Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos

1. 0S LIMITES LEGALES
AL CONTENIDO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA

El alcance imperativo o dispositivo de las
normas del Estatuto de los Trabajadores

INFORMES v ESTUDIOS

MINISTERIO

P DETRABAJO NIPO: 201-06-241-4







MINISTERIO DE TRABAJO
Y ASUNTOS SOCIALES

Subdireccion General de Publicaciones
RET. 01-2.010



Los limites legales
al contenido de
la Negociacion Colectiva



COLECCION INFORMES Y ESTUDIOS

Serie Relaciones Laborales Num. 39



Los limites legales
al contenido de
la Negociacion Colectiva

El alcance

imperativo o dispositivo
de las normas del Estatuto
de los Trabajadores

Tomas Sala Franco
(Director)

Angel Blasco Pellicer

Eva Lopez Terrada

Luis Enrique Nores Torres

Mercedes Lopez Balaguer

Gemma Fabregat Monfort

Profesores de Derecho del Trabajo

y de la Seguridad Social

Universitat de Valencia. Estudi General.



Subdireccion General de Publicaciones
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
Agustin de Bethencourt, 11. 28003 Madrid
Correo electronico: sgpublic@mtas.es
Internet: www.mtas.es

NIPO: 201-01-055-9
ISBN: 84-8417-064-0
Deposito legal: M. 41.350-2001

Imprime: Sociedad Anoénima de Fotocomposicion
Talisio, 9. 28027 Madrid



INDICE

Pags.

PRESENTACION. . . ..ttt

IL.

ACERCA DE LA SEGURIDAD JURIDICA Y DE LA NATU-
RALEZA DE LAS NORMAS LABORALES: REFLEXIONES
PARAUNDEBATE .. ... ... ... ... . ...
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. . .. .............

1. Titulo I: De la relacion individual del trabajo . ... .......

2. Titulo II: De los derechos de representacion colectiva y de
reunion de los trabajadores de la empresa . ............

3. Titulo III: De la negociacion colectiva y de los convenios co-
lectivos. . ..o

Disposiciones adicionales. . .. .................. ...
Disposiciones transitorias . . . .. .......... ... ... ...

Disposicion derogatoria Gmica . . . . ... ...

N v e

Disposiciones finales . .. ............ ... .. .......

13

25
25

197






PRESENTACION

Como fuente de regulacion de condiciones de trabajo y empleo, la
negociacion colectiva se ocupa hoy de un amplisimo nimero de mate-
rias, habiéndose enriquecido en los ultimos aios con un contenido re-
gulador mas extenso y variado que el de la simple negociacion sala-
rial. AUn cuando este objetivo tiene todavia bastante camino por
andar, lo cierto es que se han producido avances significativos sobre
todo en la negociacion colectiva sectorial estatal y en algunos conve-
nios colectivos de empresa. Esto mismo se comprueba si se examinan
los propios estudios sobre negociacion colectiva publicados por esta
Comision Consultiva.

Los limites directos al contenido de la negociacion colectiva estan,
pues, en la Ley y, desde luego, en la Constitucion Espafiola. Respetan-
do esta limitacion, los convenios colectivos tienen libertad para regu-
lar su contenido. A su vez, la Ley, particularmente el Estatuto de los
Trabajadores, contiene remisiones expresas a la fuente colectiva para
que sea ésta la que se ocupe de la regulacion de la materia objeto de
referencia legal. Se trata con ello de la relacion Ley-convenio colecti-
vo que ha sido objeto de estudio doctrinal y también de interpretacion
jurisprudencial. En esta relacion, la naturaleza juridica de la norma o
del precepto legal es trascendental para delimitar el propio contenido
regulador que se reserva al convenio colectivo. El alcance asi impera-
tivo o dispositivo de la norma se revela como un aspecto condicionan-
te de la propia funcién normativa a desempefiar por la negociacion co-
lectiva en el tratamiento convencional de la materia referida. La
imperatividad absoluta o relativa o el caracter dispositivo de la norma
laboral constituye un referente necesario que debe tener en cuenta el
convenio colectivo.

Se trata, en definitiva, con todo ello de identificar, con el mayor
detalle posible, el caracter o la naturaleza juridica con que se mues-
tran las normas del Estatuto de los Trabajadores y, a la postre, el jue-
go del propio limite legal al contenido de la negociacion colectiva.
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El mismo examen de los convenios colectