438/1985 del 1 de agosto. Efectivamente si atendemos a la definición del Contrato de Agencia, de conformidad con lo dispuesto en sus artículos, 1 al 3, vemos cómo su ámbito coincide con el Real Decreto anteriormente mencionado.


            Existe, es cierto una ampliación de los posibles sujetos del contrato, en cuando el nuevo puede efectuarlo una persona jurídica, de conformidad con el artículo primero de la Ley 12/1992, por lo que no puede hablarse de un contrato propio de la relación laboral, cuando carece del carácter intuitu personae, pero esa diferenciación entre ambas figuras, que evidentemente se realizaría en contadas ocasiones, no es posible establecerla cuando existe la prestación personal del trabajo, es decir, cuando no es sujeto activo de esas labores de mediación una persona jurídica.


            Una segunda diferenciación, radica en el hecho de no ser determinante de la laboralidad el responder del buen fin de las operaciones, desde el momento en que el art. 1 de la Ley, el Contrato de Agencia permite excluir de sus obligaciones el riesgo y ventura de las mismas, es decir desde el 1 de enero de 1994, fecha de entrada en vigor de la Ley, el responder del buen fin, no es dato de exclusión para esa valoración de la relación entre las partes, para excluirla o incardinarla en el contrato de trabajo.


            Existe, pues, la necesidad de encontrar otro dato de diferenciación que la Ley lo establece, atendiendo al criterio de la dependencia, entendiendo que existe esa vinculación, si quien se realiza a estas funciones de mediación no puede organizar su actividad profesional, y el tiempo dedicado a la misma conforme a sus criterios y tiene que seguir las instrucciones de la empresa».


            

              XXVII. Concepto (Minusválidos en centros Especiales de empleo)

            


            STSJ Comunidad Valenciana de 26 de junio de 2003: «La relación laboral que une a los trabajadores con la empresa demandada es especial, "art. 2.1, g) ET", de la que solo puede ser titular empresarial las personas físicas, jurídicas o comunidades de bienes que lo sean de "Centros Especiales de Empleo", definidos en el art. 42 de la Ley 13/1982, como aquellos cuya plantilla está integrada en su totalidad por trabajadores minusválidos —salvo en determinadas plazas por razones imprescindibles para el desarrollo de la actividad— y "cuyo objeto principal es el realizar un trabajo productivo y su finalidad no solamente asegurar un empleo remunerado sino también la prestación de servicios de ajuste personal y social que requieran sus trabajadores minusválidos". [...]


            Solo pueden concertar la relación "especial" trabajadores con una minusvalía igual o superior al 33%, lo que implica que no puedan éstos desarrollar su actividad en unas condiciones productivas asimilables a un régimen ordinario de trabajo, de tal manera que si no alcanzan un mínimo de capacidad de ganancia, acuden a los Centros Ocupacionales (art. 41 Ley 13/1982). Tal circunstancia justifica no solo la existencia de "compensaciones" económicas en favor de la empleadora (concretada en subvenciones y bonificaciones en su cuota empresarial) sino también que dicha relación de trabajo se regule por una "normativa específica"».


            

              XXVIII. Contrato de trabajo (Minusválidos en centros Especiales de empleo)

            


            

              1. Forma

            


            STSJ País Vasco de 9 de junio de 1998: «La relación que vincula al actor con la demandada es una relación laboral especial regulada en el RD 1368/1985 cuyos contratos, de conformidad con lo establecido en el art. 7, pueden ajustarse a cualquiera de las modalidades previstas en la normativa común, con la excepción del contrato a domicilio. Los contratos de duración determinada que pueden suscribir los centros especiales con sus trabajadores minusválidos deben ajustarse a la normativa común, con las particularidades siguientes en cuanto al contrato de aprendizaje: la duración máxima establecida con carácter general de tres años puede ampliarse, como máximo, a seis años cuando, previo informe del equipo multiprofesional, debido a sus circunstancias personales no haya podido alcanzar el nivel mínimo de conocimiento requerido».


            STSJ Castilla-La Mancha de 6 de septiembre de 2000: «el RD 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relación laboral especial de los minusválidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, establece unos presupuestos o requisitos de inexcusable cumplimiento para la validez de las contrataciones laborales efectuadas a su amparo, como medio necesario para salvaguardar y garantizar el cumplimiento del objeto y finalidad que con dicha regulación legal se persigue, así en su art. 4.º se viene a exigir que el futuro trabajador minusválido esté inscrito en la Oficina de Empleo, la cual procederá a su clasificación en razón de su tipo y grado de minusvalía y de la capacidad para el trabajo que se le reconozca por los Equipos Multiprofesionales, Oficinas las indicadas a las cuales se deben dirigir los titulares de los Centros Especiales de Empleo para solicitar los trabajadores que deseen contratar, describiendo detalladamente los puestos de trabajo a cubrir, con sus características técnicas, y los requisitos que deben reunir los trabajadores, y ante ello las Oficinas de Empleo recabarán informe de los Equipos Multiprofesionales sobre los trabajadores inscritos que reúnan las exigencias solicitadas, y en función de ello se facilitaran los trabajadores que estén en condiciones de aptitud para desempeñar el trabajo de que se trate».


            

              2. Período de prueba

            


            STSJ Aragón de 4 de enero de 2006: «Sobre la naturaleza y requisitos de este período de adaptación al trabajo, la Sentencia de esta Sala de 24-7-2001 declaró: El hecho de que el art. 10.2 del Real Decreto 1368/1985 atribuya al período de adaptación el carácter de un período de prueba no significa que el período de adaptación tenga la misma naturaleza que el período de prueba previsto respecto de la relación laboral común, puesto que las finalidades a las que sirven uno y otro son muy diversas. El período de adaptación citado está específicamente dirigido a facilitar la adaptación del trabajador minusválido a su puesto de trabajo o a completar la formación necesaria para el mismo. Y estas finalidades específicas del período de adaptación son las que justifican que pueda tener una duración superior al período de prueba previsto en el art. 14 del ET Desde esta perspectiva, la mención contenida en el art. 10.2 del RD 1368/1985 relativa a que este período de adaptación "tendrá el carácter de período de prueba", significa que durante la duración del mismo se admite la extinción del contrato ad nutum a instancia del empleador o del trabajador.


            Por ello el citado precepto exige que el Equipo Multiprofesional (o en su defecto, ex disposición transitoria del RD 1368/1985, las Unidades de Valoración) atendiendo a las concretas características del trabajador minusválido y del puesto que va a ocupar, establezca la necesidad y las condiciones del período de adaptación. [...]


            En definitiva, la posibilidad de establecer un período de adaptación, con el carácter de período de prueba, en la relación laboral especial de autos, con una duración máxima que puede llegar a ser tres veces superior al período de prueba previsto en el art. 14 del ET respecto de las relaciones laborales comunes, con la precariedad que ello supone para el trabajador, únicamente estará justificada cuando el citado período de adaptación no se limite a cumplir las finalidades propias del período de prueba previsto en el art. 14 del ET: el mutuo conocimiento de las partes contractuales, constatando las aptitudes laborales del trabajador; sino que deberá cumplir las finalidades propias del período de adaptación de esta relación laboral especial mencionadas expresamente con el art. 10.2 del Real Decreto 1368/1985, que se refiere a las finalidades de facilitar la adaptación profesional del trabajador minusválido o completar la formación necesaria para el desempeño de las tareas que constituyan el contenido de su puesto de trabajo. Y, conforme al tenor literal del art. 10.2 antes citado, el establecimiento por las partes de este período de adaptación con una duración que exceda de la del período de prueba común, dirigido al cumplimiento de las citadas finalidades específicas, estará condicionada a la existencia de un previo pronunciamiento del Equipo Multiprofesional o de la Unidad de Valoración que determine la necesidad del mismo».


            STSJ Madrid de 7 de febrero de 2003: «Por razón de las especiales características que concurren en el trabajador contratado, el período de adaptación solo es parangonable al período de prueba en cuanto a su duración, pero no en cuanto a las causas justificantes de tal instituto y por tanto de las causas legitimadoras de la decisión extintiva que pueda adoptarse durante su vigencia, libre en los contratos comunes y vinculada a los fines previstos específicamente para este colectivo de trabajadores: su adaptación al trabajo o completar su formación. [...]


            Cuando como en el caso enjuiciado el demandante presenta serias limitaciones psíquicas, el empresario contratante ya es conocedor de este handicap —es muy significativo el informe al folio 122—, y ello no puede constituir en ningún modo razón que justifique su decisión extintiva en período de prueba. Será necesario valorar la adaptación del trabajador al puesto y la superación de los cursos de formación».


            STS de 24 de enero de 2002: «queda condicionada a que el equipo multiprofesional u órgano con competencia equivalente, conforme a la disposición transitoria del Real Decreto 1368/1985, considere necesaria su aplicación y establezca las condiciones del mismo dentro del límite que establece el precepto citado y, como en el presente caso el período de prueba no estaba autorizado por el equipo multiprofesional, no cabe reconocer validez a lo acordado. La expresión literal de la norma aplicable no suscita ninguna duda interpretativa y sus términos coinciden con la finalidad de otorgar una protección reforzada en esta materia al trabajador minusválido. La regulación especial permite una ampliación sensible del ámbito temporal de prueba, pero subordina su aplicación a la intervención de un órgano especializado, que es el que ha de apreciar su conveniencia».


            

              3. Sujetos

            


            STSJ de Madrid de 25 de septiembre de 2001: «en esta regulación específica se exige que el trabajador tenga reconocida una minusvalía igual o superior al 33 por ciento y, como consecuencia de ello, una disminución de su capacidad de trabajo al menos igual o superior a dicho porcentaje, para poder trabajar en un Centro Especial de Empleo; por tanto, la figura del trabajador incluido en el ámbito de esta cobertura laboral especial, se caracteriza en que el trabajador o la trabajadora, como en este caso ocurre, por causa de su minusvalía, no puede desarrollar una actividad laboral en la condiciones habituales, esto es, no puede integrarse en un régimen ordinario de trabajo. Y siendo ello así, no resulta procedente la aplicación del Convenio Colectivo de Limpieza Edificios y Locales, porque la recurrente tiene la consideración de Centro Especial de Empleo, art. 42 Ley 13/1982, y la actora es minusválida».


            

              4. Extinción: despido nulo: cese por motivos de salud

            


            STSJ Cataluña de 28 de febrero de 2000: «la incapacidad objetiva del trabajador de prestar satisfactoriamente sus servicios debido a sus bajas médicas por lo que no era rentable a la empresa.


            No se trata aquí del derecho a la integridad física del art. 15 del texto Constitucional, sino más bien la imputación de una conducta de la empresa que puede suponer una discriminación en atención a las condiciones personales del trabajador (art. 14). [...]


            Cierto es que, como apunta la empresa en su escrito de impugnación, el propio Estatuto de los Trabajadores contempla la posibilidad de rescisión indemnizada del contrato cuando se den las circunstancias a que se refiere el art. 52 a); más se trata allí de un supuesto en que el trabajador incurre en una ineptitud que se conoce o sobreviene con posterioridad al contrato y que es una ineptitud completa que impide de la continuidad de la normal prestación de servicios. En el caso que nos ocupa se trata de analizar si el efecto perjudicial, que para la empresa puedan tener las bajas temporales del trabajador, justificaría que, a la postre, sea sustituido por otro trabajador contratado en las mismas condiciones. [...]


            La Sala considera que existe desde luego una elección del trabajador, efectuada con posterioridad al momento del empleo, que atiende a las condiciones personales del mismo y que se concreta el despido del mismo atendidas únicamente tales condiciones. No hay duda que se discrimina a quien por razones de salud se ve obligado a acogerse a la protección social establecida en las normas laborales y de seguridad social, sin que, por otro lado, se acredite que nos hallamos ante aquel supuesto al que antes hemos aludido del art. 52 a) del Estatuto de los Trabajadores. En consecuencia, hemos de afirmar la nulidad del despido con las consecuencias legales que ello comporta».


            

              XXIX. Derechos colectivos (Minusválidos en centros Especiales de empleo)

            


            STSJ Aragón de 18 de febrero de 2002: «Establece el art. 63.1 del Estatuto de los Trabajadores que el Comité de Empresa es el órgano representativo y colegiado del conjunto de los trabajadores de la empresa o centro de trabajo para la defensa de sus intereses. Por otro lado, la remisión hecha a la normativa laboral común —Títulos II y III del ET— en los arts. 20 y 21 del Real Decreto 1368/1985, en materia de representación y negociación colectiva de los trabajadores minusválidos de los Centros Especiales de Empleo, conduce directamente a lo dispuesto en el citado art. 63 ET, con lo que se resuelve la cuestión, en el sentido de que el Comité de Empresa de ATADES está legitimado para la defensa de los intereses también de los trabajadores minusválidos».


            

              XXX. Equipos multiprofesionales (Minusválidos en centros Especiales de empleo)

            


            STS de 24 de diciembre de 2001: «La regulación de la relación laboral de carácter especial de los minusválidos que trabajan en centros especiales de empleo, que se contiene en el Real Decreto 1368/1985 otorga una notable importancia a la intervención y actuación de los Equipos Multiprofesionales mencionados, hasta el punto de que tal intervención se configura como una pieza clave de tal regulación, la cual difícilmente puede ser aplicada si se prescinde de tales equipos, o de los organismos que legalmente los sustituyan. Así lo ponen en evidencia los arts. 2-1, 4 (números 1 y 2), 5, 6-2, 7-2, 10-2, 11, 12 (apartados a y c), 14-2, 15 y 16-2 de dicho Decreto, pues de los mandatos que los mismos contienen se hace patente la indiscutible importancia y extensión de la labor de control y determinación de condiciones que tales Equipos han de efectuar en relación con todos estos especiales contratos de trabajo. La actuación múltiple y diversificada que dichas normas asignan a los mentados Equipos se extiende desde la clasificación de los minusválidos demandantes de empleo (art. 4-1), hasta informar sobre la adecuación de éstos a las características del puesto de trabajo ofertado (art. 4-2); desde emitir informe sobre la posible ampliación de la duración del contrato, cuando revista la modalidad de para la formación (art. 7-2-a), hasta informar sobre los contenidos formativos de dicho contrato (art. 7-2-b); desde dictaminar con carácter previo sobre los posibles ascensos del trabajador minusválido (art. 11), hasta el control de la remuneración por incentivos (art. 12-a) y de los contratos denominados "a bajo rendimiento" (art. 12-c); desde la movilidad funcional y la geográfica (art. 14-2) hasta la constatación de la ineptitud sobrevenida del trabajador o de la falta de adaptación de éste a las modificaciones técnicas aplicadas a su puesto de trabajo, a los efectos de la posible extinción del contrato de trabajo (art. 16-2).


            De todo esto se infiere que en los contratos en que se concierte esta relación laboral de carácter especial de los trabajadores minusválidos no puede prescindirse de la actuación de los Equipos Multiprofesionales o del organismo que haga sus veces, ya que tal actuación es necesaria en relación con muchos aspectos y elementos de tales contratos».


            

              XXXI. Cláusula de subrogación convencional (Minusválidos en centros Especiales de empleo)

            


            STS 21 de octubre de 2010: «la subrogación que imponen los convenios colectivos de este último sector opera aunque la nueva adjudicataria sea un CET que se rija por Convenio Colectivo propio, pues tales empresas pueden desarrollar cualquier actividad "en igualdad de condiciones con el resto de empresas que operen en el mercado", con el objeto de "integrar tanto a personas con discapacidad como sin ella", de forma que "si la empresa adjudicataria, tenga o no reconocidos los posibles beneficios de centro especial, concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar es otra diferente a la que figura en el ámbito funcional de su especifico Convenio, deberá someterse a las normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para realizar las funciones objeto del mismo; afectándole, en consecuencia, en el presente caso las normas cuestionadas sobre subrogación en el sector de limpieza"».


            STS 9 y 10 de octubre de 2012: «cuando la nueva adjudicataria sea una empresa ordinaria de limpieza y la anterior un CET, "pues si en el caso anterior se defendía la aplicabilidad del Convenio Colectivo rector del centro de trabajo dedicado a la limpieza de edificios y locales públicos en donde el trabajador prestaba servicios al no constar en las normas en juego ninguna sobre protección a los discapacitados que actuase en detrimento de quienes no poseen esa condición, tampoco ahora existe razón para excluir al discapacitado, lo que de producirse sí constituiría un supuesto discriminatorio"».


            

              XXXII. Especialistas en Ciencias de la Salud

            


            STSJ de Castilla y León de 5 de julio de 2019: «Lo acontecido en el supuesto de autos es la extinción de la relación laboral especial (médico interno residente) como consecuencia de una evaluación anual y final negativa del actor, de acuerdo con las causas contenidas en el apartado c ) y d) de la cláusula décima de su contrato de trabajo, en los términos del artículo 11, apartados b ) y c) del real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud, que establece "El contrato se extinguirá por las siguientes causas: (...) b) Por haber obtenido una evaluación anual negativa, sin que proceda indemnización por fin de contrato . c) Por haber obtenido una evaluación final negativa, con independencia de que el residente solicite su revisión, sin que proceda indemnización por fin de contrato".


            Según el artículo 20 del Real Decreto 183/2008, relativo a la evaluación anual, ésta puede ser positiva o negativa, y ésta a su vez puede ser recuperable o no. Siendo no recuperable, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 22.3 debido a... "notoria falta de aprovechamiento o a insuficiencias de aprendizaje no susceptibles de recuperación", como es el caso que no ocupa y así se acordó por el Comité de docencia, en el que se apreciaron defectos docentes irreparables, y ello, como se indica por el Presidente de la Comisión en escrito de 15 de mayo de 2018, al margen de las responsabilidades civiles o penales del actor.


            Y si no estaba de acuerdo con esa evaluación anual, y la final, debió solicitar su revisión de acuerdo con el procedimiento que se regula en los artículos 23 y siguientes del mismo RD, siendo los órganos de evaluación (y la Comisión nacional respecto de la evaluación final) los competentes para resolver las impugnaciones y revisiones que se presenten.


            En cualquier caso, no cabe objetar la validez o corrección de tales evaluaciones porque el Comité de la Unidad de Docencia hubiera considerado los hechos declarados probados por la sentencia penal, que fueron cometidos en el desarrollo de su relación laboral de residencia, no en la esfera de su vida privada. Por tanto, al margen del reproche penal, siendo los hechos cometidos en el desarrollo de su formación como residente correspondiente a cuarto año, correspondía al Comité de docencia valorar los mismos a los efectos de la evaluación.


            Por demás, el recurso se centra en el carácter formativo de la residencia, destacando que el residente ha de adquirir y solamente se le ha de evaluar por sus conocimientos y habilidades en la práctica profesional, pero precisamente las normas que cita destacan también como parte de su formación las "actitudes". No tiene en cuenta que la formación del médico residente no alcanza solamente a los conocimientos y práctica adquirida, sino también a las actitudes en el desarrollo de su trabajo como residente y de su labor como médico. En tal sentido, el artículo 1 RD 183/2008 establece: "El sistema formativo de residencia al que se refiere el artículo 20 de la citada ley , obligará, simultáneamente, a recibir una formación y a prestar un trabajo que permitan al especialista en formación adquirir, en unidades docentes acreditadas, las competencias profesionales propias de la especialidad que esté cursando, mediante una práctica profesional programada y supervisada destinada a alcanzar de forma progresiva , según avance en su proceso formativo, los conocimientos, habilidades, actitudes y la responsabilidad profesional necesarios para el ejercicio autónomo y eficiente de la especialidad".


            Asimismo, el artículo 20 señala que: 1. La evaluación anual tiene la finalidad de calificar los conocimientos, habilidades y actitudes de cada residente ...


            Por ello no se puede sostener que al actor no se le podía evaluar por haber desempeñado únicamente dos meses aproximadamente de su cuarto año de residencia, puesto que en ese tiempo se pusieron de manifiesto lo que la Comisión calificó como defectos docentes irreparables e insuficiencias no recuperables, y que a la vista de la normativa citada permite avalar que no demostró la actitud y responsabilidad necesaria y exigida para poder alcanzar autonomía en el desarrollo de su profesión sanitaria.


            En definitiva, la Comisión de Docencia, hubo necesariamente de tomar en consideración en la evaluación del actor la comisión de unas conductas en el marco y con motivo del desarrollo de su contrato de trabajo como residente que atentaban desde el punto de vista deontológico (art 4.5 Ley 44/2003 y art 5 y 45 del Código de deontología médica) a la dignidad y respeto a los derechos de intimidad de las personas, en el seno de la institución sanitaria en la prestaba servicios.


            Y que justifican, al margen y con independencia de la calificación penal de los hechos así como de anterior expediente disciplinario, la evaluación anual (y final) negativa por ... notoria falta de aprovechamiento e insuficiencias de aprendizaje sin posibilidad de recuperación apreciadas por el Comité, ex art 22.3 RD 183/2008, ni procediera por ende que estableciera prorroga alguna del periodo formativo, que se contempla por demás en el no 2 de tal precepto para supuesto distinto "evaluación anual negativa debido a la imposibilidad de prestación de servicios por periodo superior al 25% de la jornada anual, como consecuencia de la suspensión del contrato o de otras causas legales", cabe considerar que en "circunstancias normales", que no son precisamente las concurrentes en este caso».


            

              XXXIII. Naturaleza relación de los abogados

            


            STSJ de Madrid, de 20 de julio de 2009: «Pero en el caso que nos ocupa, el demandante sólo ostenta la titularidad de un cuarto del capital social de la demandada, no es administrador social de la compañía, aunque lo hubiese sido durante un corto espacio de tiempo en fechas pasadas —hechos II y III—, percibe una retribución fija mensual por los trabajos que realiza —hecho XI—, y está sujeto a la supervisión del Consejo de Administración o de las personas que ostentan la titularidad empresarial, según así se afirma, con valor de hecho probado, en el F. de D. II. Por tal razón, y conforme se concluye en la sentencia de instancia, la participación societaria del actor, o el haber tenido poderes relevantes de representación, no sirve para excluir la naturaleza laboral de la relación, si se dan los demás requisitos que la conforman, ex art. 1.1 del E.T.


            QUINTO. También la STS de 3-5-2005, argumenta sobre las notas de la relación laboral, señalando que «aparte de la presunción "iuris tantum" de laboralidad que el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) atribuye a la relación existente entre quien presta un servicio retribuido y quien lo recibe, el propio Estatuto, en su art. 1.1 , delimita, desde el punto de vista positivo, la relación laboral, calificando de tal la prestación de servicios con carácter voluntario cuando concurran, además de dicha voluntariedad, tres notas que también han sido puestas reiteradamente de manifiesto por la jurisprudencia (por todas, Sentencia de esta Sala de 19 de julio de 2002, Recurso 2869/01), cuales son, "la ajenidad en los resultados, la dependencia en su realización y la retribución de los servicios"..., para señalar, a continuación, "que la naturaleza jurídica de un ente contractual viene determinada por el conjunto de derechos y obligaciones que se pactan y las que realmente se ejercitan (entre otras muchas, SSTS/IV 20-IX-1995 —recurso 1463/1994—, 15-VI-1998 —recurso 2220/1997—, 20-VII-1999 —recurso 4040/1998—), y que la dependencia —entendida como situación del trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rígida, ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa—, y la ajenidad, respecto al régimen de retribución, constituyen elementos esenciales que diferencian la relación de trabajo de otros tipos de contrato (entre otras, SSTS/IV 14-II-1994 —recurso 123/1992—, 27-V-1992 —recurso 1421/1991—, 10-IV-1995 —recurso 2060/1994—, 20-IX-1995 —recurso 1463/1994—, 22-IV-1996 —recurso 2613/1995-, 28-X-1998 —recurso 4062/1997—, Sala General); si bien el requisito de dependencia no concurre cuando el contratado actúa con plena autonomía (entre otras, STS/IV 7-III-1994 —recurso 615/1993—)"».


            En el presente supuesto, y partiendo del relato de hechos de instancia, ha de concluirse, con la resolución recurrida, en la existencia de las notas de ajenidad, dependencia y retribución de los servicios que voluntariamente vino prestando el actor a la demandada.


            Así, y respecto de la ajenidad, ésta resulta del hecho de que los riesgos de la actividad jurídica desarrollada fuesen asumidos por la demandada, quien ponía a disposición del actor los medios materiales precisos para ello y facturaba por los servicios prestados, en su nombre, a los clientes —F. de D. V—, siendo, como receptora de los servicios prestados, quien recibía la utilidad de ellos, al tiempo que también juega a favor de la existencia de relación laboral el hecho de que la retribución obedeciese a un parámetro fijo (STS de 9-2 1990), como en el presente caso acontece —F. de D. VI—. También la dependencia aparece en el caso de autos, según así se desprende del hecho de que el actor se encontrase en dependencia del Consejo de Administración o de las personas que ostentan la titularidad empresarial —F. de D. II— . Y finalmente, y por lo que a la retribución se refiere, está acreditado que ésta consistía en una cantidad regular al mes, que ascendió en los últimos tiempos a 2.866,98 euros mensuales —F. de D. VI—, y ello sea cual fuere la denominación que se hubiese otorgado a dicha remuneración. Por todo ello, y a la vista de lo razonado, debe concluirse que la relación existente entre las partes era laboral, por lo que la competencia para enjuiciar el conflicto surgido entre trabajador y empresario con motivo del desarrollo de dicha relación viene atribuida a este orden jurisdiccional social».


            

              XXXIV. Fuentes de la relación especial de abogados: convenio colectivo

            


            STSJ del País Vasco, de 29 de junio de 2010: «debemos señalar ahora que la naturaleza especial de la relación controvertida excluye la aplicación del convenio colectivo de oficinas y despachos de Bizkaia. Así resulta de lo dispuesto en el artículo 2 del Real Decreto 1331/2006 que, al diseñar el cuadro de fuentes de la relación laboral especial de los abogados, se refiere, en su letra b), a "los convenios específicos y de aplicación exclusiva de los despachos de abogados", lo que supone, por un lado, que los convenios colectivos previstos como fuente de la relación laboral especial, y aquellos a los que se refiere el artículo 18.1 de esa misma norma , en materia de retribuciones, son aquellos cuyo ámbito funcional está circunscrito a los despachos de abogados, sin que puedan incluir otro tipo de actividades empresariales, y cuyo ámbito personal se limita a los titulares de los citados bufetes y a los abogados sujetos a la relación especial, sin que puedan afectar a otros trabajadores y empresarios, y, por otro, impide que otros convenios diferentes a los señalados puedan regular las condiciones de trabajo de los abogados sometidos a esa relación especial. No es posible, por tanto, aplicar a ese colectivo de trabajadores otros convenios colectivos distintos de los señalados, como los sectoriales de oficinas y despachos, salvo que a la espera de la firma de los mencionados convenios específicos, medie acuerdo expreso de las partes del contrato, que en este caso no se ha producido, cabiendo resaltar, finalmente, que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de diciembre de 2008, consideró improcedente la impugnación del artículo 2, letra d, del Real Decreto 1331/2006».


            

              XXXV. Contrato de la relación especial de abogados

            


            STSJ del País Vasco, de 29 de junio de 2010: «Delimitada así la cuestión a resolver, la Sala llega a la conclusión de que la relación laboral que unía a los litigantes era la especial de los abogados que prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección del titular de un despacho de abogados, individual o colectivo, definida en la disposición adicional primera de la Ley 22/2005, de 18 de noviembre , y regulada por el Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, al concurrir los elementos objetivos y subjetivos que la caracterizan, toda vez que la actividad empresarial desarrollada por la parte demandada consiste en la prestación de servicios jurídicos propios de la abogacía en un despacho del que es titular, y la actora desarrollaba sus cometidos profesionales como abogada en dicho bufete en régimen de dependencia y ajenidad, y a cambio de una retribución fija mensual.


            No es óbice a lo expuesto el hecho de que, incumpliendo el mandato contenido en el artículo 7.1 de la referida disposición reglamentaria, la relación no se formalizase por escrito, pues, no estableciéndose las consecuencias jurídicas de su inobservancia, resultan de aplicación los artículos 1254, 1258, 1278 y 1279 del Código Civil, a tenor de los cuales la duda debe decantarse a favor de la validez del contrato verbal. Por consiguiente, si en una determinada relación de trabajo están presenten los elementos básicos configuradores de la relación especial de los abogados, la misma tendrá esa naturaleza, se haya documentado o no por escrito, porque el carácter de tal no depende de esa formalidad, sino de su propia esencia. La ausencia de forma escrita no determina, por tanto, que la relación laboral especial enjuiciada se transformase en ordinaria, sin perjuicio de que la empresa incurriese en la conducta tipificada en el artículo 7.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y de que la trabajadora pudiese compeler a la otra parte a llenar aquella forma».
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            Artículo 3 

             Fuentes de la relación laboral

          


          

          

            

              

            


            1. Los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral se regulan:


            a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.


            b) Por los convenios colectivos.


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


            d) Por los usos y costumbres locales y profesionales.


            2. Las disposiciones legales y reglamentarias se aplicarán con sujeción estricta al principio de jerarquía normativa. Las disposiciones reglamentarias desarrollarán los preceptos que establecen las normas de rango superior, pero no podrán establecer condiciones de trabajo distintas a las establecidas por las leyes a desarrollar.


            3. Los conflictos originados entre los preceptos de dos o más normas laborales, tanto estatales como pactadas, que deberán respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario, se resolverán mediante la aplicación de lo más favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en cómputo anual, respecto de los conceptos cuantificables.


            4. Los usos y costumbres solo se aplicarán en defecto de disposiciones legales, convencionales o contractuales, a no ser que cuenten con una recepción o remisión expresa.


            5. Los trabajadores no podrán disponer válidamente, antes o después de su adquisición, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podrán disponer válidamente de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo.


          


          

          

            

              

              CONCORDANCIAS

            


            

              Arts. 9.1, 9.3, 37.1, 82 y ss., 93, 96.1 y 149.7 Constitución Española (CE); art. 4.bis Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ); art. 288 Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE); arts. 1.1, 2.2, 1091, 1255 y 1257 CC; arts. 1.4, 83, 84 y 86 ET; art. 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, sobre Tratados y otros Acuerdos Internacionales.


          


          

            COMENTARIO

          


          

            1. Listado de fuentes laborales

          


          Tal y como resumen los Tribunales, el art. 3 ET cuenta con un amplio contenido que se distribuye en cinco apartados en los que se establece la fuerza de obligar de las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, los convenios colectivos, la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo y los usos y costumbres locales y profesionales. El precepto fija igualmente el orden de aplicación de las normas y, por último, el carácter irrenunciable de los derechos de las personas trabajadoras en las condiciones que expresa el apartado 5.


          Cumple, pues, este precepto una doble función. En primer lugar, atiende al encargo de identificar los poderes normativos que rigen las relaciones laborales, tanto individuales como colectivas, en nuestro país, y sus modos típicos de exteriorizarse. En segundo lugar, regula este artículo las relaciones entre los distintos productos normativos y define la posición de cada uno respecto a los otros.


          Cumpliendo su primera función, el artículo empieza señalando como poder normativo al Estado y su regulación a través de sus disposiciones legales (leyes orgánicas y ordinarias, reales decreto-leyes y reales decretos legislativos) y reglamentarias (reales decretos y órdenes ministeriales), a los que debe añadirse la Constitución. Alude seguidamente a los poderes sociales integrados por empresas, sindicatos y representantes unitarios de los trabajadores quienes, a través de la negociación colectiva, regulan también las relaciones laborales mediante los convenios y acuerdos colectivos. A continuación, el artículo identifica a la empresa y la persona trabajadora, cuya autonomía individual se expresa en el contrato de trabajo, y al que deberían añadirse las decisiones unilaterales de la empresa, en ambos casos con tan solo fuerza de ley entre las partes (art. 1091 del CC) y a los que les queda el escaso espacio de intervención que les dejen las normas estatales y convencionales. Por último, figura la propia práctica de las relaciones laborales, desarrollada y tácitamente aceptada en el tiempo por sus sujetos profesionales, que irrumpe supletoriamente a través de sus usos y costumbres.


          Olvida el artículo nombrar otras fuentes que sí incluye el art. 1.1 del CC y que han de unirse a las anteriores. Por un lado, la que deriva de las organizaciones internacionales de las que forme parte España, y de sus relaciones con otros Estados, fuente normativa que interviene destacadamente, sin embargo, en las relaciones laborales y que se expresa mediante los tratados y acuerdos internacionales y su derecho derivado. Y, por otro lado, los principios generales del Derecho, reglas no escritas extraíbles del conjunto de normas del ordenamiento jurídico como el principio de estabilidad en el empleo, cuya importancia práctica es hoy, sin embargo, residual porque o se han recogido ya expresamente en la Constitución y las leyes (como el principio de norma mínima) o su existencia es controvertida (como el principio pro operario, que se considera más un principio hermenéutico estrictamente a aplicar en caso de duda interpretativa).


          No constituye, en cambio, fuente del derecho la jurisprudencia. Así lo recuerda, por ejemplo, la STS (Social) 17.05.2018 (R.º 97/2017).


          Algunos autores (SALA FRANCO), al referirse al art. 3 ET, lo califican como una «norma obsoleta, insuficiente, ambigua y desenfocada», debido a su carácter incompleto, sus omisiones y su limitación al plano aplicativo.


          Pero, con todo, este precepto sigue siendo norma de cabecera y a través de su cuadro de fuentes (debidamente completado) se regulan materias capitales para el sistema de relaciones laborales en España:


          

            	

              —  En la Constitución, por ejemplo, se regulan derechos fundamentales específicamente laborales como el derecho a la libertad sindical o el derecho de huelga; u otros derechos y libertades no fundamentales como el derecho al trabajo o el derecho a la negociación colectiva; o mandatos a los poderes públicos como los derechos a la Seguridad Social, a la formación profesional o a la seguridad e higiene en el trabajo.


            	

              —  En las leyes orgánicas, por ejemplo, se desarrolla el contenido del derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres o la protección de datos de carácter personal y garantía de derechos digitales de las personas trabajadoras.


            	

              —  En las leyes ordinarias y su desarrollo reglamentario, se regulan los requisitos para la validez del contrato de trabajo y la fijación y modificación de sus condiciones, los derechos y obligaciones de las partes y de los representantes de las personas trabajadoras y las empresas, las competencias de la Administración Laboral o los procedimientos ante la jurisdicción social, entre muchas otras materias.


            	

              —  Muchos de estos contenidos encuentran también regulación, en muchos casos, en normas internacionales.


          


          

            2. Mapa de relaciones entre las fuentes laborales

          


          Como anticipábamos, el citado art. 3 ET no se limita a enumerar, aun incompletamente, las fuentes del derecho en el ámbito de las relaciones laborales, sino que se ocupa también de una segunda función clave, además, que es la de regular las relaciones entre los distintos productos normativos y definir la posición de cada uno respecto a los otros. Completa así con reglas específicas el conjunto de criterios y principios generales que establecen la Constitución y el CC (y, puntualmente, otros preceptos del ET como los arts. 1.4, 83 y 84, o las disposiciones transitorias de cada norma legal o convencional). Es, sin duda, este aspecto del sistema de fuentes el que adquiere mayor protagonismo en los Tribunales y viene dando lugar a una relevante jurisprudencia, indispensable para la solución de muchos conflictos laborales.


          La pluralidad de fuentes reguladoras de las relaciones de trabajo, más compleja aún debido a la presencia, además, de vehículos normativos específicamente laborales como los convenios colectivos o las condiciones más beneficiosas de origen contractual, o debido al hecho de que, en muchos casos, la duración de tales normas tienda a ser necesariamente limitada, multiplica las situaciones de concurrencia de regulaciones, simultáneamente vigentes (dentro del mismo ordenamiento nacional o de países distintos en casos de movilidad internacional) o que se suceden rápidamente en el tiempo (respecto de hechos acaecidos con anterioridad).


          En este contexto complejo, esta segunda función del art. 3 ET adquiere una importancia decisiva, aunque deba completarse con el resto de los criterios que ofrece el ordenamiento jurídico y los Tribunales para ordenar la pluralidad normativa. El citado precepto se ocupa concretamente de armonizar la convivencia de distintas normas simultáneamente vigentes, dejando a otros arts. como el 9.1 y 9.3 CE o el 2.2 del CC o el 86.4 ET las reglas para resolver las situaciones de sucesión normativa, concretamente, sobre todo, el principio de modernidad, según el cual la norma posterior deroga la anterior (véase, por ejemplo, la SAN 15.11.2021, Proc. 514/2020), sin perjuicio de condiciones más beneficiosas o garantías ad personam.


          Volviendo al art. 3 ET, para definir la relación existente entre normas coexistentes y concurrentes en el mismo supuesto de hecho, el criterio principal al que recurre dicho precepto es el principio de jerarquía normativa, aplicable entre normas del mismo ordenamiento nacional, y que cuando involucra a normas internacionales, adopta la modalidad específica de principio de primacía.


          Sobre la base de esta solución estrictamente jerarquizadora, el art. 3 ET añade otro tipo de criterios para articular la relación entre normas concurrentes. En concreto, se refiere a relaciones de complementariedad, como la que el art. 3.2 ET instituye entre Ley y reglamento cuando este es llamado a desarrollar o completar (sin modificar) los mandatos de aquella, o la que tiene lugar entre un real decreto legislativo y la ley habilitante que autorice al Gobierno para elaborar y publicar un Texto Refundido (sin exceder el encargo).


          Recurre también el precepto a relaciones de suplementariedad, consistentes en que una fuente pueda mejorar la regulación de otra que ha sido formulada en términos de mínimos, como la que el art. 3.3 ET menciona indirectamente entre el convenio colectivo y la Ley, y la que el art. 3.1.c) ET admite entre el contrato de trabajo y las normas legales y convencionales, en todos los casos con el límite que fijan los arts. 3.3 y 3.5 ET, esto es, la intocabilidad de las disposiciones de derecho necesario absoluto (que no pueden ser ni mejoradas ni empeoradas ni, en definitiva, alteradas en modo alguno ni por la negociación colectiva ni por la individual) y la indisponibilidad de las condiciones establecidas con esa naturaleza en convenio colectivo.


          Las relaciones de suplementariedad desvelan que, junto a las normas denominadas «de ius cogens y de ius dispositivum», existen «normas de derecho necesario relativo», que —como han explicado los Tribunales— son imperativas «hacia abajo» y dispositivas «hacia arriba», es decir, permiten su mejora, pero no su empeoramiento. A ello se refiere la doctrina como principio de norma mínima que consiste en que, al aplicar la norma convencional que respeta y supera el mínimo establecido por la norma legal, estamos al mismo tiempo aplicando esta.


          Para aplicar el principio de norma mínima, han dejado escrito los Tribunales que no procede, en absoluto, la comparación global entre la norma legal que contiene esos mínimos con la norma convencional que regula los diferentes aspectos concernidos por esos mínimos. Por el contrario, debe llevarse a cabo un proceso de depuración de la norma convencional, eliminando de ella, uno por uno, todos los aspectos que no respeten los mínimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo que ha establecido dichos mínimos.


          En definitiva, en virtud del principio de norma mínima, deben ser respetados todos y cada uno de los mínimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo, lo que permite un «espigueo normativo» con el objetivo de conseguir la coexistencia de dos normativas distintas eligiendo en un concreto extremo la más favorable y rechazándola en aquellos otros que no le resultasen tan beneficiosos, aunque ello conlleve una alteración de su equilibrio interno.


          Esa comparación global entre normas concurrentes se deja para otro principio, con el que el art. 3.3 ET completa, finalmente, el mapa de relaciones entre las distintas fuentes. Se trata del principio de norma más favorable, que actúa cuando no opera el principio de norma mínima, esto es, cuando no existe en una de las normas concurrentes (usualmente, la de rango superior) derecho necesario absoluto ni derecho necesario relativo que condicione el alcance de la otra norma (normalmente, la suplementaria de rango inferior). En tales casos, dicho principio obliga a que, entre las dos regulaciones concurrentes, deba escogerse aquella que, en conjunto, resulte más beneficiosa para la persona trabajadora.


          La aplicación de estos tres tipos de relación entre las fuentes del derecho del trabajo —jerárquica en sentido estricto, complementaria o suplementaria—, o de los principios de norma mínima y de norma más favorable, a las que alude el art. 3 ET, se convierte recurrentemente en un argumento de los litigantes, o judiciales, para fundamentar sus pretensiones. Dependiendo de las fuentes involucradas, los órganos jurisdiccionales comprueban si la relación establecida entre ellas, en el caso concreto, se ajusta a los parámetros del art. 3 ET.


          

            Relación entre las disposiciones del Estado

          


          Cuando las normas puestas en relación son disposiciones del Estado (Constitución, leyes, reglamentos), el principio general de jerarquía conlleva, como ya recordaba la STS (Social) 09.07.1991 (R.º 45/1991), que «prevalece en caso de concurrencia la norma de mayor rango (art. 1.2 del CC), salvo cuando ésta se configura como regla que establece mínimos que pueden ser objeto de mejora por normas de rango inferior».


          Es decir, el orden de jerarquía definido impone, con carácter general, que la regla que establezca la Constitución se anteponga a la que fijen la Ley o las normas reglamentarias; o que la regulación que contenga una Ley (orgánica u ordinaria) pase antes que la que aparezca en un Real Decreto-Ley o un Real Decreto Legislativo; o que la norma que marque cualquiera de las citadas disposiciones con rango de Ley desplace a la que se recoja en un reglamento; o que, entre reglamentos, el criterio que figure en un Real Decreto se anteponga al que el que señale una Orden Ministerial (art. 24 Ley 50/1997 y art. 128 Ley 39/2015).


          Es el caso, por ejemplo, de la STC 72/2018, de 21 de junio, que ilustra sobre la sujeción a la Constitución de la Ley, en esta ocasión, de la ley procesal laboral, al declarar inconstitucional el párrafo primero del art. 188.1 LRJS.


          La jerarquía normativa encuentra, no obstante, una excepción, como apuntaba la citada STS 09.07.1991, si la norma de rango inferior estuviera habilitada legalmente para mejorar la regulación de la norma de rango superior, merced a una relación de suplementariedad con esta, en cuyo caso se aplicaría antes la de rango inferior.


          Sin embargo, entre las disposiciones del Estado, es extraño que un reglamento esté habilitado para ir más allá de la Ley, incluso mejorándola. En cambio, sí es habitual que la colaboración entre las normas se base, como expresión del principio de jerarquía normativa, en relaciones de complementariedad, en las que, por ejemplo, la Ley se remite al reglamento para la concreción de determinados aspectos de la regulación, o autoriza al Gobierno para la refundición de textos legales, o la Constitución legitima al Gobierno para la aprobación de reales decretos-leyes en casos de extraordinaria y urgente necesidad.


          Son multitud las normas legales que, en el ámbito laboral, contienen remisiones al correspondiente desarrollo reglamentario o habilitaciones legales al Gobierno para refundir textos legales, y son infinidad también los reales decretos-leyes habilitados constitucionalmente que regulan materias laborales.


          Por ejemplo, la Disposición Final Tercera LOI, autoriza al Gobierno a dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la aplicación y el desarrollo de la presente Ley en las materias que sean de la competencia del Estado. En virtud de dicha autorización, se han aprobado el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depósito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo; y el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.


          También la Disposición Final Tercera de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad Social, autoriza al Gobierno a dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo de la presente ley, previa consulta con las Comunidades Autónomas. Fruto de dicha habilitación es, por ejemplo, el Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que se modifica el Reglamento general sobre procedimientos para la imposición de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.


          Y puede citarse igualmente, como ejemplo de autorización legal para la labor refundidora, la Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el art. 82 y siguientes de la Constitución Española. De esta habilitación resulta, por ejemplo, el vigente Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.


          Los problemas, en estos casos, surgen generalmente cuando se considera que el Gobierno ha incurrido en exceso en la función encomendada, argumento que se esgrime para discutir la concreta regulación del reglamento o del real decreto legislativo o la validez del propio real decreto-ley.


          Así acontecía, por ejemplo, en un supuesto de relación de complementariedad entre Ley y reglamento, en la STS (Social) 28.10.2009 (R.º 3354/2008), que declaró nulo por «ultra vires» el art. 7.1.a) Real Decreto 625/1985, en la redacción dada por el Real Decreto 200/2006, porque su prescripción inicial de que «las rentas se computarán por su rendimiento íntegro o bruto» se presentaba diametralmente opuesta a la referencia legal del entonces art. 215.3.2 LGSS a los rendimientos «de que disponga o pueda disponer el desempleado», que lleva a entender que la palabra «rentas» se utiliza en sentido genérico y comprensivo de todo ingreso, en los términos que define el DRAE.


          E igualmente en el caso de la STS (Social) 11.10.2005 (R.º 2456/2004), que declaró también ultra vires el art. 11.1 Real Decreto 625/1985.


          Idéntico debate se suscita en relación con los reales decretos legislativos y el alcance de la autorización al Gobierno para la refundición de textos legales. Tal y como explica la STC 166/2007, de 4 de julio, esta autorización al Gobierno no se circunscribe a la mera formulación de un texto único, sino que incluye la facultad, conforme al art. 82.5 CE, de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que hubieran de ser refundidos.


          El problema en la práctica surge a la hora de determinar que la concreta regulación aprobada por el Ejecutivo en el Texto Refundido se ha limitado a introducir solo ajustes aclaratorios y armonizadores y no consiste, en realidad, en una modificación de las leyes anteriores que refunde y concilia, posibilidad que excede a la autorización recibida.


          Así ocurre, por ejemplo, en la STS (Social) 19.02.2020 (R.º 2927/2017), que declara que el art. 4.2 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, incurre en «ultra vires» porque excedió la delegación legislativa, encomendada por la D.F. 2ª de la Ley 26/2011, de 1 de agosto.


          Por último, en el caso de los reales decretos-leyes, que han de sujetarse a los términos de la habilitación constitucional al Gobierno, recogidos en el art. 86 CE, también debe cumplirse el principio de jerarquía normativa y colaboración armónica entre normas.


          La Constitución autoriza al Gobierno a dictar decretos-leyes únicamente (1) si existe una situación que pueda calificarse como de «extraordinaria y urgente necesidad»; (2) si en ningún caso se afecta al ordenamiento de las instituciones básicas del Estado, al de los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el título I CE, al régimen de las Comunidades Autónomas y al Derecho electoral general; y (3) si las normas así creadas son inmediatamente sometidas a debate y votación en el Congreso de los Diputados, que habrá de pronunciarse sobre su convalidación o derogación (STC 6/1983, de 4 de febrero).


          La ineludible exigencia constitucional de la existencia del presupuesto habilitante para dictar un Real Decreto-Ley puede ser contrastada tanto en vía parlamentaria, como ante este Tribunal Constitucional (STC 29/1982, de 31 de mayo).


          En el ámbito de las relaciones laborales, es frecuente el recurso a los reales decretos-leyes, que no han estado exentos de reveses del Tribunal Constitucional por considerar incumplidos sus presupuestos habilitantes.


          Es el caso, por ejemplo, de la STC 61/2018, de 7 de junio, que declaró la inconstitucionalidad y nulidad, sin afectar a las situaciones jurídicas consolidadas, de las disposiciones adicionales sexta, séptima y octava; disposición transitoria única y disposiciones finales primera.1, 2, 3 y 4; segunda; cuarta; sexta y octava, del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, por no cumplirse en ellas el requisito de urgente y extraordinaria necesidad.


          

            3. Relación entre disposiciones nacionales y normas internacionales

          


          La relación de las normas laborales nacionales con los tratados, convenios o acuerdos internacionales incorporados válidamente al ordenamiento español también es objeto de control en los juzgados y tribunales, cada vez más en los últimos tiempos, en los que, para fundamentar determinadas pretensiones, se invocan normas internacionales que, en virtud de su prevalencia sobre el derecho nacional, pueden actuar como límite o factor corrector de la regulación interna.


          A estos efectos, sin embargo, no se encuentran en la misma situación el Derecho de la Unión Europea y el resto de los tratados y normas internacionales, como los convenios de la OIT o la Carta Social Europea.


          a) Normas comunitarias


          La primacía de las normas comunitarias es incuestionable y se basa en la cesión de soberanía que el Estado español efectúa, al amparo del art. 93 CE, a las instituciones de la Unión Europea, lo que conlleva que sus disposiciones tienen capacidad de desplazar a las nacionales (incluso a la propia Constitución) en virtud de su aplicación preferente o prevalente.


          Así lo ha ratificado el Tribunal Constitucional en su Declaración 1/2004, de 13 de diciembre, y lo reiteró en sus Sentencias 145/2012, de 2 de julio (FJ 5); 215/2014, de 18 de diciembre; y 232/2015, de 5 de noviembre, entre otras, incorporando así la doctrina del TJUE al respecto.


          De acuerdo con esta doctrina, el órgano jurisdiccional nacional que advierta la no adecuación de la norma nacional a la comunitaria deberá inaplicar aquella para respetar así la primacía de esta, lo que podrá hacer incluso sin tener que plantear cuestión prejudicial previa ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), tal y como señala la STJUE 19.01.2010 (Asunto C-555/07, Caso Seda Kücükdeveci), según la cual «el juez nacional que conoce de un litigio entre particulares no está obligado, sino que tiene la facultad de plantear una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia… antes de abstenerse de aplicar una disposición de la normativa nacional que considere contraria…» al derecho comunitario.


          No obstante, a este respecto ha matizado la STC 232/2015, de 5 de noviembre, que dejar de aplicar una ley interna, sin plantear cuestión de inconstitucionalidad ni plantear tampoco cuestión prejudicial ante el TJUE, es contrario al derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE) si existe una «duda objetiva, clara y terminante» sobre esa supuesta contradicción, no así cuando esa decisión sea fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria, y menos todavía si se cuenta ya con una interpretación auténtica efectuada por el propio TJUE, en cuyo caso el desconocimiento y preterición de esa norma de Derecho de la Unión y su interpretación es lo que podría dar lugar a una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva.


          Por si alguna duda quedase, la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, introduce un nuevo art. 4.bis, a cuyo tenor «los Jueces y Tribunales aplicarán el Derecho de la Unión Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea» que, a estos efectos, como se ha indicado, tiene declarada reiteradamente la primacía del derecho de la Unión.


          En cuanto a los actos jurídicos de la Unión Europea que podrían desplazar al derecho interno, no plantea duda el Reglamento comunitario, que es de directa aplicación, esto es, tiene efecto directo completo (art. 288 TFUE, STJUE 14.12.1971, Asunto C-43/71, Caso Politi), generando por sí mismo derechos y obligaciones de los ciudadanos y las Administraciones, sin necesidad de intervención normativa alguna de las instituciones de la Unión ni de los Estados miembros.


          Más limitada es, en cambio, la aplicación directa de las Directivas (y, por tanto, su capacidad de desplazar al derecho interno), pues solo obligan a los Estados miembros a dictar sus normas internas para transponerlas al derecho nacional y, por tanto, tan solo serán aplicables de forma directa en conflictos de particulares con la Administración del Estado (efecto directo vertical), y únicamente en el caso de falta o insuficiencia de su transposición y siempre que sus disposiciones sean incondicionales y suficientemente claras y precisas (SSTJUE 04.12.1974, Asunto C-41/74, caso Van Duyn; 05.04.1979, Asunto C-148/78, caso Ratti).


          No obstante, se viene abriendo paso en el TJUE una cierta posición flexibilizadora, que aun restrictivamente admite la posibilidad de invocar en conflictos entre particulares la directivas no transpuestas o indebidamente transpuestas siempre que su contenido a aplicar sea claro, preciso e incondicional y afecte a un derecho fundamental de los reconocidos en la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea.


          En concreto, se ha podido apreciar tímidamente esta tendencia, por ejemplo, en la STJUE 22.12.2005 (Asunto C-144/04, Caso Mangold); la STJUE 19.01.2010 (Asunto C-555/07, Caso Kücükdeveci); la STJUE 13.09.2011 (Asunto C-447/09, Caso Prigge); o la STJUE 19.04.2016 (Asunto C-441/14, Caso Dansk Industri). En estos pronunciamientos, se trataba de conflictos entre particulares en los que se invocaba la aplicación de la Directiva. En estos casos, la Sala se ha referido a dejar si es preciso sin aplicación cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a la Directiva en cuestión o a que los sujetos obligados deben actuar con observancia de dicha Directiva.


          Pero, tal y como hemos advertido, se trata de una doctrina judicial todavía vacilante y desplazada aún por el criterio general, como lo prueban, por ejemplo, las SSTJUE, Gran Sala, 06.11.2018 (Asuntos C-569/16 y 570/16, y C-684/16), que reconocen efecto directo vertical al art. 7 Directiva 2003/88/CE, pues no está sujeto a condición alguna y es suficientemente preciso, de manera que los particulares están legitimados para invocarlo ante los órganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado (incluyendo en el concepto al empleador público), pero, en cambio, le niegan sin dudarlo efecto directo horizontal, al estar incluido en una directiva, toda vez que «ni siquiera una disposición clara, precisa e incondicional de una directiva que tiene por objeto conferir derechos o imponer obligaciones a los particulares puede aplicarse como tal en el marco de un litigio entablado exclusivamente entre particulares».


          b) Resto de normas internacionales


          A diferencia del Derecho de la Unión, la posición jerárquica superior del resto de las normas internacionales, tales como los Convenios de la OIT o la Carta Social Europea, se sustenta en la imposibilidad de derogar las disposiciones de los tratados internacionales válidamente celebrados y publicados oficialmente en España, que establece el art. 96.1 CE, y que conlleva la obligación del órgano judicial interno de inaplicar el derecho nacional. El art. 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, sobre Tratados y otros Acuerdos Internacionales, concreta que «las normas jurídicas contenidas en los tratados internacionales válidamente celebrados y publicados oficialmente prevalecerán sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional».


          No obstante, esa relación de jerarquía es, en ocasiones, más compleja, toda vez que, en muchos supuestos, la regulación internacional actúa como simple pauta para la norma nacional o se limita a establecerle objetivos, o se comporta como norma supletoria o subsidiaria de la nacional, lo que puede dificultar su aplicación directa.


          Pese a ello, se abre paso en algunos juzgados y tribunales superiores de justicia la aplicación de normas internacionales, en detrimento del derecho nacional, vía el denominado «juicio o control de convencionalidad», según el cual, corresponde a los jueces y tribunales velar porque el cumplimiento de las disposiciones de los tratados y convenios internacionales ratificados por España no se vea impedido o dificultado por la aplicación de leyes nacionales contrarias a su objeto y fin.


          Es el caso, por ejemplo, de la STSJ (Social) Cataluña 14.07.2021 (R.º 1811/2021), que admite, de nuevo, la posibilidad de condena a la empresa a una indemnización adicional a la legalmente tasada en el art. 56 ET, al considerar esta inadecuada en el caso concreto, por insuficiente y no disuasoria y, por ello, contraria al art. 10 Convenio 158 OIT y a la Carta Social Europea, todo ello con amparo en el control de convencionalidad que corresponde efectuar a los tribunales españoles.


          Igualmente se sirvió del control de convencionalidad, por ejemplo, la STSJ (Social) Cataluña 17.01.2020 (R.º 5532/2019), que inaplicaba el ya derogado art. 52.d) ET por ser contrario al art. 6.1 Convenio n.o 158 OIT.


          Y también recurrió al juicio de convencionalidad, por ejemplo, la STSJ (Social) Canarias (Las Palmas) 28.01.2016 (R.º 581/2015), para inaplicar el período de prueba de un año del contrato de trabajo indefinido de apoyo a emprendedores, pese a ser avalada por el Tribunal Constitucional (STC 119/2014, de 16 de julio), por incumplir el art. 4.4 de la Carta Social Europea.


          No existe, sin embargo, en la actualidad, posicionamiento al respecto por parte de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que dé recorrido a la solución derivada del control de convencionalidad en alguna de las controversias en las que se ha planteado su aplicación por juzgados o tribunales superiores de justicia.


          

            4. Relación entre disposicionales estatales y convenios colectivos

          


          En el caso de la relación entre normas estatales y convenios colectivos (nos referimos aquí solo a los convenios estatutarios, negociados y aprobados conforme a las reglas del Título III del Estatuto de los Trabajadores, únicos con naturaleza normativa, ya que los extraestatutarios tienen naturaleza contractual), se sitúa jerárquicamente la norma convencional estatutaria justo a continuación de la Ley y los reglamentos (art. 3.1.b ET), con los que guarda, además, una relación de suplementariedad, al ser llamada, explícita o implícitamente, a completar o mejorar (nunca empeorar) la regulación estatal, quedando al margen, por intocable, el derecho necesario absoluto.


          El ordenamiento jurídico nos ofrece innumerables ejemplos de dicha conexión entre Ley y Convenio Colectivo. Por citar alguno, es el caso de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales, que tiene entre sus objetivos proteger los derechos de intimidad y a la protección de datos personales de las personas trabajadoras frente a su empresa, y cuyo art. 91 regula que «los convenios colectivos podrán establecer garantías adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el ámbito laboral».


          Esta idea se reitera en el art. 88 respecto al derecho a la desconexión digital, cuyo ejercicio y potenciación «se sujetarán a lo establecido en la negociación colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores».


          También la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, realiza múltiples llamadas a la negociación colectiva para completar el régimen legal. Es el caso de su art. 12.2, que incluye que los convenios o acuerdos colectivos podrán establecer el mecanismo para la determinación, y compensación o abono de los gastos derivados del trabajo a distancia. O igualmente el apartado 2 de la Disposición Adicional Primera, que señala que los convenios o acuerdos colectivos podrán regular una jornada mínima presencial en el trabajo a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa, un porcentaje o período de referencia inferiores a los fijados en la presente Ley a los efectos de calificar como «regular» esta modalidad de ejecución de la actividad laboral, un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad, así como las posibles circunstancias extraordinarias de modulación del derecho a la desconexión.


          No se requiere, sin embargo, que exista siempre esta remisión expresa de la Ley o el reglamento a la posibilidad de regulación convencional. Esta siempre va a poder entrar a completar o mejorar todas las materias, salvo aquellas reguladas por normas de derecho necesario absoluto y, por tanto, inalterables por convenio colectivo (en ningún sentido, ni para empeorar ni para mejorar), y ello sin perjuicio de que la norma estatal concrete el tipo de convenio colectivo al que se habilita.


          Y ello porque existen supuestos en los que la remisión a la negociación colectiva es más restrictiva, limitando al convenio colectivo sectorial la delegación que realiza la ley. Así, por ejemplo, el art. 16.5 ET reserva al convenio sectorial la posibilidad de acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector así lo justifiquen, la celebración a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos, y la obligación de las empresas de elaborar un censo anual del personal fijo-discontinuo.


          Las relaciones entre la Ley y el convenio colectivo han sido una cuestión sobre la que existe una constante y reiterada doctrina en virtud de la cual el principio de jerarquía normativa obliga al convenio colectivo a respetar y someterse a las normas de superior rango, ex art. 3 y 85.1 del ET. En ese sentido se ha afirmado que «es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no solo a la ley, sino más genéricamente a las normas de mayor rango jerárquico y no al contrario» (STS —Social— 11.01.2017, R.º 11/2016).


          Cumplía esta máxima, por ejemplo, el 2º párrafo del art. 14.c) del Convenio Colectivo de contact center-telemarketing, que señalaba que, para el personal de operaciones, podrá utilizarse el contrato eventual por circunstancias de la producción para atender campañas o servicios nuevos en la empresa, aunque únicamente en seis primeros meses. Así lo confirma la STS (Social) 12.12.2018 (R.º 151/2017) que, haciendo suyo el criterio de la sentencia recurrida, considera adecuado el uso que las partes negociadoras han hecho de las habilitaciones que confiere el art. 15.1.b) ET, pues la causa del contrato no corresponde al lanzamiento sin más de una nueva actividad, sino que se basa en la constatación de que es previsible que «el inicio de cada campaña, con ser la habitual de la empresa, aun cuando no exista incertidumbre acerca del éxito de la nueva actividad, …por mor de la denominada curva de aprendizaje, produzca una mayor necesidad de mano de obra que en su posterior desarrollo», de ahí su limitación de uso a los seis primeros meses de duración de la campaña.


          También se ajustaba al principio de jerarquía el art. 16 del II Convenio colectivo de ámbito estatal del sector de contact center, que mejoraba los arts. 8.5, 12.5 y 64.2.c) ET, al establecer, entre otras obligaciones de la empresa, la de entregar a los representantes de los trabajadores, además de la copia básica de los contratos, copia de sus prórrogas, modificaciones, conversiones y de las denuncias, lo que incluye los pactos de horas complementarias de los trabajadores a tiempo parcial (SAN —Social— 28.11.2018, proc. 277/2018).


          Sin embargo, reiteradamente surgen problemas en esta convivencia así definida entre Ley y convenio colectivo cuando este excede los límites de aquella. Es frecuente, en este sentido, someter a revisión judicial la adecuación de la regulación convencional a la Ley o el reglamento aplicable, dando lugar, en algunas ocasiones, a pronunciamientos que declaran la nulidad de preceptos del convenio colectivo por vulnerar la superior jerarquía de la norma legal o reglamentaria.


          Por ejemplo, la STS (Social) 18.12.2020 (R.º 62/2019) se pronuncia acerca de la legalidad del entonces vigente Convenio Colectivo Estatal del sector de Contact Center, que establecía que cuando los festivos no se compensen con día libre, no se abonará el recargo del 75%, sino que se compensarán con un incremento del 60% sobre el valor de la hora ordinaria. Al respecto, señala la Sala que no es posible pactar un recargo inferior al establecido en el art. 47 del Real Decreto 2001/1983 sobre regulación de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos, que es el 75% cuando el exceso de jornada se produce de forma excepcional y afecta a horas o días comprendidas en el descanso semanal o festivos. Se pronuncia en términos similares a la STS (Social) 27.06.2018 (R.º 227/2016), que casa la SAN de 30.06.2016, sobre el convenio colectivo sectorial de empresas de seguridad, y que declara también nula á última parte del párrafo 2.º del art. 63 del convenio, porque limita indebidamente el uso del crédito horario a jornadas completas.


          Encontramos otro caso en la STS (Social) 14.05.2020 (R.º 151/2018), en la que se debatía sobre si el sindicato UGT podía designar Delegados Sindicales en el ámbito de empresa —lo que alcanzaría a tres delegados— o si, teniendo en consideración lo establecido en el Convenio Colectivo, solo podía hacerlo por centro de trabajo —lo que implicaría que únicamente podría designar un Delegado—, concluyendo el Tribunal que la norma colectiva no puede disminuir los derechos derivados del art. 10 de la LOLS.


          También la STS (Social) 04.04.2019 (R.º 165/2018), dictada por el Pleno de la Sala, contiene un ejemplo de extralimitación convencional. En concreto, resuelve la Sentencia que las extinciones ante tempus de contratos por obra o servicio determinado por disminución real del volumen de la obra o servicio contratado, adoptadas en virtud de lo dispuesto en el art. 17 del Convenio Colectivo de Contact Center, computan a efectos de los umbrales del despido colectivo, porque son improcedentes (debieron articularse como despidos objetivos o vía despido colectivo), sin que sea necesario que conste, previamente a su conocimiento por el órgano jurisdiccional —ante el que se impugna el despido colectivo de hecho—, que los contratos extinguidos eran fraudulentos o su extinción irregular. Aunque no se impugna el art. 17 del Convenio Colectivo, la Sala concluye que el citado precepto convencional contraviene el art. 49 ET porque no puede regular una causa de extinción distinta y autónoma respecto de las establecidas en el ET.


          Por su parte, la STS (Social) 21.03.2019 (R.º 68/2018) valida la conducta empresarial consistente en dejar de realizar las aportaciones empresariales al fondo de pensiones de sus empleados previstas en el art. 149 del convenio colectivo del GRUPO AENA, en aplicación de la prohibición introducida en este sentido por las Leyes de Presupuestos de 2011 a 2016, que se imponen por razón de su rango superior a la norma convencional.


          Igualmente, la STS (Social) 12.07.2018 (R.º 133/2017) declara ilegal el párrafo tercero del art. 189 del Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefónica, SAU, Telefónica Móviles España, SAU, y Telefónica Soluciones de Informática y Comunicaciones, SAU, porque impone un colegio único para las elecciones sindicales a la representación unitaria, en contra de lo dispuesto en el art. 71.1 ET y el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a órganos de representación de los trabajadores en la empresa, que prevén la constitución de dos colegios electorales en las empresas de más de 50 trabajadores, lo que la Sala califica como un mandato imperativo no susceptible de ser alterado por el convenio colectivo mediante la imposición de un colegio único.


          En definitiva, no puede el convenio colectivo establecer regulaciones que excedan los límites legales y/o reglamentarios, a los que queda sujeto debido a su inferior rango normativo.


          

            5. Relación entre autonomía individual y normas estatales o convencionales

          


          Las obligaciones fruto del acuerdo individual (expreso o tácito) entre empresa y persona trabajadora, expresado en el contrato de trabajo, o las que se incorporen a este, fruto de la decisión unilateral empresa, son «ley entre las partes», de acuerdo con el art. 1255 del CC. El art. 3.1.c) ET reconoce, pues, la condición de fuente del derecho a «la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo», aunque únicamente si cumple los siguientes requisitos:


          

            	

              —  Que no conlleve alterar condiciones reconocidas en normas de derecho necesario absoluto o como indisponibles por convenio colectivo (art. 3.5 ET);


            	

              —  Que su objeto sea lícito;


            	

              —   Que, en el caso de que afecte a derechos reconocidos por disposiciones legales o convencionales de derecho necesario relativo, respete los límites siguientes:
	
•  no empeore ni contravenga dicha regulación introduciendo condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos;

	
•  no implique una renuncia a derechos que ya tuviese la persona trabajadora reconocidos por disposiciones legales o convencionales (art. 3.5 ET).






          


          Como ya comentara —con buen criterio— un sector doctrinal, y así nos lo recordaba la STS (Social) 22.12.2014 (R.º 264/2014), recién promulgado el ET, el art. 3.1 ET, que se denomina «Fuentes de la relación laboral», contiene, por un lado, fuentes en sentido normativo —señaladamente las de las letras a) y b) y, por otra parte, fuentes en sentido obligacional: la letra c). En cuanto a las fuentes de la letra d) —los usos y costumbres— tienen un papel subsidiario, como deja claro el propio art. 3, en su apartado 4. Y decía esa doctrina que esa mezcla de fuentes normativas y obligacionales era acertada pues con ello se podía comprender mejor la relación entre unas y otras y su respectivo papel o función.


          Pues bien, tal y como sigue señalando la citada Sentencia, es claro que para responder a la pregunta sobre dónde están reguladas las condiciones laborales de un trabajador, la respuesta es clara: en su contrato de trabajo. Y así es desde el momento inicial de esa relación jurídico-laboral, puesto que el contrato de trabajo —como cualquier otro contrato— tiene una doble función: constitutiva de la relación jurídico-obligacional y reguladora de la misma, es decir, de los derechos y obligaciones a que se comprometen las partes. Dicho lo cual, advierte la Sala (cita textual) que deben hacerse algunas precisiones adicionales:


          

            	

              a)  Que eso es así tanto si el contrato se celebra por escrito como si se hace de palabra, dado el principio general de libertad de forma que —con las debidas excepciones— establece el art. 8 ET.


            	

              b)  Que si alguna de esas condiciones contractuales no respeta los límites de derecho necesario establecidos por las normas estatales y/o convencionales colectivas se entenderán nulas de pleno derecho, pero «el contrato de trabajo permanecerá válido en lo restante, y se entenderá completado con los preceptos jurídicos adecuados conforme a lo dispuesto en el número uno del artículo tercero de esta Ley», como dispone el art. 9.1 ET.


            	

              c)  Que, por lo tanto, las normas estatales y convencionales juegan un papel nomofiláctico respecto a las cláusulas contractuales. Lo que sucede es que, siendo el contrato de trabajo siempre —tanto si es indefinido como temporal— un contrato de tracto sucesivo, esa función depuradora se va desarrollando a lo largo de todo el tiempo en que el contrato esté vivo y se va adaptando a la evolución de las propias normas legales y convencionales. Pero ello no nos debe de llevar al equívoco de suponer que las obligaciones de las partes se regulan por la ley o por el convenio colectivo normativo. No es así: se regulan por el contrato de trabajo, aunque, eso sí, depurado en la forma que establece el art. 9.1 del ET.


            	

              d)  Ese equívoco viene propiciado, además, por la enorme frecuencia con la que las partes que celebran un contrato de trabajo, en lugar de reproducir las normas legales y convencionales que entienden aplicables, acuden a la técnica de la remisión para establecer las condiciones laborales, indicando que, por ejemplo, «serán las que deriven del convenio colectivo aplicable». Pero dicha remisión es una técnica que no elimina el carácter contractual de la fuente donde la propia remisión se establece y, por ende, de las condiciones laborales resultantes de la misma. Y repetimos: ello es así aunque el contrato sea verbal; lo único que ocurrirá en tal caso es que el contenido obligacional establecido (vía remisión o no) en dicho tipo de contratos deberá ser objeto de prueba por otros medios distintos al de la forma contractual escrita.


          


          La relación, por tanto, entre la autonomía de la voluntad y la Ley, los reglamentos y los convenios colectivos es de inferioridad jerárquica respecto de estas otras normas. Se aprecia, además, que, entre el contrato de trabajo y estas fuentes, la relación de suplementariedad se encuentra más intervenida que la que existe entre la ley y el convenio colectivo, debido a la desconfianza hacia el pacto individual entre sujetos en natural desequilibrio de fuerzas. El cerco al pacto entre las partes es, pues, más estrecho.


          Por una parte, en muchas ocasiones, la Ley restringe a la negociación colectiva la posibilidad de suplementar la regulación en la materia de que se trate, conformando así una auténtica reserva de regulación convencional, que excluye al contrato de trabajo o la voluntad unilateral de la empresa. Es el caso, por ejemplo, del sistema de clasificación profesional por medio de grupos profesionales, que —de acuerdo con el art. 22.1 ET— únicamente podrá concretarse mediante la negociación colectiva o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.


          Por otra parte, las ocasiones en las que se da expresamente entrada al contrato de trabajo para adaptar al interés de las partes la regulación legal, la norma estatal suele dejarle escasos márgenes. El art. 12.5 ET se remite al acuerdo individual para pactar la realización de horas complementarias en el trabajo a tiempo parcial, con sujeción a diversos límites y derechos legales de la persona trabajadora. El art. 14.3 ET permite que el acuerdo entre las partes establezca la interrupción del período de prueba cuando, durante la vigencia, la persona trabajadora se encuentre en determinadas situaciones ya tasadas, a saber, incapacidad temporal, nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia de género. El art. 21 ET fija condiciones legales a los pactos individuales de no competencia postcontractual, de permanencia o de plena dedicación.


          Otras veces, la cautela legal consiste en llamar a la autonomía individual solo en ausencia de convenio colectivo. El art. 26.3 ET permite que el contrato de trabajo fije la estructura del salario, pero solo en defecto de convenio colectivo. También, de acuerdo con el art. 29.1 ET, la liquidación y pago del salario se realizará en la fecha y lugar convenidos entre las partes, salvo que el convenio colectivo lo regule. Y lo mismo sucede con la jornada de trabajo, que será la pactada en los convenios colectivos o, en su defecto, en los contratos de trabajo, de acuerdo con el art. 34.1 ET, para la jornada de trabajo.


          Finalmente, allí donde la intervención del contrato de trabajo no se excluye (por no tratarse de derecho necesario absoluto o de una regulación indisponible de convenio colectivo o por no existir reserva de regulación convencional) o, admitiéndose, no está guiada por la norma legal o convencional (porque no le da entrada expresamente) —como hemos visto—, es decir, en todo el amplio espacio del derecho necesario relativo, la combinación de los art. 3.1.c) y 3.5 ET conduce a que la autonomía de las partes solo tenga un camino posible: mejorar la regulación legal o convencional, sin contravenirla, en beneficio de la persona trabajadora y sin renuncia a ningún derecho.


          No lo hizo así la empresa, por ejemplo, en el caso que resuelve la STS (Social) 08.02.2021 (R.º 84/2019), al incluir en los contratos tipo de las nuevas incorporaciones una cláusula resolutoria que empeoraba la situación de las personas trabajadoras con respecto al estándar legal y convencional, además de haberse introducido sin seguir un procedimiento adecuado. En concreto, en virtud la citada cláusula, para la realización de las funciones de reparto de productos, la persona trabajadora se obligaba a aportar un teléfono móvil de su propiedad con conexión a internet (Smartphone) que permitiese la instalación y correcto funcionamiento de una app de la empresa y que debía mantener en plenas condiciones de utilización (batería cargada, tarifa de datos disponible, etc.), con la obligación además de desconectarse de la app una vez finalizada la jornada laboral.


          El Tribunal Supremo declara la nulidad de esta cláusula contractual, confirmando el criterio de la Sentencia de la Audiencia Nacional recurrida, por no ajustarse al régimen establecido en el convenio colectivo ni a los supuestos previstos en los arts. 45 y 49 ET, además de porque la información previa a la representación de los trabajadores sobre esta cláusula fue insuficiente, también a los trabajadores, la medida no superaba el principio de proporcionalidad y la cláusula resolutoria vía art. 49.1.b) ET constituía una abuso de derecho por parte de la empresa.


          La misma subordinación a la Ley y el convenio colectivo rige para las condiciones más beneficiosas, como expresión de la autonomía de las partes, de manera que no podrán oponerse a las disposiciones legales o convencionales, sino únicamente mejorar las normas de derecho necesario relativo. Así lo recuerdan, por ejemplo, la STS (Social) 18.01.2018 (R.º 58/2017) o STS (Social) 13.07.2017 (R.º 2976/2015).


          Es el caso, por ejemplo, de la SAN (Social) 12.03.2018 (Proc. 388/2017), en el que se discutía sobre la existencia de una prerrogativa en favor todos los empleados del Banco de España y sus pensionistas, como condición más beneficiosa, de no sufrir retenciones fiscales ni repercusión de ingreso fiscal a cuenta, derivado de la consideración por parte del Banco, como retribución en especie, de la utilización y disfrute por parte de sus empleados, y resto de beneficiarios, de apartamentos, viajes y estancias hoteleras, establecidos en los correspondientes programas de beneficios sociales a título de condición más beneficiosa (CMB). La Sala rechaza la indicada CMB por ser esta contra-legem, ya que vulneraría el mandato contenido en el art. 26.4 ET.


          Es justo en el ámbito de las relaciones laborales dentro de las Administraciones Públicas donde el Tribunal Supremo ha debido pronunciarse acerca de la posibilidad de que se generen condiciones más beneficiosas, precisando así la relación entre Ley y autonomía de la voluntad en este sector.


          En concreto, exige la citada STS (Social) 13.07.2017 (R.º 2976/2015), para que pueda generarse válidamente una condición más beneficiosa con respecto a un empleado público (i) que dicha condición traiga origen en una voluntad inequívoca del empleador; b) que la misma sea directamente atribuible al órgano que ostente adecuada competencia para vincular a la correspondiente Administración; y c) que se trate de un beneficio «paeter legem», en tanto que no contemplado ni prohibido —de forma expresa o implícita— por disposición legal o convencional algunas de las que predicar su imperatividad como Derecho necesario absoluto.


          Otra proyección de dicho sometimiento de la voluntad de las partes a la Ley es que, mientras se encuentre vigente la relación laboral, no tendrá eficacia la expresa voluntad de la persona trabajadora favorable a la pérdida de un derecho que tenga reconocido en la norma legal o convencional, a cambio de otra contraprestación, en el marco del acuerdo alcanzado con la empresa. Se trata de la indisponibilidad a la que alude el art. 3.5 ET que comprende la irrenunciabilidad a sus derechos legales o convencionales por la persona trabajadora.


          En concreto, no podrá renunciar la persona trabajadora a normas de orden público (como los derechos fundamentales, sin perjuicio de su modulación en la medida estrictamente imprescindible para el desenvolvimiento de la actividad productiva, o los derechos procesales) ni a derechos legales en materia, por ejemplo, de jornada máxima, salario mínimo, período de prueba, límite máximo de horas extraordinarias, régimen de descansos, elección de representantes de los trabajadores, reparto de cargas fiscales y de Seguridad Social, etc., aunque obtenga a cambio otro beneficio que valore como tal y le ofrezca la empresa.


          Así lo recuerda, por ejemplo, la STS (Social) 23.06.2020 (R.º 1124/2018) al señalar que el salario regulador de la indemnización es aquel que corresponda a la persona trabajadora al tiempo del despido y no el inferior que arbitrariamente abonase la empresa y hubiese aceptado la persona trabajadora renunciando al que, según el convenio colectivo aplicable, le correspondiese.


          

            6. Relación entre los usos y costumbres locales y el resto de las fuentes

          


          Los usos y costumbres conviven con el resto de las fuentes situándose en inferioridad jerárquica y aplicabilidad subsidiaria respecto a todas ellas, tal y como previene el art. 3.4 ET, de manera que solo son posibles y obligan sobre la base de que no exista disposición legal, convencional o contractual aplicable, salvo que exista una recepción o remisión expresa (como la que efectúa el art. 20.2 ET en relación con el art. 54.2.e ET).


          Por tanto, su existencia solo cabe en defecto de las otras fuentes del derecho. Ello conlleva que, por ejemplo, cuando ya existe una condición más beneficiosa, esto es, un acto empresarial con repercusión o relevancia en las relaciones de trabajo de sus empleados que haya podido ser incorporado a los contratos de trabajo, ello excluye per se toda posibilidad de que estemos ante una costumbre local, consistente en una reiteración de actos abstracta, autónoma o desvinculada de esos parámetros ordinarios de ordenación de las relaciones laborales.


          Ilustra sobre tal existencia subsidiaria la STS (Social) 19.04.2018 (R.º 1286/2016), en la que, frente al argumento de la parte recurrente, de que en ausencia de regulación en el convenio colectivo existe la costumbre profesional, fundada en la práctica habitual de la empresa, de acumular el permiso a razón de media hora día, la Sala rechaza tal costumbre porque lo que aquí se suscita viene ya definido en disposición legal ya que la acumulación en jornadas completas del permiso lo es sobre la hora de ausencia del centro de trabajo, tal y como determina el art. 37.4 ET.


          Esta relación de supletoriedad ha conducido a que la relevancia práctica de las costumbres profesionales y locales como fuente del derecho se haya visto muy reducida en las últimas décadas, a lo que se añade que, en la mayoría de los casos, la autonomía individual de las partes las ha incorporado al contrato de trabajo como condiciones más beneficiosas.


          Además, cuando se invoque la existencia de usos y costumbres locales, su existencia deberá acreditarse en tanto que se trata de una cuestión de hecho y no rige aquí el principio iura novit curia.


          No debe confundirse, además, una costumbre profesional con un uso social, en el que no existe la obligatoriedad inherente de los usos o costumbres profesionales, como es el caso de las propinas de los clientes, y así lo recuerda la STS (Social) 17.06.2021 (180/2019).


          

            7. El principio de norma más favorable

          


          Cuando concurren dos o más normas laborales, tanto estatales como pactadas, es decir, dos o más disposiciones estatales entre sí, dos o más normas convencionales entre sí o disposiciones estatales y normas convencionales entre sí, y una de ellas no fija regulación de derecho necesario relativo para la/s otra/s (es decir, no existe relación de suplementariedad ni aplicación posible del principio de norma mínima), el art. 3.3 ET impone recurrir al principio de norma más favorable, esto es, el criterio de aplicar aquella norma que, en cómputo global, resulte más beneficiosa para la persona trabajadora, aunque sea la de rango jerárquicamente inferior.


          El primer requisito, por tanto, es que la concurrencia normativa no pueda resolverse mediante el principio de norma mínima, que presupone una relación de suplementariedad, y que permite espiguear, eliminando de la norma de inferior rango (convencional, por ejemplo), uno por uno, todos los aspectos que no respeten los mínimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo (de mayor rango) que ha establecido dichos mínimos.


          No fue este el caso en el asunto que resolvió la STS (Social) 26.05.2021 (R.º 171/2019), en el que sí podía recurrirse al principio de norma mínima y, por tanto, se excluyó el principio de norma más favorable. En el conflicto resuelto en esta Sentencia, se pretendía se declarase la inaplicabilidad de determinados preceptos del convenio colectivo del sector privado de residencias y centros de día para personas mayores de la Comunidad de Madrid, por concurrencia con el VI convenio colectivo marco estatal de servicios de atención a las personas dependientes y desarrollo de la promoción de la autonomía personal.


          La Sala, en el mismo sentido que la precedente STS (Social) 21.01.2019 (R.º 25/2018), desestima la pretensión argumentando que entre ambos convenios existe precisamente dicha relación de suplementariedad, ya que el convenio marco actúa como norma de derecho mínimo necesario para el convenio de residencias de Madrid, por lo que la concurrencia entre ambos convenios colectivos no debe resolverse aplicando el principio de norma más favorable sino el principio de norma mínima.


          Por tanto, solo si se excluye la suplementariedad entre las normas concurrentes, cabe aplicar el criterio de la norma más favorable, que ha de hacerse respetando la unidad de regulación de la materia, es decir, realizando una comparación global entre las fuentes concurrentes y no un «espigueo normativo», porque no se habilita, en este caso, para aplicar lo más beneficioso de ambas normas, sino que debe procederse a la sustitución íntegra de una por la otra.


          En definitiva, debe aplicarse, en estos casos, la norma más favorable en su conjunto y cómputo anual, sin que quepa elegir la disposición más ventajosa de cada norma.


          La STS (Social) 24.06.2019 (R.º 10/2018) ha recurrido al indicado principio de norma más favorable, para aplicar la regulación española y mantener su doctrina sobre la prohibición de la doble escala salarial y eludir la aplicación de la norma comunitaria y del criterio favorable de la STJUE 14.02.2019 (C-154/18). Esta Sentencia extrae del art. 2, apartado 1, de la Directiva 2000/78, en relación con su art. 1, que no es discriminatorio hacer depender la aplicación de las nuevas reglas relativas a la escala salarial y a la clasificación únicamente de la fecha de incorporación, por considerarlo un elemento objetivo y neutro, manifiestamente ajeno a la edad de las personas contratadas. Para no aplicar esta Sentencia, el Tribunal Supremo argumenta que «dado que nuestra jurisprudencia constitucional y ordinaria, en interpretación del principio de igualdad y de la obligación empresarial de pagar por la prestación de un trabajo de igual valor la misma retribución, prohíbe la existencia de doble escala salarial fundada exclusivamente en la fecha de ingreso en la empresa, tal doctrina interpretativa constituye una norma más favorable que la que resultaría de la interpretación efectuada por la referida STJUE 14-02-2019 (C-154/18) del Derecho de la Unión».
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              JURISPRUDENCIA

            


            

              I. Cuadro de fuentes laborales

            


            STS (Social) 17.05.2018 (R.º 97/2017): La «doctrina constitucional … pone de relieve que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo español, la jurisprudencia no es, propiamente, fuente del Derecho —las Sentencias no crean la norma—, por lo que no son miméticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicación de las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actúa como una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento jurídico, con lo que es posible limitar la retroactividad de la decisión judicial, en el Derecho continental los tribunales no están vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepción que, por disposición legal, establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como así se prevé en el art. 100.7 LJCA en el recurso de casación en interés de ley)». Y, más explícitamente, se ha dicho que «Hace mucho tiempo que nuestra doctrina constitucional explicó cómo la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencial "hace decir a la norma lo que la norma desde un principio decía, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice" (STC 95/1993, de 22 de marzo)» …


            STS (Social) 23.02.2021 (R.º 112/2019): «Sostiene el recurrente que el acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 28 de enero de 1993 es una disposición de carácter general que regula el régimen retributivo del personal al servicio de la Xunta de Galicia, que es fuente del Derecho del Trabajo de conformidad con el artículo 3 ET, que no tiene fecha de finalización sino de inicio, y que solo puede desaparecer en virtud de otra norma de igual rango que lo derogue o sustituya. En definitiva, sostiene el motivo que la fuente reguladora del plus de informática no es el convenio, sino el mencionado acuerdo, como disposición de carácter general que no ha sido derogada, que continúa vigente y se proyecta a las situaciones futuras. Concluye señalando que no existe la condición más beneficiosa adquirida que la sentencia recurrida entiende.


            2. Sin embargo, a pesar del esfuerzo argumental, no es posible asumir los argumentos del recurrente.…


            …no estamos en presencia de una disposición de carácter general que establezca condiciones de trabajo, de conformidad con el artículo 3 ET; puesto que dicho precepto sólo considera fuentes de la relación laboral a las "disposiciones legales y reglamentarias del Estado" y no, desde luego, a las emanadas de una Comunidad Autónoma, en virtud de la reserva competencial que el artículo 149.7 CE otorga al Estado. Como bien explica la sentencia recurrida estamos ante una disposición de la Xunta de Galicia que ejecuta una previsión contenida en el Convenio Colectivo que suscribió con su personal laboral. Una vez ejecutada tal previsión, su función se agotó, en la medida en que los sucesivos convenios ya no la reiteraron. A pesar de ello, la Xunta siguió abonando el complemento hasta que varios trabajadores se integraron en la Agencia para la modernización tecnológica de Galicia, a partir de lo cual fue la Agencia quien siguió abonando el complemento a los trabajadores que lo percibían con anterioridad a dicha integración.


            Razona la sentencia recurrida que, a pesar de que en los sucesivos convenios nada se pactó, primero la Xunta y después AMTEGA, siguieron manteniendo, sin un claro apoyo normativo, esa asimilación retributiva del complemento en cuestión que tuvo su origen en el Acuerdo del Consello de la Xunta que dio cumplimiento al II Convenio Colectivo del personal laboral de la Xunta de Galicia, lo que reveló una voluntad de considerarlo un derecho adquirido o, al menos, de conceder una condición más beneficiosa que se insertó en el nexo contractual de los empleados en aquel momento y que no cabe extender a otros trabajadores».


            STS (Social) 09.02.2021 (R.º 55/2019): «El art. 149.7 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva en la legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas.


            La jurisprudencia de esta Sala, entre otras SSTS 6 de mayo 2019, R.º. 409 y 608/18, 7 de noviembre 2019, R.º. 1914/17 ha defendido que la normativa autonómica, caso de regular condiciones de trabajo, no podría interferir en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo establecido en el artículo 3 ET, en virtud de la reserva que la CE realiza en su artículo 149.7 en favor del estado al considerar la materia laboral competencia exclusiva del Estado.


            3. Como adelantamos más arriba, el legislador autonómico aragonés ha querido reservar para sí la determinación de la estructura de la retribución salarial del personal laboral al servicio del sector público de esa comunidad autónoma, lo cual comporta necesariamente que, la negociación colectiva, garantizada por el art. 37.1 CE, entre cuyas funciones propias está la determinación de la estructura retributiva de cada ámbito de negociación, haya quedado desplazada claramente por la Ley 1/2017, de 8 de febrero.


            Pues bien, el desplazamiento de la negociación colectiva por la ley autonómica no es conforme a derecho, toda vez que el art. 27 EBEP deja perfectamente claro que las retribuciones del personal laboral se determinarán de acuerdo con la legislación laboral, el convenio colectivo y el contrato de trabajo, sin que dicho mandato pueda ser modificado por la ley autonómica, toda vez que el art. 149.7 CE atribuye exclusivamente al Estado la legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las comunidades autónomas.


            En el supuesto, que nos ocupa, es patente que, el modelo retributivo, establecido en el art. 6 de la Ley 1/2017, de 8 de febrero, no ejecuta el mandato del art. 27 EBEP. Por el contrario, lo contradice abiertamente, toda vez que es la propia ley quien decide la estructura de la retribución del personal laboral, asumiendo como propia la estructura retributiva de los funcionarios públicos, establecida en los arts. 22 a 24 del EBEP, reservándose el Gobierno de Aragón la fijación de las retribuciones básicas y complementarias, ya que todas esas decisiones correspondían a la negociación colectiva, sin perjuicio de las limitaciones presupuestarias, conforme a lo dispuesto en el art. 27 en relación con el art. 21 EBEP.


            Por consiguiente, acreditado que la ley 1/2017, de 8 de febrero, ha determinado la estructura retributiva del personal laboral de la Comunidad de Aragón, aunque carecía de competencia para hacerlo, debemos concluir, de acuerdo con la doctrina señalada más arriba, que dichas medidas no tienen valor en el sistema de fuentes de la relación laboral, regulado en el art. 3 ET, debiendo aplicarse, por tanto, la legislación laboral y el convenio colectivo.


            4. Siendo así que el art. 25.1 ET dispone que el trabajador, en función del trabajo desarrollado, podrá tener derecho a una prestación económica en los términos fijados en el convenio colectivo o contrato individual, es claro que, la decisión de los firmantes del convenio de no regular el complemento de antigüedad, se ajustó plenamente a derecho, puesto que se trata de una opción disponible para los negociadores del convenio, quienes decidieron no incorporarla en la estructura retributiva del mismo».


            STS (Social) Pleno 06.05.2019 (R.º 4452/2017): Una norma autonómica no es fuente de la relación laboral «ni podría serlo, aunque tuviera tal vocación, que no la tiene, dada la reserva que a la legislación estatal confiere el artículo 149.7 CE».


            STS (Social) 03.12.2020 (R.º 408/2018): «…una Administración Pública —que no tienen convenio colectivo u otro específicamente aplicable—, no puede quedar afectada por lo dispuesto en un convenio sectorial del que no ha formado parte ni está representada por las Asociaciones empresariales firmantes del mismo. Las Administraciones Públicas no pueden estar sujetas a normas convenidas por organizaciones patronales necesariamente guiadas por intereses particulares o sectoriales que muy difícilmente podrán coincidir con aquellos intereses públicos y generales que, como ocurre en este caso concreto, los Ayuntamientos están llamados a desempeñar, y por ello entendemos que las asociaciones empresariales carecen de la representatividad necesaria para extender los efectos de una negociación colectiva a tales entidades».


            STS (Social) 19.01.2021 (R.º 47/2018); STS (Social) 28.11.2019 (R.º 118/2018); STS (Social) 09.09.2020 (R.º 121/2017): «…el precepto convencional en cuestión no puede considerarse una condición más beneficiosa ya que, como hemos reiterado en múltiples ocasiones, el convenio colectivo no es fuente de condición más beneficiosa. En efecto, los convenios colectivos no pueden ser fuente de condiciones más beneficiosas, en tanto que el carácter normativo del convenio impide considerarle fuente de la condición... al no tratarse de un acto de voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales de regulación de la relación contractual de trabajo y que se incorpora al nexo contractual» (STS de 8 de julio de 2010, R.º 248/2009).


            Cuando la ley llama al convenio para integrar una determinada regulación, lo hace en términos de exclusividad; esto es, solo al convenio colectivo (o el pacto o acuerdo de empresa que es, en definitiva, un instrumento colectivo) y, únicamente, en contadas y concretas ocasiones llama a la autonomía individual de forma subsidiaria. Ello es así porque el propio legislador es consciente de que hay derechos y obligaciones que únicamente son entendibles desde una regulación normativa general y que una hipotética regulación contractual (aunque se produjera en masa) no podría gestionar tales derechos, entre otras razones porque estarían sujetos al poder novatorio que deriva del artículo 3.1c ET y quedarían fuera de la órbita protectora del artículo 3.5 ET, lo que resultaría absurdo en relación a su propio carácter colectivo.


            Se trata de materias que no pueden ser reguladas ni administradas por la autonomía individual, bien porque la remisión normativa está hecha en términos exclusivos a la autonomía colectiva, bien porque las materias resultan indisponibles para la autonomía individual, por lo que su contractualización resulta, claramente, inviable. Esa misma conclusión es la que se deriva de la jurisprudencia respecto de los convenios extraestatutarios, de naturaleza, contractual, a los que se les hemos negado la posibilidad de regular cuestiones con connotaciones y alcance general para toda la plantilla de la empresa, con un efecto que rebasa la capacidad de la negociación extraestatutaria. En tales asuntos la regulación no se va a limitar a disciplinar la relación de trabajadores o grupos de trabajadores concretos, sino a la totalidad de ellos, por cuya razón los preceptos legales se han remitido para su regulación a pactos de eficacia general, y en ese sentido ha de entenderse la referencia al convenio colectivo y a los acuerdos de la empresa con los representantes de los trabajadores, pues en ambos supuestos quienes pactan lo hacen en su calidad de empresarios, de una parte, y de representantes legales o sindicales de los trabajadores, de otra, con la finalidad de que los acuerdos que alcancen afecten a todos los representados en el ámbito correspondiente y a quienes en el futuro accedan al mismo. Siendo eso así, la regulación de las materias a las que nos referimos no puede asumirla un pacto que de suyo tiene fuerza contractual (STS de 1 de julio de 2007, R.º 71/2006).


            3. Nuestras SSTS de 5 de junio de 2018, R.º. 427/2017 y 364/2017, de 7 de junio de 2018, R.º. 663/2017, de 21 de junio de 2018, R.º. 2602/2016, de 25 de julio de 2018, R.º. 664/2017 y de 20 de noviembre de 2018, R.º. 2148/2017 ya calificaron la contractualización como «la aplicación de técnicas extrañas a la propia configuración del sistema de fuentes del Derecho del Trabajo dispuestas excepcionalmente por esta Sala en un supuesto específico en que se produjo un vacío normativo absoluto y la única alternativa posible era la desregulación cuyas consecuencias resultan especialmente extrañas en el ámbito de las relaciones laborales»…


            STS (Social) 07.07.2021 (R.º 80/2020): «Como recuerda la STS 12/7/2018, R.º 146/2017, con cita de la STS 15/3/2016, R.º. 2626/2014, dictadas ambas en asuntos muy similares al presente, relativos a la específica cuestión de la entrega por parte de la empresa de la cesta de Navidad: "no siempre resulta tarea sencilla determinar si nos hallamos en presencia de una CMB, pues es necesario analizar todos los factores y elementos para saber, en primer lugar, si existe la sucesión de actos o situaciones en la que se quiere basar el derecho, y en segundo lugar, si realmente es la voluntad de las partes, en este caso de la empresa, el origen de tales situaciones" (recientes, SSTS 07/04/09 —rco 99/08—; 06/07/10 —rco 224/09—; y 07/07/10 —rco 196/09—).... c) La CMB requiere ineludiblemente que la misma se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidación del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequívoca para su concesión, de suerte que la ventaja se hubiese incorporado al nexo contractual precisamente por "un acto de voluntad constitutivo" de una ventaja o un beneficio que supera las fuentes legales o convencionales de regulación de la relación contractual de trabajo (sirvan de ejemplo, entre las últimas, las SSTS 05/06/12 —rco 214/11—; 26/06/12 —rco 238/11—; 19/12/12 —rco 209/11—)....lo decisivo es la existencia de voluntad empresarial para incorporarla al nexo contractual y que no se trate de una mera liberalidad —o tolerancia— del empresario, por lo que no basta la repetición o persistencia en el tiempo del disfrute, por lo que es necesaria la prueba de la existencia de esa voluntad de atribuir un derecho al trabajador (SSTS 03/11/92 —rco 2275/91—;... 07/07/10 —rco 196/09—; y 22/09/11 —rco 204/10—)».


            STS (Social) 16.12.2020 (R.º 67/2019): «5. Ahora bien, la existencia de vínculos contractuales laborales que no se rigen por las normas del convenio colectivo —precisamente porque así lo quisieron los negociadores del mismo— parece llevar a la parte recurrente a la conclusión de que cualquier concreción de las condiciones laborales de estas relaciones debe pasar necesariamente, no obstante, por un proceso de negociación colectiva. Esto es, lo que se desprende de la pretensión del recurso es su idea de que las relaciones laborales deben de regirse en todo caso por condiciones fijadas mediante un proceso de negociación colectivo.


            6. Mas es obvio que el sistema de fuentes del contrato de trabajo del art. 3 ET no incluye la imperatividad de la celebración de acuerdos colectivos en todo caso. A falta de convenio colectivo, la relación laboral en estos supuestos se rige por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado (art. 3.1 a) ET), por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo (art. 3.1 c) ET) y por los usos y costumbres locales y profesionales (art. 3.1 d) ET).


            El diseño de las fuentes comporta, ciertamente, unos límites a la voluntad de las partes: los que vienen marcados por las fuentes normativas de rango superior. Así se expresa en el art. 3.1 c) ET al señalar que en ningún caso pueden "establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos...".


            Igual que el convenio colectivo debe respetar la ley (STC 210/1990), la negociación colectiva prevalece sobre la voluntad individual (STC 105/1992).


            De ahí que la jurisprudencia constitucional haya considerado contrarios a la libertad sindical —en relación con el derecho a la negociación colectiva— los denominados "pactos individuales en masa" mediante los cuales los acuerdos individuales con las personas trabajadores contravenían el tenor del convenio (por todas, STC 238/2005).


            En el presente caso, no nos hallamos ante una situación de eventual confrontación entre la voluntad individual y el convenio porque, como queda patente, no existe convenio colectivo que abarque las relaciones laborales del colectivo afectado por el conflicto colectivo».


            STS (Social) 11.06.2020 (R.º 168/2019): «La retribución variable es un complemento salarial, asociado al trabajo realizado y/o a la situación y resultados de la empresa, de conformidad con lo dispuesto en el art. 26.3 ET. Dicho precepto subraya que, estos complementos se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten, precisando, a continuación, que se pactará también el carácter consolidable o no de dichos complementos salariales, no teniendo el carácter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de trabajo o a la situación y resultados de la empresa. Por tanto, parece claro que, sea cual fuere su fuente —convencional, contractual o concesión unilateral de la empresa— el despliegue de estos complementos requiere que se pacte el modo de calcularlos, así como su carácter consolidable o no, puesto que, si no se pactase este último extremo, se considerará que no tienen carácter consolidable. Así pues, se trata de complementos salariales, cuya finalidad es interesar y hacer partícipe al trabajador de la buena marcha de la producción. Su fuente de regulación es la negociación colectiva y, en su defecto, la autonomía individual, que, además de fijar la existencia de este tipo de complementos y su cuantía o los criterios para su cuantificación, acostumbran a señalar si tienen o no carácter consolidable».


            STS (Social) 16.07.2014 (R.º 110/2013): «1. Delimitación, naturaleza y eficacia funcional y personal del convenio colectivo extraestatutario. La sentencia de esta Sala de 23 de octubre de 2013, recurso de casación 110/2012, siguiendo la sentencia de 9 de febrero de 2010, recurso 105/2009 establece:


            2. La Constitución en su art. 37.1 ("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") reserva a los convenios colectivos negociados y pactados conforme a la ley (arg. ex art. 53.1 CE), en este caso el Estatuto de los Trabajadores —ET (en especial, arts. 3.1.b, 3.5 y 82 a 92), además de su eficacia obligacional, la eficacia normativa en cuanto fuente de la relación laboral, creadora de normas jurídicas con fuerza vinculante dentro de su ámbito (funcional y territorial) y durante todo el tiempo de su vigencia ("erga omnes") (arg. ex art. 82.3 ET), estando sometidos, por tanto, a las reglas, principios y límites constitucionalmente definidos, entre otros, aquellos derivados del libre ejercicio del derecho de libertad sindical (arg. ex art. 28.1 CE y STC 121/2001 de 4-junio). Se destaca con respecto al convenio colectivo estatutario que:


            a) Precisamente: "el valor normativo del Convenio Colectivo y de su fuerza vinculante, con una eficacia "erga omnes", ha movido al legislador a sujetar su validez a unos presupuestos cuya intensidad va más allá de los límites generales a la autonomía negocial del Derecho privado", entre otros, remarca el que "la legitimación para la negociación se haya vinculado a la existencia de intereses organizados institucionalmente, sin perjuicio de que se haya dado un trato diferente al respecto, por su distintos alcance, a los Convenios de empresa o ámbito inferior, para los cuales no se establece la exclusividad sindical, y a los Convenios de ámbito superior, multiempresariales, para los cuales rige ésta" (STC 4/1983 de 28-enero); y que


            b) "El convenio colectivo... en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor rango jerárquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitución y, en concreto, las exigencias del derecho a la igualdad y a la no discriminación, sin que ello suponga que toda distinción dentro del convenio colectivo sea per se contraria al art. 14 CE (SSTC 177/1988, de 10 de octubre, 119/2002, de 20 de mayo, o 27/2004, de 4 de marzo)" (STC 280/2006 de 9-octubre).


            3. Pero además de los referidos convenios estatutarios, la doctrina y la jurisprudencia (constitucional y ordinaria), viene admitiendo la realidad de la existencia y eficacia, si bien limitada, de otros acuerdos adoptados entre los representantes de los trabajadores y empresarios, al margen de las normas estatutarias (denominados pactos, acuerdos o convenios extraestatutarios o de eficacia limitada), los que gozan también de soporte en el art. 37.1 CE, aunque sin el carácter "erga omnes" del convenio estatutario.


            4. La problemática de su delimitación, naturaleza o carácter, normativa por la que se rigen, eficacia funcional y personal así como obligatoriedad limitadas, sujetos a los que se aplican y, en su caso, de su posible extensión a otros sujetos naturaleza, ha tenido acceso a la jurisprudencia constitucional (entre las primeras, SSTC 4/1983 de 28-enero, 12/1983 / de 22-febrero, 73/1984 de 27-junio y 981985 de 29-julio), habiéndose declarado:


            a) En cuanto a la distinción entre uno u otro tipo de convenio (estatuario o extraestatutario), que "El carácter estatutario o no del convenio es simple consecuencia de que se cumplan o no los requisitos de mayoría representativa que el ET exige para la regularidad del convenio colectivo, al que se otorga en ese caso un plus de eficacia, por el carácter erga omnes del llamado convenio colectivo estatutario" (STC 108/1989 de 8-junio); o que cuando el resultado de la actividad negocial no se plasma "en un convenio colectivo estatutario que busque establecer una regulación general aplicable al grupo de empresas al carecer de los requisitos que legalmente se imponen para su válida conclusión", resulta que "el Acuerdo alcanzado entra, por ello, de lleno en el ámbito de los que la jurisprudencia y la doctrina han venido en denominar pactos extraestatutarios o de eficacia limitada, al derivar de una intervención sindical admitida y asumida por la empresa dentro de su ámbito de gestión empresarial y que limita sus efectos a la estricta esfera funcional en la que ha sido concluido" (STC 121/2001).


            b) En cuanto a su amparo constitucional ex art. 37.1 CE y a los límites de eficacia y obligatoriedad derivada de la normativa civil (no laboral) por la que se rigen, se ha señalado que "Tales pactos, que se encuentran amparados por el art. 37 CE, en cuanto garantiza el derecho a la negociación colectiva entre los representantes de los trabajadores y los empresarios, carecen de eficacia personal "erga omnes", y poseen una obligatoriedad personal limitada, relativa o reducida, en el sentido en que aquéllos circunscriben su fuerza vinculante a los trabajadores y empresarios representados por las partes signatarias", que "Se rigen, por tanto, por la regla general del Derecho común de la contratación, a tenor de la cual los contratos producen efectos sólo entre las partes que los otorgan (art. 1257 del Código Civil)", con la consecuencia de que "La lógica contractual comporta aquí que el acuerdo resulte tan sólo vinculante respecto de aquellos sujetos que han conferido un poder de representación para fijar colectiva y concretamente las condiciones laborales" (STC 121/2001).


            c) Por lo que respecta a los negociadores, con las derivadas consecuencias en orden a los sujetos a los que vincula y a la posible extensión personal de sus efectos, cuestiones de cuya resolución se trasluce la naturaleza y eficacia personal limitada de los efectos (no "erga omnes") de este tipo de pactos, se ha proclamado que "La singularidad más relevante de este modelo de negociación de eficacia limitada se cifra en la absoluta libertad de que goza la empresa a la hora de proceder a la selección de su interlocutor. Relevante y significativa diferencia si la comparamos con las severas exigencias que impone el paradigmático modelo legal, pero que se encuentra condicionada, precisamente, por el limitado alcance personal de sus efectos, que quedan reducidos al estricto ámbito de representación que las partes posean, pues, como este Tribunal tuvo oportunidad de señalar en su STC 108/1989, de 8 de junio..., "la extensión de los convenios de eficacia limitada más allá del círculo personal de quienes lo suscribieron no puede hacerse, ciertamente, por procedimientos o vías que no cuenten con la libertad de quienes en él no participaron". De este modo, cuando se celebra un acuerdo colectivo fuera de la disciplina estatutaria, pero que, en alguna de sus disposiciones, persigue generalidad, de manera tal que su aplicación sólo fuera posible desde su eficacia "erga omnes", habría que convenir que tales disposiciones no serían válidas, en tanto que eficacia de tal clase sólo es predicable de los convenios colectivos que regula el ET" (STC 121/2001 de 4-junio). Debiendo significarse que "La protección del derecho de un sindicato a la negociación colectiva estatutaria no exige, por tanto, como la entidad recurrente reconoce, la exclusión de toda posibilidad de negociación colectiva a los demás sindicatos, aunque sí implica la necesidad de que el ejercicio de esa facultad de negociación entre sindicatos y asociaciones empresariales no suponga una práctica antisindical de las vedadas en el art. 13 de la LOLS, o imposibilite jurídicamente la negociación colectiva de eficacia general" (STC 108/1989).


            d) Por último en cuanto a los sujetos a los que se aplican y, en su caso, a la extensión a otros sujetos, se ha afirmado, por una parte, que solamente se aplican a los representados por el sindicato firmante y que, por tanto, "para aplicarlos a los representados por el sindicato que lo firma es preciso conocer a sus afiliados" y "existe un deber de sigilo profesional por ambas partes, y no se trata de un conocimiento de datos para publicarlos, ni tan siquiera en el ámbito de la empresa" (STC 145/1999 de 22-julio); y, por otra parte, que "La extensión de los convenios de eficacia limitada más allá del círculo personal de quienes lo suscribieron, no puede hacerse, ciertamente, por procedimientos o vías que no cuenten con la voluntad de quienes en él no participaron, pero la adhesión de éstos, como adhesión libre, no puede ser en ningún caso cuestionada, ni necesita para ejercerse que el convenio mismo la prevea, por lo que en ningún caso puede imputarse a tales cláusulas, jurídicamente irrelevantes, la lesión de un derecho ajeno" (STC 108/1989 de 8-junio)».


            Normativa reguladora.


            La sentencia de esta Sala de 1 de junio de 2007, recurso de casación 71/2006 ha establecido: «Puesto que no hay normas específicas que disciplinen estos pactos, habrá que estar a las disposiciones que el Código civil dedica a los contratos, limitando sus efectos a las partes que los otorgan, como señala el artículo 1257 del propio Código. No obstante aquella ausencia de normas reguladoras, en algunos asuntos aparecen normativamente mencionados, como sucede con el artículo 163 de la Ley de Procedimiento Laboral, que permite la impugnación en vía jurisdiccional de los convenios colectivos, "cualquiera que sea su eficacia". Acerca de la validez de los pactos extraestatutarios se pronuncia la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1989, declarando que la negociación extraestatutaria está constitucionalmente protegida, al menos cuando quien negocia es un sindicato. La naturaleza meramente contractual de estos pactos implica su sometimiento a la jerarquía de las fuentes de la relación laboral establecida en el artículo 3 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo respeto a la ley, a los reglamentos y a los convenios colectivos estatutarios o de eficacia general».


            Tal y como ha venido reiterando la doctrina de esta Sala, entre otras SSTS/Social 16-enero-1986, 30-mayo-1991 —rco 1356/1990—, 29-septiembre-1993 —rco 880/1992—, 28-marzo-1994 —rco 3352/1992—, 22-enero-1994 —rco 2380/1992—, 17-octubre-1994 —rco 2197/1993—, 14-noviembre-1994 —rco 708/1993—, 21-diciembre-1994 —rco 2734/1993—, 27-marzo-1995 —rco 618/1994—, 18-julio-1995 —rco 949/1994—, 13-febrero-1996 —rco 2183/1993—, 14-febrero-1996 —rco 3173/1994—, 4-mayo—1995 —rco 346/1992—, 10-junio-1996 —rco 2582/1995—, 24-enero-1997 —rco 2833/1995—, 10-junio-1998 —rco 294/1998— su regulación se rige, en esencia por la normativa civil de obligaciones y su valor es obligacional, no normativo, ya que dichos pactos de eficacia limitada no se integran en el sistema de fuentes de la relación laboral, al no estar incluidos en el artículo 3.1 ET.


            3. Límites de su eficacia.


            La sentencia de esta Sala de 21 de febrero de 2006, recurso 88/04, establece:


            «Es doctrina jurisprudencial sólidamente establecida que los convenios extraestatutarios son lícitos y válidos en el ordenamiento español siempre que limiten su eficacia al ámbito de aplicación de las entidades que los suscriben, y en su caso a quienes se adhieran e ellos; por eso se llaman también convenios o acuerdos de eficacia limitada. Partiendo de esta premisa, los pactos o acuerdos colectivos extraestatutarios no puedan regular condiciones de trabajo o empleo con proyección general para todos los trabajadores del ámbito funcional de aplicación, pues la eficacia erga omnes se reserva a los convenios colectivos negociados de acuerdo con las previsiones del Título III del ET. El desbordamiento de este límite natural de eficacia lleva consigo consiguientemente la nulidad de los pactos o cláusulas afectados; como dice la sentencia de 30 de mayo de 1991 (R.º 1356/1990), «cuando se celebra convenio colectivo fuera de la disciplina estatutaria pero que en alguna de sus cláusulas persigue generalidad, de tal manera que su aplicación sólo fuera posible desde su eficacia erga omnes, habría que convenir que dichas cláusulas no serían legalmente válidas».


            Por su parte la sentencia de 9 de marzo de 2011, recurso 1181/10 establece:


            «Pero, con la excepción de habilitación del art. 38. 3.2º de la LPRL sobre el acuerdo para el establecimiento del comité intercentros, estas remisiones de la LPRL en materia de organización de las formas de participación de los trabajadores han de entenderse referidas a los convenios colectivos estatutarios y no a los extraestatutarios. La razón estriba, como dijo la sentencia de 1 de junio de 2007, en que existen determinadas materias que por su naturaleza tienen un alcance general y requieren un efecto normativo que rebasa la capacidad de la negociación extraestatutaria, porque en estas materias la regulación pretendida no se va a limitar a disciplinar las condiciones de trabajo de unos trabajadores individualmente considerados, sino que a través de la organización de la acción preventiva en la empresa afectan a todos y requieren una regulación uniforme, y en ese sentido ha de entenderse la referencia al convenio colectivo y a los acuerdos de la empresa con los representantes de los trabajadores, pues en ambos supuestos quienes pactan lo hacen en su calidad de empresarios, de una parte, y de representantes legales o sindicales de los trabajadores, de otra, con la finalidad de que los acuerdos que alcancen afecten a todos los representados en el ámbito correspondiente y a quienes en el futuro accedan al mismo».


            La sentencia de 11 de septiembre de 2003, recurso de casación 144/2002 razona lo siguiente:


            «3) Es claro que un pacto de eficacia limitada no puede prevalecer ni contradecir los derechos fundamentales, ni las disposiciones de un convenio colectivo estatutario, por razones de jerarquía, al igual que no puede hacerlo el contrato de trabajo individual, como expresión de la voluntad de las partes y fuente de los derechos y obligaciones que integran la relación laboral, de modo que carecen de virtualidad en lo que respecta a las cláusulas y condiciones que impliquen, en perjuicio de los trabajadores, posiciones menos favorables que las establecidas en disposiciones de superior rango, legales, reglamentarias o convencionales, y eso es justamente lo que se dice en el artículo 3.1, c) al condicionar la validez de la voluntad de las partes manifestada en el contrato, a que su objeto sea lícito y sin que en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados».


            4. Eficacia obligacional.


            La sentencia de esta Sala de 1 de junio de 2007, recurso de casación 71/2006 ha establecido lo siguiente:


            «No hay unanimidad en la doctrina acerca de si la eficacia de esta especie de contratos es normativa o simplemente contractual, pues en línea de principio el artículo 37.1 de la Constitución autoriza la validez de ambas tesis, en cuanto alude a la "fuerza vinculante de los convenios", en general; la duda también le ha asaltado al Tribunal Constitucional, como puede verse en sus sentencias 177/88, 171/89 y 27/04, pero al igual que la sentencia de esta Sala de 30 de mayo de 1991, se inclina por atribuirle la eficacia propia de los contratos, si bien con eso no se da respuesta a la interrogante que formula el recurrente, sino que deberá aclararse el significado de la expresión "contenido normativo" empleada por el pacto. Dada la peculiar naturaleza de los pactos analizados, que son negociados al margen de las previsiones del Título III del Estatuto de los Trabajadores, no les resulta de aplicación la regla del artículo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores, en relación con la denuncia del contenido y la suerte de las cláusulas normativas y las obligacionales, y así lo entendieron los negociadores del impugnado al fijar en el artículo 4 el ámbito temporal y la denuncia del pacto, con su particular dimensión.


            El concepto "contenido normativo" de los pactos puede resultar equívoco si se le desvincula de su ámbito de aplicación; el término normativo significa el efecto regulador aplicable a una determinada materia de un conjunto de disposiciones que han sido previstas por la ley o por los particulares; las cláusulas normativas de los convenios están destinadas a regular los derechos y obligaciones de las personas y entidades afectadas por dichos pactos, pues este es justamente el papel que han desempeñado las cláusulas de los contratos, y el pacto colectivo extraestatutario lo es, que se conciertan con la finalidad de compatibilizar los intereses contrapuestos de las partes, que se someten voluntariamente a una disciplina que ellos mismos han instaurado, lo que permite afirmar que los convenios de eficacia limitada, en el ámbito propio en el que son aplicables, tienen naturaleza y eficacia contractual y contenido regulador en el sentido indicado, es decir, únicamente respecto de los sujetos afectados por el contrato, pues esa fuerza la reciben del artículo 37.1 de la Constitución y del consentimiento de los negociadores, pero sin que sus cláusulas sobrepasen ese ámbito en ningún sentido ni pueden ser calificados como normativos en el puro sentido de la palabra, sino únicamente con el alcance al que nos hemos referido, en cuanto regulan derechos y obligaciones de aquellos a quienes se extiende el concreto contrato colectivo. Por eso es aceptable el texto de la disposición adicional objeto de censura, entendida de la manera ya referida, con lo que el primer motivo del recurso claudica en todos sus planteamientos».


            Auto TS (Social) 29.10.2019 (R.º 1619/2019): «Alega la recurrente que el cambio de criterio de la Sala Cuarta en la materia objeto de recurso le provocan vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva con infracción del principio de seguridad jurídica. Sin embargo, como esta Sala ha recordado, ente otros, en los autos de 15 de febrero de 2018, R. 97/2015, 15 de marzo de 2018, R. 514/2015, 28 de marzo de 2018, R. 1049/2015, 4 de junio de 2018, R. 440/2015, 5 de julio de 2018, R. 513/2015 y 12 de septiembre de 2018, R. 524/2015, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado que las exigencias de seguridad jurídica y de protección de la confianza legítima de los litigantes no generan un derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por más que hubiera sido constante (STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Francia, § 74). La evolución de la doctrina jurisprudencial no es en sí opuesta a la correcta administración de justicia, ya que lo contrario impediría cualquier cambio o mejora en la interpretación de las leyes (STEDH de 14 de enero de 2010, caso Atanasovski contra la ex República Yugoslava de Macedonia, § 38). En la misma línea, La STC 72/2015, de 14 abril, pone de relieve que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la labor jurisprudencial encomendada al Tribunal Supremo español, la jurisprudencia no es, propiamente, fuente del Derecho —las Sentencias no crean la norma—, por lo que no son miméticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicación de las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente actúa como una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el ordenamiento jurídico, con lo que es posible limitar la retroactividad de la decisión judicial, en el Derecho continental los tribunales no están vinculados por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepción que, por disposición legal, establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la sentencia, como así se prevé en el art. 100.7 LJCA en el recurso de casación en interés de ley). Hace mucho tiempo que nuestra doctrina constitucional explicó cómo la Sentencia que introduce un cambio jurisprudencial "hace decir a la norma lo que la norma desde un principio decía, sin que pueda entenderse que la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda imponerse como Derecho consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida dice" (STC 95/1993, de 22 de marzo)».


            STS (Social) 15.07.2021 (R.º 74/2021): «Recapitulación argumental.


            A) Las medidas adoptadas por la empresa entre 18 de mayo de 2020 y 2 de junio de 2020, ya descritas, se refieren básicamente a la reordenación transitoria de los calendarios de trabajo y la fijación de turnos de trabajo estanco, en atención a la situación excepcional derivada del estado de alarma consecuencia del COVID-19 y disposiciones que la desarrollan. Se trata de una alteración transitoria, explicada antes de su implementación y justificada.


            B) Tales medidas persiguen cohonestar el funcionamiento de la empresa (en circunstancias singulares) con la normativa de prevención de riesgos laborales, tendentes a preservar la vida e integridad de los trabajadores en primer lugar, ante una situación marcadamente excepcional, dentro del adecuado ejercicio del poder de dirección y organización de la empresa. Encuentran su cobertura en la normativa excepcional y perentoria transcrita.


            C) No nos encontramos ante una MSCT en sentido estricto, sino ante la introducción de ajustes en el modo de prestar la actividad que vienen exigidos por las detalladas normas aprobadas por las autoridades sanitarias. No apreciamos que la empresa se haya excedido en la adopción de las medidas, ni que haya vulnerado los derechos fundamentales denunciados, como queda dicho en los fundamentos precedentes de acuerdo con la doctrina constitucional, en relación al art. 4.2.d) ET, que reconoce el derecho de los trabajadores en la relación de trabajo, a su integridad física (art. 15 CE), cohonestándolo con el artículo 14.1 LPRL sobre garantía por la empresa de la seguridad y la salud de las personas a su servicio (art. 14.2 LPRL).


            D) En contra de lo sugerido por el recurso, lo anterior en modo alguno supone otorgar a la empresa un poder omnímodo en la adopción de tales medidas, pues el poder de dirección habrá de respetar en todo caso el mandato normativo, sin que pueda excederse del mismo. De hecho, el Acuerdo suscrito el 2 de junio de 2020 ya comporta un cambio en la fuente de las alteraciones sobre condiciones de trabajo a partir de esa fecha.


            E) El supuesto que resolvemos no tiene concordancia con otros mencionados en el recurso sobre supresión del tique restaurante cuando se pasa a trabajar a distancia o cuando la empleadora altera el sistema de indemnizaciones por razón del servicio.


            F) El encomiable esfuerzo de la Autoridad Laboral para ajustar la interpretación de las múltiples normas surgidas como consecuencia del estado de alarma ha propiciado la aprobación de Criterios como el que CIG invoca en su recurso [por ejemplo, Criterio de la Dirección General de Trabajo (DCT-SGON-984CRA)]. Con independencia de que no se trata de una fuente de Derecho hábil para propiciar la revocación de la sentencia dictada en instancia, lo cierto es que desvía hacia el trámite del artículo 41 ET la alteración colectiva de las condiciones de trabajo, aunque fuere temporal. Y lo que la sentencia recurrida entiende, en sintonía con nuestra doctrina, es que la MSCT resulta inexistente cuando la empresa se limita a cumplir con las exigencias de normas explícitas (en particular, presupuestarias o de seguridad laboral)».


            

              II. Relaciones de jerarquía y colaboración entre las fuentes laborales

            


            STS (Social) 25.01.2011 (R.º 216/2009): La Sala revisa el razonamiento de la parte recurrente, que afirmaba «… el artículo 37.3 del ET no es una norma de derecho necesario absoluto sino de derecho necesario relativo —lo cual es cierto— [y que] ello significa que los preceptos contenidos en el mismo son disponibles para la contratación colectiva,… [El Tribunal califica este argumento como] erróneo [y recuerda que] en efecto, las normas de derecho necesario absoluto son aquellas que no pueden ser ni mejoradas ni empeoradas ni, en definitiva, alteradas en modo alguno ni por la negociación colectiva ni por la individual: por ejemplo, la que dice que la acción de despido caduca a los 20 días hábiles. Por el contrario, las normas de derecho necesario relativo permiten su mejora, pero no su empeoramiento —en ambos casos desde el punto de vista del trabajador— vía convenio colectivo o contrato individual de trabajo. En eso exactamente consiste el mandato contenido en el artículo 3.3 del ET de "respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario", que no es sino una manifestación más del principio de jerarquía normativa (art. 9.3 de la Constitución) y de su plasmación en la ordenación de fuentes del Derecho Laboral (arts. 3.1 y 85.1, primera línea, del ET), lo que en absoluto conculca el derecho a la negociación colectiva (art. 37.1 CE) como se ha encargado de precisar en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional (especialmente, en la STC 210/1990, de 20 de diciembre, con cita de SSTC 58/1985, 177/1988 y 171/1989)».


            

              STC 72/2018, de 21 de junio: La Sala declara inconstitucional «el párrafo primero del artículo 188.1 LRJS ("Contra el decreto resolutivo de la reposición no se dará recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestión al recurrir, si fuere procedente, la resolución definitiva") …"al crear un espacio de inmunidad jurisdiccional incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdicción a los Jueces y Tribunales integrantes del poder judicial". El precepto cuestionado, "en cuanto excluye del recurso judicial a determinados decretos definitivos del Letrado de la Administración de Justicia (aquellos que resuelven la reposición), cercena... el derecho del justiciable a someter a la decisión última del Juez o Tribunal, a quien compete de modo exclusivo la potestad jurisdiccional, la resolución de una cuestión que atañe a sus derechos e intereses y legítimos" (STC 58/2016, FJ 7)».


            STS (Social) 11.10.2005 (R.º 2456/2004): «…el último inciso del precepto reglamentario [artículo 11.1 RD 625/1985] parece exigir, para considerar en situación legal de desempleo a personas que se hallen en la situación que nos ocupa [emigrantes retornados], carecer de derecho a prestación por desempleo en el país del que proceden. Sin embargo, tal como acertadamente sostiene la parte recurrida en su escrito de impugnación del recurso, tal precepto podría haber incurrido en este punto, en el momento actual, en vulneración "ultra vires", al requerir un requisito que el actual art. 208.1.5 de la LGSS. no exige, ya que el precepto legal se limita a exigir que los interesados "no obtengan prestación por desempleo" en el país de procedencia, cosa diferente a no tener derecho a tal prestación. […] En consecuencia, los Tribunales no podrán aplicar hoy día en este punto la citada norma reglamentaria, cumpliendo así, en acatamiento al principio de jerarquía normativa, lo dispuesto en el art. 9º.3 de la Constitución española, desarrollado al respecto por el art. 6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial».


            

              STS 26.05.2021 (R.º 3832/2018); STS (Social) 29.11.2018 (R.º 382/2016, Pleno): «El art. 82 de la Constitución permite que las Cortes Generales puedan delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre determinadas materias, que deberá otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto sea la formación de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno solo, estableciendo además que las leyes de bases delimitarán con precisión el objeto y alcance de la delegación legislativa y los principios y criterios que han de seguirse en su ejercicio, de tal forma que la autorización para refundir textos legales determinará el ámbito normativo a que se refiere el contenido de la delegación, especificando si se circunscribe a la mera formulación de un texto único o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos.


            El Tribunal Constitucional ha venido reconociendo la posibilidad de que los excesos en la delegación legislativa achacable a los decretos legislativos puedan ser conocidos en la jurisdicción ordinaria, de manera que en esa sede se identifiquen aquellos extremos en los que la delegación hubiera podido excederse y el juez ordinario pueda atribuir valor de reglamento a la norma que sobrepase aquella habilitación y entrar a valorarlo para proceder a su inaplicación si resultase ultra vires».


            Como señala la STC 47/1984, de 4 de abril: «el control de los excesos de la delegación legislativa corresponde no sólo al Tribunal Constitucional, sino también a la jurisdicción ordinaria. La competencia de los Tribunales ordinarios para enjuiciar la adecuación de los Decretos legislativos a las Leyes de delegación se deduce del art. 82.6 CE; así lo ha entendido este Tribunal Constitucional en la antes citada S 19 julio 1982, y posteriormente en A 17 febrero 1983».


            En el mismo sentido y con cita de las anteriores, la STC 4-7-2007, n.o 166/2007, de 4 de julio, recuerda que desde antiguo viene manteniendo ese criterio, que ha reiterado posteriormente (SSTC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 2.a; 159/2001, de 5 de julio, FJ 5; 205/1993, de 17 de junio, FFJJ 3 a 6; y 51/2004, de 5 de julio, FFJJ 5 a 8), para sentar que «este Tribunal es competente,... y ello sin perjuicio de que este control sea compartido con el que corresponde la jurisdicción contencioso-administrativa (art. 82.6 CE y art. 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa».


            Más recientemente, la STC 118/2016, de 28 de julio se ha pronunciado en el sentido siguiente: «... de nuestro marco constitucional puede deducirse que el control de las disposiciones con rango de ley le corresponde, como regla general, prioritariamente, al Tribunal Constitucional, mientras que el de las disposiciones reglamentarias es de la competencia, también como regla general, prioritariamente, de los Tribunales ordinarios......nuestro modelo constitucional del control jurisdiccional de las normas legales y reglamentarias, ni impide a este Tribunal, en algunos supuestos, controlar normas reglamentarias, ni excluye de la jurisdicción ordinaria, en todo caso, el control de normas con fuerza y rango de ley.....que los órganos judiciales ordinarios están habilitados para controlar disposiciones con fuerza y rango de ley ocurre, por ejemplo,....con el control de los decretos-legislativos cuando excedan los límites de la delegación —ultra vires— (arts. 82.6 CE, 9.4 LOPJ y 1.1 LJCA) [STC 166/2007, de 4 de julio], el cual puede llevarles igualmente a su inaplicación (STC 47/1984, de 4 de abril.... Conforme a lo dicho nos encontramos con que unas mismas normas son susceptibles, en unos supuestos, de un control alternativo por una u otra jurisdicción (por ejemplo, como acontece con los decretos-legislativos que incurren en ultra vires)...» [...] «hemos de afirmar en consecuencia que el art. 4.2 del RDLeg. 1/2013 ha incurrido en ultra vires por exceso en la delegación legislativa, porque no ha respetado el contenido del art. 1 de la propia Ley 26/2011, de 1 de agosto, que, además de atribuirle esa delegación, ratifica el contenido de aquel art. 2.1 Ley 51/2003 en los términos que hemos expuesto, y que se han visto sustancialmente alterados en la redacción final del Texto Refundido, al sustituir la frase "a los efectos de esta ley" por la de "a todos los efectos", en una evidente alteración del mandato legislativo que modifica de manera esencial el texto que debía refundir, hasta el extremo de que su aplicación conduciría a una interpretación contraria a la mantenida hasta ahora por el Tribunal Supremo conforme al contenido de la norma que el legislador no ha querido variar.


            Resulta con ello palmario que si el legislador quería mantener en sus términos la dicción literal del precepto que equiparaba al 33% de discapacidad a los pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez a los exclusivos efectos de esa ley, no estaba en su espíritu la extensión de este beneficio a todos y cualquiera de los múltiples, variados y muy heterogéneos efectos que despliega en distintas ramas de nuestro ordenamiento jurídico el reconocimiento de un grado de discapacidad del 33%»


            

              STC 166/2007, de 4 de julio: «la labor refundidora que el Legislador encomienda al Gobierno aporta también un contenido innovador, sin el cual carecería de sentido la delegación legislativa. De este modo, el Texto Refundido, que sustituye a partir de su entrada en vigor a las disposiciones legales refundidas, las cuales quedan derogadas y dejan de ser aplicables desde ese momento, supone siempre un juicio de fondo sobre la interpretación sistemática de los preceptos refundidos, sobre todo en el segundo tipo de refundición prevista en el art. 82.5 CE, es decir, el que incluye la facultad "de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos", pues ello permite al Gobierno, como hemos dicho en la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 16, la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de la refundición, con el fin de colmar lagunas, y en todo caso le habilita para llevar a cabo una depuración técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y eliminando discordancias y antinomias detectadas en la regulación precedente, para lograr así que el Texto Refundido resulte coherente y sistemático».


            STS (Social) 19.02.2020 (R.º 2927/2017): «…el art. 4.2 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, [carece] de eficacia jurídica, al conceder eficacia general a la declaración del 33% de discapacidad, desde la entrada en vigor de la norma, una vez constatado que el Real Decreto Legislativo [incurre en "ultra vires" porque] excedió la delegación legislativa, encomendada por la D.F. 2ª de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, como hemos mantenido en las sentencias de pleno de 29-11-2018, R.º 239/2018, 3382/16 y 1826/2017. Consiguientemente, constatado que la sentencia recurrida estimó la pretensión del demandante con base a lo dispuesto en el art. 4.2 del RDL 1/2013, reconociéndole el 33% de discapacidad "a todos los efectos", aunque dicho precepto carecía de eficacia jurídica en este concreto extremo, procede mantener la misma doctrina jurisprudencial acuñada por el Tribunal Supremo en la interpretación del art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, reproducido esencialmente por el art. 1 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, que limitaban la declaración de minusvalía "a los efectos de la propia ley", debiendo seguirse, por tanto, el procedimiento previsto en el Real Decreto 1971/1999, de 26 de diciembre, sin que quepa la equiparación automática entre la declaración de incapacidad permanente total y el grado de minusvalía del 33% a todos los efectos».


            STS 13.03.2019 (R.º 2333/2017): «En el primer motivo la recurrente alega la infracción del artículo 7 e) del Real Decreto 1484/2012 de 29 de octubre, en relación con la disposición Adicional Décimo sexta de la ley 27/2011 de 1 de agosto, al entender que, referido el plazo a una liquidación que corresponde al ejercicio de 2014, emitida la resolución en 2016, a juicio de la recurrente se debe considerar superado el plazo del año natural al que se refiere el artículo 7 e) del Real Decreto 1484/2012 de 29 de octubre.


            Esta Sala ha tenido ocasión de pronunciarse acerca de idéntica cuestión en la STS de 31 de octubre de 2017 (R.º 235/2016), en los términos que reproducimos a continuación:


            "La expresa remisión al articulado de dicha Ley impone que la norma de aplicación en materia de prescripción de la actuación de la administración, no puede ser otra que la contenida en el art. 15, que ya hemos transcrito, y que la establece en el plazo de cuatro años siguientes al día en que pudo efectuarse la liquidación.


            Esta es la regla que ha de aplicarse en materia de prescripción de los derechos de la Hacienda Pública, en cuyo ámbito se enmarca la aportación empresarial de la que estamos tratando.


            Contra lo que sostiene la recurrente, en el articulado del RD 1484/2012, de 29 de octubre, no solo no encontramos disposición alguna que establezca un plazo de prescripción diferente al general de cuatro años que contiene el art. 15 de la Ley 47/2003, sino que, bien al contrario, la única referencia específica a tal efecto es la de su art. 11 que, de manera coincidente, fija también en cuatro años el plazo del que dispone el SPEE para revisarlas resoluciones que dicte en esta materia".


            Y la citada sentencia concluye para rechazar este motivo impugnatorio, que de la mención recogida en el art. 7.e) del Real Decreto 1484/2012 "no puede extraerse la consecuencia de que se esté fijando un plazo de prescripción diferente al general de cuatro años del art. 15 de la Ley 47/2003. En primer lugar, porque esa previsión está contenida en un precepto de carácter reglamentario y no puede interpretarse como una regla de prescripción diferente y prevalente sobre las disposiciones de la Ley General Presupuestaría, lo que en sí mismo sería inviable por resultar "ultra vires", al contravenir una norma de superior rango jerárquico.


            Y, en segundo lugar, porque esa referencia a la anualidad inmediatamente anterior, a que debe remitirse la resolución que contenga la liquidación provisional de las aportaciones que debe efectuar la empresa en cada ejercicio, no viene configurada como un plazo de prescripción"».


            

              STC 61/2018, de 7 de junio: En relación con determinados preceptos del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, señala la Sala que «…la concurrencia de la urgencia y la necesidad debe analizarse respecto de cada grupo de preceptos, porque solo de este modo podrá realizarse un examen apropiado sobre la conexión de sentido entre la situación de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a la misma. Si las medidas son diversas, las situaciones concretas de urgencia y necesidad que justifican su adopción también son susceptibles de serlo (en un sentido similar, STC 199/2015, de 24 de septiembre, FJ 5) [Así, advierte que] respecto de determinadas disposiciones incluidas en el Real Decreto-ley 5/2013, no se justifica la urgencia en su adopción, pues respecto de ellas nada dicen ni la exposición de motivos, ni el debate de convalidación ni la memoria de impacto normativo, ni, en fin, el propio Abogado del Estado en su contestación a la demanda. Eso es lo que ocurre con las disposiciones adicionales sexta (como ya dijimos, derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) y séptima y con las disposiciones finales primera. Dos (igualmente derogada por el citado Real Decreto Legislativo) y octava.


            …Puesto que "la causa justificativa del Decreto-ley —la situación de extraordinaria y urgente necesidad— ha de ser explicitada por el propio Gobierno" (STC 125/2016, de 7 de julio, FJ 2), su carencia determina que no podamos apreciar la concurrencia del presupuesto habilitante que los diputados recurrentes niegan, el Gobierno no acredita y este Tribunal no puede presumir. Por tanto debemos declarar en este momento su inconstitucionalidad y nulidad por vulnerar el artículo 86.1 CE».


            STJUE 19.03.2020 (C-103/18 y C-429/18): «118. A este respecto, procede recordar que la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco no es incondicional ni suficientemente precisa para que un particular pueda invocarla ante un juez nacional (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, apartado 80).


            119. Pues bien, una disposición del Derecho de la Unión de esta índole, carente de efecto directo, no puede invocarse como tal en un litigio sometido al Derecho de la Unión con el fin de excluir la aplicación de una disposición de Derecho nacional que le sea contraria (véase, por analogía, la sentencia de 24 de junio de 2019, Popławski, C-573/17, EU:C:2019:530, apartado 62).


            120. Por consiguiente, un tribunal nacional no está obligado a dejar sin aplicación una disposición de su Derecho nacional contraria a la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco.


            121. Dicho esto, es necesario recordar que, al aplicar el Derecho interno, los órganos jurisdiccionales nacionales deben interpretarlo en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate para alcanzar el resultado que esta persigue y atenerse así a lo dispuesto en el artículo 288 TFUE, párrafo tercero (sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 108 y jurisprudencia citada).


            122. En efecto, la exigencia de interpretación conforme del Derecho nacional es inherente al régimen del Tratado, puesto que permite que los órganos jurisdiccionales nacionales garanticen, en el marco de sus competencias, la plena efectividad del Derecho de la Unión cuando resuelven los litigios de que conocen (sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 109 y jurisprudencia citada).


            123. Ciertamente, la obligación del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho interno tiene sus límites en los principios generales del Derecho, en particular en los de seguridad jurídica e irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretación contra legem del Derecho nacional (sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 110 y jurisprudencia citada).


            124. El principio de interpretación conforme exige sin embargo que los órganos jurisdiccionales nacionales, tomando en consideración la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de interpretación reconocidos por este, hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la directiva de que se trate y alcanzar una solución conforme con el objetivo perseguido por esta (sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 111 y jurisprudencia citada).


            125. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones prejudiciales sexta y novena en el asunto C-103/18 y a la quinta cuestión prejudicial en el asunto C-429/18 que el Derecho de la Unión debe interpretarse en el sentido de que no obliga a un tribunal nacional que conoce de un litigio entre un empleado público y su empleador a abstenerse de aplicar una normativa nacional que no es conforme con la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco».


            Declaración del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre: «desde la incorporación de España a las Comunidades Europeas en 1986 […] se integró en el Ordenamiento español un sistema normativo autónomo, dotado de un régimen de aplicabilidad específico, basado en el principio de prevalencia de sus disposiciones propias frente a cualesquiera del orden interno con las que pudieran entrar en contradicción. [A ello añade que] nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo pacíficamente la primacía del Derecho comunitario europeo sobre el interno en el ámbito de las "competencias derivadas de la Constitución", cuyo ejercicio España ha atribuido a las instituciones comunitarias con fundamento, como hemos dicho, en el art. 93 CE. […] En concreto nos hemos referido expresamente a la primacía del Derecho comunitario como técnica o principio normativo destinado a asegurar su efectividad en nuestra STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 6, con reproducción parcial de la Sentencia Simmenthal del Tribunal de Justicia, de 9 de marzo de 1978, y en la posterior STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a). En nuestras posteriores SSTC 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 4, 120/1998, de 15 de junio, FJ 4, y 58/2004, de 19 de abril, FJ 10, reiteramos el reconocimiento de esa primacía de las normas del Ordenamiento comunitario, originario y derivado, sobre el interno, y su efecto directo para los ciudadanos, asumiendo la caracterización que de tal primacía y eficacia había efectuado el Tribunal de Justicia, entre otras, en sus conocidas y ya antiguas Sentencias Vand Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963, y Costa contra ENEL, de 15 de julio de 1964…».


            

              STC 145/2012, de 2 de julio (FJ 5). En el mismo sentido, SSTC 215/2014, de 18 de diciembre, y 232/2015, de 5 de noviembre: La primacía del Derecho de la Unión Europea «forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento… y su efecto vinculante se remonta a la doctrina iniciada por el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel…, habiéndose aceptado la primacía del Derecho de la Unión Europea …por la propia Constitución Española en virtud de su art. 93».


            

              STC 232/2015, de 5 de noviembre: «a) Que dejar de aplicar una ley interna, sin plantear cuestión de inconstitucionalidad, por entender un órgano jurisdiccional que esa ley es contraria al Derecho de la Unión Europea, sin plantear tampoco cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, es contrario al derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE) si existe una "duda objetiva, clara y terminante" sobre esa supuesta contradicción (STC 58/2004, FFJJ 9 a 14).


            b) Sin embargo, dejar de plantear la cuestión prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Derecho de la Unión (según la parte) no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa decisión es fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria, pues solo estos parámetros tan elevados forman parte de los derechos consagrados en el art. 24 CE (así, SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 7; 212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3, y 99/2015, de 25 de mayo, FJ 3).


            c) Ahora bien, sí corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacía del Derecho de la Unión cuando… exista una interpretación auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En estos casos, el desconocimiento y preterición de esa norma de Derecho de la Unión, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una "selección irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso", lo cual puede dar lugar a una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 145/2012, de 2 de julio, FFJJ 5 y 6)».


            STS (Social) 05.02.2021 (R.º 2102/2018): «…como recordamos, por ejemplo, en nuestras SSTS 497/2016, 8 de junio de 2016 (R.º 207/2015) y 468/2020, 18 junio (R.º 33/2019), las directivas no tienen efecto directo horizontal, de manera que "ni siquiera una disposición clara, precisa e incondicional de una directiva que tiene por objeto conferir derechos o imponer obligaciones a los particulares puede aplicarse como tal en el marco de un litigio entablado exclusivamente entre particulares" (así lo señalan, entre muchas, las SSTJUE, Gran Sala, de 6 de noviembre de 2018 (TJCE 2018, 246), C-569/16 y 570/16, y C-684/16), y con independencia del evidente margen de disposición que tienen los Estados miembros para trasponer las directivas».


            STS (Social) 08.07.2020 (R.º 32/2019): «B) Expresando asimismo la relevancia que el Derecho de la Unión le otorga, el artículo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea proclama el derecho de todo trabajador a un período de vacaciones anuales "retribuidas", interpretando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que aquel precepto tiene el llamado efecto directo horizontal, al reconocer un derecho incondicionado que no requiere necesariamente de normas de desarrollo. En efecto, como han señalado las SSTJUE (Gran Sala) de 6 de noviembre de 2018 (C-569/16 y 570/16, y C-684/16), de un lado, el derecho a las vacaciones anuales retribuidas "no solo tiene una importancia especial por su condición de principio del Derecho social de la Unión, sino que también está expresamente reconocido en el artículo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, a la que el artículo 6 TUE, apartado 1, reconoce el mismo valor jurídico que a los Tratados"; y, de otro, "el derecho a un período de vacaciones anuales retribuidas que el artículo 31, apartado 2, de la Carta reconoce a todo trabajador se caracteriza porque su existencia ha sido establecida de forma imperativa y a la vez incondicional por cuanto, efectivamente, no requiere ser concretado por disposiciones del Derecho de la Unión o del Derecho nacional,... De ello se sigue que dicha disposición es suficiente por sí sola para conferir a los trabajadores un derecho que puede ser invocado como tal en un litigio con su empresario relativo a una situación cubierta por el Derecho de la Unión y comprendida, por tanto, en el ámbito de aplicación de la Carta".


            C) El Derecho de la Unión también cuenta con derecho derivado en materia de vacaciones. Se trata del artículo 7 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, que regula determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo, y cuyo apartado 1 menciona asimismo las vacaciones anuales "retribuidas". De conformidad con la jurisprudencia del TJUE, el artículo 7 de la Directiva 2003/88/CE tiene el llamado efecto directo vertical, pues no está sujeto a condición alguna y es suficientemente preciso, de manera que los particulares están legitimados para invocarlo ante los órganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado (incluyendo en el concepto al empleador público). Pero, al contrario de lo que hemos visto sucede con el artículo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, y como recordamos en nuestra STS 497/2016, 8 de junio de 2016 (R.º 207/2015, FD 11), no tiene ni puede tener efecto directo horizontal, al estar incluido en una directiva, toda vez que "ni siquiera una disposición clara, precisa e incondicional de una directiva que tiene por objeto conferir derechos o imponer obligaciones a los particulares puede aplicarse como tal en el marco de un litigio entablado exclusivamente entre particulares" (así lo señalan, entre muchas, las propias SSTJUE, Gran Sala, de 6 de noviembre de 2018, C-569/16 y 570/16, y C-684/16».


            

              STC 145/2012, de 2 de julio (FJ 5): «el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha desarrollado hasta la fecha una consolidada jurisprudencia que abunda en la obligación que tienen los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros de garantizar que dichas Sentencias [del TJUE] se lleven a efecto (Sentencia de 14 de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn, 314-316/81 y 83/82, R.º 1982 p. 4337)… El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha declarado reiteradamente que "los órganos jurisdiccionales de [los Estados miembros] están obligados, con arreglo al art. 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea [art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea, TFUE], a deducir las consecuencias de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, bien entendido sin embargo que los derechos que corresponden a los particulares no derivan de esta sentencia sino de las disposiciones mismas del Derecho comunitario que tienen efecto directo en el ordenamiento jurídico interno" (Sentencias de 14 de diciembre de 1982, asunto Waterkeyn, antes citada, apartado 16, y de 5 de marzo de 1996, asuntos Brasserie du pêcheur y Factortame, C-46/93 y C-48/93, R.º p. I-1029, apartado 95)… [C]omo consecuencia de todo lo anterior, los Jueces y Tribunales ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de la Unión, tienen la obligación de inaplicar la disposición nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unión (véanse, entre otras, las Sentencias de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal, 106/77, R.º p. 629, apartado 24; de 22 de junio de 2010, asunto Melki y Abdeli, C-188/10 y C-189/10, R.º p. I-5667, apartado 43; y de 5 de octubre de 2010, asunto Elchinov, C-173/09, apartado 31). Esta obligación, cuya existencia es inherente al principio de primacía antes enunciado, recae sobre los Jueces y Tribunales de los Estados miembros con independencia del rango de la norma nacional, permitiendo así un control desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el Derecho de la Unión Europea [véanse las Sentencias de 17 de diciembre de 1970, asunto Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, R.º p. 1125, apartado 3; y de 16 de diciembre de 2008, asunto Michaniki (C-213/07, R.º p. I-9999, apartados 5 y 51)]».


            STJUE 22.12.2005 (Asunto C-144/04, Caso Mangold): En un conflicto entre particulares, considera la Sala que «el respeto al principio general de igualdad de trato, en particular por razón de la edad, no puede, por sí solo, depender de la expiración del plazo concedido a los Estados miembros para adaptar su Derecho interno a una directiva destinada a establecer un marco general para luchar contra la discriminación por razón de la edad, especialmente en lo relativo a la organización de las vías de recurso adecuadas, la carga de la prueba, la protección contra las represalias, el diálogo social, las acciones positivas y otras medidas específicas de aplicación de dicha Directiva. […] En estas circunstancias, corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio de no discriminación por razón de la edad, garantizar, en el marco de su competencia, la protección jurídica que confiere el Derecho comunitario a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando sin aplicación cualesquiera disposiciones de la Ley nacional eventualmente contrarias (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, R.º p. 629, apartado 21, y de 5 de marzo de 1998, Solred, C-347/96, R.º p. I-937, apartado 30)».


            

              STJUE 19.01.2010 (Asunto C-555/07, Caso Kücükdeveci): Aunque el Tribunal recuerda la imposibilidad de invocar una directiva en un conflicto entre particulares como el que resuelve, advierte «por una parte, que, como se ha señalado en el apartado 20 de la presente sentencia, la Directiva 2000/78 únicamente concreta, sin establecerlo, el principio de igualdad de trato en materia de empleo y ocupación, y, por otra parte, que el principio de no discriminación por razón de la edad es un principio general del Derecho de la Unión, por cuanto constituye una aplicación específica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia Mangold, antes citada, apartados 74 a 76). [Por lo que], en tales circunstancias, corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio de no discriminación por razón de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78, garantizar, en el marco de su competencia, la protección jurídica que confiere el Derecho de la Unión a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando si es preciso sin aplicación cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho principio (véase, en este sentido, la sentencia Mangold, antes citada, apartado 77)».


            

              STJUE 13.09.2011 (Asunto C-447/09, Caso Prigge): En un conflicto entre particulares, afirma que «el derecho de negociación colectiva proclamado en el artículo 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea debe ejercerse, dentro del ámbito de aplicación del Derecho de la Unión, de conformidad con éste (véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers Federation y Finnish Seamen’s Union, denominada "Viking Line", C-438/05, R.º p. I-10779, apartado 44, y de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, C-341/05, R.º p. I-11767, apartado 91). […] Por lo tanto, al adoptar medidas comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la Directiva 2000/78, que concreta en materia de empleo y ocupación el principio de no discriminación por razón de la edad, los interlocutores sociales deben actuar con observancia de dicha Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 27 de octubre de 1993, Enderby, C-127/92, R.º p. I-5535, apartado 22)».


            

              STJUE 19.04.2016 (Asunto C-441/14, Caso Dansk Industri): La Sala reconoce «la posibilidad de que los particulares titulares de un derecho reconocido por el Derecho de la Unión —como, en este caso, el trabajador— soliciten un resarcimiento cuando sus derechos son lesionados por una infracción del Derecho de la Unión imputable a un Estado miembro (véanse, en este sentido, las sentencias Francovich y otros, C-6/90 y C-9/90, EU:C:1991:428, apartado 33, y Brasserie du pêcheur y Factortame, C-46/93 y C-48/93, EU:C:1996:79, apartado 20) no puede cuestionar la obligación del tribunal remitente de dar prioridad a la interpretación del Derecho nacional que se ajusta a la Directiva 2000/78 o, si tal interpretación resulta imposible, de dejar inaplicada la norma nacional contraria al principio general de no discriminación por razón de la edad, tal como lo concreta la Directiva, ni llevar a ese tribunal, en el ámbito del litigio de que conoce, a hacer que prevalezca la protección de la confianza del particular, en este caso, el empresario, que se ha regido por el Derecho nacional».


            STS (Social) 08.09.2021 (R.º 1158/2019): «…hay que entender que la regulación contenida en el artículo 15.5 ET, que traspuso al ordenamiento interno de la repetida Directiva [Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada], y que viene a establecer un criterio objetivo de limitación de contratos temporales a un tope máximo sin necesidad de que haya que apreciar circunstancias indiciarias de abuso ni menos de fraude de ley, debe aplicarse a los contratos temporales de los artistas, ya que de otra manera se llegaría al resultado inadmisible de que el Estado español no habría dado cumplimiento a la Directiva en cuanto a estos trabajadores temporales, tal y como mantuvimos en STS 15 de enero de 2020, R.º. 2845/2017, 3 de marzo 2020, R.º. 910/18 y 61/18 y 7 de mayo de 2020, R.º. 3221/2017, 10 y 11-11-2020, R.ºs. 1624 y /2020».


            STS (Social) 30.06.2021 (R.º 3377/2019); STS (Social) 22.04.2021 (R.º 2740/2018): «Tal y como ha señalado la sentencia de esta Sala de 11 de marzo de 2018, casación 54/2017:


            «El Derecho de la Unión Europea, tanto el originario como el derivado, carece para el Tribunal Constitucional de rango y fuerza constitucionales, pero la doctrina constitucional ha reconocido su primacía, de manera que cuando exista una interpretación auténtica efectuada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en estos casos el desconocimiento y preterición de la norma europea puede suponer una selección irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso, que puede dar lugar a una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 232/2015, de 5 de noviembre, fj 5).


            El planteamiento de cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea corresponde de forma exclusiva e irrevisable al órgano judicial que resuelve el litigio, no existiendo vulneración alguna del artículo 24.1 CE cuando dicho órgano estima que no alberga dudas sobre la interpretación que haya de darse a una norma de Derecho comunitario o sobre su aplicación en relación con los hechos enjuiciados en el litigio y en consecuencia decide no plantear la consulta (STC 99/2015, de 25 de mayo, fj 3).


            Asimismo dejar de plantear la cuestión prejudicial y aplicar una ley nacional supuestamente contraria al Derecho de la Unión Europea, según la parte, no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, si esa decisión es fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria (STC 232/2015, de 5 de noviembre, fj 5).


            Por el contrario, dejar de aplicar una Ley interna, por entender que es contraria al derecho de la Unión Europea, sin plantear cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea vulnera el derecho a un proceso con todas las garantías, si existe una duda objetiva, clara y terminante sobre esa supuesta contradicción (STC 232/2015, de 5 de noviembre, fj 5).


            Un órgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso, como sucede en el presente caso, cuando se suscita ante él una cuestión de Derecho comunitario, ha de dar cumplimiento a su obligación de someter dicha cuestión al Tribunal de Justicia, a menos que haya comprobado que la cuestión suscitada no es pertinente, o que la disposición comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpretación por el Tribunal de Justicia, o que la correcta aplicación del Derecho comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna (por todas, STJUE de 6 de octubre de 1982, C-283/81, Cilfit)».


            Pues bien, en el presente caso no atisbamos la necesidad de plantear cuestión prejudicial alguna al TJUE, ya que tal proceder no es exigible cuando el órgano judicial que resuelve el litigio no alberga dudas sobre la interpretación que haya de darse a las normas de Derecho de la Unión Europea, o sobre su aplicación en relación con los hechos objeto del litigio (STC 99/2015), lo que sucede aquí, tal y como hemos razonado más arriba.


            A este respecto, como se recuerda en la sentencia reiterada, de 18 de mayo de 2021 (R.º. 3135/2019) hay que poner de relieve, además, como ya se hizo en el fundamento de derecho anterior, que esta Sala ha resuelto cuestión similar a la ahora debatida en las sentencias de 17 de junio de 2020, recursos 2811/2018, 1906/2018 y 2005/2018 y la de 9 de septiembre de 2020, recurso 3678/2017, en las que se ha declarado el carácter de indefinidos no fijos de los trabajadores al servicio de una sociedad mercantil estatal, en este caso de AENA.


            STS (Social) 17.03.2021 (R.º 14/2021): «Desde la STS de 27 enero 2014 (Pleno, rc. 100/2013, Cortefiel), venimos recordando y aplicando a casos como el presente la siguiente doctrina: [...] aunque a la Sala no le correspondan juicios de "oportunidad" que indudablemente pertenecen ahora —lo mismo que antes de la reforma— a la gestión empresarial, sin embargo la remisión que el precepto legal hace a las acciones judiciales y la obligada tutela que ello comporta [art. 24.1 CE], determinan que el acceso a la jurisdicción no pueda sino entenderse en el sentido de que a los órganos jurisdiccionales les compete no sólo emitir un juicio de legalidad en torno a la existencia de la causa alegada, sino también de razonable adecuación entre la causa acreditada y la modificación acordada; aparte, por supuesto, de que el Tribunal pueda apreciar —si concurriese— la posible vulneración de derechos fundamentales.


            Razonabilidad que no ha de entenderse en el sentido de exigir que la medida adoptada sea la óptima para conseguir el objetivo perseguido con ella [lo que es privativo de la dirección empresarial, como ya hemos dicho], sino en el de que también se adecue idóneamente al mismo [juicio de idoneidad], excluyendo en todo caso que a través de la degradación de las condiciones de trabajo pueda llegarse —incluso— a lo que se ha llamado "dumping" social, habida cuenta de que si bien toda rebaja salarial implica una mayor competitividad, tampoco puede —sin más y por elemental justicia— ser admisible en cualesquiera términos. Con mayor motivo cuando el art. 151 del Tratado Fundacional de la UE establece como objetivo de la misma y de los Estados miembros "la mejora de las condiciones de... trabajo", a la que incluso se subordina "la necesidad de mantener la competitividad de la economía de la Unión"; y no cabe olvidar la primacía del Derecho Comunitario y la obligada interpretación pro communitate que incluso se llega a predicar respecto de la propia Constitución, en aplicación del art. 10.2 CE».


            

              STS 22.10.2019 (R.º 3291/2018): «Tanto la jurisprudencia constitucional cuanto la de esta Sala vienen considerando que la doble escala por razones temporales, incluso sin anudarse a cualquier otra circunstancia personal (como la edad, la afiliación sindical o el género) es incompatible con las exigencias del principio de igualdad.


            La expuesta STJUE de 14 febrero de 2019 (enlazando con lo resuelto por STJUE 22 diciembre 2008, C-443/07, Centeno Mediavilla, respecto de función pública eurocomunitaria) analiza la cuestión desde la perspectiva de la discriminación. En concreto, de la producida por razón de edad, ante la presunción aducida de que quienes ingresen últimamente son los menores, y llega a conclusión contraria (pues la minoración se sufre con independencia de la mayor o menor edad, de igual modo que el mejor salario se conserva prescindiendo de tal dato). Sin embargo, eso no significa que sea preciso revisar la doctrina nacional que hemos expuesto.


            Primero, porque se trata de conclusiones alcanzadas desde perspectivas diversas. Igualdad y no discriminación son caras de la misma moneda, pero poseen perfiles propios.


            Segundo, porque, aunque su valoración pueda realizarse desde premisas algo diversas a las que usualmente asumimos en nuestras decisiones, también el TJUE exige una justificación objetiva y razonable para validar el doble nivel remunerador en cuestión.


            Tercero, y muy importante, porque la propia Directiva en que el TJUE basa su doctrina acoge el habitual principio de norma mínima y permite una visión más protectora para quienes trabajan. Su artículo 8º, en efecto, dispone lo siguiente:


            1. Los Estados miembros podrán adoptar o mantener disposiciones más favorables para la protección del principio de igualdad de trato que las previstas en la presente Directiva.


            2. La aplicación de la presente Directiva no constituirá en ningún caso motivo para reducir el nivel de protección contra la discriminación ya garantizado por los Estados miembros en los ámbitos cubiertos por la misma».


            STS (Social) 31.05.2017 (R.º 234/2016): «…En las contratas sucesivas de servicios, en las que lo que se transmite no es una empresa ni una unidad productiva con autonomía funcional, sino un servicio carente de tales características, no opera —por ese solo hecho— la sucesión de empresas establecida en el art. 44 ET, sino que la subrogación se producirá —o no— de conformidad con lo que al efecto disponga el convenio colectivo de aplicación, y siempre con subordinación al cumplimiento de los requisitos exigidos por tal norma convenida, habida cuenta de que los convenios colectivos del sector suelen establecer una garantía de estabilidad en el empleo en favor de los trabajadores empleados en los centros de trabajo cuya limpieza o seguridad se adjudica sucesivamente a distintas empresas contratistas de este servicio, imponiendo una obligación convencional de cesión de los correspondientes contratos de trabajo, subordinada a la puesta en conocimiento, por parte de la empresa contratista saliente, de información socio-laboral relevante relativa al personal beneficiario de la misma, mediante entrega de la documentación pertinente (aparte de muchas anteriores que en ellas se citan, SSTS 19/09/2012 —R.º 3056/11—; 14/10/13 —R.º 1844/12—; 19/11/14 —R.º 1845/13—; 16/12/14 —R.º 1198/13—; y SG 07/04/16 —R.º 2269/14—)».


            Con arreglo a esa doctrina, en estos supuestos de subrogación convencional «...la naturaleza del fenómeno subrogatorio es singular también en sus efectos: a) Se asume a los trabajadores del empresario saliente (en las condiciones previstas por el convenio) en un caso en que ni la norma comunitaria ni la Ley española obligan a ello. b) La realidad material de que la mayoría de trabajadores está al servicio del nuevo empleador provoca una "sucesión de plantilla" y una ulterior "sucesión de empresa". c) Esta peculiar consecuencia no altera la ontología de lo acaecido, que sigue estando gobernado por el convenio colectivo. d) Puesto que si no existiera el mandato del convenio tampoco habría subrogación empresarial, la regulación pactada aparece como una mejora de las previsiones comunitarias amparada por el carácter mínimo de la Directiva (art. 8 de la Directiva 2001/23/CE) o la condición de Derecho necesario relativo de la Ley (arts. 3.3 y 85.1 ET). Este resultado, sin duda peculiar, no solo se explica por la necesidad de cohonestar previsiones de cuerpos normativos con ópticas muy heterogéneas (comunitaria, estatal, convencional) sino también por el necesario respeto a los principios de norma mínima y primacía del Derecho Comunitario. La continuidad laboral de los contratos está en manos del convenio colectivo y esa regulación es la que de aplicarse en todo lo que sea compatible con las restantes...» (así, la ya referida STS —Pleno— 07/04/16 —R.º 2269/2014—).


            A lo anterior cabe añadir, como argumentamos en la sentencia de 7 marzo 2018 (R.º 267/2016), que «la sucesión o subrogación de la empresa entrante en la prestación del servicio y en las relaciones de trabajo de los que en la saliente prestaban sus servicios se lleva a cabo en virtud de lo que dispone el convenio sectorial que precisamente regula de manera específica esa subrogación, que en otro caso y en los supuestos normales no se produciría, lo que determina que las partes que negocian los términos de esa subrogación la puedan llevar a cabo en los términos que estimen convenientes, siempre y cuando no conculquen ningún precepto de Derecho necesario…».


            STS (Social) 12.07.2018 (R.º 182/2017): «…la solución de instancia, como refiere el Ministerio Fiscal en su informe, es acorde con la doctrina de esta Sala IV/TS, contenida entre otras, en la sentencia de fecha 16 de abril de 2014 (R.º 183/2013), en cuanto señala que: siendo también el art. 34.2 ET, como el 37.3, una disposición de derecho necesario relativo en cuanto contempla que "el trabajador deberá conocer con un preaviso mínimo de cinco días el día y la hora de la prestación resultante" de la distribución irregular a lo largo del año del 10% de la jornada de trabajo (norma imperativa "hacia abajo" y dispositiva "hacia arriba", es decir, lo que la doctrina ha calificado como principio de norma mínima), la consecuente operación jurídica, según ya expusimos en nuestro citado precedente, "consiste en un proceso de depuración de la norma convencional, eliminando de ella, uno por uno, todos los aspectos que no respeten los mínimos establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo que ha establecido dichos mínimos". "Por eso, a diferencia de lo que ocurre cuando lo que aplicamos es el principio de norma más favorable (de acuerdo con el último inciso del artículo 3.3 del ET), para aplicar el principio de norma mínima no procede, en absoluto, la comparación global [o la compensación de los derechos o ventajas] entre la norma legal que contiene esos mínimos —en nuestro caso, el artículo 34.2 del ET— con la norma convencional que regula los diferentes aspectos concernidos por esos mínimos"…».


            

              STC 118/2019, de 16 de octubre: «…los tratados internacionales no integran el canon de constitucionalidad bajo el que hayan de examinarse las leyes internas, al margen de su valor hermenéutico ex art. 10.2 CE en el caso de los textos internacionales sobre derechos humanos (por todas, SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, FJ 5; 235/2000, de 5 de octubre, FJ 11; 12/2008, de 29 de enero, FJ 2; y 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 6). La eventual contradicción entre la regulación interna y los convenios y tratados internacionales ratificados por España no determina por sí misma violación constitucional alguna; se trata de un juicio de aplicabilidad —control de convencionalidad— que pertenece al ámbito de la legalidad ordinaria».


            

              STC 140/2018, de 20 de diciembre: «la noción de control de convencionalidad surge formalmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de 26 de septiembre de 2006 (asunto A. A. y otros c. Chile), pronunciamiento en el que se establece que, cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, sus jueces también están sometidos a dicho tratado, lo que les obliga a velar porque los efectos de sus disposiciones "no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad" entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos" y el tratado en cuestión, que en aquel pronunciamiento era la Convención Interamericana de Derechos Humanos. Nuestro texto constitucional no contiene previsión expresa alguna relativa a la exigencia de que los jueces ordinarios formulen dicho control de convencionalidad; y tampoco existe esta previsión en relación con el Tribunal Constitucional. Esta ausencia hace preciso verificar si, a pesar de esa constatación inicial, tal control tiene vinculación con algún precepto constitucional y expresa en su caso, cual es el órgano jurisdiccional competente para formularlo y cuál debe ser su alcance.


            El art. 96 CE establece que "los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno. 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". Este precepto no atribuye superioridad jerárquica a los tratados sobre las leyes internas, aunque establece, de un lado, una regla de desplazamiento por parte del tratado de la norma interna anterior, sin que ello suponga su derogación, y, de otro, define la resistencia del tratado a ser derogado por las disposiciones internas posteriores en el tiempo, sin que esto último suponga la exclusión de la norma interna del ordenamiento nacional, sino su mera inaplicación. Dicho en otros términos, la constatación de un eventual desajuste entre un convenio internacional y una norma interna con rango de ley no supone un juicio sobre la validez de la norma interna, sino sobre su mera aplicabilidad, por lo que no se plantea un problema de depuración del ordenamiento de normas inválidas, sino una cuestión de determinación de la norma aplicable en la solución de cada caso concreto, aplicación que deberá ser libremente considerada por el juez ordinario. En este sentido hay que entender los pronunciamientos en los que este Tribunal ha venido sosteniendo que los tratados internacionales "no constituyen canon para el enjuiciamiento de la adecuación a la Constitución de normas dotadas de rango legal" (en este sentido SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, FJ 5; 12/2008, de 29 de enero, FJ 2).


            El marco jurídico constitucional existente erige, pues, al control de convencionalidad en el sistema español en una mera regla de selección de derecho aplicable, que corresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdicción ordinaria. Como viene estableciendo de forma incontrovertida la jurisprudencia previa, la determinación de cuál sea la norma aplicable al caso concreto es una cuestión de legalidad que no le corresponde resolver al Tribunal Constitucional sino, en principio, a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la función jurisdiccional que, con carácter exclusivo, les atribuye el art. 117.3 CE (por todas SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14 y 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3; 102/2002, FJ 7). En síntesis, la facultad propia de la jurisdicción para determinar la norma aplicable al supuesto controvertido se proyecta también a la interpretación de lo dispuesto en los tratados internacionales (STC 102/2002, FJ 7), así como al análisis de la compatibilidad entre una norma interna y una disposición internacional. Ello supone que, en aplicación de la prescripción contenida en el art. 96 CE, cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicación de una norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente la disposición contenida en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsión de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicación al caso concreto. La admisión de la posibilidad de que una norma con rango legal sea inaplicada por órganos de la jurisdicción ordinaria ha sido admitida por este Tribunal en aplicación del principio de prevalencia (SSTC 102/2016, de 25 de mayo, 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio), en lo que hace al control de constitucionalidad de normas preconstitucionales (STC 11/1981, de 8 de abril), y a la hora de determinar las relaciones entre las fuentes internas de rango legal y las normas de derecho comunitario derivado (por todas SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5, 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4, 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3; 145/2012, de 2 de julio, FJ 2, y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3). Incluso, en un obiter dicta contenido en el FJ 3 de la STC 118/2016, de 23 de junio, se dijo expresamente que "es a los órganos judiciales ordinarios a quienes corresponde el control, entonces, tanto de la eventual contradicción entre una norma foral fiscal y una disposición de un tratado o convenio internacional firmado y ratificado por España (SSTC 270/2015, de 17 de diciembre, FJ 5; y 29/2016, de 18 de febrero, FJ 5), como de la adecuación de las normas forales fiscales a las normas de armonización fiscal de la Unión Europea [SSTC 64/2013, de 14 de marzo, FJ 4, y 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5 b)]".


            En suma, el análisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas; de selección de derecho aplicable, que queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional que podrá, no obstante, y en todo caso por la vía procesal que se pone a su alcance a través del recurso de amparo constitucional, revisar la selección del derecho formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el parámetro del art. 24.1 CE, que garantiza "que el fundamento de la decisión judicial sea la aplicación no arbitraria ni irrazonable de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicación de la legalidad es fruto de un error patente con relevancia constitucional, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podría considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera apariencia (por todas, SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6, y 308/2006, de 23 de octubre, FJ 5)" (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 4)».


            STS (Social) 22.05.2020 (R.º 172/2018): «La Sala ha tenido ocasión de pronunciarse recientemente y en reiteradas ocasiones sobre la retribución de las vacaciones (SSTS de 8 de junio de 2016 —pleno— R.º 207/15 y R.º 112/15; de 9 de junio de 2016, R.º 146/15; de 16 de junio de 2016, R.º 146/15; de 30 de junio de 2016 —pleno— R.º 47/15; de 15 de septiembre de 2016, R.º 258/15; de 29 de septiembre de 2016, R.º 233/15; de 14 de febrero de 2017, R.º 45/16; de 21 de marzo de 2017, R.º 80/16; de 28 de febrero de 2018, R.º 16/17 y de 9 de abril de 2018, R.º73/17; entre otras. En ellas se ha construido una doctrina sobre la retribución de las vacaciones que puede resumirse en los siguientes puntos:


            A. En primer lugar, resulta imprescindible incorporar los siguientes criterios en aplicación de la directiva 2003/88 y del Convenio 132 OIT:


            1. Durante las vacaciones el trabajador debe percibir la "retribución ordinaria" y "comparable a los períodos de trabajo".


            2. El art. 7.1 del Convenio 132 OIT se remite igualmente a la "remuneración normal o media", si bien "calculada en la forma» que pudiera acordar —entre otras posibilidades— la negociación colectiva".


            B. Estas consideraciones nos llevan a entender que tanto la doctrina comunitaria, obligadamente interpretativa de nuestra legislación, como el propio Convenio 138 OIT, que forma parte de la normativa nacional ex artículo 96.1 CE, y ostenta en ella la primacía antes indicada, no sólo se oponen a la rotundidad de nuestra clásica afirmación acerca de la absoluta libertad de los negociadores colectivos para fijar el importe de la retribución en vacaciones [aún con respeto, en cómputo anual, de los mínimos de derecho necesario], sino que —sobre todo— nos obligan a buscar una interpretación de toda regulación pactada que, sin desconocer ese protagonismo de la "negociación colectiva" a la que se remite directamente el ET e indirectamente consiente el Convenio 138 OIT, de todas formas se presente lo más ajustada posible tanto a la doctrina comunitaria que glosa la expresada Directiva 2003/88/CE cuanto a la referencia expresa que el art. 7.1 del citado Convenio 138 OIT hace a la "remuneración normal o media".


            C. Pues bien, aclarado ello nos parece razonable entender que aunque la fijación de esa retribución ["normal o media"] por parte de la negociación colectiva admita un comprensible grado de discrecionalidad, pues a ello indudablemente alude la expresión "calculada en la forma..." que el citado art. 7.1 del Convenio 132 utiliza, de todas las maneras la misma no puede alcanzar la distorsión del concepto —"normal o media"— hasta el punto de hacerlo irreconocible, puesto que se trata concepto jurídico indeterminado y como tal ofrece:


            1) Lo que se ha denominado "núcleo" —zona de certeza—, que parece debe integrarse, en su faceta "positiva" por los conceptos que integran la retribución "ordinaria" del trabajador individualizado, como por ejemplo, el salario base, los conceptos —complementos— debidos a "condiciones personales" del trabajador [antigüedad, titulación, idiomas...] y a circunstancias de la "actividad empresarial" [toxicidad; penosidad; peligrosidad...], que siempre son percibidos por los trabajadores individualmente considerados; y en su faceta "negativa", por términos generales, los conceptos retributivos extraordinarios [con carácter general y sin perjuicio de su excepción en singulares circunstancias, los bonus; determinados incentivos; horas extraordinarias...].


            2) El llamado "halo" —zona de duda—, que bien pudiera estar integrado por complementos atribuibles a circunstancias relativas al concreto "trabajo realizado" [esporádica nocturnidad; aislada turnicidad; las mismas horas extraordinarias, pero dotadas de una cierta reiteración...], y cuya calificación —como retribución ordinaria o extraordinaria— dependerá de las circunstancias concurrentes [particularmente la habitualidad en su ejecución], y que es precisamente el punto en el que puede operar una cierta discrecionalidad de la negociación colectiva.


            D. Frente a la afirmación demandante de la regularidad o habitualidad en las percepciones mensuales, aunque sus cuantías fueran variables, es a la empresa a la que corresponde la carga de la prueba de desmontar ese punto de partida de la reclamación y de que trata de percepciones excepcionales, al ser ella que dispone de "disponibilidad y facilidad probatoria" al respecto, conforme a las previsiones que en orden a la carga de la prueba dispone el 217 LEC».


            STS (Social) 21.10.2014 (R.º 308/2013): «…el Convenio Colectivo, como fuente reguladora de la relación laboral, según el artículo 3 del ET, tiene que someterse y ajustarse a los dictados de la Constitución, de la Ley y de los reglamentos, respetando en todo caso los principios y los derechos constitucionales…».


            STS (Social) 21.09.2021 (R.º 2175/2020): «la integración de los convenios colectivos en el sistema formal de fuentes del derecho, resultado del principio de unidad del ordenamiento jurídico, supone, entre otras consecuencias, el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido por la Ley, que, en razón de la superior posición que ocupa en la jerarquía normativa, puede desplegar una virtualidad limitadora de la negociación colectiva y puede, igualmente, de forma excepcional reservarse para sí determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratación colectiva (SSTC 58/1985, de 30 de abril, y 119/2014, de 16 de julio, entre otras)».


            STS (Social) 10.12.2020 (R.º 65/2019); STS (Social) 18.06.2012 (R.º 221/2010): «…tampoco puede olvidarse que "[e]l convenio colectivo ha de respetar las exigencias indeclinables del derecho a la igualdad y la no discriminación [STC 27/2004, de 4/Marzo, por todas]. Así debe entenderse [...], mucho más cuando en el Ordenamiento español, a diferencia de lo que ocurre en otros países de nuestro entorno, el convenio colectivo, al menos en la más importante de sus manifestaciones, alcanza una relevancia cuasi-pública, no sólo porque se negocia por entes o sujetos dotados de representación institucional y a los que la Ley encarga específicamente esa función, sino también porque una vez negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ámbito, conforme se ha dicho antes en el fundamento jurídico 3. El convenio colectivo, en suma, en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor rango jerárquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitución…"».


            STS (Social) 14.05.2020 (R.º 151/2018): «esta Sala ha establecido una clara doctrina en orden al alcance del art. 10 de la LOLS… y que, en resumen, viene a poner de manifiesto que, conforme a lo establecido en el citado precepto, el sindicato, como titular del derecho a la libertad sindical, es dueño de organizar su estructura (secciones, delegados) a nivel de empresa (entendida en términos globales), de centros de trabajo autónomos o de centros de trabajo agrupados y, desde este contenido normativo, es evidente que la previsión del Convenio Colectivo no puede dejar sin efecto aquel precepto sino, si acaso, mejorarlo. Mejora que no significa que [pueda ser] excluyente sino [siempre deberá ser] integradora de las previsiones legales, por lo que el criterio de centro de trabajo que estipula el art. 37 de la norma colectiva… no puede …disminuir los derechos derivados del art. 10 de la LOLS».


            En este sentido, y con cita de la STS (Social) 28.01.2020 (R.º 1361/2017), la Sala concluye que «la regulación convencional que limita el ámbito de constitución de las secciones sindicales al centro de trabajo vulnera el derecho reconocido en el art. 10 de la LOLS cuando esta previsión legal tiene el alcance jurisprudencial que hemos expuesto, de forma que cualquier límite que se quiere imponer respecto de la previsión legal sería rechazable si… se quiere interpretar la previsión convencional como situación excluyente de otras unidades de composición que, distintas a las allí pactadas, estén dentro de las establecidas por el legislador».


            STS (Social) 26.10.2016 (R.º 3826/2015): La Sala considera que el artículo 13.II del Convenio Colectivo Provincial de Trabajo en el campo de Almería «que reserva la condición de fijo discontinuo a la prestación de servicios durante determinados períodos temporales, resulta ilegal en cuanto que determine que, a salvo los trabajadores contratados directamente como tales, sólo podrían adquirir la condición de fijos aquéllos que cumplieran los requisitos allí establecidos. Tal cláusula no respeta el presupuesto objetivo del contrato fijo discontinuo tal como lo establece el artículo 15.8 ET (hoy artículo 16 ET) ya que condiciona la adquisición de dicha condición a la prestación de servicios en varias campañas, bajo no se sabe qué modalidad contractual, eludiendo la configuración legal del contrato en cuestión; y constituyendo, consecuentemente, un claro supuesto de regulación convencional contra legem, vedado en nuestro ordenamiento jurídico por los artículos 3 y 82 ET».


            STS (Social) 10.07.2019 (R.º 238/2017): «Esta Sala ha afirmado que, en efecto, la remisión que el art. 51 EBEP efectúa para el régimen de permisos del personal laboral "a lo establecido en este Capítulo y en la legislación laboral correspondiente" no debe interpretarse como una preferencia absoluta, mas lo hacíamos cuando de lo que se trataba era de comparar ese régimen con el que se estableciera en la normativa convencional en materia de permisos. Porque, precisamente, al estar en juego la negociación colectiva estatutaria, rige del sistema de fuentes del derecho laboral (arts. 3 y 82 y ss. ET, en relación con el art. 37.1 CE), siendo así que "el Convenio constituye un conglomerado de derechos y obligaciones de los trabajadores que admiten ser regulados de distintas formas, salvo los que sean indisponibles o de derecho necesario absoluto". Y dado que "los permisos que hayan de disfrutar los trabajadores, salvando los previstos en el artículo 37.3 ET, pueden regularse de distinta forma en el Convenio", no es lícito "extraer lo que resulte más favorables de varias disposiciones aplicables, utilizando la denominada técnica del espigueo". Y ello porque, aunque "la técnica legislativa de remisión constante dificulta la interpretación que haya de hacerse (...) en todo caso no se puede perder de vista la fuerza obligacional de los Convenios ni la naturaleza del derecho disponible de que ahora se trata". (STS/4ª de 8 junio 2009 —R.º 67/2008—, antes citada; y 20 enero 2011 —R.º. 4455/2009—).


            Mas, insistimos una vez más, en destacar de un lado que no todos los aspectos del capítulo V del Título III pueden considerarse disponibles por la negociación colectiva; y, de otro, y forma particularmente esencial estamos ante la circunstancia de que los trabajadores afectados no están incluidos en el convenio colectivo y, por consiguiente, las condiciones de trabajo se rigen exclusivamente por la ley y el contrato. De ahí que lo que resulte es que le sean aplicables acumulativamente los dos textos normativos de rango legal, siendo, obviamente, inocua la duplicidad de la regulación cuando las condiciones sean estrictamente coincidentes en ambos textos legales, mas debiendo primar en otro caso la que resulta más favorable por mor, precisamente, del mandato del citado art. 51 EBEP».


            STS (Social) 08.02.2021 (R.º 84/2019): La condición resolutoria incorporada en los contratos de trabajo establecía que, «para el desarrollo de las funciones propias del puesto de trabajo, concretamente en la realización de las funciones de reparto de productos, objeto del presente contrato, el trabajador deberá aportar un teléfono móvil de su propiedad con conexión a internet (Smartphone) que permita la instalación y correcto funcionamiento de la aplicación (app) creada… a dichos efectos. El teléfono móvil y aplicación mencionados deberán utilizarse durante la totalidad de la jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como sus clientes puedan realizar un seguimiento en tiempo real y mediante geolocalización, de la ubicación de los pedidos que se realizan. Será responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo con el citado dispositivo en plenas condiciones de utilización (batería cargada, tarifa de datos disponible, etc.) y obligación suya desconectarse de la aplicación (app) una vez finalizada su jornada laboral. La aportación de teléfono móvil por parte del trabajador deberá realizarse en los términos y resto de condiciones de utilización que en cada momento consten en la normativa interna de la empresa y, en caso de incumplimiento de la misma, será de aplicación el régimen disciplinario previsto en el convenio colectivo aplicable. La negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportación de esta herramienta por parte del trabajador, o de la aplicación informática antes mencionada, será causa suficiente para la extinción del contrato de trabajo al amparo de lo previsto en el artículo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Concretamente el trabajador, tendrá un plazo de diez días para repararlo y ponerlo de nuevo en funcionamiento al undécimo día. A partir del momento de la carencia del teléfono o bien finalizado el período de diez días sin que el trabajador hubiese aportado nuevamente su propio teléfono, se procederá a suspender el contrato de trabajo del citado empleado por un período máximo de dos meses. Finalizado dicho período el contrato se dará por definitivamente finalizado. Durante el período de suspensión».


            La Inspección de Trabajo requirió a la empresa para que eliminase la citada cláusula de los contratos de trabajo por considerar que fijaba condiciones de trabajo inferiores a las establecidas legalmente o por convenio colectivo, en contra de lo dispuesto en el artículo 3.1.c) ET:


            — Inferiores a las establecidas en materia de Protección de Datos de Carácter Personal, al implicar dicha cláusula el acceso y tratamiento por la empresa a datos personales de geolocalización de los trabajadores sin proporcionar al trabajador la información preceptiva conforme a la regulación legal en la materia.


            — Inferiores a las establecidas en el artículo 58.1 ET en relación con (o dispuesto en el Convenio Colectivo del sector) ya que con dicha cláusula se estarían estableciendo en contrato de trabajo condiciones relativas al régimen disciplinario menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivo.


            — Inferiores a las establecidas en el artículo 64.5 ET, ya que dicha cláusula supone la implantación en la empresa de un sistema de organización y control del trabajo sin las garantías de participación y consulta de los representantes legales de los trabajadores.


            — Inferiores a las establecidas en el artículo 20.2 ET en virtud del cual el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboración en el trabajo que marquen las disposiciones legales y los convenios colectivos, introduciendo de manera abusiva en el contrato de trabajo obligaciones y pactos no amparados por tales disposiciones así como consecuencias Jurídicas derivadas de su incumplimiento, desnaturalizando la finalidad de lo dispuesto en los artículos 5.f), 45.1.b) y 49.1.b) ET.


            STS (Social) 18.01.2018 (R.º 58/2017): Las condiciones más beneficiosas no son más que «…una condición de trabajo cuyo origen reside en la autonomía individual cuando ésta ha actuado dentro de los límites que le permite el artículo 3 ET, siendo este precepto la norma positiva básica que posibilita y fundamenta la existencia de la denominada condición más beneficiosa…».


            STS (Social) 13.07.2017 (R.º 2976/2015): «ha de rechazarse la posible CMB [condición más beneficiosa], en primer lugar, cuando la misma se oponga a una disposición legal de cualquier orden normativo…, pero siempre que la misma ostente la cualidad de Derecho necesario absoluto y por ello no sea susceptible de ser "alterada en modo alguno ni por la negociación colectiva ni por la individual"; no así cuando se trate de norma de Derecho necesario relativo, supuesto en el que rige la opuesta regla de admitir —desde la perspectiva del trabajador— "su mejora, pero no su empeoramiento" por las referidas vías de convenio colectivo/contrato individual de trabajo (así, STS 25/01/11 —rco 216/09—)».


            Parte la Sala de que, «si bien tratándose de un empresario privado el reconocimiento de una CMB no tiene más límite que el que en su caso pueda representar el respeto a la Constitución y a la ley, cuando se trata de Administraciones Públicas ese obligado acatamiento del principio de legalidad —en sentido amplio— se cualifica con el sobreañadido sometimiento a los específicos principios de competencia, de igualdad y presupuestario, que excluyen la posible obtención de CMB cuando la misma se oponga a norma legal de Derecho necesario o prohibición expresa de convenio colectivo, o cuando —por parte empresarial— se carezca de la debida competencia para atribuirla».


            Por ello, concluye el Tribunal que procede «acotar la posibilidad de adquirir CMB en el marco de la relación laboral con las AAPP, subordinándola a una triple exigencia delimitadora: a) que traiga origen en voluntad inequívoca del empleador; b) que la misma sea directamente atribuible al órgano que ostente adecuada competencia para vincular a la correspondiente Administración; y c) que se trate de un beneficio "paeter legem", en tanto que no contemplado ni prohibido —de forma expresa o implícita— por disposición legal o convencional algunas de las que predicar su imperatividad como Derecho necesario absoluto. Con ello nos situamos en el marco de la jurisprudencia previa a la ahora rectificada doctrina —sentencias dictadas por el Pleno en 25/06/14-, volviendo —al menos en gran parte— a aquella precedente para la que los principios de competencia y legalidad impedían a gestores de entidades administrativas pactar acuerdos u otorgar condiciones laborales ajenas a la legalidad y/o al convenio colectivo de aplicación (así, SSTS 19/09/07 —R.º 3474/06—; y 16/02/09 —R.º 1472/08—); y que ahora matizamos como cualificadas como Derecho necesario absoluto».


            SAN (Social) 12.03.2018 (Proc. 388/2017): «aún en el supuesto de que tal prerrogativa reuniese los caracteres de condición más beneficiosa, lo que solo se admite a efectos dialécticos, dada la naturaleza jurídica del empleador, de Administración Pública, nos encontraríamos ante una CMB contra-legem, pues, como ha argumentado el letrado de la demandada, vulneraría el mandato contenido en el apartado 4 del art. 26 E.T («todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del trabajador serán satisfechas por él mismo siendo todo pacto en contrario nulo»). En este sentido cabe referir la STS de 22-11-2004 (rec 130/2003),… donde se razona «el que la empresa no hubiera efectuado anteriores retenciones puede que constituya una infracción legal en materia fiscal que no corresponde calificar a este orden de la Jurisdicción, pero sin que ello pueda constituir un derecho adquirido a favor de los trabajadores, ni una condición más beneficiosa que no puede derivarse de una práctica abiertamente contraria al mandato legal del art. 26.4 del Estatuto de los Trabajadores…».


            STS (Social) 24.11.2015 (R.º 196/2014): «el contrato de trabajo es un contrato normado que produce sus consecuencias con arreglo a un régimen legal previsto en el que las partes solo pueden intervenir para modificarlo dentro de unas limitaciones. No está en el ámbito de la voluntad del empresario transformar el título por el que se rigen unas obligaciones. El régimen pormenorizado de derechos y obligaciones y la irrenunciabilidad de los derechos de contenido mínimo impiden novaciones que por prohibidas carecen de toda consecuencia y si se llegaran a hacer efectivas entonces el afectado gozaría de interés para su reposición al estado anterior».


            STS (Social) 19.04.2018 (R.º 1286/2016): «la costumbre, que se invoca por la parte recurrente, en este caso, tampoco podría servir a estos efectos. Como señala la STS de 4 de marzo de 2005, R.º 71/2004 "la Ley atribuye a los usos y costumbres laborales la condición de fuente subsidiaria de último grado, puesto que, tal y como previene el número 4 del mismo precepto [artículo 3 ET], sólo se aplicarán en defecto de disposiciones legales, convencionales o contractuales, a no ser que cuenten con una recepción o remisión expresa", y lo que aquí se suscita viene definido en disposición legal ya que la acumulación en jornadas completas del permiso lo es sobre la hora de ausencia del centro de trabajo, tal y como determina el art. 37.4 ET…».


            STS (Social) 17.06.2021 (180/2019): «el uso social de abonar la propina es algo bien diverso a una costumbre profesional; en la propina no existe la obligatoriedad inherente de los usos o costumbres profesionales (…) [La propina no] puede ser considerada una condición de trabajo más beneficiosa ni una costumbre laboral pues no depende del empresario sino de la libre voluntad del cliente… [Ya en palabras del Tribunal Supremo]: es palmario que quienes acuden a los establecimientos… no pueden ser compelidos al abono de una propina so pretexto de que nos encontramos ante una costumbre, del mismo modo que la empresa tampoco ha generado el derecho (condición más beneficiosa) a que la clientela la satisfaga obligatoriamente».
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                STSJ Cataluña de 20.10.2017 (R.º 4470/2017) respecto a gerente de Desarrollo Urbano y Planeamiento de la Empresa Municipal de Promoció Social, Urbana I Económica de Cornellà, S.A.; STSJ Galicia 30.11.2015 (R.º 3460/2015) respecto a Director Financiero y Evaluación de proyectos de fondo de inversión; STSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de enero de 2011 (R.º3120/2010) respecto a directivo integrado en el Comité de Dirección de una cadena de supermercados; STSJ de Madrid, 20.12.2006 (R.º 3210/2006) respecto del director de división de Farmacia de una compañía farmacéutica; y STSJ de Cataluña de 22.07.2005 (R.º 9818/2004) respecto a un Director de Administración, Recursos Humanos, Finanzas y Compras, con amplios poderes e integrado en el Comité ejecutivo de la empresa (al que también pertenecían los Directores de Comunicación, Marketing, Ventas y Post Venta).
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              Pronunciamientos del TS en el mismo sentido son: (i) de la Sala de lo Civil: 20.11.2018 (sentencia 646/2018); 18.06.2013 (sentencia núm. 412/2013); 25.06.2013 (sentencia núm. 411/2013); y (ii) de la Sala de lo Social: 19.12.2017 (R.º 1799/2015); 12.03.2014 (R.º 3316/2012); 20.11.2012 (R.º 3408/2011); 24 .05.2011 (R.º 1427/2010); y 9.12.2009 (R.º 1156/2009).
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              SAP de Barcelona 20.09.2019 (auto 236/2019), en un supuesto de director general de una empresa que a su vez es representante persona física de persona jurídica miembro del órgano de administración de la empleadora.
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  Derechos y deberes laborales básicos 








Sección 2 Derechos y deberes laborales básicos


 Artículo 4  Derechos Laborales




1. Los trabajadores tienen como derechos básicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga su específica normativa, los de:

a) Trabajo y libre elección de profesión u oficio.

b) Libre sindicación.

c) Negociación colectiva.

d) Adopción de medidas de conflicto colectivo.

e) Huelga.

f) Reunión.

g) Información, consulta y participación en la empresa.

2. En la relación de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

a) A la ocupación efectiva.

b) A la promoción y formación profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, así como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad.

c) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los límites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condición social, religión o convicciones, ideas políticas, orientación sexual, afiliación o no a un sindicato, así como por razón de lengua, dentro del Estado español.

Tampoco podrán ser discriminados por razón de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempeñar el trabajo o empleo de que se trate.

d) A su integridad física y a una adecuada política de prevención de riesgos laborales.

e) Al respeto de su intimidad y a la consideración debida a su dignidad, comprendida la protección frente al acoso por razón de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razón de sexo.

f) A la percepción puntual de la remuneración pactada o legalmente establecida.

g) Al ejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo.

h) A cuantos otros se deriven específicamente del contrato de trabajo.




CONCORDANCIAS

Arts. Constitución Española: véase Tabla de conexiones constitucionales del art. 4 ET en el apartado 2 del presente comentario; art. 10.3.1º Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS); art. 6.2 Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres; art. 13.2.f) Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos (Reglamento general de protección de datos, RGPD); arts. 87 y 90 Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales (LOPDGDD); arts. 3, 4 y 5 Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo; arts. 17, 18, 19.1 y 4, 20.3 y 4, 20.bis, 21, 23 a 25, 26 a 33 y 50.1.b), 40, 41, 44 y 51, 61 y 62 y ss., 77 a 80, 85.3 y 87 ET; arts. 1 y ss. Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo; arts. 14.1 y 2, 19.2 y 21 y 44 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de Riesgos Laborales (LPRL); arts. 7.10, 8.1.b) y 8.5 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS); arts. 153 y ss. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social (LRJS).



COMENTARIO

1. La función pedagógica del precepto

El art. 4 ET podría parecer un precepto prescindible, toda vez que, bajo el título de derechos laborales básicos en la relación de trabajo, se limita a repetir el reconocimiento a las personas trabajadoras de los derechos fundamentales que ya regula la Constitución Española, o se extraen de la misma, tanto específicamente «laborales» como inespecíficos (de naturaleza no laboral), o el reconocimiento de derechos de los ciudadanos y mandatos a los poderes públicos en estas materias. Pudiera entenderse, por tanto, que no era necesario regular de nuevo, en una ley ordinaria, que las personas trabajadoras son titulares de estos derechos, porque ya se les reconoce directa o indirectamente en la Constitución.

Sin embargo, pese a esta reiteración, el precepto adquiere enorme relevancia por la doble misión que tiene encomendada. Por una parte, este precepto cumple la función didáctica de señalar cuáles son los principales derechos fundamentales, derechos de los ciudadanos y mandatos a los poderes públicos de contenido eminentemente laboral que recoge la Constitución, tales como el derecho a sindicarse o el derecho de huelga. Por otra parte, esta norma contiene un recordatorio de que los derechos fundamentales denominados "inespecíficos", no vinculados específicamente a las relaciones laborales, tales como la prohibición de discriminación o el derecho a la intimidad, también constituyen un límite a los poderes empresariales.

Se trata, por tanto, de una disposición con fines principalmente aclaratorios que responden al momento histórico en el que se introdujo. En efecto, con casi la misma redacción que conserva hoy, este precepto apareció en la primera versión del Estatuto de los Trabajadores, en 1980, cuando la Constitución y su catálogo de derechos fundamentales y libertades públicas tenían apenas dos años de recorrido.

Según se recoge en la documentación cronológica de los textos articulados y enmiendas que tuvieron lugar en el Congreso de los Diputados y en el Senado durante la tramitación y elaboración del primer Estatuto de los Trabajadores, en aquel tiempo, era necesario recordar expresamente que «los derechos ciudadanos de los trabajadores (no se quedan) en la puerta de la fábrica». Y así lo expresaba entonces el diputado Sr. González Márquez cuando atribuía al Estatuto de los Trabajadores la función de «traslación de los derechos cívicos de los trabajadores al ámbito de la empresa. Esa es la esencia del Estatuto de los Trabajadores».

Por tanto, estamos ante un artículo que, junto a otros de la misma naturaleza como los arts. 17, 18, 20.3 y 4 o 20.bis, todos del Estatuto de los Trabajadores, oponen la limitación que los derechos fundamentales y los derechos constitucionales de la persona trabajadora deben suponer para el contrato de trabajo y los poderes de dirección, organización, control y disciplinarios de la empresa.

Como recuerda la STS (Social) 21.12.2020 (R.º 63/2019), con cita de la STC 88/1985 de 19 de julio, «la celebración de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privación para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitución le reconoce como ciudadano…».

Esta función del art. 4 ET no debe quedar empañada por la inadecuada técnica legislativa de este precepto en su configuración del listado de derechos reconocidos a las personas trabajadoras, que la doctrina ha puesto de manifiesto. En concreto, se han criticado su inconsistente distinción entre derechos básicos y derechos en la relación de trabajo (como si los primeros no pudieran ejercitarse en la relación laboral), sus errores conceptuales al atribuir derechos a las personas trabajadoras que lo son de sus representantes (como el derecho a la negociación colectiva o a la adopción de medidas de conflicto colectivo) o al presentar como cerrada esta lista de derechos (que indudablemente no lo es) o al confundir derechos con principios programáticos (como el derecho al trabajo, del que no puede ejercerse una tutela directa por los tribunales).

Pese a ello, se trata de una norma de cita obligada cuando el conflicto entre la persona trabajadora y la empresa (el sindicato o la Administración) involucra derechos fundamentales o derivados de estos.

2. Las conexiones constitucionales del art. 4 ET

El art. 4 ET se convierte, por tanto, en una disposición vinculada —y abocada normalmente a invocarse— con los preceptos constitucionales con los que cada uno de sus apartados se conecta. El contenido de los derechos que reconoce, su alcance, no es, pues, propio, sino prestado del desarrollo jurisprudencial que tengan los artículos de la Constitución con los que, en cada caso, se empareja y junto a los que se suele citar como infringido.

En concreto, los distintos derechos laborales que recoge el art. 4 ET se entroncan con los siguientes derechos y mandatos recogidos en la Constitución, que resumimos en el cuadro que se incluye a continuación:











	
DERECHOS FUNDAMENTALES LABORALES

(Sección 1ª, Capítulo 2º, Título I CE)


	
Art. 28.1 CE
	Libertad sindical
	
Art. 4.1.b) ET
	Libre sindicación



	
Art. 28.2 CE
	Derecho de huelga
	
Art. 4.1.e) ET
	Huelga



	
DERECHOS FUNDAMENTALES INESPECÍFICOS (NO EXCLUSIVAMENTE LABORALES)

(Sección 1ª, Capítulo 2º, Título I CE)


	
Art. 10.1 CE
	Dignidad de la persona
	
Art. 4.2.a) ET
	Ocupación efectiva



	
Art. 4.2.e) ET
	Consideración debida de la dignidad y protección frente al acoso



	
Art. 14 CE
	Igualdad y no discriminación
	
Art. 4.2.c) ET
	No discriminación



	
Art. 15 CE
	Derecho a la vida y a la integridad física y moral
	
Art. 4.2.d) ET
	Integridad física y adecuada política de prevención de riesgos laborales



	
Art. 18 CE
	Derecho a la intimidad personal, al secreto de las comunicaciones y a la protección de datos
	
Art. 4.2.e) ET
	Intimidad



	
Art. 21 CE
	Derecho de reunión
	
Art. 4.1.f) ET
	Reunión



	
Art. 24 CE
	Tutela judicial efectiva
	
Art. 4.2.g) ET
	Ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo



	
Art. 27 CE
	Derecho a la educación
	
Art. 4.2.b) ET
	Promoción y formación profesional en el trabajo



	
DERECHOS CONSTITUCIONALES LABORALES

(Sección 2ª, Capítulo 2º, Título I CE)


	
Art. 35.1 CE
	Derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio
	
Art. 4.1.a) ET
	Trabajo y libre elección de profesión u oficio



	
Art. 4.2.a) ET
	Ocupación efectiva



	Derecho a la promoción a través del trabajo
	
Art. 4.2.b) ET
	Promoción y formación profesional en el trabajo



	Derecho a una remuneración suficiente
	
Art. 4.2.f) ET
	Percepción puntual de la remuneración pactada o legalmente establecida



	
Art. 37.1 CE
	Derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios
	
Art. 4.1.c) ET
	Negociación colectiva



	
Art. 37.2 CE
	Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo
	
Art. 4.1.d) ET
	Adopción de medidas de conflicto colectivo



	MANDATOS A LOS PODERES PÚBLICOS (Capítulo 3º, Título I CE y Título VII CE)
	
Art. 40.2 CE
	Fomento de la formación y readaptación profesionales
	
Art. 4.2.b) ET
	Promoción y formación profesional en el trabajo



	Velar por la seguridad e higiene en el trabajo
	
Art. 4.2.d) ET
	Integridad física y adecuada política de PRL



	
Art. 129.2 CE
	Promoción eficaz de las diversas formas de participación en la empresa
	
Art. 4.1.g) ET
	Información, consulta y participación en la empresa





Basta un examen rápido de Sentencias recientes para confirmar que el art. 4 ET es un precepto cuyos diversos apartados difícilmente se invocan en solitario como vulnerados, sino que generalmente se emplean para acompañar en el alegato a la supuesta infracción de su homónimo constitucional.

Así, la letra a) del art. 4.1 ET (derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio) escolta usualmente a su equivalente constitucional, el art. 35.1 CE. Por ejemplo, en la STS (Social) 21 May. 2020 (R.º 5/2019), se alude a que «un pacto de permanencia mínima impone una restricción más o menos severa de las libertades profesional y de trabajo del trabajador («libre elección de profesión u oficio»), reconocidas en los arts. 35.1 de la Constitución y 4.1.a. del ET».

Por su parte, la letra b) del art. 4.1 ET (derecho a la libre sindicación) repite lo dispuesto en el art. 28.1 CE, por lo que se les encuentra con frecuencia juntos, como ocurre, por ejemplo, en la STS (Social) 20.05.2015 (R.º 290/2014), en la que se alegaba infracción de los arts. 14 y 28.1 CE y 17.1 y 4.1.b) ET, argumentando la existencia de indicios de discriminación en los criterios de selección de los trabajadores afectados por un despido colectivo, al tener como supuesta finalidad el desmantelamiento de CGT en la empresa al afectar el despido mayoritariamente a trabajadores de dicho sindicato. Lo mismo sucedía, por ejemplo, en la STSJ C. Valenciana (Social) 17.12.2016 (R.º 2771/2015), en la que no se acreditó actitud hostil, beligerante u obstativa de la empresa respecto de la actividad sindical y de representación del trabajador (delegado sindical), lo que condujo a que la Sala no apreciase «infracción del artículo 28.1 de la Constitución ni del artículo 4.1.b) del Estatuto de los Trabajadores».

En cuanto a la letra c) del art. 4.1 ET, la misma se conecta con el art. 37.1 CE, al reconocer ambas disposiciones el derecho a la negociación colectiva. En la STS (Social) 27.02.2020 (R.º 85/2018), uno de los recurrentes alegaba el incumplimiento de una previsión sobre contratación laboral contenida en el convenio colectivo, que le llevaba a considerar vulnerados el art. 37 CE y el art. 4.1.c) ET. También aparecen de la mano estos dos preceptos en uno de los motivos de recurso de la STS (Social) 11.12.2015 (R.º 15/2015).

En el caso de la letra d) del art. 4.1 ET (derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo), encontramos su pareja constitucional en el art. 37.2 ET. Así, por ejemplo, en la STS (Social) 13.01.2021 (R.º 179/2018), se conectan ambos preceptos y los arts. 7.a) y c) y 154 LRJS, al considerar la parte recurrente que todos ellos han sido vulnerados por la decisión de instancia de falta de competencia objetiva del TSJ.

Se emparenta, por su parte, la letra e) del art. 4.1 ET con el art. 28.2 CE, junto al que reconoce el derecho de huelga. Se citan juntos, por ejemplo, en la STS (Social) 06.10.2021 (R.º 4983/2018) en la que, en relación con determinada sustitución interna de trabajadores en huelga, se alega que la misma «constituye un incumplimiento del art. 28.2 de la Constitución Española de 1978, en relación con el art. 4.1.e) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores». Otro tanto acontecía en la STS (Social) 24.02.2015 (R.º 124/2014), en la que uno de los motivos de recurso denunciaba la vulneración del art. 28.2 CE y del art. 4.1.e) ET por considerar que el despido colectivo se produjo como reacción represiva a la huelga.

La letra f) del art. 4.1 ET tiene su ascendente constitucional en el art. 21 CE, al reconocer el derecho de reunión a las personas trabajadoras. Aparecen emparejados ambos preceptos, por ejemplo, en la STS (Social) 05.12.2013 (R.º 278/2013), en la que se recuerda que el «derecho de reunión pacífica reconocido en el artículo 21 de la Constitución …tiene su consagración en los artículos 4.1.f), 67 y 77 del Estatuto de los Trabajadores».

Finalmente, la letra g) del art. 4.1 ET aparece junto al art. 129.2 CE —del que es concreción legal—, por ejemplo, en la STSJ Asturias (Social) 13.11.2015 (R.º 23/2015), en la que se recordaba que «el Art. 129.2 de la CE exige a los poderes públicos la promoción eficaz de las diversas formas de participación en la empresa y, en desarrollo de tal mandato, el Art. 4.1.g) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, reconoce como derecho básico de los trabajadores el de "participación en la empresa"…».

En el apartado 2 del art. 4 ET, su letra a) (derecho a la ocupación efectiva) guarda genética relación con los arts. 10.1 CE (dignidad de la persona) y 35.1 CE (derecho al trabajo). Es por ello que aparecen juntos en el argumentario, por ejemplo, de la STSJ País Vasco (Social) 18.05.2021 (R.º 568/2021), dictada en relación con el supuesto de una trabajadora, vigilante de seguridad y representante legal de los trabajadores, que quedó sin ocupación (en espera de reubicación un largo tiempo tras la pérdida de la contrata), y en la que se explica que «si bien el artículo 35.1 de la Constitución española no recoge un derecho que permita exigir al Estado un empleo, la falta de ocupación efectiva sí puede conectarse con una vulneración del artículo 10.1 ya que el empleo es un derecho vinculado a la dignidad de la persona del trabajador y en este caso, entendemos se ha vulnerado tanto el derecho a la dignidad de la persona como el derecho a su libertad sindical. [Además] no se ha cuestionado que la [empresa] ha incumplido gravemente sus obligaciones respecto de la trabajadora, y en concreto, el derecho laboral a la ocupación efectiva reconocido en el artículo 4.2.a) ET».

Los arts. 4.2.b) ET (derecho a la promoción y formación profesional en el trabajo) y 4.2.f) ET (derecho a la percepción puntual de la remuneración pactada o legalmente establecida) derivan del art. 35.1 CE junto al que aparecen, por ejemplo, en la STS (Social) 08.07.2020 (R.º 1400/2018), en la que se discuten los derechos compensatorios de un trabajador por haberse demorado en el tiempo la toma de posesión definitiva de una plaza de superior categoría y retribución que obtuvo tras superar una prueba convocada al efecto por la empresa. También se citan juntos como vulnerados los arts. 4.2.b) ET y 35.1 CE en la STS (Social) 10.03.2020 (R.º 248/2018), en la que se discutía el incumplimiento de los derechos de carrera profesional de los diplomados universitarios del área sanitaria de la empresa.

En la STS (Social) 14.11.2017 (R.º 17/2017), los recurrentes denunciaban la infracción del art. 14 CE en compañía del art. 4.2.c) ET (aunque erróneamente se referían al art. 4.1.c ET), al entender que el despido de los trabajadores menores de 50 años vulnera la prohibición de discriminación a la que aluden los dos preceptos invocados.

La letra d) del art. 4.2 ET, junto a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales, acompañan generalmente al art. 15 CE en los conflictos sobre vulneración del derecho a la seguridad y salud en el trabajo. Así sucede, por ejemplo, en la STS (Social) 12.05.2021 (R.º 164/2020), en la que se discutía sobre la existencia de modificación sustancial de condiciones de trabajo en la reordenación del tiempo de trabajo adoptada como medida temporal frente a la crisis sanitaria de la COVID y su justificación en la defensa de los bienes asociados a la seguridad y salud laborales.

El art. 4.2.e) ET se conecta, por una parte, con el art. 10.1 CE (consideración debida a la dignidad de la persona trabajadora), como acontece en la STS (Social) 02.12.2020 (R.º 86/2019), que considera que «la cuantía de los complementos salariales sí es una materia afectada por aquella prioridad aplicativa del convenio de empresa, pero valora igualmente la suma fijada —compensación de 0,10 euros por hora nocturna trabajada— para supuestos anudados a una mayor penosidad del trabajo en tal lapso, entendiéndola abusiva y atentatoria a la dignidad de los trabajadores (arts. 4.2.e ET y 7 CC), para considerarla en definitiva inaplicable». También, por ejemplo, la STSJ Andalucía/Granada (Social) 15.07.2021 (R.º 988/2021) conecta ambos preceptos en un supuesto de acoso laboral, con cita de la STS (Social) 18.07.2007 (R.º 1679/2007).

Por otra parte, el art. 4.2.e) ET se invoca también junto al art. 18 CE (derecho a la intimidad personal), como sucede, por ejemplo, en la STS (Social) 24.02.2016, que declaró que no vulnera el derecho a la intimidad personal de las personas trabajadoras que los delegados de prevención puedan acceder a los informes y documentos resultantes de la investigación de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales realizada por la empresa.

En cuanto a la letra f) del art. 4.2 ET, la encontramos invocada en ocasiones junto al art. 35.1 CE, como es el caso de la STS (Social) 30.06.2016 (R.º 17/2015), en la que se considera que el establecimiento, en el IV Acuerdo laboral de Ámbito Estatal para el Sector de Hostelería, de aportaciones obligatorias a cargo de los trabajadores y trabajadoras del sector para la financiación de la Fundación Laboral Hostelería y Turismo, conculca, entre otros, los arts. 35.1 CE y 4.2.f) ET, que reconocen el derecho a la percepción puntual de la remuneración pactada o legalmente establecida.

Por último, en la STS (Social) 14.09.2021 (R.º 2233/2018), por ejemplo, se alega la vulneración de los arts. 24 CE y 4.2.g) ET, que inevitablemente comparecen de la mano cuando se discute sobre la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

3. Breve aproximación a los derechos reconocidos en el art. 4 ET

Vamos a conformarnos, en este último apartado, con una breve aproximación al contenido y alcance de los derechos laborales que reconoce el art. 4 ET. Su análisis más detenido daría lugar a un comentario que excedería las posibilidades de la presente obra.

Son muchas las decisiones, sobre todo empresariales, pero también de los órganos jurisdiccionales, los sindicatos o los representantes de las personas trabajadoras, susceptibles de incidir en los derechos reconocidos por el art. 4 ET. El examen de tales decisiones, cuando son objeto de impugnación, permite a los Tribunales ir concretando qué limitaciones pueden ejercerse mutuamente el contrato de trabajo y tales derechos fundamentales y constitucionales de las personas trabajadoras. Dada la magnitud de tal examen, nos ceñimos seguidamente a recoger referencias básicas acerca de cada uno de los derechos involucrados, ello sin perjuicio de la recopilación, en el posterior Anexo de jurisprudencia, de los últimos pronunciamientos judiciales, en los que podemos identificar algunas situaciones recientes, aunque no novedosas la mayoría, que revisan posibles lesiones de los derechos laborales que este precepto reconoce a las personas trabajadoras.

3.1. Los derechos laborales del art. 4.1 ET

a) Respecto al derecho al trabajo (art. 4.1.a ET)

En el nivel constitucional, el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) se concreta, en su vertiente individual, «en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido sin justa causa» (por todas, SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8; y 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4); así como en la existencia de una «reacción adecuada» contra el despido o cese, cuya configuración, en la definición de sus técnicas y alcance, se difiere al legislador (STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2; STC 119/2014, FJ 3). Otra de las vertientes fundamentales del derecho al trabajo, a la que alude el art. 4.1.a) ET, es la que se refiere a la libertad de trabajo y a la libre elección de profesión u oficio; libertades que implican: 1º) que nadie puede ser obligado a realizar un determinado tipo de trabajo en contra de su voluntad y 2º) que no existen trabajos cerrados o reservados a determinadas personas o grupos de personas, con la excepción de las profesiones tituladas a que se refiere el propio art. 36 CE para el ejercicio de determinadas profesiones, en las que, por razones de interés general, solo mediante Ley puede exigirse una determinada titulación académica o profesional e incluso la colegiación en las correspondientes organizaciones corporativas.

Pese a este reconocimiento casi en términos absolutos, los Tribunales siguen teniendo ocasiones para recordar que son posibles las limitaciones al derecho al trabajo, siempre que se amparen en una finalidad legítima, estén sujetas a determinadas condiciones y se compensen económicamente. Algunos ejemplos los encontramos en los siguientes pronunciamientos judiciales sobre situaciones ya conocidas:

Es el caso, por ejemplo, de la eficacia de los pactos de plena dedicación y de no competencia post-contractual. De acuerdo con el art. 21.1 ET, es válido pactar la plena dedicación o exclusividad de la persona trabajadora mediante compensación económica expresa, en los términos que al efecto se convengan. También cabe, de acuerdo con el art. 21.2 ET, que empresa y persona trabajadora acuerden que esta última, después de extinguido el contrato de trabajo, no pueda trabajar en determinadas actividades, durante un período no superior a dos años, si se trata de un técnico, y de seis meses, en los demás casos, siempre que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y se satisfaga a la persona trabajadora una compensación económica adecuada.

También se pone en juego el derecho al trabajo que consagran los arts. 35.1 CE y 4.2.a) ET cuando se impugna un despido, toda vez que de aquel derecho deriva un principio general de limitación legal del despido, así como su sujeción para su licitud a las condiciones de fondo (causa) y de forma que se establezcan legalmente y que le corresponde apreciar a los jueces y tribunales para entender legitimada la decisión empresarial extintiva de la relación laboral.

Finalmente, se tuvo ocasión de recordar otra limitación al derecho al trabajo con ocasión del derogado despido objetivo por absentismo. Así lo recordaba la STC 118/2019, de 16 de octubre, que validó esta causa extintiva como una medida de equilibrio entre los intereses de la empresa (art. 38 CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), si bien ha sido suprimida por el legislador inicialmente por el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero, y posteriormente en la Ley 1/2020, de 15 de julio.

b) Sobre el derecho a la libre sindicación (art. 4.1.b ET)

El derecho a la libre sindicación alude a la vertiente individual del derecho a la libertad sindical que, en su proyección organizativa, y de acuerdo con el art. 2.1.a) de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS), incluye el derecho de las personas trabajadoras a fundar sindicatos sin autorización previa, así como el derecho a suspenderlos o a extinguirlos, por procedimientos democráticos, con respeto de las reglas que establezcan los estatutos del sindicato para su disolución (art. 4.2.d LOLS). Concreta así la norma el mandato del art. 28.1 CE que establece que la creación de sindicatos es libre dentro del respeto a la Constitución y a la ley.

También forma parte del derecho a la libre sindicación el derecho de la persona trabajadora a afiliarse al sindicato de su elección con la sola condición de observar los estatutos del mismo o a separarse del que estuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligado a afiliarse a un sindicato, tal y como establece el art. 2.1.b) LOLS. También comprende el derecho como afiliado a elegir libremente a sus representantes dentro de cada sindicato, según recoge el art. 2.1.c) LOLS.

Tales derechos pueden ser objeto de lesión no solo por la empresa o el propio sindicato, sino también por los poderes públicos. Casos recientes encontramos, por ejemplo, en dos sentencias próximas sobre el particular. Así, la STS (Social) 01.06.2021 (R.º 29/2019) considera ajustados a Derecho los estatutos del sindicato denominado «Organización de Trabajadoras Sexuales» (OTRAS), concretamente su art. 4, cuya redacción da cabida a la afiliación al sindicato de personas trabajadoras por cuenta ajena dedicadas a la prostitución (actividad prohibida), para lo que pone precisamente en valor el derecho a la libertad sindical como un derecho fundamental de «todos a sindicarse libremente».

Fue también advertida una indebida limitación al derecho a la libre sindicación en el caso abordado por la STS (Social) 08.05.2019 (R.º 42/2018), que reconoce el derecho de los socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado a afiliarse libremente al sindicato de su elección y el derecho de los sindicatos legalmente constituidos al libre ejercicio de la actividad sindical en las Cooperativas de Trabajo Asociado donde tengan afiliados socios trabajadores de las mismas, tal como se desprende del art. 28.1 CE y de los arts. 1.1 y 3.1 LOLS, y reproduce el art. 4.1.b) ET.

c) En cuanto al derecho a la negociación colectiva (art. 4.1.c ET)

El derecho a la negociación colectiva es un derecho esencialmente de configuración legal, a los efectos de cumplir el encargo del art. 37.1 CE, que encomienda a la Ley que garantice «la fuerza vinculante de los convenios». Por tanto, para trascender la mera naturaleza contractual de lo negociado entre empresa y trabajadores, para que el ejercicio de este derecho alcance tal fuerza vinculante deberá producirse en los términos que requiera la Ley.

No obstante, aunque no se trate de un derecho fundamental, el hecho de que forme parte del contenido adicional del derecho fundamental de libertad sindical conlleva que, en ocasiones, la vulneración del derecho a la negociación colectiva implique la lesión de este derecho fundamental.

Es el Estatuto de los Trabajadores la Ley que concreta la titularidad del derecho a la negociación colectiva, que corresponde a los representantes de los trabajadores y no a estos directamente ni tampoco a una asamblea de trabajadores.

También el objeto de la negociación viene determinado por las remisiones que la Ley hace a la negociación colectiva y el contenido mínimo de los convenios colectivos estatutarios (art. 85.3 ET).

Igualmente, en determinadas ocasiones, la Ley impone la negociación colectiva a la empresa, a quien limita o condiciona así su facultad de dirigir y organizar el desarrollo de la actividad laboral. En concreto, le impone la obligación de negociar previamente con los representantes de los trabajadores ciertas decisiones que, por su naturaleza, se entienden especialmente relevantes y no pueden ser unilateralmente adoptadas por la empresa, para lo que se establece la obligación de cumplir un periodo de consultas previo con los representantes de los trabajadores. Sí ocurre, por ejemplo, en los arts. 41 ET, para adoptar decisiones de modificación sustancial de condiciones de trabajo; 47 y 51 ET para acometer la suspensión y extinción del contrato; u 82 ET, para proceder a la inaplicación del convenio colectivo. Por tanto, no todas las decisiones de la empresa que incidan en las condiciones de trabajo han de ser necesariamente negociadas con los representantes de los trabajadores, sino tan solo y únicamente las que la Ley haya impuesto o así se establezcan en pactos y acuerdos colectivos.

Corresponde también a la Ley definir las líneas generales del procedimiento, concretando los requisitos a los que se condiciona la eficacia de la negociación: deber de negociar, formalidades del procedimiento, composición de la mesa negociadora, mayorías para la decisión, registro, publicación, contenido mínimo, prohibición de concurrencia, prórroga, ultraactividad.

d) Acerca del derecho a la adopción de medidas de conflicto colectivo (art. 4.1.d ET)

Pese a que el art. 4.1.d) ET reconoce este derecho a las personas trabajadoras, la titularidad de su ejercicio se reserva en el art. 154 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social (LRJS), a los sujetos colectivos, sindicatos y representantes legales de las personas trabajadoras.

El hecho de que la Ley haya limitado, en el lado social, la legitimación activa para los procesos de conflicto colectivo a los sindicatos y los órganos de representación legal o sindical de los trabajadores, según el caso, no lesiona el derecho reconocido en los arts. 37.2 CE y 4.1.d ET, dada la remisión a la Ley que contiene el precepto constitucional.

Los conflictos colectivos pueden ser jurídicos o de intereses (de regulación). Los primeros admiten tanto la respuesta judicial, instando el procedimiento de conflicto colectivo que regulan los arts. 153 y siguientes de la LRJS, como la respuesta extrajudicial, a través de los mecanismos de solución autónoma pactados en acuerdos colectivos. Los conflictos de intereses, en cambio, solo pueden abordarse desde la vía extrajudicial.

Por este motivo, se ha reconocido por los Tribunales que este derecho básico de las personas trabajadoras incluye también el reconocimiento de los instrumentos extraprocesales de solución de conflictos, tanto existentes como los que puedan constituirse por los interlocutores sociales.

Por tanto, no solo incluye este derecho a la presentación de demandas judiciales de conflicto colectivo, para someter a los órganos jurisdiccionales controversias que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o de un colectivo genérico susceptible de determinación individual, que versen sobre la aplicación e interpretación de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, pactos o acuerdos de empresa, o de una decisión empresarial de carácter colectivo, o de una práctica de empresa, sino que también comprende el derecho a crear medios propios y autónomos, y extrajudiciales, para solventar tales controversias, con la correspondiente eficacia jurídica.

e) En cuanto al derecho a la huelga (art. 4.1.e ET)

El derecho de huelga guarda una directa conexión con el derecho a la adopción de medidas de conflicto colectivo que reconoce el precedente art. 4.1.d) ET, pues aquel es una concreta manifestación de este.

Sobre el derecho de huelga, es doctrina consolidada que el mismo es de titularidad individual y ejercicio colectivo, condicionado este además a las exigencias procedimentales que establece el Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, cuyos requisitos se convierten en límites a este derecho.

Sobre el alcance de alguna de estas limitaciones, que también son, en ocasiones, objeto de negociación colectiva, se ha pronunciado el Tribunal Supremo que, por ejemplo, ha precisado que la convocatoria de huelga no está sujeta a plazo de caducidad, excluyendo así que el preaviso de huelga deba producirse de forma inmediata. Ni el Real Decreto-Ley 17/1977 establece esa limitación, ni el Estatuto de los Trabajadores, norma supletoriamente aplicable sobre el particular.

También ha recordado la jurisprudencia, en relación con los servicios mínimos en caso de huelga, que el art. 10 Real Decreto-Ley 17/1977 impone que la intervención de la autoridad gubernativa para el establecimiento de medidas que aseguren el funcionamiento de los servicios públicos o de reconocida e inaplazable necesidad, es preceptiva, insoslayable y constitutiva de los requisitos de validez para la imposición de esos servicios mínimos que impiden a un determinado número de trabajadores su participación en la huelga. Así, conforme a la doctrina constitucional, para el equilibrio de los intereses en juego, es necesario que el órgano que establece los servicios mínimos sea imparcial, sin que esa tarea pueda delegarse en una las partes del conflicto (SSTC 296/2006, 11/1981, 193/2006). Una vez fijados los servicios mínimos, nada impide que la empresa ponga en práctica los mismos o que se haga a través de la negociación colectiva (STC 27/1989).

Otro aspecto fundamental del ejercicio del derecho de huelga es la salvaguarda de su eficacia mediante la prohibición de la sustitución de trabajadores huelguista, que constituye un incumplimiento del art. 28.2 CE, en relación con el art.. 4.1.e) ET.

Se ha aclarado, por ejemplo, que la empresa es responsable cuando la sustitución interna de los trabajadores huelguistas se realiza por los jefes de equipo, responsables de área o mandos, aunque aquella no tuviera conocimiento ni diera consentimiento a tal actuación.

En relación con estas posibles actitudes de rebeldía de la empresa frente a la convocatoria de huelga, cuando, ante una convocatoria de huelga de la empresa contratista, la empresa principal reacciona acudiendo a otra empresa externa, se ha declarado que tal actuación no vulnera el derecho fundamental de los trabajadores huelguistas siempre que se produzca entre empresas independientes entre sí que carecen de otro vínculo previo. En cambio, cuando dicha descentralización se produce en el seno de un grupo de empresas mercantil, el Tribunal Supremo considera que sí es contrario al derecho de huelga.

En definitiva, la finalidad de los huelguistas es presionar a la empresa evitando que la producción pueda cumplirse con normalidad, de modo que la alteración de las dinámicas habituales de funcionamiento coordinado de las empresas del grupo producida como consecuencia de la convocatoria de huelga al contratar los servicios de un tercero, vacía de contenido el derecho fundamental a huelga, privándole de repercusión externa.

Finalmente, se ha precisado que, en el caso de una convocatoria de huelga que afecte a centros de trabajo ubicados en más de una provincia de la misma Comunidad Autónoma, la eventual demanda contra vulneraciones del derecho de huelga que consten en un solo centro de trabajo de una provincia, no corresponde conocerla al Juzgado de lo Social, sino a la Sala de lo Social del TSJ. No es un factor determinante de la competencia judicial, en este caso, dónde se producen los supuestos actos ilícitos vulneradores del derecho fundamental, sino que la convocatoria de huelga se extendía a los centros de trabajo que la empresa tiene en varias provincias de la misma Comunidad Autónoma, lo que conforme al art. 7 LRJS, al extender el conflicto a todas ellas, conduce a la competencia del TSJ. Así lo establece la STS (Social) 11.07.2019 (R.º 58/2018).

f) Respecto al derecho de reunión (art. 4.1.f ET)

El art. 4.1.f) ET reconoce el derecho de reunión de las personas trabajadoras, como un derecho básico, que traduce en el ámbito laboral el derecho de reunión reconocido en el art. 21 CE, y se desarrolla después en los arts. 77 a 80 ET, mediante el régimen de las asambleas de personas trabajadoras de una misma empresa o centro de trabajo. Adicionalmente, el art. 8.5 LISOS tipifica como infracción muy grave «las acciones u omisiones que impidan el ejercicio del derecho de reunión de los trabajadores, de sus representantes y de las secciones sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente estuvieran establecidos».

Conviene, con carácter previo, distinguir entre el derecho de reunión de las personas trabajadoras afiliadas a un sindicato, contemplado en el art. 8.1.b) LOLS, y el derecho de reunión general del art. 4.1.f) ET. Por ejemplo, cuando un delegado sindical solicita a la empresa un local para celebrar una asamblea fuera del horario de trabajo, estaríamos ante una reunión sindical, aunque esté abierta a toda la plantilla.

Es doctrina consolidada de los Tribunales que no pueden ignorarse las diferencias entre las reuniones que contempla el art. 8.1.b) LOLS y el derecho de reunión reconocido en el art. 4.1.f) ET y regulado en los arts. 77 a 80 ET. Mientras que las primeras canalizan la organización interna del Sindicato y viabilizan el flujo de información sindical en la empresa o centro de trabajo, y su titularidad corresponde individualmente a los trabajadores afiliados a un Sindicato, aunque sea de ejercicio colectivo (STC 85/1988, de 28 de abril, en las segundas se trata de un derecho de reunión de todos los trabajadores, independientemente de su afiliación, que, por ello, sólo pueden ser convocadas por el 33% de los mismos, o por los órganos de representación unitaria como órganos de representación del conjunto de los trabajadores de una empresa o centro de trabajo (art. 77.1, párrafo segundo, ET).

En definitiva, como ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo, la asamblea de trabajadores, como órgano representativo de participación, es el instrumento previsto legalmente para la expresión directa de la voluntad de los trabajadores en períodos intermedios entre procesos electorales. Es la traducción práctica del derecho de reunión pacífica reconocido en el art. 21 de la Constitución que, por su naturaleza y trascendencia no debe ser limitado más allá de lo que la Ley haya establecido, y tiene su consagración en los arts. 4.1.f), 67 y 77 del Estatuto de los Trabajadores.

Por cierto, no vulnera el derecho de libertad sindical ni se opone a ninguna norma que la empresa convoque a sus trabajadores para que voluntariamente acudan a una reunión para expresarles la empresa su parecer sobre determinado asunto. Así lo ha entendido la SAN (Social) 21.06.2021 (proc. 34/2021).

g) Información, consulta y participación en la empresa (art. 4.1.g ET)

Con estos derechos se cumplen dos finalidades a las que se refiere la Directiva 2002/14/CE, sobre información y consulta de los trabajadores:


	
—  Por una parte, la función de procurar la defensa y promoción de los intereses de los trabajadores, para la que el art. 4.1.g) ET reconoce entre los derechos laborales básicos de los trabajadores «la información y consulta (…)» que se canalizará, tal y como dispone el art. 61 ET, a través «de los órganos de representación» regulados en el título II ET, esto es, delegados de personal y comités de empresa y, a través de los Delegados Sindicales en cumplimiento del art. 10.3.1 LOLS.

	
—  Por otra parte, la función de participación con el empresario en la gestión empresarial, que se reconoce igualmente como derecho básico del trabajador en el mismo art. 4.1.g) ET y queda reservada a la representación unitaria y no por esta vía a la sindical (STS (Social) 10.05.2017 (R.º 88/2016)).



Así lo recuerdan los Tribunales que, en cuanto al derecho de participación, señalan que el art. 129.2 CE exige a los poderes públicos la promoción eficaz de las diversas formas de participación en la empresa y, en desarrollo de tal mandato, el art. 4.1.g ET, tras su redacción dada por la Ley 38/2007, reconoce como derecho básico de los trabajadores el de «participación en la empresa», cuyo ejercicio, como indica su art. 61, se llevará a cabo a través de los órganos de representación regulados en los arts. 62 y siguientes, a saber, los delegados de personal y el comité de empresa. A su vez la LOLS, con fundamento en este caso en el art. 28 CE, reconoce y regula la participación del sindicato en la empresa, a través de los delegados sindicales elegidos por las secciones sindicales constituidas a tal efecto. Así lo resume, por ejemplo, la STSJ Asturias (Social) 13.11.2015 (R.º 23/2015).

Es cierto —sigue explicando esta Sentencia— que esta participación se concreta fundamentalmente en los mismos derechos de información y consulta sobre determinadas materias de gestión empresarial, pero esta función participativa también la pueden ejercer a través de otras facultades que les reconoce el ordenamiento, entre ellas la de codecisión en temas muy específicos. Esta facultad de codecisión se plasma en todas aquellas materias cuya regulación concreta se reserva a la regulación convencional, como es el caso, por ejemplo, del art. 22 ET sobre el sistema de clasificación profesional que se establezca en la empresa, que depende de lo acordado en la negociación colectiva o en su defecto requiere el acuerdo de empresa y representantes de los trabajadores.

En este sentido, según explica la Sala, cuando en el convenio colectivo aplicable se establece, por ejemplo, que el comité de empresa ha de participar en la gestión de las obras sociales de la empresa, ello comporta la integración de los representantes de los trabajadores en los órganos permanentes y en la estructura directiva propia del empleador en esta materia, influyendo directamente en las decisiones que al respecto se adopten; en tal caso la facultad reconocida a los representantes de los trabajadores se materializa a través de la designación o elección de los representantes que se han de integrar en esas estructuras directivas. Confirma este criterio la STS (Social) 24.05.2018 (R.º 31/2016) en el supuesto que había resuelto la citada STSJ Asturias.

En cuanto a los derechos de información y consulta que el ordenamiento jurídico laboral reconoce a los representantes unitarios de los trabajadores a partir del art. 64 ET (y que incluyen también otros preceptos como los arts. 40, 41, 44 y 51 ET, transponiendo las Directivas 98/59/CE, 2001/23/CE y 2002/14/CE, o Leyes como la 10/1997, de 24 de abril, por la que se regulan los derechos de información y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria, o la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicación de los trabajadores en las sociedades anónimas y cooperativas europeas), se afirma que los mismos constituyen uno de los medios instrumentales para el adecuado ejercicio de su labor representativa.

Por una parte, se encuentra el derecho de tales representantes de acceso a la información, cuyo ejercicio debe limitarse a «los términos previstos en este artículo» (art. 64.1 ET). A dichos límites también se refieren, por una parte, el punto 25 del Preámbulo de la Directiva («Es preciso proteger a las empresas y a centros de trabajo contra la divulgación de determinadas informaciones especialmente sensibles») y, por otra parte, el art. 65.4 ET («Excepcionalmente, la empresa no estará obligada a comunicar aquellas informaciones específicas relacionadas con secretos industriales, financieros o comerciales cuya divulgación pudiera, según criterios objetivos, obstaculizar el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u ocasionar graves perjuicios en su estabilidad económica»).

En línea con esta lógica, la jurisprudencia viene interpretando que el derecho de información reconocido en el art. 64 ET está limitado a las informaciones recogidas en dicho precepto (entre otras, SAN 30.06.2017, Proc. 142/2017).

Pero, se oponen también otros límites al derecho de información de los trabajadores, a través de sus representantes, como el derecho a la protección de datos de carácter personal, tal y como reconoce la STS (cont.-adm.) 09.02.2021 (R.º 1229/2020).

Por contra, el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, ha ampliado este derecho de información de la representación de las personas trabajadoras, que extiende expresamente al conocimiento de las reglas y parámetros de algoritmos y sistemas de inteligencia artificial que puedan determinar o incidir en las condiciones laborales de la plantilla.

Este nuevo alcance del derecho de información deriva de la normativa europea en materia de protección de datos en vigor. En virtud del art. 13.2.f) del Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos (Reglamento general de protección de datos, RGPD), debe informarse a los interesados si van a estar sometidos a decisiones automatizadas o a la elaboración de perfiles de forma automatizada, así como información significativa sobre la lógica aplicada y la importancia y consecuencias previstas.

Este derecho de acceso a los algoritmos es de los representantes de los trabajadores, no de los trabajadores, de manera que, en ausencia de aquellos, la empresa solo estaría obligada a informar a las personas trabajadoras sobre la existencia de decisiones automatizas, incluida la elaboración de perfiles, y sobre la lógica aplicada, así como sobre la importancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado, de acuerdo con la previsión del citado art. 13.2.f) RGPD.

Por otra parte, se encuentra la vertiente del derecho de los trabajadores a ser informados por sus representantes, que regulan los arts. 4.1.g) y 81 ET. Este derecho se corresponde con el de los sindicatos y órganos de representación unitaria, en ejercicio de la acción sindical, a proporcionar información, en los términos expuestos en la STC 281/2005, de 7 de noviembre.

En relación con este derecho de las personas trabajadoras a ser informadas, se ha convertido en una controversia recurrente el uso sindical de las nuevas tecnologías, propiedad de la empresa, por los representantes de las personas trabajadoras para, dentro de la actividad sindical, realizar esa transmisión de la información a la plantilla.

Los tribunales rechazan que el derecho de libertad sindical incluya el deber de la empresa de establecer un determinado sistema telemático con esa finalidad. Ahora bien, en la medida en que ya existan en la empresa tales medios que permitan al sindicato dicha comunicación masiva, se ha estimado que vulnera el derecho a la libertad sindical la negativa injustificada de la empresa a que determinado sindicato haga uso del correo electrónico existente. Si la empresa no logra acreditar la concurrencia de circunstancias que supongan un gravamen o incremento de costes para la empresa o que conlleven un perjuicio para el normal desarrollo de la actividad productiva, deberá facilitarse el uso sindical de tales medios de información.

3.2. Los derechos laborales del art. 4.2 ET

a) En relación con el derecho a la ocupación efectiva (art. 4.2.a ET)

El art. 4.2.a) ET reconoce a la persona trabajadora el derecho a la ocupación efectiva. Este derecho no es por sí solo un derecho fundamental, pero sí forma parte del contenido esencial del derecho al trabajo del art. 35.1 CE, por lo que su menoscabo afecta a la dignidad de la persona.

Puede incumplirse este derecho de manera total, no asignando a la persona trabajadora servicio o actividad alguna, lo que supone, salvo excepciones que por serlo confirman la regla, un claro agravio y menosprecio a su dignidad, y cuya gravedad se eleva en progresión geométrica en función el tiempo que transcurra en tal situación, porque el trabajo es una obligación pero es al mismo tiempo un derecho, según jurisprudencia ya clásica (así lo expresaban las SSTS 24.09.1985 y 12.12.1989).

Entre esas excepciones se encuentran la paralización de actividades por riesgo grave e inminente (arts. 21 y 44 LPRL), una imposibilidad jurídica o la concurrencia de fuerza mayor. Esta última se reconoce, por ejemplo, en la SAN (Social) 17.06.2021 (Proc. 461/2020).

También puede darse el caso de que la empresa incumpla de manera parcial el derecho a la ocupación efectiva de la persona trabajadora, asignando menos actividad o menos funciones o las de un puesto de otro grupo profesional. Esto último porque el derecho a la ocupación efectiva implica la obligación empresarial de asignar a la persona trabajadora a un puesto acorde a su clasificación profesional. Ahora bien, este derecho se desenvuelve regularmente en el ámbito configurado legal y convencionalmente, es decir, el grupo profesional y área funcional, y no el concreto puesto de trabajo ocupado.

Por tanto, actúa la empresa dentro de estos límites cuando, conforme a los procedimientos y causas requeridas, decide ocupar a las personas trabajadoras en otros puestos que, no siendo el suyo actual, sí sean propios de su clasificación profesional.

Otras veces la falta de ocupación efectiva es un instrumento de acoso moral en el trabajo o de represalia frente a una reclamación judicial de la persona trabajadora.

En el primer caso, la empresa vulneraría el derecho fundamental a la integridad moral del art. 15 CE, siempre que la falta de ocupación efectiva se vea cualificada por la concurrencia de los elementos que identifica particularmente la STC 56/2019, de 6 de mayo, a saber, se trate de una conducta empresarial (i) deliberada o, al menos, adecuadamente conectada al resultado lesivo (lo que puede desprenderse, por ejemplo, de que la empresa desoiga reiteradamente las quejas o solicitudes de la persona de que se le asignen funciones); (ii) que cause a la persona trabajadora un padecimiento físico, psíquico o moral o, al menos, pueda hacerlo (lo que puede extraerse de que la no asignación de funciones se extienda durante, por ejemplo, un año, sin una justificación ni intento de corregir la situación); y (iii) que responda al fin de humillar, rebajar o envilecer a la persona trabajadora, u objetivamente pueda lograrlo.

Solo podrá descartarse la vulneración del art. 15 CE si la falta de ocupación efectiva encuentra cobertura legal (legalidad), responde a un fin constitucionalmente legítimo (por ejemplo, una adaptación del puesto de trabajo por cambios operados en el mismo o por mutuo acuerdo), constituye la alternativa menos restrictiva (necesidad) y produce más beneficios sobre otros bienes o valores que perjuicios en el derecho fundamental a la integridad moral (proporcionalidad en sentido estricto).

Por tanto, la eventual vulneración del art. 4.2.a) ET al haber dejado a la persona trabajadora ante una falta de ocupación efectiva carente de justificación, aunque sea por decisión unilateral de la empresa y pueda producir menoscabo a aquella, no vulnerará el art. 15 CE, es decir, no será atentatoria del derecho fundamental a la integridad moral, si no pretende humillar a la persona, sino que se limita a una mala gestión empresarial.

En todo caso, cuando la empresa no cumple con el deber de dar ocupación efectiva a la persona trabajadora que le impone el art. 4.2.a) ET, se objetiva la existencia de un incumplimiento contractual imputable a la empresa. Ello se emplea generalmente por parte de la persona trabajadora para instar judicialmente la extinción indemnizada de su contrato de trabajo con amparo en el art. 50 ET.

En concreto, aunque dicho precepto no se refiere expresamente a que la falta de ocupación efectiva sea razón suficiente para que la persona trabajadora pueda solicitar la extinción del contrato, una ya consolidada doctrina jurisprudencial ha venido incardinando esta causa resolutoria en las contempladas en su apartado a) cuando se refiere «a las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formación profesional o el menoscabo de su dignidad» en la medida que el art. 4.2.a) ET reconoce a todos los trabajadores el derecho a la ocupación efectiva (pudiendo también subsumirse en los términos genéricos que contempla art. 50.1.c) ET al referirse a «cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor»). En todo caso, deberá analizarse la concreta situación de cada caso para decidir sobre la procedencia o no de la acción resolutoria ejercitada, ex STS 28 de abril de 2010 (R.º 238/2008), atendiendo a la posible justificación y, en ausencia de esta, a si el incumplimiento es lo suficientemente grave.

Finalmente, recuerdan los Tribunales que no debe confundirse la falta de llamamiento de un trabajador fijo discontinuo, pese a continuar la actividad de la empresa, con una falta de ocupación efectiva.

b) Sobre los derechos de formación y promoción (art. 4.2.b ET)

En desarrollo del derecho constitucional a la educación (art. 27 CE) y su proyección en el trabajo en forma de aspiraciones de mejora profesional y de las condiciones de vida y trabajo, el ET reconoce en su art. 4.2.b) ET el derecho de las personas trabajadoras a la promoción y formación profesional en el trabajo.

La norma distingue dos contenidos de este derecho que, pese a su influencia mutua, pueden identificarse por separado: el derecho a la formación profesional y el derecho a la promoción a través del trabajo.

En cuanto al derecho a la formación profesional, la protección legal se extiende a (i) la formación planteada a iniciativa voluntaria de la persona trabajadora, para la que el art. 23 ET reconoce el derecho a determinados permisos, adaptaciones y preferencias; (ii) la formación en materia de prevención de riesgos laborales (PRL) que se establece como obligatoria (a la que alude el art. 19.2 LPRL); (iii) y la formación que se impone por la empresa por necesidades productivas o legales.

Al respecto, son recurrentes los conflictos sobre la consideración como tiempo de trabajo efectivo del tiempo dedicado a formación fuera de la jornada de trabajo. La duda tan solo está legalmente resuelta en el caso de la formación teórica y práctica que se ha de recibir en materia de PRL, que ha de ser dentro de la jornada y, si es fuera, tiene la consideración de tiempo de trabajo (arts. 19.4 ET y 19.2 LPRL); y en el caso de la formación necesaria para adaptarse a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo que, de acuerdo con el art. 23.1.d) ET, «correrá a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formación [y donde se especifica que] el tiempo destinado a la formación se considerará en todo caso tiempo de trabajo efectivo».

En otros supuestos de formación profesional fuera de la jornada laboral, han debido pronunciarse los Tribunales, que, en general, hacen depender su consideración como tiempo de trabajo de la obligatoriedad o necesidad de su realización en el momento de impartirse, que puede haberse establecido legalmente o por convenio colectivo o venir determinada unilateralmente por la empresa.

Conectado con este debate, se ha cuestionado también la legalidad de que la norma convencional permita la impartición de formación profesional fuera de la jornada laboral y con carácter obligatorio.

Al respecto, el criterio jurisprudencial es claro: la empresa puede imponer a quien trabaja el desarrollo de actividades formativas fuera de la jornada y horario de trabajo, siempre que el tiempo empleado se compense con tiempo de descanso equivalente.

El otro derecho que reconoce el art. 4.2.b) ET es el derecho a la promoción profesional. Recuerda la STS (Social) 08.07.2020 (R.º 1400/2018) que todos los trabajadores tienen derecho, conforme a lo dispuesto en el art. 35.1 CE, a la promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente, tratándose de un derecho esencial, que se desarrolla específicamente en los arts. 23 a 25 ET.

El art. 24 ET, que regula el régimen de ascensos, prevé en su apartado primero que los ascensos dentro del sistema de clasificación profesional se producirán conforme a lo que establezca el convenio o, en su defecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, mientras que el art. 25 ET, que contempla la promoción económica, dispone en su apartado primero que la persona trabajadora, en función del trabajo desarrollado, podrá tener derecho a una promoción económica en los términos fijados en convenio colectivo o contrato individual.

Consiguientemente, concluye el Tribunal Supremo, el legislador, en cumplimiento del derecho constitucional a la promoción profesional y económica de los trabajadores, ha dado una especial relevancia a esos derechos, cuya ejecución se encomienda a los convenios colectivos, que podrán desarrollarlos de la manera que consideren sus negociadores, siempre que dichos derechos no queden vacíos de contenido o se conviertan en derechos irreconocibles.

En ausencia de regulación convencional, la empresa no tiene la capacidad de poder elegir unilateralmente cuáles van a ser los medios de promoción de los trabajadores, aunque se encuentre dentro de la legalidad y cumplan los requisitos de igualdad, capacidad y mérito. Por tanto, la empresa que pretenda cubrir puestos vacantes por el sistema de promoción interna, por imperativo del art. 24 ET, en ausencia de convenio colectivo, deberá iniciar negociaciones con los representantes de los trabajadores con vistas a la consecución de un acuerdo que regule las bases y procedimiento del concurso de promoción interna para la provisión de tales plazas.

Por cierto, no se olvide que las personas trabajadoras con contratos temporales tienen el mismo derecho que las personas con contrato indefinido a acceder a la carrera profesional.

c) Sobre el derecho a no ser discriminado/a (art. 4.2.c ET)

El art. 4.2.c) ET, completado por el art. 17.1 ET, establece que, en la relación laboral, la persona trabajadora tiene derecho a no ser discriminada directa o indirectamente para el empleo ni, una vez empleada, por razón de sexo, estado civil, edad, origen racial o étnico, condición social, religión o convicciones, ideas políticas, orientación sexual, afiliación sindical o lengua dentro del Estado. Es decir, el precepto proscribe las mismas razones inatendibles de trato diferenciado del art. 14 CE.

La norma no exige a la empresa que, más allá del respeto de los mínimos legales o convencionales, dispense el mismo trato a todas las personas trabajadoras. Ese mandato de igualdad se dirige a las Administraciones Públicas y poderes normativos, incluidos los sujetos negociadores del convenio colectivo estatutario (STC 112/2017, de 16 de octubre). Un ejemplo típico de esta exigencia a la regulación convencional de respeto del principio de igualdad se encuentra en la prohibición de la doble escala salarial, solo excepcionada cuando concurran razones objetivas que justifiquen un trato desigual.

En otras palabras, una vez la empresa cumpla los estándares mínimos que fije la Ley o el convenio colectivo, tiene aquella margen por arriba, pues, para tratar distinto a sus personas trabajadoras, es decir, puede legítimamente favorecer más a unas personas que a otras, si bien con el límite, en todo caso, de que con esa diferencia no incurra en una discriminación prohibida que, como recuerda la jurisprudencia constitucional, se produce cuando la desigualdad de trato obedece a alguno/s de los motivos prohibidos por la Ley, en cuanto atinentes a condiciones y circunstancias que merecen singular rechazo del ordenamiento jurídico por haber sido factores históricos determinantes de opresión a determinados colectivos. Así, el art. 17.1 ET —que recuerda, en la esfera laboral, al art. 14 CE— sobre «no discriminación en las relaciones laborales» alude a las mismas «circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condición social, ideas religiosas o políticas, adhesión o no a un sindicato y a sus acuerdos, vínculo de parentesco y lengua dentro del Estado español».

Entre esas razones prohibidas de trato diferenciado, son recurrentes el sexo o el género, la enfermedad, la condición de fijo o temporal o la edad.

En cuanto a la discriminación por razón de sexo, el art. 6.2 Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, establece que se «considera discriminación indirecta por razón de sexo la situación en que una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular respecto a personas del otro, salvo que dicha disposición, criterio o práctica puedan justificarse objetivamente en atención a una finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados».

Es el caso, por ejemplo, de los sistemas de retribución variable vinculados a la consecución de objetivos tanto individuales como colectivos que, sin embargo, regulen las situaciones de disfrute de la suspensión por nacimiento de hijo/a de tal manera que acaben condicionando negativamente la decisión personal de su disfrute

En cuanto a la discriminación por razón de enfermedad, al margen ahora de los supuestos en los que la dolencia pueda actuar como factor de estigmatización o segregación, recuerdan los tribunales que, según la jurisprudencia comunitaria (STJUE 11.04.2013 [HK Danmark («Ring y Werge»), C-335/11], STJUE 11.07-2016) y nacional (STC 26.05.2008, STS 27.01.2009, 31.01.2011), no toda situación de despido durante la situación de incapacidad temporal (IT) resulta a día de hoy constitutiva de despido nulo, ya que el estado de salud del trabajador o, más propiamente, su enfermedad, solo puede, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminación; o dicho de otro modo, el despido durante la situación de IT solo podrá ser discriminatorio por razón de discapacidad (art. 4.2.c ET) si se acredita que el despido tuvo por móvil la enfermedad del trabajador, siempre que se trate de una enfermedad curable o incurable que acarrea una limitación, derivada en particular de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores, siempre y cuando se trate de una limitación de larga duración.

Respecto a la discriminación por razón de la condición de tener un contrato temporal, ha acaparado en los últimos años esta materia la doctrina derivada del asunto De Diego Porras. Tras la confusión inicial del TJUE, se ha acabado aclarando que el régimen indemnizatorio del fin de los contratos temporales posee su propia identidad, configurada legalmente de forma separada, sin menoscabo alguno del obligado respeto al derecho a no discriminación de los trabajadores temporales, toda vez que se trata de situaciones no comparables a la producida con ocasión de un despido por causas objetivas.

En otro orden de cosas, tampoco se ha apreciado discriminación en la decisión de excluir del despido colectivo a las personas trabajadoras con contrato temporal, ya que tienen su propia causa de extinción distinta del despido por causas empresariales de los arts. 51 y 52 ET.

Respecto a la discriminación por razón de edad, se ha admitido por el TC la utilización del criterio de la edad superior a 55 años como criterio de selección de los trabajadores afectados por un despido colectivo. La Sala ha considerado justificación objetiva adecuada el ahorro en los costes de formación y el menor perjuicio para estos trabajadores de mayor edad por tener acceso a más protección social, si bien, para entenderlo proporcionado, se requiere la adopción de medidas efectivas que eviten o reduzcan los posibles perjuicios a consecuencia del despido, en concreto, la suscripción de un convenio especial con la Seguridad Social o la incorporación de mejoras voluntarias de la prestación por desempleo (STC 66/2015, de 13 abril).

En este ámbito, merece también especial referencia la denominada «discriminación por asociación o por vinculación», que supone no limitar la interdicción de la discriminación únicamente a las personas en las que concurra la condición personal amparada, sino extender su protección también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo, pero por su especial vínculo con la persona hacia la que inicialmente se dirija la conducta discriminatoria (por ejemplo, su pareja sentimental, su familiar, etc.).

d) Sobre el derecho a la prevención de riesgos laborales (4.2.d ET)

La normativa de prevención de riesgos laborales (PRL), con sus derechos y obligaciones de ella derivados, se configura, conforme a reiterada jurisprudencia social (entre otras, STS, Social, 15.01.2008, R.º 1395/2007), en interpretación, entre otros, de los arts. 14.1 y 14.2 LPRL o 4.2.d y 19.1 ET, como parte integrante del contrato de trabajo. Conectan con este derecho otros de vital trascendencia en el desarrollo de las relaciones laborales como los límites a la jornada laboral o los derechos al descanso y a la desconexión digital.

En esta materia, son de referencia las SSTS (Social) 20.10.2021 (R.º 93/2021), 15.07.2021 (R.º 74/2021) y 12.05.2021 (R.º 164/2020), que analizan supuestos en los que la representación sindical de los trabajadores cuestionaba diferentes medidas de organización de la actividad productiva acordadas unilateralmente por la empresa, en materia de jornada y horarios de trabajo, en el contexto de la adaptación de las condiciones laborales a la situación generada por la pandemia ocasionada por la COVID-19, basándose los demandantes en el argumento de que se estaba poniendo en riesgo la salud e integridad física de los trabajadores.

En todos los casos analizados en estas Sentencias de 2021, la Sala valida las medidas adoptadas, argumentando que han estado en todo momento encaminadas a minimizar la magnitud de los riesgos de un posible contagio y preservar la salud de las personas trabajadoras frente al COVID-19, teniendo en cuenta su carácter temporal y en forma adecuadamente ponderada, cumpliendo la normativa excepcional.

e) En cuanto al derecho a la intimidad y a la protección frente al acoso (4.2.e ET)

El art. 4.2.e) ET contiene dos mensajes: de un lado, recuerda genéricamente el derecho de las personas trabajadoras a preservar su intimidad frente a la empresa, lo que posteriormente se concreta en los arts. 18 y 20.3 y 4 y 20.bis ET (vinculado este último a los arts. 87 y 90 Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales); de otro lado, pone en conexión las conductas de acoso u hostigamiento y la violación del derecho a la consideración debida a la dignidad.

En el caso del derecho a la intimidad de la persona trabajadora, el mismo suele ponerse en juego cuando la empresa intenta hacer uso de su derecho a la vigilancia y control de la actividad laboral de su plantilla, por ejemplo, con ocasión del registro a las personas trabajadoras.

La posibilidad de control por la empresa se ha visto favorecida en los últimos años por la irrupción de las nuevas tecnologías de la información y la comunicación en la prestación de trabajo por cuenta ajena, a través del uso de dispositivos digitales como herramientas de trabajo (ordenadores, tablets, teléfonos móviles,…), que permiten el acceso a los datos informatizados de las personas trabajadoras; y también por la posibilidad de control mediante cámaras de videovigilancia de la actividad laboral.

Todo ello convierte la potencial lesión del derecho a la intimidad, al secreto de las comunicaciones y a la protección de datos de carácter personal, en una situación recurrente en los Tribunales, sobre la que se pronuncian con frecuencia, delimitando así el contenido laboral del derecho.

Por otro lado, el art. 4.2.e) ET alude al acoso, tanto moral como sexual, en el trabajo. Es especialmente complicada la prueba de los hechos constitutivos de acoso que, en el caso del acoso moral, requiere reiteración y una clara intención de producir daño, al tiempo que haberlo producido.

El acoso moral en el trabajo somete, por tanto, a la persona al trabajadora a un trato degradante, conculcando el principio de igualdad de trabajo como se define en los arts. 3, 4 y 5 de la Directiva 76/207, el derecho a la integridad moral e interdicción de tratos degradantes que protege el art. 15 CE, así como el art. 4.2.e) del ET (derecho básico a la consideración debida a la dignidad), constituyendo sin duda causa justa para que el trabajador pueda ejercitar, entre otras, la oportuna acción rescisoria, solicitando la extinción de su contrato (art. 50.1, letras a y c, del ET).

Ahora bien, recuerdan también los Tribunales que, según explica la doctrina más autorizada, el conflicto y el acoso moral no son realidades correlativas. Por un lado, todo conflicto no es manifestación de un acoso moral, de donde se desprende que la existencia de acoso moral no se prueba con la simple existencia de un conflicto. Por otro lado, la ausencia de un conflicto explícito no elimina la existencia de acoso moral, al resultar factible su manifestación externa en un conflicto larvado, aunque unido a otros indicios; y por último la existencia de un conflicto explícito puede ser un indicio de la existencia de acoso moral.

En cuanto al acoso sexual, el art. 7.1 LOI, «sin perjuicio de lo establecido en el Código Penal (y) a los efectos de esta Ley», define el acoso sexual como «cualquier comportamiento, verbal o físico, de naturaleza sexual que tenga el propósito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». A la vista de esta definición, resumen los Tribunales que son elementos del acoso sexual (1) los comportamientos verbales o físicos de acoso, (2) de carácter sexual, y (3) que sean ofensivos, o sea que estemos ante unos comportamientos antijurídicos.

También la LOI recoge un concepto de acoso por razón de sexo que se define como «cualquier comportamiento realizado en función del sexo de una persona con el propósito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». A la vista de esta definición, los elementos del acoso por razón de sexo son semejantes a los del acoso sexual, salvo la «naturaleza sexual» del acoso sexual, que es sustituida por la nota de ser este acoso «realizado en función del sexo de una persona».

f) Acerca del derecho al percibo de la retribución fijada (4.2.f ET)

El derecho al abono del salario, como contraprestación por los servicios prestados, que reconoce el art. 4.2.f) ET, y concretan los arts. 26 a 33 y 50.1.b) ET, tiene su punto de partida en la propia Constitución, cuyo art. 35.1 recoge expresamente el derecho a «una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia».

Por tanto, en todos los supuestos en los que se discute el derecho al abono de las retribuciones pactadas, es de referencia elemental este derecho básico y su respeto por la empresa por imperativo del art. 4.2.f) ET, que veta el impago del salario una vez realizada la contraprestación laboral y devengado así el derecho.

Cumplida la prestación laboral, procede el abono de la retribución variable, tal y como ha recordado, entre otras, la STS (Social, Pleno) 22.10.2020 (R.º 285/2018), según la cual condicionar un incentivo que se devengaba durante todo el año a estar de alta en la empresa en la fecha de su pago, es una condición ilegal porque el salario ya devengado por el trabajador (en el año anterior) debía ser abonado en el lugar y la fecha convenidos y su cobro no podía quedar condicionado a ninguna circunstancia o situación que aconteciese después de su devengo y, por tanto, no podía condicionarse a la permanencia del trabajador en la empresa en el momento del pago del complemento.

Al margen de lo anterior, la determinación del quantum retributivo está sujeta a idénticas reglas que cualquier otro derecho integrado en la relación laboral, comenzando por el respeto a la jerarquía normativa (art. 9.3 CE). Así lo recuerda, por ejemplo, la STS (Social) 07.07.2020, (R.º 544/2019). Por esta razón, cuando se trata de un empleador del sector público, no infringe la Administración el art. 4.2.f) ET cuando no abona íntegro y puntual el salario por estar limitadas las tablas salariales del convenio por las normas presupuestarias de superior rango. Así lo recuerda la STS (Social) 24.02.2014 (R.º 268/2011).

Por otra parte, este derecho básico a la percepción puntual de la remuneración pactada conlleva que la falta de pago del salario o los retrasos continuados en su abono por parte de la empresa no solo contravengan el art. 4.2.f) ET, sino que también puedan constituir «causas justas» que, si revisten la suficiente gravedad, fundamentarían la resolución del contrato, de acuerdo con lo previsto en el art. 50.1.b ET.

Por tanto, para que el incumplimiento empresarial alcance trascendencia resolutoria es necesario que presente la suficiente gravedad. A este respecto, como recuerdan las SSTS 10.09.2020 (R.º 105/2018) o 19.12.2019 (R.º 2915/2017) o, más extensamente, la STS (Social) 24.02.2016 (R.º 2920/2014), la referida nota de gravedad dependerá de la valoración en cada caso de los elementos temporal (carácter continuado y persistente en el tiempo del incumplimiento) y cuantitativo (mayor o menor importe adeudado). Así, mantiene la Sentencia citada que, cuando los retrasos salariales injustificados superan los seis meses continuados, concurriría ya la justa causa para la extinción indemnizada de la relación laboral vía art. 50.1.b) ET, con base en la solución dada por la Sala a supuestos análogos.

Adicionalmente, conviene recordar que la transgresión del art. 4.2.f) ET se encuadraría como falta grave en el art. 7.10 LISOS, mientras que el art. 8.1 LISOS tipifica como infracción muy grave «el impago y los retrasos reiterados en el pago del salario debido», que quedaría reservada a los incumplimientos de mayor gravedad, en concreto, los que podrían dar lugar también a que la persona trabajadora pueda instar la extinción indemnizada de su relación laboral con base en el art. 50.1.b) ET.

g) Respecto al derecho al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo (4.2.g ET)

Se plantea la vulneración de este derecho por la empresa cuando la decisión empresarial constituye una represalia o castigo frente al ejercicio de acciones por la persona trabajadora contra la empresa (o frente a su intento). Es obvia su conexión con el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE, y también con el art. 17.1 ET que lo completa al calificar como «nulas» las decisiones de la empresa que supongan un trato «desfavorable» a las personas trabajadoras como «reacción ante una reclamación efectuada en la empresa o ante una acción administrativa o judicial». Se alude, en estos casos, a la garantía de indemnidad.

Una vez aportados los indicios correspondientes por la persona trabajadora de que la decisión de la empresa pudo constituir una represalia, corresponde a la empresa acreditar que su actuación responde a otras razones objetivas, carentes de cualquier conexión con el móvil discriminatorio alegado.

Por tanto, si la empresa decide, por ejemplo, el despido objetivo de una persona trabajadora que recientemente haya accionado judicialmente contra ella, se la juega a poder acreditar la concurrencia de las causas productivas y organizativas alegadas para el despido de esa persona y la razonabilidad de su afectación.


JURISPRUDENCIA

I. Art. 4.1 ET

STS (Social) 21.01.2021 (R.º 158/2019): «…la titularidad del derecho a la negociación colectiva es de los representantes de los trabajadores y no de estos directamente ni tampoco de la asamblea de trabajadores. La invocación del artículo 80 ET no puede servir para aceptar que un pacto de empresa, que no ha sido suscrito por representantes de los trabajadores, sea un producto del ejercicio del derecho a la negociación colectiva, derecho que constitucional (artículo 37.1 CE) y legalmente (por todos, artículo 87 ET) requiere siempre la intervención de representantes de los trabajadores. Precisamente por ello, no es posible aceptar de ninguna de las maneras que la sentencia recurrida haya vulnerado el derecho de negociación colectiva al que se refiere el artículo 4.1 c) ET (seguramente por error el recurso menciona el artículo 4.2 c) ET) como uno de los derechos "básicos" de los trabajadores. Ya el propio artículo 4.1 ET precisa que los derechos básicos mencionados por el precepto se reconocen "con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga su específica normativa"».

a) Art. 4.1.a) ET

STS (Social) 18.10.2021 (R.º 3769/2018): Sobre esta exigencia de una «compensación económica adecuada» del pacto de no competencia post-contractual, recogida en el artículo 21.2 ET, señala esta Sentencia que «pese a tratarse de un concepto indeterminado, tiene como finalidad la de resarcir la limitación que supone para el trabajador el pacto de no competencia a su libertad de trabajo, amparada en el artículo 35 de la Constitución Española. (…) O dicho de otra forma, el legislador viene a reconocer que el trabajador sufre un sacrificio que debe ser debidamente compensado, al privársele de oportunidades de trabajo, condicionando la existencia del pacto a que reciba un ingreso suficiente».

En concreto, en el caso analizado, «el importe de la compensación económica percibida por el trabajador …asciende a 35 € mensuales, lo que supone el 1,76% de su salario de 1985 € mensuales con prorrata de extras». Atendiendo a la duración del pacto (el máximo legal de dos años) y la cantidad a satisfacer por el trabajador en caso de incumplimiento del pacto de no competencia (un importe equivalente a los últimos seis meses de salario), considera la Sala que «la citada cantidad [de 35 €/mes] se revela manifiestamente insuficiente para compensar el sacrificio impuesto al trabajador que [en el caso analizado] supone el no poder dedicarse a la actividad profesional que había venido desarrollando, al menos durante los últimos cinco años, durante un periodo de dos años a partir de la extinción del contrato de trabajo».

STS (Social) 14.03.2017 (R.º 2714/2015): En un supuesto en el que se produce el cese de la trabajadora tras la jubilación anticipada a los 64 años del trabajador parcialmente jubilado y relevado por aquélla con formalización por la empleadora de un nuevo contrato de obra con otro trabajador por el tiempo restante hasta los 65 años del relevado, concluye la Sala que «el contrato de relevo, aunque se contemple en abstracto y no en función de una específica persona en lo que concierne al relevista, no admite una novación subjetiva por lo que a éste se refiere si no se halla justificada, porque, de otro modo y de antemano, se atentaría al derecho mismo al trabajo (art 4.1.a) ET) y las expectativas que su ejercicio pueda generar, así como al principio de estabilidad (relativa) en el empleo, que supone en estos casos que mientras no exista causa suficiente para dar por cumplido el contrato del relevista, éste durará lo que el propio relevo, porque si éste ha de continuar, solo un motivo justificado podría determinar que se prescinda del relevista, dado que no se vinculan la suerte de éste y del relevado sino la del hecho mismo del relevo y su extensión cronológica hasta una fecha determinada, cual es la de la jubilación ordinaria, con la duración del contrato de dicho relevista ».

STS (Social) 15.07.2021 (R.º 68/2021): «…siempre que se impugna un despido (al estar en juego el derecho al trabajo consagrado por el artículo 35.1 CE), hay que extremar la atención a los términos en que se suscita el debate».

STS (Social) 31.01.2018 (R.º 1990/2016): Esta sentencia repite la STSJ Cantabria (Social) 17.09.2021 (R.º 538/2021), según la cual, «rige el principio general de la limitación legal del despido, así como su sujeción para su licitud a condiciones de fondo y de forma», lo que supone que «la aplicación judicial del Derecho es, como toda interpretación, realización de valor, esto es, una elección entre varias valoraciones posibles hacia cuyos principios aquélla se orienta» (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4), «debiendo acomodarse la interpretación y aplicación de la legalidad por parte de los órganos judiciales a los principios y valores que la Constitución, como norma suprema de todo el ordenamiento jurídico, consagra. Es, pues, al juez, a quien corresponde apreciar la concurrencia de una causa real y verosímil, que por ser justa, esto es, por ajustada a la razón, legitima la decisión empresarial extintiva de la relación laboral, dentro de los parámetros normativos que le ha otorgado el legislador, en el ejercicio de las competencias que la Constitución le ha atribuido (art. 35.2 CE). (…) Por tanto, los tribunales podrán controlar no solo la concurrencia de la causa alegada, sino también la razonabilidad de la medida extintiva adoptada, comprobando si las causas alegadas y acreditadas, además de ser reales, tienen entidad suficiente para justificar la decisión extintiva y si la medida es razonable en términos de gestión empresarial».

STC 118/2019, de 16 de octubre: Respecto al ya suprimido despido objetivo por absentismo del derogado artículo 52.d) ET, esta Sentencia aclaró que el mismo «constituye una limitación del derecho al trabajo, pero se trata de una medida justificada por un objetivo legítimo amparado en el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa y afirma que los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio así como la defensa de la productividad. (…) El precepto cuestionado pretende alcanzar su objetivo manteniendo un equilibrio entre los intereses de la empresa (art. 38 CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE). Establece por ello una serie de exclusiones, reglas y medidas dirigidas a evitar que se produzcan situaciones injustas o no deseadas: se excluyen, por ejemplo, del cómputo las ausencias debidas a huelga legal o al ejercicio de actividades de representación legal de los trabajadores (…) [En este sentido] es fundamental destacar, como medida de equilibrio entre los intereses de la empresa (art. 38 CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), que en el despido objetivo por absentismo al trabajador le corresponde una indemnización de veinte días por año de servicio, con un máximo de doce mensualidades, conforme al art. 53.1 b) LET. Es decir, que el legislador no solo ha previsto que no se produzcan situaciones injustas, sino que también ha regulado la compensación para el trabajador que se ve afectado por la medida».

b) Art. 4.1.b) ET

STS (Social) 01.06.2021 (R.º 29/2019): En relación con el al art. 4 de los Estatutos del Sindicato «Organización de Trabajadoras Sexuales» (OTRAS), según el cual «El sindicato desarrollará sus actividades en el ámbito funcional de las actividades relacionadas con el trabajo sexual en todas sus vertientes», concluye la Sala que «el redactado del precepto cuestionado de los Estatutos ha de estimarse conforme a Derecho, siempre que se haga un correcto uso del mismo, pues como se ha señalado en el apartado correspondiente, del art. 4 de los Estatutos impugnados, en relación con el art. 6 de los mismos, por «trabajo sexual en todas sus vertientes», dentro de la legalidad, solo puede entenderse aquél que se presta por cuenta ajena en el que concurren las notas características de la relación laboral ( art. 1.1 ET), sin que —como señala la propia recurrente— tenga cabida la prostitución.

Varias consideraciones adicionales refuerzan la conclusión a la que hemos accedido:

A) Si se considera que la prostitución por cuenta propia sí es legal en nuestro ordenamiento, el sindicato OTRAS puede dar cabida a estas personas (artículo 22 de los Estatutos).

B) Si en algún momento el legislador considerase que también cabe la prostitución por cuenta ajena no sería necesario adaptar los Estatutos del sindicato para dar cabida en la asociación a las personas que desarrollaren esa actividad.

C) La defensa de la libertad sindical, en cuanto derecho fundamental (art. 28.1 CE) desaconseja interpretaciones restrictivas de la misma, como es la que asume la sentencia recurrida, al dar por supuesto que los Estatutos de OTRAS están contemplando la asociación de personas que desarrollan una actividad contraria a Derecho, que la misma queda así legalizada y que quienes incurren en una conducta penalmente perseguida obtienen una eximente.

Conclusiones. Dentro del ámbito de una relación laboral lícita, de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico actual, ha de estimarse:

1. Que el ámbito funcional de los estatutos del Sindicato ORGANIZACIÓN DE TRABAJADORAS SEXUALES (OTRAS) es conforme a derecho.

2. Que las personas que desarrollan trabajos sexuales a las que se refiere el presente procedimiento gozan del derecho fundamental a la libertad sindical, y tienen derecho a sindicarse.

3. Que dentro del ámbito funcional de los estatutos no tiene cabida la prostitución contraria a Derecho, hecho aceptado por la recurrente, que reconoce que no existe relación laboral válida en tales casos, por lo que no puede ampararse en un contrato de trabajo.

4. Que las mismas conclusiones son trasladables respecto de la asociación de quienes desarrollan trabajos de índole sexual por cuenta propia.

5. Que las asociaciones demandantes, no así el Ministerio Fiscal, carecen de legitimación para impugnar los Estatutos de OTRAS. Conclusión a la que se llega tras el examen de los estatutos, en relación con lo dispuesto en los arts. 173 de la LRJS, y 4.6 de la LOLS, que exigen la acreditación de un interés directo, personal y legítimo para solicitar la declaración judicial de no ser conforme a Derecho los estatutos de los sindicatos o sus modificaciones, lo cual estima la Sala no concurre en el presente caso».

STS (Social) 08.05.2019 (R.º 42/2018): En relación con el derecho a la libertad sindical de los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, entiende la Sala que «la amplitud del derecho de libertad sindical en los textos descritos [artículo 28.1 CE, Convenios 87 y 98 de la OIT] no admite restricciones en aquellos supuestos, como el examinado, en donde hay una prestación de trabajo subordinada, aunque las notas de dependencia y, especialmente, la de ajenidad, ofrezcan un perfil menos intenso que el de la relación laboral típica o común; pues lo mismo sucede en relaciones laborales especiales en las que las citadas notas están más difuminadas todavía».

c) Art. 4.1.c) ET

STS (Social) 25.11.2014 (R.º 63/2014): «el derecho a la negociación colectiva —contenido adicional del derecho de libertad sindical— es un derecho esencialmente de configuración legal, lo que implica, entre otras cosas, que sus titulares, no son libres para ejercerlo de modo incondicionado, sino que han de sujetarse a la normación legal sobre los órganos de negociación, el objeto de ésta y las líneas generales del procedimiento, de forma y manera que los "cauces" —como se afirma literalmente en la STC 101/1996, de 11 de julio…—, que sirven de marco legal y en el seno de los cuales se articula y desarrolla la negociación colectiva de los titulares del derecho homónimo, resultan indisponibles para cualquiera de los interlocutores (SSTC 80/2000, de 27/Marzo…; 85/2001, de 26/Marzo…)».

STS (Social) 21.01.2021 (R.º 158/2019): La Ley ha establecido que «la titularidad del derecho a la negociación colectiva es de los representantes de los trabajadores y no de estos directamente ni tampoco de la asamblea de trabajadores» [por lo que] «la invocación del artículo 80 ET no puede servir para aceptar que un pacto de empresa, que no ha sido suscrito por representantes de los trabajadores, sea un producto del ejercicio del derecho a la negociación colectiva, derecho que constitucional (artículo 37.1 CE) y legalmente (por todos, artículo 87 ET) requiere siempre la intervención de representantes de los trabajadores. Precisamente por ello, no es posible aceptar de ninguna de las maneras que la sentencia recurrida haya vulnerado el derecho de negociación colectiva al que se refiere el artículo 4.1.c) ET… como uno de los derechos "básicos" de los trabajadores. Ya el propio artículo 4.1 ET precisa que los derechos básicos mencionados por el precepto se reconocen "con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos disponga su específica normativa"…».

STS (Social, Pleno) 20.10.2021 (R.º 93/2021): En nuestro ordenamiento jurídico, se atribuye «…al empleador la facultad de dirigir y organizar el desarrollo de la actividad laboral, imponiéndole en determinados supuestos la obligación de negociar previamente con los representantes de los trabajadores ciertas decisiones que, por su naturaleza, se han considerado especialmente relevantes y no pueden ser unilateralmente adoptadas por el empleador sin respetar el previo periodo de consultas con los trabajadores. (…) Tales supuestos vienen específicamente identificados y tasados en el ET, —ad exemplum, art. 40 para los traslados; art. 41 al regular MSCTS; arts. 47 y 51 para la suspensión y extinción del contrato; o art. 82 en materia de descuelgue del convenio colectivo—, pueden también derivarse de lo que se hubiere pactado en tal sentido en la negociación colectiva, pero no es posible extenderlo a cualquier clase y todo tipo de decisión empresarial, por el solo y único hecho de que afecte de alguna manera a las condiciones laborales. (…) De lo que se desprende que no todas las decisiones de la empresa que incidan en las condiciones de trabajo han de ser necesariamente negociadas con los trabajadores, sino tan solo y únicamente aquellas que entran dentro del territorio jurídico en el que el legislador ha impuesto esa obligación, o pudieren si acaso derivarse de pactos y acuerdos colectivos que así lo establezcan. (…) Y no es eso lo que así sucede en el presente caso, en el que las circulares impugnadas se limitan a establecer las pautas para recuperar la normalidad en el desarrollo de las relaciones laborales que se vieron alteradas con la excepcional situación generada por la pandemia y la declaración del estado de alarma…».

STS (Social) 29.01.2019 (R.º 168/2018): En general, por sí solo, «el hecho de que en el marco de un PDC [período de consultas de un despido colectivo] la empresa haya introducido, de forma originaria o sobrevenida, la adopción de medidas de movilidad geográfica o de modificación sustancial de condiciones de trabajo [siempre que no concurra fraude] ni vulnera la libertad sindical, ni ataca el derecho a la negociación colectiva, ni sobrepasa los límites del diseño legal de lo que sea el PDC. [Y ello porque] …las garantías de los artículos 40 y 41 ET están igualadas o superadas por las propias del art. 51 ET y preceptos concordantes, de modo que no hay minoración de derechos para quienes resulten afectados por las novaciones locativas o de otro orden introducidas a través de esos cauces, al margen de que su impugnación colectiva deba desarrollarse a través de la modalidad procesal de despido colectivo».

STS (Social) 20.05.2021 (R.º 135/2019): La Sala sí considera vulnerado el derecho a la negociación colectiva en un supuesto en el que ha sido excluido el sindicato actor de la comisión sindical prevista en el convenio colectivo aplicable, obviando que este ha devenido contra legem y, por tanto, la composición de dicha comisión debería haberse confeccionado con los criterios de los artículos 87 y 88 ET, por encima de los del convenio colectivo, en virtud del principio de jerarquía normativa. En concreto, concluye la Sala que «figura en sede fáctica que el incremento retributivo (tablas salariales de 2019) se negoció con la Comisión sindical, con presencia de 3 representantes de CCOO y 4 representantes de UGT, pero sin la de CSIF, habiéndose celebrado diversas reuniones y la firma de un Acuerdo el 09.04.2019 suscrito sólo con UGT. Esa actuación comporta la exclusión de un sindicato legitimado para negociar, que repercute o incide negativamente en su derecho a la negociación colectiva como expresión del derecho a la libertad sindical ex art. 2.1 d) de LO de libertad sindical (LOLS)».

d) Art. 4.1.d) ET

SSTSJ País Vasco (Social) 20.01.2020 (R.º 27/2019) o 06.11.2018 (R.º 28/2018): El hecho de «…que el legislador haya reducido la legitimación activa para los procesos de conflicto colectivo [a los sindicatos cuyo ámbito de actuación se corresponda o sea más amplio que el del conflicto, los empresarios y órganos de representación legal o sindical de los trabajadores, cuando se trate de conflictos de empresa o de ámbito inferior] no cercena el derecho reconocido en el art. 37.2 CE [y 4.1.d ET], que reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, pues hay una remisión al ejercicio de este derecho, con una interpretación del mismo TC sobre esta cuestión, interpretando de forma genérica la capacidad para representar a los trabajadores que ostentan los sindicatos, y la posibilidad de promover medidas de conflicto colectivo siempre que exista una "notoria implantación en el centro de trabajo o marco general al que el conflicto se refiere, aunque a él no estén afiliados la totalidad de los trabajadores afectados por la resolución" (TC 29-11-82, sentencia 70)».

STS (Social) 30.07.2020 (R.º 196/2018): La Sala revoca la decisión de instancia y avala el sistema autónomo de solución extrajudicial incondicionado fijado en el acuerdo colectivo impugnado porque, entre otras razones, «desde la óptica de la salvaguarda de los derechos de negociación colectiva (art. 37.1 C.E.) y de adopción de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 C.E.), recordemos que el Tribunal Constitucional ha sostenido que, entre las facultades que se encierran en ellos, se encuentra, no sólo la del planteamiento del conflicto (STC 74/1983), "sino también las de crear medios propios y autónomos para solventarlo. Posibilidad esta última que, precisamente por ser una carencia de nuestro sistema de relaciones laborales señalada incluso en la Organización Internacional del Trabajo (OIT), constituye un objetivo largamente perseguido por nuestras organizaciones empresariales y sindicales como han expresado con frecuencia los acuerdos interprofesionales. Pero es que, además, la necesidad de que sea la propia autonomía colectiva la que cree medios propios y autónomos de solución de los conflictos laborales no es sólo sentida por aquellas organizaciones, sino que es buscada y fomentada por el legislador y en general por los poderes públicos, por su potencial carácter beneficioso para el sistema de relaciones laborales" (STC 217/1991)…».

e) Art. 4.1.e) ET

STS (Social) 27.01.2021 (R.º 140/2019): Tal y como recuerda la Sala, con cita de «la STC 123/1992, de 28 de septiembre… "El derecho de huelga, que hemos calificado ya como subjetivo por su contenido y fundamental por su configuración constitucional, goza además de una singular preeminencia por su más intensa protección. En efecto, la Constitución reconoce en su art. 37 el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, pero desgaja de este marco general una de ellas, la huelga, para colocarlo en lugar preferente, el art. 28, confiriéndole —como a todos los de su grupo— una mayor consistencia que se refleja en el mayor rango exigible para la Ley que lo regule y en la más completa tutela jurisdiccional, con un cauce procesal ad hoc en la vía judicial ordinaria y el recurso de amparo ante nosotros (arts. 53, 81 y 161 CE). La preeminencia de este derecho produce, durante su ejercicio, el efecto de reducir y en cierto modo anestesiar, paralizar o mantener en una vida vegetativa, latente, otros derechos que en situaciones de normalidad pueden y deben desplegar toda su capacidad potencial. Tal sucede con la potestad directiva del empresario, regulada en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores"…».

STS (Social) 13.06.2019 (R.º 70/2018): Se dicta esta Sentencia en un supuesto en el que el convenio colectivo aplicable, conforme a lo dispuesto en el artículo 8 del Real Decreto-Ley 17/1977, establece normas complementarias para la solución de conflictos que den origen a la huelga, en concreto, en su cláusula 17ª, un procedimiento específico y previo a la convocatoria de cualquier huelga consistente en la reunión de la comisión de conflictos prevista. Se plantea al respecto la controversia en torno al plazo que puede transcurrir entre la convocatoria y reunión de dicha comisión y el posterior preaviso de huelga. Sostenía la empresa la ilegalidad de la huelga por incumplimiento de este requisito convencional, al haberse reunido la comisión de conflictos más de cuatro meses antes de la convocatoria de huelga, lo que —a su entender— privaba de la necesaria inmediatez exigible a la voluntad de superación de un conflicto en las relaciones laborales entre empresa y trabajadores y, por tanto vaciaba de la pretendida eficacia a un trámite obligatorio, previo e inmediato al planteamiento de un conflicto.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no comparte que, en caso de no llegarse a un acuerdo en ese trámite previo que establece el convenio colectivo, la convocatoria de la huelga deba producirse de manera prácticamente inmediata, «dado que el derecho de huelga que establece el artículo 28-2 de la Constitución y reitera el artículo 4-1-e) del ET se reconoce a los trabajadores individualmente considerados, es factible la aplicación analógica del plazo de prescripción de un año del artículo 59-1 del ET que reserva la caducidad de acciones para los supuestos de despido y otros específicamente concretados».

Por todo ello, la Sala declara la huelga ajustada a derecho a pesar de haberse convocado pasados cuatro meses desde que se sustanció sin acuerdo el procedimiento previsto en Convenio Colectivo para la resolución de conflictos colectivos.

STC 33/2011, de 28 de marzo: La Sala recuerda que «el empresario, titular de la organización productiva y del poder de dirección (que por supuesto ejerce también sobre directivos y mandos intermedios), es, además, como contratante de la prestación, quien ostenta la autoridad jerárquica en la empresa. Que el ejercicio del poder directivo se delegue a menudo, en particular cuando la organización empresarial crece en complejidad, y que esa delegación genere una suerte de mando indirecto, no implica una sustitución de la titularidad de la organización, ni determina, como es obvio, una transferencia de la responsabilidad del titular de la misma a los titulares de la gestión organizativa. No se puede desligar la responsabilidad del titular de la organización de las decisiones que adoptan los mandos intermedios, pues ello supondría, en casos como el que se enjuicia, favorecer prácticas que pueden limitar la eficacia de los derechos fundamentales. En definitiva, de poco servirían las prohibiciones, garantías y tutelas establecidas en la Constitución y en legislación laboral en relación con las actuaciones empresariales lesivas del derecho de huelga, si se admitiera que éstas no alcanzan al empresario cuando la restricción del derecho nace de sus mandos directivos. El entendimiento sostenido por la resolución recurrida desenfoca, pues, la realidad del conflicto laboral, sus protagonistas y sus efectos, pues no son los mandos intermedios los sujetos comprometidos en el conflicto sino quienes son parte en la contratación laboral».

SSTS (Social) 03.10.2018 (R.º 3365/2016 y 1147/2017): Cuando en respuesta a la huelga, la empresa acude a la descentralización de parte de su producción en otras empresas del grupo mercantil del que forma parte, esta reacción sí es contraria al derecho de huelga por los siguientes motivos:

— En este caso, el grupo empresarial se beneficia de la descentralización, de suerte que los bienes o servicios que una determinada empresa sitúa en el mercado son producto de la coordinación de tareas entre las diversas empresas del grupo.

— Existe una especial vinculación entre los trabajadores huelguistas que prestan sus servicios en la empresa contratista y la empresa principal, ya que están vinculados directamente a la actividad productiva de dichas empresas, por ser las destinatarias últimas de su actividad laboral.

— Por ello, en lo que respecta al ejercicio del derecho de huelga, pesa sobre el grupo (que funciona como organización productiva y/o comercial), el deber de respeto y no injerencia en los derechos colectivos de los trabajadores de empresas pertenecientes al grupo.

f) Art. 4.1.f) ET

STS (Social) 23.10.2020 (R.º 174/2019): Se pronuncia, en este caso, la Sala acerca del derecho de reunión de los trabajadores, en un supuesto en el que un grupo de trabajadores de la empresa, al no compartir la decisión adoptada por el comité de empresa en lo referente a la interposición de una demanda de Conflicto Colectivo, promovieron en los distintos centros de trabajo diversas reuniones informativas, convocadas mediante WhatsApp por Supervisores de Zona, actuando a instancia de los trabajadores que lo pidieron. Y a las que siguió la convocatoria y celebración de una Asamblea para decidir sobre el cese de los miembros titulares y suplentes del Comité de empresa, que fue rechazada por mayoría de los votos de las personas trabajadoras asistentes.

Frente a la pretensión del sindicato demandante, que considera una injerencia en la actividad sindical, vulneradora de la libertad sindical, la convocatoria a través de WhatsApp de tales reuniones informativas de los trabajadores tras la presentación de la demanda de Conflicto Colectivo por el Sindicato, la Sala señala que «…no es una conducta que pueda servir de indicio para apreciar una vulneración del derecho de libertad sindical del demandante por cuanto que en ello no ha intervenido la empresa, como refiere la sentencia recurrida al decir que dichas reuniones se convocaron a raíz del clima laboral que desató la sorpresiva demanda de conflicto colectivo que, sin consultar con los trabajadores, presentó el Sindicato demandante —no olvidando que en ella se pedía que el convenio colectivo que debiera regir la relación laboral de los trabajadores fuera otro distinto al que venía siendo aplicado—. Tampoco es indicio alguno el que no se haya constatado que las Asambleas que pudiera promover el Sindicato demandante no fueran convocadas por dichos Supervisores porque ello no guarda relación alguna con la específica situación en la que se enmarcaron aquellas otras reuniones informativas. Y lo mismo podemos señalar respecto del resto de comunicaciones que refiere el motivo instando a los trabajadores a acudir a las reuniones cuando, en ese ambiente laboral que provocó la demanda de conflicto colectivo que la demandante presentó, se estaba intentado reunir a los afectados para ser informados al efecto. El que otra organización sindical acuda a esas reuniones, a las que por cierto también fueron miembros del Sindicato demandante, no obstruye el ejercicio de la libertad sindical de este, sino que, al contrario, le hace participe de las mismas».

Concluye el Tribunal Supremo que «tampoco puede decirse que se hayan infringido normas en relación con el derecho de reunión por el simple hecho de que se hayan convocado reuniones meramente informativas ante la situación que el propio sindicato actor provocó, cuando, además, las mismas se desarrollaron con la libre participación de sus asistentes sin que esa forma de convocatoria estuviera legalmente prohibida, y cuando, así se dice en el relato fáctico, la empresa no tuvo intervención alguna».

STS (Social) 16.10.2019 (R.º 140/2018): Declara la Sala que, para fijar las vacaciones y su calendario de mutuo acuerdo con las personas trabajadoras, cuando no existe representación legal de los trabajadores en la empresa, no es exigible que la manifestación de voluntad de los trabajadores siga las reglas del artículo 80 ET (votación en asamblea), que debería convocar el 33% de la plantilla, para mostrar su conformidad o no con el cuadro vacacional propuesto por la empresa, bastando la suscripción por parte de los trabajadores de documentos en los que manifiesten su conformidad con el calendario de vacaciones, sin que sea exigible que dicho acuerdo deba ser obtenido por otras vías.

SAN (Social) 21.06.2021 (proc. 34/2021): Declara el Tribunal que «ninguna norma legal impide que el empresario [GLOVO, en este caso] pueda reunirse con sus empleados, con los que voluntariamente decidieron conectarse telemáticamente, máxime cuando no consta que a ninguno se le obligara a asistir. (…) Ninguna norma legal impide que esas reuniones tengan por objetivo la expresión por su parte de su criterio, sin duda interesado, de que la relación entre los repartidores y la plataforma no sea de naturaleza laboral sino civil. (…) Ninguna norma legal impide que en esas reuniones el empresario intentara convencer a los repartidores de su postura e incluso de que a ellos les resultaba más beneficiosa. [Y] Ninguna norma legal tampoco habría impedido que UGT se reuniera con los repartidores de la empresa para expresarles su posición sobre la controversia, decantándose en favor de una relación contractual laboral. Tampoco le hubiera impedido a UGT que en esas reuniones fomentara su afiliación al sindicato. (…) Por lo tanto, la convocatoria de las reuniones que GLOVO realiza los días 19 y 20-11-2020 con sus repartidores encuentran cobijo legal en el derecho de reunión, art. 21.1 CE».

g) Art. 4.1.g) ET

STS (Social) 24.05.2018 (R.º 31/2016): La Sala confirma el criterio de la STSJ Asturias recurrida, relativo al procedimiento de ascensos regulado en el convenio colectivo aplicable, que se remite a un concurso-oposición que llevará a efecto un tribunal integrado por dos miembros de la Dirección y dos de la Representación de los Trabajadores. Declara la Sala que la empresa, al no constituir el correspondiente tribunal para la convocatoria de ascensos analizada, ha incumplido el derecho de participación regulado en el convenio colectivo, que considera imperativo con base en los artículos 4.1.g), 22, 61, 62 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores y la Ley Orgánica de Libertad Sindical y el artículo 28 CE.

STS (cont.-adm.) 09.02.2021 (R.º 1229/2020): Según afirma la Sala, «la mera invocación, ayuna de justificación, de la representación sindical no puede servir de excusa para acceder a todo tipo de documentación, si no se quiere por esta vía vaciar el contenido del derecho fundamental a la protección de datos, cuando el titular de los mismos ignore el uso que se hace de sus datos, perdiendo su poder de disposición, en supuestos en los que no se justifica la concurrencia de alguna de las excepciones legalmente establecidas».

En el caso analizado, las delegadas sindicales con base en el «derecho a la información que nos asiste como representantes sindicales de esta área sanitaria [solicitaron] la relación de los contratos de todos los facultativos de cada servicio, especificando nombre, tipo de contrato actual y fecha de inicio del mismo, incluyendo en este registro además de los contratos estructurales, todos aquellos no estructurales: "acúmulo de tareas", "obra y servicios", "sustituciones", etc... que pueda haber suscrito la EOXI con los facultativos del área.

Posteriormente, …se solicitó también que se facilitaran, respecto de la cirugía y consulta "autoconcertada" de la EOXI de Santiago de Compostela, la tarifa del proceso quirúrgico y por facultativo, la tarifa global por proceso quirúrgico y la tarifa por consulta y servicios…. Así como la reiteración de la solicitud sobre la documentación que acredite la fecha de inicio de la prestación del servicio de los nombramientos estatutarios de todos los facultativos por servicio, incluyendo los nombramientos por "acúmulo de tareas", las sustituciones y las plazas "no estructurales"…».

Para el Tribunal Supremo, «la pretendida finalidad de comprobación a través del conocimiento de los datos recabados puede alcanzarse prescindiendo de la identificación de las personas que ocupan los concretos puestos de trabajo. Y si lo que se persigue es valorar la aplicación de los criterios de adscripción del personal a esos puestos, la información debe venir referida respecto a la persona en concreto que ocupa un puesto determinado, si hay una queja denunciada ante la Junta de Personal».

STC 281/2005, de 7 de noviembre: «(…) como expresión de la acción sindical, el derecho a informar a los representados, afiliados o no, forma parte del contenido esencial del derecho fundamental, puesto que la transmisión de noticias de interés sindical, el flujo de información entre el sindicato y los trabajadores, es el fundamento de la participación, permite el ejercicio cabal de una acción sindical y propicia el desarrollo de la democracia y del pluralismo sindicales. En definitiva, constituye un "elemento esencial del derecho fundamental a la libertad sindical" (STC 94/1995, de 19 de junio, FJ 3), una expresión central, por tanto, de la acción sindical y, por ello, del contenido esencial del derecho fundamental».

STS (Social) 25.11.2020 (R.º 39/2019): «La Sala examina si la medida adoptada por la empresa, consistente en prohibir a los representantes de los trabajadores repartir comunicados e información sindicales, en la sala de operaciones o plataforma, en formato papel, con el argumento de proteger los datos de carácter personal de los clientes (puesto que la empresa prohíbe a la plantilla el uso de medios de escritura en esas zonas para evitar anotaciones sobre datos personales de los clientes), supera los tres requisitos o condiciones constitucionalmente exigidos para restringir un derecho fundamental, en este caso la libertad sindical, a saber, el juicio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad.

— El juicio de idoneidad consiste en determinar si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, en el supuesto examinado la protección de los datos personales de clientes y usuarios de los que dispone la empresa por razón de su actividad de contact center y a cuya protección viene obligada por mor de lo dispuesto en el artículo 28.1 del Reglamento UE 2016/679, no siendo de aplicación por razones cronológicas las previsiones contenidas en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales.

La protección de los datos personales de los clientes y usuarios se logra a través del sistema de roles muy sofisticado que tiene establecido la empresa, que se integra por “usuarios de la información”; “managers y equipos de supervisión”, que aseguran el cumplimiento por los usuarios de las políticas de seguridad, al igual que los “propietarios de la información”, asistidos por los “custodios de la información”, “responsables de seguridad”, “técnicos de formación”, “coordinadores de seguridad y prevención del fraude” y “analistas de seguridad”, cuyas funciones concretas se definen en los protocolos de seguridad, orientadas, todas ellas, a garantizar la seguridad de los datos personales, gestionados por la compañía.

No parece una medida de seguridad el prohibir los comunicados e información sindicales en papel pues no se vislumbra en que puede afectar a la seguridad de los datos personales almacenados en la empresa, ya que la simple introducción de dichos informes o comunicados, sin posibilidad de consignar o escribir nada en el papel, dado que están prohibidos los bolígrafos u otro medio de escritura, resulta una acción inocua, por lo que la prohibición no es una medida idónea.

— El juicio de necesariedad, consistente en determinar que no existe otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia, tampoco es superado ya que no consta dato alguno que permita concluir que se ha producido una vulneración del derecho de protección de datos por la difusión de comunicados o informaciones sindicales en formato papel, o que por tales actuaciones se haya generado un riesgo de que se produzca dicha vulneración.

— Finalmente no se ha superado el juicio de ponderación, consistente en constatar si de la medida se derivan más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. En efecto, no constando dato alguno que permita concluir que se ha producido una vulneración del derecho de protección de datos por la difusión de comunicados o informaciones sindicales en formato papel, o que por tales actuaciones se haya generado un riesgo a que se produzca dicha vulneración, no procede ponderación alguna ya que no se han de prohibir dichas actuaciones de los representantes de los trabajadores».

STS (Social) 21.02.2019 (R.º 214/2017): «Esta Sala IV ya ha tenido ocasión de aplicar la doctrina emanada del Tribunal Constitucional para pronunciarse en distintas ocasiones sobre situaciones muy similares a las del caso de autos.

Como recordamos en la STS 14/07/2016, R.º 199/2015, han sido varias las sentencias que han negado o reconocido el derecho de las secciones sindicales a disponer de una cuenta corporativa de correo electrónico, en función de que pudiere o no considerarse un gravamen excesivo para la empresa no previsto en la normativa convencional y que suponga la asunción de costes económicos y de gestión que el empleador no está obligado a afrontar:

A) La sentencia de 17 de mayo de 2012, R.º 202/2011, confirma la de instancia que denegó esa petición, porque lo que en realidad se estaba pretendiendo era que el empleador facilite cuentas de correo a los trabajadores e implante un sistema de comunicación electrónica inexistente hasta la fecha, concluyendo que "No estamos, pues, ante la valoración de si el uso del sistema de comunicación puede ser aprovechado para la información sindical, sino frente a la pretensión de que se instaure un cauce informático ex novo, sin apoyo en mandato convencional alguno (el convenio colectivo aplicable —Convenio estatal de Contact Center— se limita en su art. 78 a la regulación clásica del tablón de anuncios en cada centro de trabajo)".

B) La STS de 22 de junio de 2011, R.º 153/2010, desestima igualmente la demanda porque quedó acreditado en aquel caso, que: "no está garantizado, al menos en el momento de la interposición de la demanda, el uso sindical de los medios de comunicación de la empresa sin perturbación de la actividad de la misma y de los objetivos de intercambio de información para los que fueron creados. Y consta, además, que, en las circunstancias del caso, la puesta a disposición de tales medios para los sindicatos comporta costes adicionales significativos para la empresa. En otro orden de ideas, la conducta de la entidad empleadora, respecto de la petición sindical convertida luego en reclamación jurisdiccional no ha sido, como se aprecia claramente en el relato de hechos probados, una conducta de obstrucción o de resistencia pasiva, sino de diálogo y de explicación de las dificultades existentes".

C) En esa misma línea, la STS de 3 de mayo de 2011, R.º 114/2010, desestima la pretensión del sindicado demandante, porque se demostró la existencia de problemas en el funcionamiento de la empresa (colapso del sistema informático), sin que se hubiere prohibido en realidad el uso del procedimiento, sino que se ha establecido una limitación que no es desproporcionada ni un medio de impedir el uso del derecho sindical.

D) La STS de 23 de julio de 2008, R.º 97/2007 , estima la pretensión de la sección sindical demandante porque la empresa no había probado la imposibilidad de atender a ese derecho por los cambios que estaba efectuando en el sistema informático, ni el perjuicio económico que pudiere suponerle el traslado a otro soporte informático, "sobre lo que ninguna actividad probatoria se ha llevado a cabo, o al menos con resultados, tendente a demostrar que, de existir esas transformaciones, efectivamente imposibilitaban lo reclamado", mientras que por el contrario, estaba permitiendo esa utilización del correo electrónico a otros sindicatos.

2. Y tras exponer estos antecedentes, concluimos en nuestra precitada sentencia de 14/07/2016, que corresponde a la empresa "la carga de probar las dificultades, disfunciones, interferencias y costes económicos que pueda suponerle el permitir a las secciones sindicales utilizar el correo electrónico como mecanismo de comunicación e información con los trabajadores, de tal manera que de acreditarse esos perjuicios no le sería exigible cumplir con tal obligación, a lo que no puede en cambio negarse cuando no haya constancia de los problemas que pudiere suscitarle la utilización con esa finalidad de la aplicación de correo electrónico ya instaurado, sin que pueda exigirse la creación o desarrollo de una aplicación informática con esta finalidad, sino tan solo, la pacífica y compatible utilización de la ya preexistente".

A lo que añadimos seguidamente la misma advertencia ya acuñada por el Tribunal Constitucional: "en caso de conflicto entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés de la empresa por tratarse de una herramienta configurada para la producción; y que el empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular y acomodar su utilización a las necesidades empresariales, armonizando unos y otros intereses. Todo ello a salvo de lo que pudiere haberse establecido mediante la negociación colectiva"…».

STS (Social) 22.03.2021 (R.º 89/2019): Se pronuncia la Sala en esta Sentencia sobre la práctica empresarial que impedía a los trabajadores de la empresa con perfil informático básico, y con base en su distinto puesto de trabajo, el acceso desde sus ordenadores de la empresa a páginas web sindicales, que sí tenían habilitado, en cambio, los trabajadores con perfil informático medio o avanzado reconocido.

El Tribunal estima que «la actuación empresarial es vulneradora de los derechos fundamentales a la libertad sindical y de igualdad de trato, en tanto que impide al colectivo clasificado con perfil informático básico acceder a las páginas web de contenido sindical en igualdad de condiciones que los trabajadores con perfil medio o avanzado, sin que la empresa justifique de forma objetiva y suficiente el trato desigual y discriminatorio otorgado, con lo cual se vulneran los preceptos denunciados (arts. 14 y 28 CE)».

STS (Social) 11.02.2020 (R.º 149/2018): «…no cabe duda que la materia en cuestión —la representación de los trabajadores en los órganos directivos de la empresa, en este caso, la Mutua— establecida por la LGSS constituye materia competencia del orden social, a la vista del indicado precepto de la LRJS, habida cuenta de que estamos en presencia de cuestión afectada por el derecho de todos los trabajadores, reconocido en el artículo 4.1.g) ET, que se refiere al derecho de información, consulta y participación en la empresa. Desde la perspectiva colectiva, no cabe duda tampoco de que el problema debatido afecta a la acción sindical (arts. 8 y ss. LOLS)…».

II. Art. 4.2 ET

a) Art. 4.2.a) ET

SAN (Social) 17.06.2021 (Proc. 461/2020): La Sentencia analiza un supuesto en el que «entre el 12-4 y 24-6-2020 la Red de Paradores estuvo cerrada con causa en la pandemia y [en el] que el empresario, aun pudiendo, por razones de oportunidad política, decidió no resolver esta problemática acudiendo a un ERTE», por lo que los trabajadores quedaron sin posibilidad de prestar sus servicios ni cobertura de dicha situación. Sobre este proceder, afirma la Sala que «existía, por tanto, una causa ajena a la voluntad empresarial para que la prestación personal del trabajo pudiera llevarse a cabo». De ello extrae el Tribunal que «no nos encontramos ante un supuesto en el que el empresario desatiende sin justificación su obligación de proporcionar la ocupación efectiva al trabajador, art. 4.2.a) ET, sino ante un supuesto en que concurre una causa de fuerza mayor que lo impide. (…) Ahora bien, la situación descrita pudo perfectamente solventarse por la demandada haciendo uso de los recursos legales puestos a su disposición y que pasaban por incoar procedimientos de suspensión de contratos, conforme las previsiones contenidas en el art.22 y alternativamente en el 23, ambos del RDL 8/2020».

SAN (Social) 30.10.2018 (proc. 259/2018): Resuelve esta Sentencia un caso de asignación a la persona trabajadora de menor actividad. En el supuesto analizado, el anexo IV del convenio colectivo aplicable da la opción a la persona trabajadora que no alcance en cómputo anual un 85% de la jornada anual máxima establecida, de escoger entre la novación de su contrato transformándolo de un contrato indefinido y a jornada completa a un contrato fijo discontinuo o, en caso de no optar por dicha medida, la empresa unilateralmente le impondrá la tabla prevista en el convenio consistente en el abono del salario base, inferior al salario base que venía percibiendo y dejando de percibir determinados pluses y conceptos salariales que venía percibiendo con anterioridad a la firma del convenio colectivo.

La parte demandante solicita la declaración de nulidad del citado anexo IV del convenio colectivo porque la jornada pactada es a tiempo completo y los trabajadores tienen derecho a la ocupación efectiva durante la jornada pactada y al salario correspondiente aun cuando resulte imposible su prestación por causa imputable a la empresa (artículo 30 ET).

La Sala estima la demanda y declara la nulidad del indicado anexo, entre otras razones, porque «si admitiésemos que la empresa puede modificar, por autorizarlo el Convenio, la jornada en el contrato indefinido a tiempo completo y el salario correspondiente, se estaría haciendo irreconocible esa modalidad contractual, desde el momento en que la exigencia prevista en los artículos 4.2.a y 30 ET podría resultar alterada de manera unilateral por una de las partes en perjuicio de la otra, colocando así el Convenio al empresario en una posición de ejercicio de prerrogativas exorbitantes y desproporcionadas en el cumplimiento de lo previsto en el contrato de trabajo. (…) Los referidos preceptos constituyen claramente normas absolutamente imperativas o de derecho necesario absoluto, inmodificables por convenio colectivo, pues el convenio colectivo no puede dejar sin efecto el derecho a la ocupación efectiva, derecho básico del trabajador, debiendo ser estimada la demanda».

STC 56/2019, de 6 de mayo: «… cabe apreciar en el presente asunto que la inactividad laboral prolongada a la que fue sometido el trabajador demandante de amparo involucra inequívocamente su derecho fundamental a la integridad moral y la prohibición de tratos degradantes (art. 15 CE)…

… para valorar si la administración ha vulnerado el derecho fundamental a la integridad moral de un empleado público (art. 15 CE), hay que determinar, atendiendo a las circunstancias del caso, si la conducta enjuiciada es deliberada o, al menos, está adecuadamente conectada al resultado lesivo (elemento intención); si ha causado a la víctima un padecimiento físico, psíquico o moral o, al menos, encerraba la potencialidad de hacerlo (elemento menoscabo) y si respondió al fin de vejar, humillar o envilecer o era objetivamente idónea para producir o produjo efectivamente ese resultado (elemento vejación). Faltando este último elemento, no habrá trato "degradante", pero solo podrá descartarse la vulneración del art. 15 CE si la conducta enjuiciada halla cobertura legal (legalidad), responde a un fin constitucionalmente legítimo (adecuación), constituye la alternativa menos restrictiva (necesidad) y produce más beneficios sobre otros bienes o valores que perjuicios en el derecho fundamental a la integridad moral (proporcionalidad en sentido estricto)…».

STS (Social) 28.06.2018 (R.º 159/2017): La Sala aclara que no debe confundirse la falta de llamamiento de un trabajador fijo discontinuo, pese a continuar la actividad de la empresa, con una falta de ocupación efectiva. Y ello por dos razones que exponen los Tribunales:

— Por un lado, que de acuerdo con una doctrina jurisprudencial reiterada expresada, por ejemplo, en las SSTS 26.10.2010 (R.º 471/2010), 13.04.2011 (R.º 2149/2010) y 11.07.2011 (R.º 3334/2010), el éxito de la acción resolutoria del artículo 50 ET depende de que la relación laboral esté viva, pues no es posible extinguir una relación que ya ha terminado por una previa decisión empresarial. Y ello es así, porque la sentencia que declara la extinción de la relación laboral tiene carácter constitutivo, a diferencia de la que se dicta en los procesos de despido que se limita a declarar la procedencia, improcedencia o nulidad de una decisión empresarial que ya se ha hecho efectiva.

— Por otro lado, que la falta de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos viene contemplada expresamente en el artículo 16.2 ET como un supuesto de despido táctico que habilita al trabajador para ejercitar la acción de despido, como ya señalara antes la STS 19.01.2016 (R.º 1777/2014): «…nos hallamos ante un contrato de duración indefinida, aunque se ve limitada, durante su vigencia, la duración de sus servicios, si se compara con la jornada anual de un trabajador con contrato por tiempo indefinido y en régimen ordinario. Ello significa que esa prestación de servicios, en la época a la que corresponda el llamamiento, no puede ser eludida por voluntad unilateral de la empresa como no sea sometiendo esa supresión-suspensión a las normas que rigen la privación de contenido del contrato por razones económicas, organizativas, técnicas o de producción» (STS 23.04.2012, R.º 3016/2011).

Por tanto, concluyen los Tribunales, si la falta de llamamiento de la persona trabajadora fija discontinua constituye un supuesto de despido tácito, la única acción que se puede ejercitar es la de despido por el cauce procesal contemplado en los artículos 103 y siguientes de la LRJS. Cuando el artículo 50.1 c) ET señala que el trabajador puede solicitar la extinción de su contrato si se produce «cualquier otro incumplimiento grave» de las obligaciones del empresario, parte de la base de que el contrato de trabajo está vigente, pues en caso contrario no se podría solicitar la extinción de lo que ya está extinguido. De modo, que si el contrato ya se ha extinguido por decisión del empresario, no estamos ante una falta de ocupación efectiva sino ante una ruptura del vínculo laboral, es decir, ante un despido cuya impugnación se debe llevar a cabo por el cauce legalmente previsto. La falta de ocupación que habilitaría el ejercicio de la acción del artículo 50 ET se produciría cuando, vigente la relación laboral, se le despoja al trabajador de cualquier tarea manteniéndolo en alta en la empresa pero sin ocupación real y efectiva.

b) Art. 4.2.b) ET

STS (Social) 08.07.2020 (R.º 1400/2018): «Todos los trabajadores tienen derecho, conforme a lo dispuesto en el art. 35.1 CE, a la promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente.- El art. 4.2.b ET dispone que, en la relación de trabajo, los trabajadores tienen derecho a la promoción profesional y económica, tratándose de un derecho esencial, que se desarrolla específicamente en los arts. 23 a 25 ET.- El art. 24 ET, que regula el régimen de ascensos, prevé en su apartado primero que los ascensos dentro del sistema de clasificación profesional se producirán conforme a lo que establezca el convenio o, en su defecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, mientras que el art. 25 ET, que contempla la promoción económica, dispone en su apartado primero que el trabajador, en función del trabajo desarrollado, podrá tener derecho a una promoción económica en los términos fijados en convenio colectivo o contrato individual. Finalmente, el art. 4.2.f ET dispone que los trabajadores, en la relación laboral, tienen derecho a la percepción puntual de la remuneración pactada o legalmente establecida.

Consiguientemente, el legislador, en cumplimiento del derecho constitucional a la promoción profesional y económica de los trabajadores, ha dado una especial relevancia a esos derechos, cuya ejecución se encomienda a los convenios colectivos, que podrán desarrollarlos de la manera que consideren sus negociadores, siempre que dichos derechos no queden vacíos de contenido o se conviertan en derechos irreconocibles».

STS (Social) 11.12.2017 (R.º 265/2016): La Sentencia se pronuncia sobre el derecho de los trabajadores a que se computen como horas de trabajo efectivo las necesarias para la renovación del carnet ADR (Agreement on Dangerous Goods by Road; en español, Acuerdo de Transporte de Mercancías Peligrosas por Carretera).

La empresa demandada abonaba el curso de reciclaje básico o, en su lugar, a elección del titular, un curso de formación inicial básico, para la renovación del ADR. Dicho curso se efectuaba fuera de la jornada de trabajo y la empresa no lo consideraba tiempo de trabajo efectivo, al igual que el tiempo utilizado para el examen para la obtención del mencionado ADR.

Parte la Sala de que «la renovación del ADR obliga a los trabajadores a superar con aprovechamiento el curso de reciclaje, así como los exámenes correspondientes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 28.3 RD 818/2009, por lo que nos encontramos ante una actividad formativa de la que el art. 23.1.d) del ET señala como necesaria, y que es ineludible la renovación para que los trabajadores puedan desempeñar las funciones propias de su puesto de trabajo, además de que la autorización especial caduca cada cinco años, lo que evidencia la necesidad de un reciclaje formativo continuo, que tiene su razón de ser en las características de los vehículos a conducir y mercancías peligrosas a transportar.

Por lo tanto, [concluye la Sentencia] el tiempo dedicado a estas actividades formativas, en concreto las necesarias para la renovación del ADR comprendiendo no solo la asistencia al curso y su superación con aprovechamiento, sino también el examen sin el cual no se obtiene la correspondiente certificación, han de considerarse tiempo de trabajo efectivo y ha de ser remunerado como tal, pues conforme a lo dispuesto en el art. 23.1.d) ET y el art. 42 del III Convenio las actividades formativas deben realizarse preferentemente durante la jornada de trabajo, corriendo a cargo de la empresa, cuando no sea posible impartirlas dentro de la jornada de trabajo…».

SSTS 20.02.2019 (R.º 210/2017) y de 06.03.2019 (R.º 23/2018): Ambas Sentencias no consideran tiempo de trabajo el dedicado a la formación que aún no es (aunque vaya a ser en el futuro) necesaria para continuar en el desempeño del puesto de trabajo. Ambas Sentencias confirman que la necesidad de la formación requerida para la adaptación de la persona trabajadora a los cambios operados en el puesto de trabajo debe ser exigible a la persona trabajadora en el momento de impartirse aquella para que el tiempo dedicado a la misma tenga la consideración de tiempo de trabajo efectivo.

Las Sentencias indicadas resultan de interés por establecer el criterio del Tribunal Supremo acerca del requisito de que sea «necesaria» la formación dirigida a adaptar al trabajador a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, para considerar tiempo de trabajo efectivo el tiempo dedicado a dicha formación, de acuerdo con lo establecido en el art. 23.1.d) ET.

Esa necesidad de impartir la formación puede ser legal, convencional o determinada unilateralmente por la empresa, pero, en todo caso, clarifica la Sala que, para que tenga el tratamiento de tiempo de trabajo a todos los efectos, debe tratarse de una necesidad u obligación que, en el momento de recibirla (no en el futuro), sea jurídicamente «exigible» al trabajador (por la ley, el convenio colectivo o la empresa).

En los supuestos analizados, las entidades financieras afectadas planifican y ofrecen en el año analizado a su plantilla en general la mera posibilidad de inscribirse en un programa de formación sobre servicios de inversión, anticipándose así a la transposición de la Directiva 2014/65/UE, que, no se produjo hasta el Real Decreto-Ley 14/2018, de 28 de septiembre (BOE de 29 de septiembre), por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. La referida Directiva introducía importantes medidas de protección al inversor, entre otras, el acceso de éste a un informe de asesoramiento apropiado, para lo que se imponía, y así lo interpretaba la Comisión Nacional del Mercado de Valores en su Guía Técnica 4/2017, de 27-06-2017, que el personal afectado debía poseer los conocimientos y competencias necesarios.

Al haber realizado ambas entidades la formación antes de entrar en vigor el indicado Real Decreto-Ley (antes de transponerse la Directiva) y acreditarse (en el plano colectivo) que la empresa no impuso la inscripción obligatoria en ese momento, la Sala del Tribunal Supremo, al igual que lo hiciera la Audiencia Nacional en la instancia, acaba rechazando la consideración como tiempo de trabajo del tiempo dedicado por los trabajadores a esta formación:

— Por una parte, en el momento de realizar los cursos, no se estaba ante una necesidad formativa legalmente exigible a los trabajadores que debiera cumplir la empresa: «…no es hasta dicha fecha de entrada en vigor (la del Real Decreto-Ley 14/2018) que la empresa se halla obligada a justificar frente al organismo de supervisión que su personal —en la medida en que desarrolle la actividad sujeta al ámbito de la Directiva— posee los conocimientos y competencias necesarios. La Directiva no despliega efectos directos sobre los particulares, obligando exclusivamente a los Estados Miembros a adecuar su legislación nacional de forma tal que se cumplan los mandatos y objetivos. Por ello, ninguna obligación puede ser exigible a la empresa con base exclusiva en ese texto normativo de la Unión. Solo de la norma española que, en cumplimiento del mandato de la Unión, lleva a cabo la trasposición cabría derivar obligaciones y derechos para los particulares».

— Por otra parte, tampoco se estaba ante una obligación formativa exigible por la empresa a las personas trabajadoras en el momento de realizar los cursos: se trataba de «una oferta formativa generalizada, sin vinculación directa a concretos puestos de trabajo y sin que de su aceptación o rechazo se haya acreditado que se extrajeran consecuencias de ningún tipo».

En definitiva, y al margen del origen legal, convencional o empresarial de la necesidad formativa, y de su vigencia, la clave última reside en la obligatoriedad para la persona trabajadora de la formación ofrecida por la empresa. La circunstancia de que la inscripción o asistencia al curso sea voluntaria excluye la consideración del tiempo dedicado como tiempo de trabajo, si bien, para demostrar tal voluntariedad habrá de acreditarse la ausencia de efecto alguno sobre la persona trabajadora que rechace la formación.

STS (Social) 09.02.2021 (R.º 111/2019): La Sala valida el criterio de la Audiencia Nacional en su sentencia recurrida, según el cual, al postular el convenio colectivo como regla general que los cursos se impartan dentro de la jornada; y permitir que, cuando eso no sea posible, se impartan fuera de la jornada, en cuyo caso el tiempo empleado se compensará con descanso equivalente, la norma convencional no sobrepasa el límite infranqueable de la jornada máxima, que no se supera en ningún caso, puesto que, una vez compensado el tiempo de formación, arroja suma cero, tratándose, por tanto, de un supuesto de distribución irregular de jornada, que puede acometerse legalmente por el convenio colectivo.

Aclara la Sala que la STS 26.06.2003 (R.º 124/2002) estableció, que la duración máxima de la jornada laboral es un límite infranqueable para los negociadores del convenio, y que se supera cuando el convenio prevé una formación obligatoria, impartida fuera de jornada y compensada mediante una cantidad a tanto alzado, pero no cuando se compensa con descanso equivalente.

STS (Social) 28.11.2019 (R.º 118/2018): La Sala excluye que, ante la falta de regulación mediante convenio o acuerdo colectivo del sistema de promoción profesional en la empresa, la empresa pueda elegir unilateralmente los criterios de promoción de los trabajadores. Los argumentos en los que se basa el Tribunal son los siguientes:

— La literalidad del artículo 24 ET. Entiende la Sala, a partir de la lectura de este precepto, que «es evidente que la remisión a la autonomía colectiva de la regulación de los sistemas de promoción interna en la empresa la efectúa la ley en términos de exclusividad; esto es, únicamente a los instrumentos reguladores que el precepto expresa. No estamos ante una mera promoción de la negociación colectiva pues el precepto, en desarrollo del derecho a la promoción profesional en el trabajo recogido en el artículo 4.2.b) ET y proclamado en el artículo 35 CE, limita la regulación de su concreción a la autonomía colectiva sin dejar espacio para la autonomía individual y, mucho menos, a la libre decisión del empresario. La razón es clara ya que no puede dejarse en manos de la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo (artículo 3.1.c ET), ni en el seno del poder de dirección del empresario decisiones que pueden ocasionar el consiguiente perjuicio para los derechos de los terceros interesados en que funcione regularmente el sistema de promoción profesional en el trabajo».

— La localización más adecuada de las necesidades formativas. Recuerda el Tribunal que «así se ha entendido siempre por la Sala porque el hecho de que el contenido típico del derecho a la promoción profesional sea "la facultad de acceder a un trabajo más cualificado o mejor remunerado, o de mejores expectativas, en función de la experiencia y del mérito profesional, por cuya razón, aun siendo un derecho de configuración legal, el legislador ha remitido parte de su regulación a la autonomía colectiva que puede detectar con mayor adecuación los aspectos particulares de organización del trabajo que presentan en esta materia los distintos sectores de actividad y las distintas empresas" (STS de 29 de enero de 1992, R.º- 886/91)».

— El riesgo de arbitrariedad empresarial. Recuerda igualmente la Sala que «hemos afirmado que "no cabe olvidar que admitir que el ascenso pudiera producirse por la sola decisión empresarial podría llegar a ser la más grave fuente de arbitrariedades en los ascensos en cuanto supondría admitir la posibilidad de que el mismo se produjera de forma unilateral por decisión exclusiva empresarial y por lo tanto sin garantía alguna para el resto de los trabajadores que pudieran hallarse interesados; sería la mejor manera de eliminar el derecho a la promoción que la Constitución y la Ley reconoce a todos los trabajadores"…».

STS (Social) 02.03.2021 (R.º 617/2019): Recuerda la Sala, con cita de la STS de 06.03.2019 (R.º 8/2018), que «los trabajadores con contratos temporales [tienen] derecho a acceder a la carrera profesional y, en consecuencia, a percibir el complemento a ella vinculado en igualdad de condiciones que [el] personal fijo… De esta sentencia debemos destacar que su pronunciamiento se apoya en la existencia de un trato discriminatorio de este colectivo respecto del personal laboral fijo, puesto que constituye derecho laboral básico de todo trabajador, ex art. 4.2.b ET, su promoción y formación profesional en el trabajo… Esta sentencia, además, se refuerza con la cita del Auto del TJUE, de 22 de marzo de 2018, asunto C-315/17 y en el precedente de la propia Sala, recogido en la STS de 2 de abril de 2018, R.º 27/2017, que le permite hacer el siguiente razonamiento: "- Tampoco justifica la desigualdad de trato el hecho de que la carrera profesional pueda incidir en la movilidad funcional de los trabajadores. En nuestra sentencia de 2/4/2018, R.º 27/2017, admitimos la posibilidad de los trabajadores indefinidos no fijos puedan aspirar a otros puestos de trabajo como consecuencia de esa promoción profesional, y lo mismo cabe decir respecto al personal temporal, sin que ello suponga en ningún caso alterar la naturaleza temporal del vínculo"…». En sentido similar, STS 02.04.2018 (R.º 27/2017).

STS (Social) 11.05.2021 (R.º 2/2019); STS (Social) 29.04.2021 (R.º 2688/2018): «La STS 11 febrero 2013 (R.º27/2011), discutiéndose si la formación periódica exigible a quien conduce autobuses es tema de seguridad y salud laboral, expone que no ha de mantenerse una concepción estricta de la materia pues de forma indirecta hay muchos temas que deben considerarse de tal índole. Esa resolución también subraya que la formación obligatoria para el personal de conducción se proyecta sobre varias facetas de la actividad de conducción de vehículos de transporte de viajeros por carretera, pero con una importante vertiente en el área de la salud y la seguridad en el trabajo. Consecuencia de ello es que operan las exigencias del artículo 19 LPRL sobre esta formación, sin que su coste pueda recaer sobre quienes la reciben. Recordemos otros dos pasajes del hilo argumental seguido:

"Por ello, la realidad es que indudablemente la incidencia que la realización del proceso formativo para la obtención del CAP regulado en el RD 1032/07 tiene sobre la salud y la seguridad del trabajador ha de integrarse en la formación exigible en cumplimiento del deber de protección del empleador y por ello encaja normativamente en el número 2º del artículo 19 LPRL, con arreglo al que, por un lado, el tiempo invertido en esa formación tendrá la consideración de trabajo efectivo, y por otro, como consecuencia de ello, deberá ser retribuido como tal.

Por otra parte, el anterior pronunciamiento encaja y se complementa también con las previsiones del artículo 4.2 b) ET, que establece más genéricamente el derecho de los trabajadores a la promoción y formación profesional en el trabajo, redacción del precepto que ha visto muy ampliada y mejorada en la modificación introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, posterior a la demanda que dio origen al presente conflicto colectivo; formación que en este caso revierte en beneficio de las propias empresas, que han de prestar el servicio de transporte de viajeros en las condiciones generales que exige el RD, y en las particulares que se refieren a la formación de sus empleados"…».

c) Art. 4.2.c) ET

ATC 12.02.2019 (R.º 5383/2018): Recuerda el Tribunal que los destinatarios del principio de igualdad y de la prohibición de discriminación no son los mismos y esta última, a diferencia del primero, no «implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstracción de cualquier elemento diferenciador de relevancia jurídica. No toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulación de una determinada materia supone una infracción del mandato contenido en el artículo 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca una justificación objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias jurídicas, por lo que veda la utilización de elementos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios, carentes de una justificación razonable o que produzcan resultados excesivamente gravosos o desmedidos (por todas, STC 149/2017, de 18 de diciembre, FJ 3)…».

STS (Social) 14.10.2021 (R.º 4853/2018): En el supuesto que examina esta Sentencia, «los trabajadores que ingresaron en la empresa con anterioridad al 1 de enero de 1995 pasaron a percibir, en su caso, el denominado complemento personal de antigüedad creado en el convenio publicado en fecha 19-05-1995 y reproducido en los publicados en fechas 26-09-1998 y 20-04-2002; así como que, al menos y en cuanto ahora afecta, tras su sustitución en el convenio publicado en 31-05-2007 por el denominado complemento ad personam, no tiene una cuantía fija sino que se va incrementado anualmente como mínimo en un 2,4% salvo que el IPC correspondiente a cada año fuera superior, con incidencia en el importe de dicho complemento y con derivada repercusión en el cálculo de la prestación complementaria en situación de incapacidad temporal, en el cálculo de la aportación al plan de pensiones, en el cálculo del capital a asegurar en la póliza de seguro de vida y accidentes e incluso con incrementos en caso de alguno de dichos trabajadores ascienda de nivel».

A la vista de los hechos, concluye la Sala que «no se trata por tanto de un complemento con una cuantía estable y consolidada, sino que el complemento, que solo percibe un grupo de trabajadores, se va revalorizando anualmente e incluso incrementando en caso de ascensos de nivel, y con repercusión no únicamente en la cuantía salarial, sino también a efectos de prestaciones y mejoras de la acción protectora de la seguridad social pactadas en los convenios colectivos, sin que por parte de la empleadora, con posible reflejo en los hechos probados, se aporten indicios para intentar una justificación objetiva y razonable de la diferencia de trato en de unos u otros trabajadores en atención a la fecha de ingreso en la empresa. (…) [lo que] …conduce a entender que no concurren en el presente caso los presupuestos para que la diferencia salarial de trato fundada en el concepto de antigüedad pueda ser conforme al principio de igualdad».

STS (Social) 23.09.2020 (R.º 70/2019): La Sala concluye que «…la regulación que realiza el acuerdo conciliatorio sobre la retribución variable y su aplicación [en la empresa] en cuya virtud el abono de los objetivos se ve afectado, en mayor o menor medida, por las ausencias derivadas del permiso de paternidad implica un claro desincentivo para el disfrute, total o parcial, del permiso de paternidad, lo que a la postre perpetúa la posición de la mujer como única responsable de las tareas domésticas y del cuidado y atención de los hijos, lo cual es, una clara discriminación por razón de sexo ya que el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres comprende, claramente, la consecución de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares en el cuidado de los hijos, lo que, en el supuesto que analizamos queda gravemente comprometido por la existencia de una regulación que, como se ha acreditado, impide a los titulares del permiso de paternidad disfrutar del mismo sin que de ello se desprenda ningún tipo de perjuicio ni de consecuencia retributiva negativa. Y es que como dijimos en la citada STS de 10 de enero de 2017 los trabajadores que se hayan acogido a un permiso parental no pueden estar en una posición de desventaja con respecto a los trabajadores que no se hayan acogido a tal permiso; que es precisamente lo que ocurriría caso de que se estimase el recurso y se perpetuase la situación descrita».

STS 22.05.2020 (R.º 2684/2017): La Sentencia llega a la conclusión de que la discriminación alegada no concurre al no haber sido acreditada la condición de discapacitado del trabajador. En concreto, razona el Tribunal que «para analizar si existe o no la discriminación que en este caso se achaca a la empresa, se hace necesario afirmar la condición de discapacitado del trabajador demandante. Y llegados a este punto los únicos datos de que se dispone son los de la existencia de dos periodos de incapacidad temporal en los que incurrió en los tres meses anteriores al despido, sin que consten las circunstancias o causas de las bajas. Se hace extremamente difícil deducir de ello que en, efecto, nos encontremos ante una situación de "dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores", por más que conste una ulterior declaración de incapacidad permanente total del actor. Las garantías antidiscriminatorias no están condicionadas a la calificación legal de la capacidad laboral en los términos específicos de la legislación en materia de pensiones de Seguridad Social.

No cabe sostener que, con carácter genérico, toda decisión ilícita de la empresa, como lo es el despido no justificado, constituye una lesión de derechos fundamentales cuando se dé la circunstancia de que afecta a un trabajador que hubiere estado en situación de IT previamente. Para que el despido pueda ser calificado de nulo, por discriminatorio, es preciso que dicho trabajador sufra algún tipo de discapacidad en los términos expresados en la definición antes transcrita».

STS (Social) 28.09.2021 (R.º 2819/2018): Como recuerda esta Sentencia, por citar alguna de las muchas dictadas en relación con el supuesto trato discriminatorio por la menor cuantía de la extinción de los contratos temporales regulada en España, «entre otras muchas, la STS 26.5.2021, R.º 1679/2019, en relación con la indemnización por fin de contrato que no está legalmente establecida para los contratos de interinidad, argumenta lo siguiente (lo recordamos en la de 6.07.2021, R.º 4606/2019): "en la STS/4ª/Pleno de 13 de marzo de 2019 (RJ 2019, 1164) (R.º. 3970/2016)-dictada en el mismo asunto que dio lugar a la citada STJUE de 14 septiembre 2016-, que en esta última "se contenían razonamientos que suscitaban serias dudas de interpretación". Y ello porque el Tribunal de Justicia declaraba en el ap. 36 que "existe una diferencia de trato entre los trabajadores con contrato de duración determinada y los trabajadores fijos, en la medida que, a diferencia de los trabajadores con contrato de trabajo por tiempo indefinido, los trabajadores con contrato de interinidad no tienen derecho a indemnización alguna al finalizar su contrato, con independencia de la duración de los servicios prestados". De ahí que aquella STJUE hiciera dudar de si, a la luz de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada, sería exigible que, en todo caso, la extinción de un contrato temporal por cumplimiento de su finalidad lleve aparejado el derecho a una indemnización y, en ese punto, si dicha indemnización debe establecerse de forma análoga a la que el mismo ordenamiento fija para las demás causas de extinción de los contratos de trabajo. Ello abocaba, no sólo a la aplicación de la indemnización de 20 días para el caso de los contratos de interinidad por sustitución —que era el del supuesto en el caso De Diego Porras—, sino a que, por las mismas razones, se pusiera en cuestión la diferencia de indemnización de las otras dos modalidades de contrato temporal que, con amparo en el art.49.1 c) ET, tienen fijada una indemnización de 12 días (8 días, en la regulación anterior), como sucede con el contrato para obra o servicio.

Ahora bien, en las STJUE de 5 junio 2018 (Montero Mateos —C-677/16— y Grupo Norte Facility —C-574/16—) y, de manera específica, en la STJUE de 21 noviembre de 2018 (C-619/17) —segunda de las dictadas por el Tribunal de la Unión en el mismo caso (De Diego Porras II)— el Tribunal de la Unión se aparta de aquella dirección.

Venimos reiterando que se solventa así el equívoco que se plasmaba en la STJUE de 14 de septiembre de 2016, para partir ya, acertadamente, de que la indemnización del art. 53.1 b) ET se reconoce siempre en caso de despido objetivo con independencia de la duración determinada o indefinida del contrato de trabajo. Por ello en nuestra STS/4ª/Pleno de 13 de marzo de 2019, que resuelve en casación el asunto De Diego Porras, hemos declarado que "no es admisible sostener que la indemnización establecida para los despidos objetivos solo se contempla respecto de los trabajadores indefinidos. Si ello fuera así, ciertamente cabría afirmar que la norma contenía un trato discriminatorio respecto de los temporales".

Y, en definitiva, hemos concluido que el diseño querido por el legislador impide "confundir entre distintas causas de extinción contractual y transformar la finalización regular del contrato temporal en un supuesto de despido objetivo que el legislador no ha contemplado como tal. El régimen indemnizatorio del fin de los contratos temporales posee su propia identidad, configurada legalmente de forma separada, sin menoscabo alguno del obligado respeto al derecho a no discriminación de los trabajadores temporales". Entre las últimas dictadas pueden citarse las de fechas 6.10.2020, R.º 2818/2019, 29.06.2020, R.º 516/2018, o 12.05.2020, R.º 63/2018; en esta se recordaba que dado que el contrato de interinidad se extinguió por la válida causa consistente en la cobertura de la plaza ocupada interinamente por vacante, la respuesta a la cuestión aquí traída en casación no puede ser otra que la inaplicación de la indemnización que se pretende por la parte recurrente de 20 días por año prevista en el artículo 53 ET, ni tampoco la prevista en el art. 49.1.c ET para la extinción de los contratos temporales, puesto que dicho precepto excluye de la indemnización a los contratos de interinidad y a los contratos formativos" (STS de 14 de enero de 2021, R.º 2505/2019, y las que en ella se citan)».

STS (Social) 09.01.2019 (R.º 108/2018): La Sala atribuye especial interés a «…la doctrina sentada en la STS 562/2017 de 28 junio (R.º 45/2017…), pues examina el despido colectivo en una empresa de Contact Center que tenía adjudicada una contrata de banca telefónica. La empresa auxiliar pierde la contrata y promueve un despido colectivo en el que incluye a las personas que vienen prestando sus servicios mediante contratos indefinidos, pero no a quienes están vinculados mediante contratos para obra o servicio cuyo objeto es, precisamente, la contrata. La sentencia considera ajustada a Derecho la conducta empresarial (incluyendo en el despido colectivo solo a quienes la empresa tiene como vinculados mediante un contrato de duración indefinida)». La Sala argumenta que «si existen contratos de trabajo temporales y concurre su causa específica de terminación…, no estamos ante un despido objetivo o colectivo. Basta con leer al afecto los artículos 51.1 ET y 1.5 de la Directiva 98/59/CE (…) Con arreglo a nuestra norma nacional, en efecto, para el cómputo del número de extinciones de contratos se tendrán en cuenta cualesquiera producidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el artículo 49.1.c), precepto referido a la terminación del contrato por expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio objeto del contrato. El DC sí debe incluir a los contratos indefinidos o a los temporales que no finalicen como consecuencia de la misma causa que la invocada en él…».

STS (Social) 01.07.2021 (R.º 2695/2019): En relación la jubilación forzosa de los controladores aéreos, la Sala concluye «…que el establecimiento para un determinado sector de actividad de una específica edad que comporte la jubilación forzosa debe estar amparada por una justificación objetiva y razonable ligada a intereses dignos de protección. A juicio de la Sala, la medida aquí cuestionada resulta razonable y proporcionada ya que responde a las concretas circunstancias en las que se desarrolla el trabajo de los controladores aéreos, tal como resalta la exposición de motivos de la Ley 9/2010, de 14 de abril. En efecto, el alto nivel de estrés, la rotación de turnos y la extrema responsabilidad sobre las operaciones aéreas que controlan justifican sobradamente la medida legislativa que, sin duda, tiene como finalidad evitar consecuencias negativas que pudieran derivarse de la incidencia de los factores descritos sobre el interés general. Así lo entiende la propia norma que en su apartado 1 establece un régimen según el cual los controladores de tránsito aéreo deberán someterse de manera continuada a controles psicofísicos de acuerdo con la normativa aplicable que permitan constatar el mantenimiento de su capacidad para realizar funciones operativas de control de tránsito aéreo. Y así viene a permitirlo la propia doctrina constitucional cuando señala que no cabe duda de que algunas actividades exigen unas condiciones físicas o intelectuales que el transcurso del tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede presumirse razonablemente que esa disminución de facultades resulta ya patente a una edad determinada y sobre esta base establecerse la extinción de la relación laboral (STC 22/1981)».

STS 29.01.2020 (R.º 3097/2017): «…la aplicación del principio de igualdad de trato y la interdicción de la discriminación no queda limitada únicamente a las personas en las que concurre la condición personal amparada, sino que la protección que del mismo se desprende debe ser aplicable también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la persona sobre la que concurría la situación de discriminación. Acogemos de este modo el concepto de discriminación por asociación, delimitado por las STJUE de 17 julio 2008 Coleman —C-303/06— y 16 julio 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD —C-83/14—, recogido en nuestro Derecho positivo en el art. 63 del RDLeg. 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el TR de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, y también seguido, por ejemplo, en la Circular 7/2019, de la Fiscalía General del Estado, sobre Pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 del Código Penal (CP), que contempla la figura de la discriminación por asociación en relación con la interpretación de la agravante del art. 22.4 CP».

STC 153/2021, de 13 de septiembre: «La demandante de amparo, que prestaba servicios como diplomada universitaria de enfermería (en adelante, DUE) para Hospitales Sanitas, en la unidad de cuidados intensivos pediátrica del Hospital de La Moraleja de Madrid (en adelante, UCI pediátrica), imputa a las resoluciones judiciales impugnadas la vulneración de su derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminación por razón de circunstancias personales y por razón de sexo (art. 14 CE), por no estimar su demanda en reclamación por el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, y convalidar la decisión empresarial por la que, tras acordar una reducción de jornada por guarda legal para cuidado de su hijo, se le trasladó de la UCI pediátrica a otros servicios del hospital con la misma categoría/grupo profesional.

La recurrente reprocha a la empresa y a las resoluciones judiciales que en ningún momento se priorizó el derecho a la reducción de jornada de la trabajadora por guarda legal y su derecho a conciliar la vida familiar y laboral, analizando debidamente todas las circunstancias y posibilidades existentes. Ello conllevó la imposibilidad de seguir prestando servicios en el puesto que ostentaba, lo que constituyó "una degradación profesional y un obstáculo a su carrera profesional", vulneradora del derecho a la igualdad, y a la no discriminación por razón de circunstancias personales y por razón de sexo (art. 14 CE)

(…)

Del tenor de las resoluciones impugnadas se desprende con claridad que los órganos judiciales, si bien de forma sucinta, han tomado en consideración estas razones objetivas, ajenas a todo factor discriminatorio. Razones que responden a exigencias médico-organizativas que afectan al buen funcionamiento de la UCI pediátrica. El juzgado, tras constatar que la concreción horaria de la reducción de jornada acordada entre la recurrente y la entidad demandada no garantizaba la continuidad asistencial en la UCI pediátrica, y que la decisión de la empleadora responde a "razones organizativas íntimamente ligadas a los requerimientos de los servicios desarrollados", descarta consecuentemente que haya mediado discriminación por alguno de los factores prohibidos del art. 14 CE. En el recurso de suplicación, a la vista de los hechos probados, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirma que "la decisión de la empresa está, en cualquier caso, debidamente justiﬁcada en razones organizativas, pues siendo en la UCI pediátrica la continuidad asistencial ‘alta’, la actora no cubría un turno entero, circunstancia que no se daba en las otras dos enfermeras, con reducción de jornada, con destino en la UCI, con las que pretende compararse la actora". Igualmente estima que "existen, por probados, motivos suﬁcientes médico-organizativos o sanitarios, para justiﬁcar la decisión de la empresa". Precisa además —tras declarar que la trabajadora no había sufrido "retraso profesional" alguno— que "no cabe la obtención de una reducción de jornada en un puesto determinado, ignorando los criterios organizativos de tipo médico y objetivos de alta continuidad asistencial que requiere la UCI pediátrica" (FJ 2). En definitiva, los tribunales han apreciado que la decisión de la mercantil demandada se basa en criterios objetivos ajenos al motivo discriminatorio, y que responden a una finalidad legítima.

En este caso, hay que considerar además, que la mercantil demandada alegó que desdoblar o partir el turno de la tarde para cubrirlo con otro DUE contradice el criterio seguido por el hospital para garantizar el buen funcionamiento de la UCI pediátrica, que en este punto sigue los estándares y recomendaciones recogidos en el informe del Ministerio de Sanidad y Política Social sobre la "Unidad de cuidados intensivos". No se puede obviar, en definitiva, que las razones aducidas responden a criterios de organización médico-sanitarios vinculados al buen funcionamiento de la UCI pediátrica y, en definitiva, a la necesidad de garantizar la debida atención a los pacientes. Conectan, por ello, con el derecho a la protección de la salud de los pacientes asistidos en la UCI pediátrica (art. 43 CE), principio rector de la política social y económica, que debe informar la práctica judicial (art. 53.2 CE).

Hemos de concluir, por tanto, que la medida controvertida responde a una finalidad legítima, que es necesaria y adecuada, estando por tanto debidamente justificada, por lo que no concurren los requisitos necesarios para estimar que se haya producido una discriminación indirecta por razón de sexo…».

d) Art. 4.2.d) ET

STS (Pleno) de 12.05.2021 (R.º 164/2020): La Sala valida la adopción unilateral de los cambios en las condiciones de trabajo adoptados unilateralmente por la empresa frente a la pandemia de la COVID-19. Comparte la Sala la afirmación de la sentencia recurrida, al analizar el art. 4.2.d) ET, que reconoce el derecho de los trabajadores en la relación de trabajo, a su integridad física (art. 15 CE). Y, por su parte, el artículo 14.1 LPRL, que establece que los trabajadores tienen derecho a una protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo lo que supone, no sólo que tienen derecho a que se adopten medidas que garanticen su seguridad y salud, sino que estas han de ser eficaces y, lógicamente, en consonancia con la correcta y adecuada información de que se dispone en cada momento. El mismo precepto impone a la empresa el deber de protección de los trabajadores frente a los riesgos laborales de tal forma que en cumplimiento de este deber el empresario deberá garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio (art. 14.2 LPRL). La empresa deviene así en garante de la seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos, circunstancias o condiciones de trabajo.

Sigue razonando la Sala que de la doctrina constitucional (SSTC 160/2007, de 2 de julio, y 62/2007, de 7 de marzo), recordada por la STS (Social) 17.02.2021 —Pleno— (R.º 129/2020), importa destacar las siguientes afirmaciones:

«(i) El art. 15 CE ampara de forma autónoma el derecho fundamental a "la integridad física y moral", y su ámbito constitucionalmente garantizado protege "la inviolabilidad de la persona, no sólo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra toda clase de intervención en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular".

 (ii) Estos derechos, destinados a proteger la "incolumidad corporal" (STC 207/1996, de 16 de diciembre), han adquirido también una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena efectividad, razón por la que se hace imprescindible asegurar su protección no sólo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada (STC 119/2001, de 24 de mayo).

(iii) El derecho a que no se dañe o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad personal (STC 35/1996, de 11 de marzo) aunque no todo supuesto de riesgo o daño para la salud implique una vulneración del derecho fundamental, sino tan sólo aquél que genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 5/2002, de 14 de enero, y 119/2001, de 24 de mayo).

Aclara el Tribunal que, como pone de relieve la citada STC 160/2007, lo anterior no implica situar en el ámbito del artículo 15 CE una suerte de cobertura constitucional frente a cualquier orden de trabajo que en abstracto, apriorística o hipotéticamente pudiera estar contraindicada para la salud. Al contrario, supone únicamente admitir que una determinada actuación u omisión de la empleadora en aplicación de sus facultades de especificación de la actividad laboral podría comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o daño para la salud de la persona trabajadora cuya desatención conllevará la vulneración del derecho fundamental citado. En concreto, tal actuación u omisión podría afectar al ámbito protegido por el artículo 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de producción cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causación de un perjuicio para la salud. Precisamente por esa razón, el TC ha precisado que para apreciar la vulneración del artículo 15 CE en esos casos no será preciso que la lesión de la integridad se haya consumado, lo que convertiría la tutela constitucional en una protección ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo relevante de que la lesión pueda llegar a producirse (en este sentido, SSTC 221/2002, de 25 noviembre, y 220/2005, de 12 de septiembre, entre otras)».

STS (Social) 18.02.2021 (R.º 105/2020): «En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho de los trabajadores a su «integridad física» [artículo 4.2 d) ET] y a una protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo está claramente conectado con el derecho constitucional a la «integridad física» e incluso con el derecho a la vida (artículo 15 CE), precisando que, si bien no todo riesgo para la salud vulnera el artículo 15 CE, así sucede cuando el riesgo genera un peligro grave y cierto (SSTC 62/2007, de 27 de marzo, 160/2007, de 2 de julio y 118/2019, de 16 de octubre)».

e) Art. 4.2.e) ET

SAN (Social) 30.11.2021 (proc. 226/2021): La Sentencia declara la nulidad de los apartados del procedimiento de seguridad general de la empresa que establecen la obligación de los empleados de mostrar diariamente el contenido de sus bolsos, bolsas, mochilas o similar al responsable de tienda en el momento de la salida, y en una zona con videovigilancia, por no ser la medida ni proporcionada, ni idónea, ni necesaria, ya que rebasa ampliamente las facultades que a la empresa otorga el art. 18 ET y supone una intromisión ilegítima en el derecho a la intimidad consagrado en el art. 18.1 CE.

STS (Penal) 22.04.2021 (R.º 715/2020): El Tribunal confirma la condena a un año de cárcel al administrador único de la sociedad empleadora, por un delito de descubrimiento y revelación de secretos (art. 197 del Código Penal), por haber accedido al correo electrónico particular de una persona trabajadora.

En el caso analizado, el empresario, tras sospechar que un trabajador estaba realizando proyectos para clientes de la empresa a sus espaldas, y utilizando sus materiales, accedió en reiteradas ocasiones al ordenador del trabajador y, en particular, a su correo corporativo y personal (que este había instalado en el ordenador de la empresa, en contra de la prohibición prevista por el convenio colectivo). El empresario imprimió varios mensajes y correos para aportarlos en el procedimiento penal por hurto iniciado contra el trabajador. Las contraseñas para el acceso al ordenador y correos corporativos eran conocidas y compartidas por los trabajadores de la empresa. La demanda por despido presentada por el trabajador fue desestimada en instancia, y se confirmó en suplicación.

A la vista de los hechos, la Sala Segunda analiza, de nuevo, el conflicto entre el derecho a la organización del trabajo y las facultades de control y vigilancia que sobre su cumplimiento tiene el empresario (arts. 20 ET y art. 38 CE) y los derechos fundamentales a la inviolabilidad de las comunicaciones (art. 18.3 CE) y a la intimidad (art. 18.1 CE). Años atrás, la Sala de lo Penal, en su polémica STS 16.06.2014 (R.º 2229/2013) declaró que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones solo podía limitarse por autorización judicial, sin que el derecho a la protección de datos y a la intimidad tuviesen esa protección reforzada. El secreto de las comunicaciones debía prevalecer siempre que el mensaje estuviera en fase de comunicación; pero una vez finalizada esta fase, el mensaje se convertía en un documento protegido solo por el derecho a la intimidad. Sin embargo, en la STS 23.10.2018 (R.º 1674/2017), la misma Sala acogió la doctrina de los casos BARBULESCU II (TEDH) e INDITEX (TS, Sala Cuarta), apartándose de la doctrina de 2014 al considerar no decisivo —para evaluar la eventual vulneración del DDFF— que los correos estuvieran abiertos o no por el destinatario. En el caso analizado, el TS confirmó el referido criterio y declaró que son modulables, tanto el derecho a la intimidad, como a la propia inviolabilidad de las comunicaciones, igualando el tratamiento de ambos derechos fundamentales. Según la sentencia, "cuando exista ese acuerdo, siempre que sea expreso y consciente, se estará excluyendo toda expectativa de privacidad".

En el caso enjuiciado, sin embargo, ni la prohibición en el convenio de realizar usos particulares del ordenador, ni el hecho de compartir las claves de acceso, justifican la intromisión del empresario en la cuenta particular del trabajador, por lo que se confirma la condena a un año de prisión al empresario por un delito de descubrimiento y revelación de secretos. De esta manera, la propia resolución judicial reconoce que la facultad empresarial de acceder al contenido del ordenador de las personas trabajadoras tiene un límite claro, y es que la prohibición de instalar o acceder al correo particular del trabajador a través del ordenador corporativo no es suficiente para legitimar el acceso empresarial a los correos electrónicos privados del trabajador, protegidos por el derecho a su intimidad informática (art. 18.3 CE). Las consecuencias para la empresa que actúa de este modo, cuando hay intencionalidad y se dan los elementos del tipo penal, puede llegar a ser grave y tener trascendencia penal incluso para el administrador-persona física, sin perjuicio de las consecuencias que esta actuación puede acarrear desde el punto de vista laboral (calificación del despido), administrativa (LISOS) y de protección de datos (RGPD).

STS (Social) 21.07.2021 (R.º 4877/2018): La Sala aclara que si la existencia de cámaras de videovigilancia es conocida por las personas trabajadoras, entonces son admisibles como prueba aun cuando no se haya advertido de que su finalidad es el control laboral.

Así, en una interpretación flexibilizadora (que se está percibiendo en otras resoluciones de tribunales inferiores), el TS admite la utilización con fines disciplinarios de imágenes captadas por videovigilancia en un caso en el que no se había advertido a las personas trabajadoras expresamente sobre su uso para controlar la actividad laboral, porque basta que la existencia de las cámaras fuera conocida sin más por las personas trabajadoras.

El trabajador despedido prestaba servicios como vigilante para una empresa de seguridad en las instalaciones de uno de sus clientes. Los incumplimientos imputados se acreditaban por las imágenes de cámaras instaladas por la empresa principal en el recinto del centro de trabajo. Las cámaras estaban ubicadas en aparcamientos y entradas de vehículos al recinto y enfocaban sus accesos, pudiéndose comprobar que el trabajador, al igual que otros vigilantes de seguridad, registraban como efectuados controles de vehículos que no constaban en dichas imágenes que se hubieran realizado.

Con posterioridad a los hechos, el trabajador había firmado autorización (i) para ceder sus datos personales a la empresa contratista, que se almacenaban en el fichero de su responsabilidad relativo a la video vigilancia; y (ii), por otro lado, a su empresa para incorporar dichas imágenes a su fichero de recursos humanos con el mismo fin de valorar y verificar el correcto cumplimiento de sus obligaciones laborales.

El Juzgado de lo Social declara la improcedencia del despido, aplicando la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 5 de septiembre de 2017 (BARBULESCU II), porque la prueba se había obtenido con violación de los derechos fundamentales del trabajador, lo que determinaba su inadmisión, sin que existiera ninguna otra prueba que justificara el despido. La sentencia del TSJ de Madrid confirma en su integridad la sentencia de instancia.

La sentencia de instancia, confirmada en suplicación, parte de que «el sistema de video vigilancia era conocido por el trabajador por evidente y notorio», pero que «su finalidad no era la de control de la actividad laboral de la contratista sino la de control de acceso general al recinto de [la empresa principal]…» y que el trabajador no fue «informado de forma expresa, precisa e inequívoca de la finalidad de la recogida de sus datos personales».

Recurrida en casación, el TS concluye, sin embargo, que la prueba debió admitirse, porque la exigencia de informar expresamente de que la videovigilancia tenía por finalidad el control de la actividad laboral no se adecúa a la STC 39/2016, porque si el trabajador sabe de la existencia del sistema de videovigilancia, no es obligado especificar la finalidad exacta asignada a ese control.

Recuerda el TS que la sentencia del TEDH (Gran Sala) 17.10.2019 (LÓPEZ RIBALDA II), admite que en determinadas circunstancias la empresa no advierta al trabajador de la existencia ni del emplazamiento de determinadas cámaras de videovigilancia, sin que ello conduzca a la nulidad de la prueba de videovigilancia que sustenta y acredita la sanción. Para el TS que «lo relevante es que el trabajador conocía de la existencia del sistema de videovigilancia».

El hecho de que el sistema de videovigilancia fuera de la empresa principal y no de la empleadora puede ser relevante desde la óptica del cumplimiento de la legislación de protección datos por parte de ambas entidades, pero no impide necesariamente que la empresa contratista aporte unas grabaciones que pueden ser necesarias para satisfacer la carga de la prueba del despido. Más aun considerando que podría vulnerar derechos fundamentales de las personas trabajadoras, y hasta ser impracticable, que la empleadora instalara un sistema de videovigilancia adicional al de la empresa principal.

STJUE 11.12.2019 (Asunto C-708/18): A propósito de la validez de los sistemas de videovigilancia, esta Sentencia elabora su propio test de legalidad. En este caso, el TJUE se pronuncia sobre un supuesto de videovigilancia no laboral, pero cuya argumentación (con vocación expansiva) debe tenerse muy en cuenta para futuros conflictos laborales que puedan dirimirse ante el Tribunal europeo.

En el caso litigioso, una comunidad de propietarios (rumana) decidió instalar tres cámaras de videovigilancia en las zonas comunes del edificio (que había sido objeto de varios robos) sin el consentimiento de los vecinos, en particular: una cámara orientada a la fachada del edificio y otras dos en el vestíbulo de la planta baja y en el ascensor.

Uno de los vecinos se opuso a la instalación de este sistema de videovigilancia, al considerar que violaba el derecho a su intimidad, y demanda a la comunidad. El TJUE avala la instalación de este sistema de videovigilancia y, para ello, fija 3 requisitos cumulativos para que el tratamiento de datos personales sea lícito desde el punto de vista de la normativa europea de protección de datos (actual RGPD):

i. que el responsable del tratamiento o el tercero o terceros a quienes se comuniquen los datos persigan un interés legítimo;

ii. que el tratamiento de datos personales sea necesario para la satisfacción de ese interés legítimo; y

iii. que no prevalezcan sobre el interés legítimo perseguido los derechos y libertades fundamentales del interesado en la protección de los datos.

El interés de esta Sentencia radica en que el TJUE muy probablemente aplicará estos parámetros a todos los casos de videovigilancia, incluidos los laborales. Por ello, aplicando analógicamente estos tres requisitos al ámbito laboral, podríamos concluir que el interés legítimo del empresario reside en el ejercicio de las funciones de control frente a incumplimientos de los trabajadores, interés amparado, además, por el art. 89 LOPGDD. Por lo que se refiere a los juicios de necesidad y razonabilidad o proporcionalidad, se trata de elementos interpretativos que deberán analizarse caso por caso. Para ello, resultará útil completar esta sentencia con la doctrina emanada de la Gran Sala del TEDH, en cuya sentencia de 17.10.2019 (asunto López Ribalda II) se admitió la prueba obtenida de la instalación temporal de cámaras ocultas o secretas bajo determinadas circunstancias, por cuanto existían sospechas fundadas de incumplimientos muy graves por parte de los trabajadores.

STC 56/2019, de 06.05.2019: Recuerda la Sentencia que «el concepto de acoso laboral surgió en la psicología para abordar conjuntamente desde el punto de vista terapéutico situaciones o conductas muy diversas de estrés laboral que tienen de común que, por su reiteración en el tiempo, su carácter degradante de las condiciones del trabajo o la hostilidad que conllevan, tienen por finalidad o como resultado atentar o poner en peligro la integridad personal del empleado. Cuando tales situaciones o conductas son propiciadas por quienes ocupan una posición superior en el organigrama empresarial, que es lo más frecuente, suele hablarse de acoso "vertical descendente" o "institucional". Los objetivos del acoso laboral pueden ser de lo más variado: represaliar a un trabajador poco sumiso, marginarle para evitar que deje en evidencia a sus superiores, infundirle miedo para promover el incremento de su productividad o satisfacer la personalidad manipulativa u hostigadora del acosador (el llamado acoso "perverso"), entre otros. Dentro de las organizaciones privadas el acoso laboral responde muchas veces al fin o resultado de que el trabajador hostigado abandone voluntariamente, ahorrando a la empresa la indemnización por despido improcedente, en las administraciones públicas, dadas las peculiaridades del régimen funcionarial, consiste a menudo en la marginación profesional del empleado por variados motivos (venganza personal, castigo encubierto, discriminación ideológica)».

STS (Social) 02.12.2020 (R.º 86/2019): «Dicha resolución [la ahora combatida] efectivamente comparte la afirmación de que la cuantía de los complementos salariales sí es una materia afectada por aquella prioridad aplicativa del convenio de empresa, pero valora igualmente la suma fijada —compensación de 0,10 euros por hora nocturna trabajada— para supuestos anudados a una mayor penosidad del trabajo en tal lapso, entendiéndola abusiva y atentatoria a la dignidad de los trabajadores (arts. 4.2.e) ET y 7 CC), para considerarla en definitiva inaplicable. El Ministerio Fiscal abunda en que la retribución propuesta por el convenio de empresa es de tan escasa cuantía que realmente implicaría su supresión, lo que no resulta comprendido en el concepto de prioridad aplicativa.

En lo que concierne a este debate, el precepto afectado dispone en su literalidad lo que sigue: b) Plus de Trabajo Nocturno.- Se fija un plus de Trabajo Nocturno por hora trabajada. De acuerdo con el artículo 6 del presente Convenio colectivo, se entenderá por trabajo nocturno el comprendido entre las veintidós horas y las seis horas del día siguiente. Se abonará el plus correspondiente a la jornada trabajada, con máximo de ocho horas, por importe de 0,10 euros la hora nocturna.

Sin desconocer que la prioridad aplicativa del convenio de empresa permitiría aplicar en ese nivel una regulación menos favorable, siempre en el seno de las materias concernidas, sin embargo, el planteamiento trazado por el texto convencional conduciría irremediablemente a la esterilidad del concepto que regula, haciéndolo ineficaz, circunstancia que no resulta equiparable a la de una eventual disminución no disuasoria. Y como ya expresamos en los precedentes arriba identificados, la preferencia que se predica no puede extenderse a la supresión en el pago de conceptos salariales regulados en el convenio sectorial. Es por ello que la respuesta de instancia no se revela ilógica y procede mantenerla».

STS (Social) 15.06.2021 (R.º 57/2020): «El art. 20.4 ET permite al empresario verificar el estado de enfermedad o accidente del trabajador que sea alegado por éste para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico. Sin embargo, la negativa del trabajador a someterse a estos reconocimientos sólo produce el efecto de suspender los derechos económicos que pudieran existir a cargo del empresario. Y, aunque el artículo 20.4 ET no lo establezca expresamente, caben aplicar las cautelas que establece el artículo 22.4 LPRL respecto de los reconocimientos médicos en materia de prevención de riesgos laborales y, por tanto, considerar que la verificación del estado de salud se llevará a cabo respetando siempre el derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador y, sobre todo, que la información que se recabe esté sujeta a un elevado grado de confidencialidad para evitar que los datos puedan ser usados con fines discriminatorios, reservando su conocimiento al personal médico y a las autoridades sanitarias; por lo que el empresario y los órganos competentes sólo serán informados de las conclusiones en relación con la aptitud de los trabajadores.

Estas consideraciones ya han sido formuladas por la Sala que ha sostenido que "la potestad que ese precepto estatutario atribuye al empleador no es sino una manifestación de las distintas facultades de dirección y control de la actividad laboral que le corresponde como titular de la misma, conforme a las reglas generales del art. 20 ET en cuyo ámbito se enmarca, sin que la norma disponga otras limitaciones diferentes a las que de ordinario se desprenden de las exigencias de la buena fe y el respeto a los derechos de los trabajadores, esencialmente en este punto, de todos aquellos relacionados con la salvaguarda de su intimidad y la consideración debida a su dignidad" y que "cuando concurren tales presupuestos y con esas limitaciones, la potestad que otorga al empresario el art. 20.4 ET consiste en verificar el estado de salud del trabajador " mediante reconocimiento a cargo de personal médico", sin establecer ninguna específica cortapisa o restricción diferente a las que ya hemos dicho que resultan aplicables con carácter general en todas las demás facultades empresariales, sin vulnerar en ningún caso los derechos básicos de los trabajadores en la relación de trabajo que recoge el art. 4.2 ET, y en razón de la especial naturaleza de los que están en juego cuando del control y supervisión de su estado de salud se trata, destacadamente, el derecho a la no discriminación, a la integridad física, a la intimidad y a la dignidad personal" (STS 62/2018, de 25 de enero, R.º 249/2016)».

f) Art. 4.2.f) ET

STS (Social, Pleno) 22.10.2020 (R.º 285/2018): La Sala se remite a los pronunciamientos más relevantes sobre retribución variable, contenidos, entre otras, en las SSTS 02.12.2015 (R.º 326/2014) y 11.02.2020 (R.º 3624/2017), según los cuales condicionar un incentivo que se devengaba durante todo el año a estar de alta en la empresa en la fecha de su pago, es una condición ilegal porque el salario ya devengado por el trabajador (en el año anterior) debía ser abonado en el lugar y la fecha convenidos y su cobro no podía quedar condicionado a ninguna circunstancia o situación que aconteciese después de su devengo y, por tanto, no podía condicionarse a la permanencia del trabajador en la empresa en el momento del pago del complemento. En estos casos, se trata de una condición abusiva porque podía dejar el cumplimiento de la obligación en manos de una sola de las partes, habida cuenta de la indeterminación del momento del pago y porque podía provocar el enriquecimiento injusto de la empresa que ya había percibido el trabajo convenido pero se eximía de pagar el complemento pactado en el convenio. Además, añade la Sala, ello contravenía el art. 4.2.f) del ET, que reconoce y garantiza el derecho del trabajador a la percepción de la remuneración pactada o legalmente establecida.

Asimismo, añade la Sala, haciéndose eco de la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en interpretación aplicativa del artículo 1256 del Código Civil, según el cual no es posible que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, que dicha norma proclama el principio básico del derecho de obligación de la necessitas, esencia de la obligación, e implica que ni deudor ni acreedor pueden desligarse o alterar unilateralmente la obligación y el contrato es la principal fuente de éste. Por consiguiente, no puede quedar su validez y cumplimiento (de la obligación) a la voluntad potestativa de una de las partes.

En el mismo sentido, ya señalaba la STS (Social) 24.03.2015 (R.º 8/2014) que «…debemos desestimar el recurso de la empresa [porque] …se estaba privando retroactivamente de unos derechos ya devengados. Como bien apunta la sentencia que vamos a confirmar, aunque se hubiera probado que la empresa pudiera modificar unilateralmente el régimen retributivo de las retribuciones variables y también sus importes, nunca puede hacerlo cuando la contraprestación laboral para el percibo de dichas retribuciones se ha cumplido por los trabajadores, ya que el cumplimiento de lo convenido no puede quedar al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256 del Código Civil) y además vulneraría lo dispuesto en el art. 4.2.f) del ET en relación con lo dispuesto en el art. 29.1 del mismo texto legal…».

STS (Social) 11.02.2020 (R.º 3624/2017); STS (Social) 27.03.2019 (R.º 1196/2017); STS (Social) 02.12.2015 (R.º 326/2014): «La condición establecida en el convenio no sólo es, como señala la sentencia de instancia, claramente abusiva porque puede dejar el cumplimiento de la obligación en manos de una sola de las partes, teniendo en cuenta, además, la indeterminación del momento del pago (durante el primer cuatrimestre del año siguiente al de su devengo) y porque puede provocar el enriquecimiento injusto de la empresa que ya ha percibido el trabajo convenido pero se exime de pagar el complemento pactado en el convenio. La cláusula es, además, directamente ilegal porque contraviene el artículo 4.2.f) ET que reconoce y garantiza el derecho del trabajador a la percepción de la remuneración pactada o legalmente establecida, derecho absoluto y básico del trabajador, y como tal, de carácter incondicionado que no puede quedar sujeto a ninguna circunstancia impeditiva de su cobro, una vez ha sido devengado. Por tanto, someter el cobro de la partida salarial de referencia, ya devengada, a la condición de que el trabajador se encuentre de alta en la +empresa en el momento de su pago es una disposición convencional totalmente ilegal que así debe ser declarada y suprimida del texto del convenio colectivo, como así hizo el fallo de la sentencia recurrida que confirmamos, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal».

g) Art. 4.2.g) ET

STS (Social) 22.09.2021 (R.º 2125/2018); STS (Social) 16.07.2021 (R.º 4973/2018); STS (Social) 24.06.2020 (R.º 3471/2017); STS (Social) 09.12.2021 (R.º 92/2019): «Basta con mencionar, además del derecho de los trabajadores "al ejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo" (artículo 4.2.g) ET, indiscutiblemente derivado y conectado con el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1 CE), que, si bien ceñido a "exigir el cumplimiento del principio de igualdad y no discriminación", el artículo 17.1 ET establece expresamente que serán "nulas" las decisiones del empresario que supongan un trato "desfavorable" a los trabajadores como "reacción ante una reclamación efectuada en la empresa o ante una acción administrativa o judicial"».

STS (Social) 20.02.2019 (R.º 3941/2016): La Sala rescata la recopilación que, sobre la garantía de indemnidad, realiza, por ejemplo, la STS (Social) 13.07.2015 (R.º 2405/2014), que recuerda que «…es doctrina reiterada que en el campo de las relaciones laborales, la garantía de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos, de donde se sigue la consecuencia de que una actuación empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado una acción judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador se creía asistido, debe ser calificada como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los derechos laborales básicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo [artículo 41.1 de la Constitución Española y artículo 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores (SSTC 5/2003, de 20/Enero, FJ 7; [...] 75/2010, de 19/Octubre, FJ 4; y 76/2010, de 19/Octubre, FJ 4. Reproduciendo tal doctrina, SSTS 25/02/08 —R.º 3000/06—; [...] 13/11/12 —R.º 3781/11—; y 29/01/13 —R.º 349/12—) …».

Así, en el caso analizado en esta Sentencia, la Sala considera que «…no puede estimarse que concurra la vulneración de la garantía de indemnidad, al constar acreditado que el despido de la trabajadora dimana, como se ha dicho, de la concurrencia de las causas productivas y organizativas alegadas, que acredita el descenso de producción, teniendo en cuenta además que la plantilla se ha venido reduciendo paulatinamente desde el año 2011, y que la empresa ha adoptado otras medidas con carácter previo a los despidos, como resulta del relato de hechos probados. Por ello, ha de descartase que el despido se produjera por represalia, porque la trabajadora se negara a aceptar la novación de su contrato a fijo discontinuo, porque con ello lo que la empresa le ofreció fue una alternativa al despido al que se veía abocada por el descenso de la producción, habiendo demostrado la empresa que la medida resulta justificada y proporcionada a los fines pretendidos, sin que por otro lado, se constate ni se alegue por la actora la realización de alguna actividad que pudiera ser causa de la alegada represalia».

STS (Social) 09.12.2021 (R.º 92/2019): Resuelve la Sentencia un supuesto en el que la trabajadora (profesora en la escuela municipal de música) había instado su declaración judicial como personal indefinido no fijo, tras lo cual, y previo informe del interventor municipal acerca de la irregularidad de la contratación por obra o servicio de la plantilla de profesores/as, la trabajadora y sus compañeros/as cesaron en sus contratos.

La Sala estima que «los indicios de vulneración del derecho de indemnidad [aportados por la trabajadora] no han sido desvirtuados mediante las razones aportadas por el Ayuntamiento. (…) …hay que resaltar que aquí el fraude en la contratación es aceptado por la propia Corporación, que año tras año ha venido renovando la aparente contratación temporal de la Profesora. Y cuando decide cortar el encadenamiento de contrataciones es, precisamente, cuando los Informes internos confirman la anomalía que ella misma venía denunciando. Es verosímil que sin esas reclamaciones (propias y ajenas) y sin esos Informes (propiciados por las anteriores) la secuencia podría haber continuado. Es decir, los indicios avalan la idea de que el cese y las previas demandas de regularización poseen una conexión relevante.

No solo nos referimos a la proximidad temporal de las demandas de salarios presentada por la trabajadora días antes de que finalizar su novena contratación anual, sino también a la previa (no resuelta) de que se le reconociera como PINF y a la del trabajador del caso referencial, puesto que ya dejamos constancia de que la discriminación por solidaridad o refleja también opera en el ámbito de otros derechos fundamentales…».

h) Art. 4.2.h) ET

STS (Social) 09.03.2021 (R.º 73/2019); STS (Social) 28.01.2020 (R.º 176/2018): «La doctrina dictada por esta Sala IV que coadyuva a orientar esta materia es la que sigue (la relatábamos en STS 28.01.2020, RC 176/2018): STS de 24.03.2015, RC 8/2014, que en su FD 5º indicaba "Los arts. 3.1.c y 41.2 ET muestran que una decisión empresarial de efectos colectivos genera derechos y obligaciones para las personas afectadas; la unilateralidad del origen en modo alguno comporta la discrecionalidad en la variación de su contenido; si se quiere afectar a derechos de los trabajadores hay que tener presente que el art. 41 ET impone la tramitación de las sustanciales para las que posean ese carácter o que los trabajadores tienen reconocidos cuantos derechos deriven específicamente de sus contratos de trabajo (art. 4.2.h ET)"».
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Artículo 5  Deberes laborales




Los trabajadores tienen como deberes básicos:

a) Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia.

b) Observar las medidas de prevención de riesgos laborales que se adopten.

c) Cumplir las órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas.

d) No concurrir con la actividad de la empresa, en los términos fijados en esta ley.

e) Contribuir a la mejora de la productividad.

f) Cuantos se deriven, en su caso, de los respectivos contratos de trabajo.




CONCORDANCIAS

Art. 38 CE; arts. 19, 20, 21, 54, 58, 64.1.3º c) y 82.2 ET; art. 29 LPRL; y arts. 7.1, 1104 y 1258 CC.



COMENTARIO

1. El artículo 5 del Estatuto de los Trabajadores, inmodificado desde su versión de 1980, destaca los deberes básicos de los trabajadores, inmediatamente a continuación y en conexión directa con el precepto que contempla los derechos, también básicos, que a estos corresponden en el marco de la relación laboral. Este precepto, que se limita a enunciar unos deberes que concretará en otros del mismo texto articulado, descansa sobre el principio de sinalagmaticidad que rige en este tipo de relaciones contractuales, en cuyo seno se contraponen los derechos específicos e inespecíficos de la relación laboral, con la protección de la libertad empresarial y de la productividad perseguida por la parte empresarial. De este modo, se conciben una serie de límites de obligada observación por parte de las personas trabajadores en el cumplimiento de sus atribuciones laborales. Tal es la magnitud de las exigencias de cuidado y diligencia exigibles, que la falta de asunción por el trabajador de tales deberes, en sus extremos más graves y culpables, habilitarán a la contraparte para ejecutar la potestad sancionadora, incluyendo el despido disciplinario —art. 54 ET—.

Como advertimos, los deberes laborales a los que nos vamos a referir se contemplan de un modo enunciativo, encontrando mayor desarrollo en otros preceptos de la misma norma en la medida en que regulen las potestades o facultades empresariales. Por esta razón, debemos evitar solapamientos con comentarios posteriores, limitándonos al estricto estudio del contenido y alcance de esta norma y remitiéndonos en lo demás a su debido análisis posterior.

2. En el apartado a) del art. 5 ET se concretan dos exigencias que parten de un mismo deber laboral, el cumplimiento de las obligaciones expresas o tácitas que nazcan como consecuencia de la inserción del trabajador en la organización productiva empresarial. La primera de ellas resulta de aplicar el genérico deber de buena fe, consagrado con carácter general en los arts. 7.1 y 1258 CC en relación al comportamiento exigible a las partes de cualquier relación de tipo contractual. Según este último, los contratos obligan «no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe […]».

Este mismo principio vuelve a ser reiterado en la norma estatutaria en el art. 20.2 con una finalidad idéntica, referida a constatar que trabajador y empresario «se someterán en sus prestaciones recíprocas a las exigencias de la buena fe». Por tanto, se trata de un principio inspirador de la relación contractual que obliga a ambas partes, modulando el ejercicio de los derechos fundamentales que pudieran ser ejercidos, pero sin hacerlos inoperativos. Se refiere a la existencia de una relación de confianza que debe vascular entre el ejercicio de las funciones del trabajador, de acuerdo a sus aptitudes y su propia autonomía y a las características de su puesto, y la necesidad de adecuarse a las órdenes empresariales que sobre la misma tengan cabida y no sean desproporcionadas o abusivas.

Aunque la buena fe es citada en reiteradas ocasiones en el ET (arts. 40, 41,44, 47, 51, 54 y 89), no se define en ninguno de los preceptos que la mencionan. Ante tal circunstancia, ha debido ser la jurisprudencia la que aclare los extremos del deber de buena fe, principalmente a colación de litigios suscitados en el marco del despido disciplinario derivado de «transgresión de la buena fe contractual» —art. 54.1 d)—, incumplimientos que pueden validar la extinción por esta causa incluso sin que resulte necesario demostrar la intencionalidad de causar un perjuicio grave en la empresa. A su análisis posterior nos remitimos.

La normativa precedente se refería a otras manifestaciones del deber de buena fe que no han persistido en la actualidad, referidas a la obligación de denunciar al empresario o a sus representantes los entorpecimientos para ejercer el trabajo y las faltas de material en los instrumentos o en las máquinas; la prohibición de aceptar propinas, regalos o ventajas de terceras personas como soborno para incumplir deberes contractuales; y la obligación de mantener los secretos relativos a la explotación y negocios de la empresa durante la relación laboral y tras su extinción [arts. 62,70 y 72 a) LCT 1944)].

3. Por otro lado, se refiere el art. 5 a) al deber de diligencia del trabajador, que encuentra su homólogo en las normas generales de la contratación en el art. 1104 CC a la que se alude como aquella que «exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar» y subsidiariamente, «la que correspondería a un buen padre de familia». Trasladado al contexto contractual laboral, de este deber se deriva la necesidad de que el trabajador realice las actividades encomendadas con atención y cuidado, de la forma más correcta posible.

En otros pasajes del mismo instrumento normativo se reitera la exigencia de diligencia debida por parte del trabajador en el desarrollo de sus funciones. Específicamente, en el art. 20.2 determina que este deber de colaboración será ejercido según «marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las órdenes o instrucciones adoptadas por el empresario en el ejercicio regular de sus facultades de dirección y, en su defecto, por los usos y costumbres». Correlativamente, el incumplimiento de las actividades fijadas en el pacto contractual en los términos que derivan de la diligencia exigible provocará, en sus justos términos, la aplicación del poder sancionador —art. 58 ET— y en último extremo, el despido disciplinario derivado de la «transgresión de la buena fe contractual» e incluso de la «disminución continuada y voluntaria en el rendimiento normal o pactado» —art. 54.1 d) y e) ET— cuando encuentren justificación en la dejación de los acometidos laborales o su desenvolvimiento en términos inferiores a los convenidos.

4. El apartado b) del art. 5 compele al trabajador a «observar las medidas de seguridad e higiene que se adopten», deber aludido posteriormente en el art. 19.2 ET, pero en este caso referido únicamente a las medidas legales y reglamentarias. Tales exigencias parten de la idea de asegurar un sistema de prevención de riesgos laborales en la empresa eficaz, a fin de que las obligaciones impuestas al empleador, como principal deudor de seguridad, tengan reflejo en el devenir de la organización productiva.

El precepto objeto del presente comentario se dispone en términos genéricos, pero posteriormente encuentra su reflejo y concreción en la LPRL. En ella se articula, frente al omnipresente derecho a la protección integral de la seguridad y salud de los trabajadores —art. 14 LPRL—, la obligación por parte de estos mismos de cumplir con las medidas preventivas para lo que deberán «velar […] por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas personas a las que pueda afectar su actividad profesional» —art. 29 LPRL—. Lo anterior se detalla mediante la enumeración de deberes específicos sobre los que nos abstenemos de entrar en valoraciones más profundas por tener conexión más directa con el citado art. 19.2 ET que se analiza con mayor detenimiento en esta misma obra.

Como sucede con cualquier incumplimiento laboral, la inobservancia de este deber generará la plausible imposición de sanciones o incluso conllevará el despido por «indisciplina o desobediencia en el trabajo», o «por transgresión de la buena fe» —art. 54.1 b) y d) ET—.

5. El art. 5 apartado c) contempla la consecuencia directa de la aplicación de la lógica sinalagmática a las relaciones laborales, esto es, el deber de cumplimiento de «las órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas», estas últimas, concretadas en el art. 20 ET, a cambio de la correspondiente retribución. Este deber de obediencia manifiesta una de las notas elementales de la relación de trabajo, la dependencia o subordinación derivada de la referencia del art. 1.1 ET al hecho de que la prestación se desarrolle dentro del ámbito de organización y dirección del empleador. Del mismo modo que en los supuestos anteriores, el poder disciplinario podría ser ejercido ante un incumplimiento grave de esta obligación que en última instancia justificaría el ya mencionado despido disciplinario también por «indisciplina o desobediencia en el trabajo».

No obstante, este deber tampoco resulta ilimitado, afirmación que encuentra su sentido en dos vertientes o límites de distinta naturaleza. Por un lado, desde el punto de vista subjetivo, la principal advertencia que debemos hacer es que quien puede exigir el cumplimiento de órdenes en el marco de la relación laboral es el empleador o, en su caso, la persona en la que este delegue, admitido de forma expresa por el art. 20.1 ET.

Por otro lado, desde la perspectiva objetiva, la orden empresarial debe provenir del «ejercicio regular de sus facultades directivas», entre las que se incluyen las propias del «trabajo convenido», constituyendo estas solo un ejemplo paradigmático. Consecuentemente, quedan fuera, en principio, aquellas que pretendan controlar o interferir en la vida personal, extralaboral, salvo que esta repercuta negativamente sobre la prestación de servicios —ejemplo de ello sería el consumo de alcohol o de otras drogas fuera de horario laboral en la medida en que cause perjuicios en la empresa de manera reiterada y grave, en cuyo caso puede desencadenar un despido disciplinario según lo establecido en el art. 54 f) ET—.

Al mismo tiempo, las órdenes empresariales han de respetar los derechos previstos en todas las fuentes normativas jerárquicamente situadas en niveles superiores, cuya inobservancia plantea la cuestión acerca de qué mandatos son de obligado cumplimiento y qué otros podrían desatenderse por parte del trabajador cuando la orden es irregular, asunto resuelto en la jurisprudencia en los términos que más tarde se expondrán. A mayor abundamiento, desde la norma de cabecera en materia de prevención de riesgos laborales se recoge un supuesto que legitima la desobediencia ante circunstancias que pongan al trabajador en riesgo para su vida o su integridad física. Dicho de otro modo, admite el ejercicio de su derecho de resistencia, permitiendo al trabajador interrumpir su actividad y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que existe un «riesgo grave e inminente para su vida o su salud» —art. 21.2 LPRL—.

6. Otro de los deberes básicos de los trabajadores es el previsto en la letra d) del art. 5 ET que impide concurrir con la actividad de la empresa, en los términos fijados en el propio Estatuto. Se trata, como los anteriores, de una concreción del deber de buena fe, dirigido fundamentalmente a prefigurar el marco de lealtad debida.

Si bien su sentido o alcance no se desprende de la norma más que en los aspectos antes referidos, la jurisprudencia se encarga de definir la concurrencia desleal como aquella circunstancia en la que el trabajador desarrolla una actividad, por cuenta propia o ajena, coincidente con la que lleva a cabo con la empresa para la que trabaja, generando un perjuicio a esta última.

No es aquel el único precepto en el que se contempla este deber. Al mismo se suma el art. 21.1 ET mediante el que se regulan, tras una cláusula genérica de prohibición de concurrencia desleal, determinados pactos mediante los que el trabajador se compromete fehacientemente a permanecer fiel al empleador, ya sea obligándose a la plena dedicación en la empresa, a la no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo u obligándose a permanecer en la misma durante un cierto tiempo, mediando compensación económica en los dos primeros, y el disfrute de una especialización profesional con cargo al empresario en el último. Para un análisis en mayor profundidad, nos remitimos a su posterior estudio.

7. Continuando con el art. 5 ET, nos detenemos en su apartado e), en el que se incorpora en el listado de deberes laborales básicos de las personas trabajadoras el de «contribuir a la mejora de la productividad», deber que ya se sustentaba en la norma precedente por medio de compeler al trabajador a la colaboración «en la buena marcha de la producción del comercio o en la prosperidad de la empresa a la que pertenece» –art.60 LCT–.

Otra referencia sobre la participación de los trabajadores en la productividad en la empresa, pero esta vez desde el plano colectivo, la encontramos en el art. 64.7 c) ET, en el que se atribuye la competencia al comité de empresa —y por extensión, a los delegados de personal— de colaborar con la dirección de la empresa para conseguir el establecimiento de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el incremento de la productividad, así como la sostenibilidad ambiental de la empresa, si así está pactado en los convenios colectivos». En el art. 82.2 ET se vuelve a poner de manifiesto la proyección de la idea en virtud de la cual los trabajadores deben contribuir a la mejora de la productividad, en esta ocasión mediante el instrumento de negociación del que gozan las relaciones laborales colectivas. Así, el mencionado precepto reconoce a los convenios colectivos regular «las condiciones de trabajo y productividad». Todo lo anterior no es sino la manifestación de la plasmación a nivel constitucional del deber de los poderes públicos de garantizar y proteger la libertad de empresa y la defensa de la productividad —art. 38 CE—.

Este apartado del art. 5 ET no constaba en el proyecto de Ley del Estatuto de los Trabajadores, siendo incorporado a instancias del Grupo Parlamentario Centrista (UCD), mediante enmienda núm. 445. El objetivo, según se especifica en su justificación, era el de «destacar la importancia que para empresarios y trabajadores tiene la mejora de la productividad». No obstante, sí que encontramos un precedente inmediato en el art. 60 LCT 1994, que calificaba de «deber primordial del trabajador», la «contribución en la buena marcha de la producción, del comercio o en la prosperidad de la empresa a la que pertenece».

Resulta una tarea nada sencilla definir el alcance de este deber, en la medida en que recoge dos términos jurídicos indeterminados. Por un lado, el de contribuir, y por otro, la productividad. Sobre el primero de ellos, podría afirmarse que no se le está pidiendo al trabajador que garantice la productividad y, por tanto, se haga cargo de su estancamiento o pérdida, dado que de él se espera un deber de colaboración que debe guiarse precisamente por los deberes laborales que le preceden, estos son, el deber de buena fe y la diligencia debida para alcanzar dicho fin. Además, como es sabido, otra de las características naturales de la relación laboral es la ajenidad, lo que empece a extender a los trabajadores los riesgos derivados de una merma de la productividad empresarial. Esta, por lo demás, no solo se construye por la mano de obra o servicios prestados por los trabajadores, sino que influyen en ella otros factores de tipo económico, técnico, organizativo, etc.

Estamos, por tanto, ante un deber de configuración variable, por cuanto a que, como quiera que cada trabajador es portador de un valor individualizado, dependiente de factores como las tareas que desempeña, la cualificación profesional, la jornada laboral o la responsabilidad que se le atribuya, el papel que desempeñe sobre el aumento, mantenimiento o disminución de la productividad variará.

Sobre qué debamos entender por productividad y el modo en que tenga el trabajador que intervenir sobre su mejora podrán los convenios colectivos dar respuestas. Tan es así que, en la práctica, es frecuente que se establezcan mediante tales instrumentos complementos salariales ligados a dicha circunstancia —plus de productividad—, estableciendo los criterios de distribución de su cuantía en caso de que pueda existir derecho a percibirlos.

La contribución a la productividad empresarial conecta con el rendimiento del trabajador, cuyo mínimo exigible se establecerá asimismo mediante negociación colectiva y a través de las órdenes e instrucciones adoptadas por el empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas. En última instancia, por los usos y costumbres locales y profesionales. Por tanto, en vista de la conexión del rendimiento con la debida colaboración con la productividad empresarial, el incumplimiento de este deber encontraría acomodo en el conjunto de situaciones que admiten despedir por motivos disciplinarios, en tanto en cuanto cabe ponerlo en marcha cuando se produzca la disminución continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado —art. 54.2 e) ET—.

8. Finalmente, el artículo 5 concluye con el apartado f) el listado de deberes básicos de los trabajadores incorporando una cláusula de cierre que permite valorar el listado precedente como un numerus apertus. Con él se concluye que a los trabajadores compele cuantos deberes se deriven de su contrato de trabajo. Por más que cierta, se trata de una cláusula innecesaria, en la medida en que el propio art. 3.1 ET incorpora, entre las fuentes de la relación laboral, el contrato de trabajo. Además, resulta impreciso porque parece expresar que solo son deberes básicos de los trabajadores aquellos que deriven de su contrato, obviando cualquier referencia a los que se desprenden del resto de las fuentes de la relación laboral, tales como las normas legales y reglamentarias o los convenios colectivos.


JURISPRUDENCIA

I. Deber de buena fe y diligencia debida

El mayor volumen de jurisprudencia que delimita el concepto de buena fe se mueve en el terreno del despido disciplinario por «transgresión de la buena fe contractual» —art. 54.2d ET—. Sin pretensión de abordar el análisis de esta norma, que será objeto de comentario posterior, valga referir ahora que el deber de buena fe es considerado por la doctrina jurisprudencial como una obligación del trabajador de actuar de forma leal, recta y honesta en el cumplimiento de sus obligaciones y de los derechos contractuales (SSTS de 4 Mar. 1991, 25 Jun.1990, 20 Mar. 1989). Lo anterior no impone, no obstante, un deber de fidelidad absoluto (STC 20/2002, 28 Ene, entre otras), sino que resulta consustancial al contrato de trabajo y vinculado a él, cuya naturaleza sinalagmática genera derechos y deberes recíprocos (STS de 9 Dic. 1982, entre otras), a lo que se refiere expresamente el Estatuto de los Trabajadores en el ya mencionado art. 20.2.

Precisamente, en el marco de la potestad disciplinaria se manifiesta el TS para reafirmar que «el artículo 5 a) del Estatuto y el artículo 7 del Código Civil se refieren respectivamente a la buena fe, tanto para el cumplimiento por parte del trabajador de sus obligaciones laborales como para el ejercicio de los derechos en general, sin que la ley ampare el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo». Este principio, advierte el Tribunal Supremo, es uno de los pilares sobre el que descansa la prestación laboral (STS 27 Jun. 2018), y tiene «en el Estatuto de los Trabajadores su propio sistema de corrección por parte de la empresa, mediante el despido disciplinario o las sanciones» (STS 21 Jul. 2000).

En suma, «la buena fe contractual que el precepto legal cuida de guardar es la que deriva de los deberes de conducta y del comportamiento que el art. 5.a), en relación con el art. 20.2, ambos del Estatuto de los Trabajadores, impone al trabajador; buena fe en su sentido objetivo, que, como declaró la Sentencia de esta Sala de 22 de mayo de 1986, después seguida por otras, constituye un modelo de tipicidad de conducta exigible o mejor aún un principio general de Derecho que impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (arts. 7.1 y 1.258 del Código Civil), con lo que el principio se conviene en un criterio de valoración de conductas con el que deben cumplirse las obligaciones, y que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza» (SSTS 4 Mar.1991). Por precisar, entiende el Tribunal supremo que «alguien actúa en contra de la buena fe cuando contradice sin razón objetiva su comportamiento anterior, sobre el cual un tercero fundó una legítima confianza que le llevó a determinadas disposiciones, inhibiciones o asunción de compromisos patrimoniales, que quedarían frustradas con aquel comportamiento contradictorio» (STS 1 Jun. 2016).

El depósito de confianza que revela la contratación laboral y que depende de la buena fe con la que la parte trabajadora ejecute sus funciones y desarrolle sus actividades desemboca en la ponderación de la diligencia exigible, que se manifiesta con diferente intensidad según las circunstancias concurrentes, tales como el puesto ocupado, las funciones o el grado de responsabilidad. Siendo así que las anteriores modulan la diligencia debida en cada caso, cuyos matices son «más acusados cuando éste es un alto cargo» (STS 21 Jul. 1988). No cabe, por el contrario, la atribución de mayores dosis de diligencia a quienes ostentan cargos representativos, «aparte de los deberes específicos inherentes al desempeño del cargo como el de sigilo», lo que genera una serie de «facultades y unas obligaciones del representante hacia los representados, pero sin que de esta atribución sea posible derivar una exigencia mayor de diligencia en la prestación de trabajo o de buena fe en la ejecución del contrato» (STS 14 May. 1990).

II. Deber de buena fe y derechos fundamentales

La buena fe, como principio inspirador de la relación de trabajo, no exime del ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores, aun cuando estos se encuentren bajo el paraguas de la potestad empresarial. Así, «la celebración de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privación para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitución le reconoce como ciudadano [...] y cuya protección queda garantizada frente a eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparación, que en el ámbito de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a través del proceso laboral. Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad, ni la libertad de Empresa, que establece el artículo 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades públicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema jurídico constitucional. Las manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado social y democrático de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1)» (SSTC 88/85 de 19 de julio, FJ2, STS 21 Dic. 2020).

En suma, el deber de lealtad exigible al trabajador no resulta omnicomprensivo, lo que no sería acorde con el sistema constitucional de relaciones laborales (STC 120/1983 de 15 diciembre, FJ 2). De ese modo, el interés empresarial no avala cualquier restricción a los derechos fundamentales de los trabajadores, dada la posición prevalente que alcanzan en nuestro ordenamiento jurídico (SSTC 99/1994, de 11 de abril, FJ 7, 192/2003 de 27 octubre, FJ 3, entre otras). Por ello, es preciso «que los órganos judiciales preserven el necesario equilibrio entre las obligaciones del trabajador dimanantes del contrato de trabajo y el ámbito de sus derechos y libertades constitucionales, pues dada la posición preeminente de estos en el ordenamiento jurídico, la modulación que el contrato de trabajo puede producir en su ejercicio ha de ser la estrictamente imprescindible para el logro de los legítimos intereses empresariales, y proporcional y adecuada a la consecución de tal fin» (SSTC 170/2013 , de 7 de octubre, FJ 3, 146/2019, de 25 de noviembre, FJ 4).

III. Deber de obediencia

«Sobre este asunto, la jurisprudencia ha consagrado la presunción de legitimación de las órdenes empresariales, lo que implicaría que el trabajador debe obedecer, aunque considere que no son lícitas, si bien salvando la posibilidad de una posterior reclamación judicial (STS 25 Jun. 1987; 4 Feb.1988, etc.). Se concibe así el conocido principio solve et repete, que impide al trabajador decidir acerca de la naturaleza de dichas órdenes (STS 4 Feb.1988), aplicado, en sus orígenes, de un modo ciertamente restrictivo.

No obstante, conviene precisar que en la actualidad tampoco resulta un mandamiento absoluto siendo así que la misma jurisprudencia ha permitido, matizando la aplicación del mandato en virtud del cual toda orden desobedecida podía generar una sanción disciplinaria, que el trabajador se oponga a decisiones empresariales contrarias al ejercicio de derechos fundamentales, por ejemplo la dignidad del trabajador (STS 10 Abr. 1990), a la legalidad, mediante la imposición de obligaciones no previstas, como las horas extraordinarias (STS 8 May. 1986), o como consecuencia de la existencia de un peligro real y grave para la salud y la integridad del trabajador, en aplicación de la doctrina del ius resistentiae, lo que permite en tales casos desobedecer ante una orden extraña al ejercicio regular de los poderes empresariales (STS 23 Jun. 2005). En definitiva, conforme al artículo 5 apartado c) ET «si los empleados tienen la obligación de cumplir las órdenes e instrucciones del empresario, ello ha de ser siempre que éstas estén dadas en el ejercicio regular de sus facultades directivas, pues, también se reconoce a aquéllos cuantos derechos se deriven de su contrato de trabajo —artículo 4.2.b) del mismo cuerpo legal—» (STS 4 Feb. 1988).

IV. Deber de no concurrencia desleal

«La sentencia de la Sala Social del TS de 22 de marzo de 1991 define la concurrencia desleal como «la actividad del trabajador encaminada a realizar tareas laborales de la misma naturaleza o rama de producción de las que está ejecutando en virtud del contrato de trabajo, sin consentimiento de su empresario y siempre que se le cause un perjuicio real o potencial; entre cuyas actividades se encuentran la de fundar o constituir sociedad competitivas [...] sin que sea necesario incluso que se haya materializado la puesta en marcha y funcionamiento de la nueva empresa [...] ya que lo característico de esta falta es el elemento intencional revelador de una premeditada conducta desleal del trabajador respecto de la empresa que no sólo remunera su trabajo, sino que también le facilita los medios para adquirir experiencia y perfeccionamiento profesional que luego aquél pretende utilizar en su propio provecho y en demérito o perjuicio para los intereses de su empresa». Debe tratarse de «actividades que se desarrollen dentro del mismo plano en que efectúa las suyas la empresa principal, por incidir sobre un mismo mercado y sobre un mismo círculo potencial de clientes» (SSTS 29 Mar. 1990, 21 Dic. 2021, entre otras).

En definitiva, para el Tribunal Supremo, cuando «la concurrencia desleal se produce durante la vigencia del contrato y continúa tras su extinción» se está haciendo referencia al «deber de no concurrencia desleal y, en definitiva, el deber de buena fe durante la vigencia del contrato [arts. 5.a) y d) y 21.1 ET]» (STS 10 Dic. 2009). No se impide, por lo tanto, el pluriempleo o pluriactividad, salvo cuando con ello se atenta de forma grave los intereses de las empresas a las que se encuentra vinculado el trabajador sin que haya sido previamente autorizado (SSTS 30 Sep. 1981, 14 May. 1987).
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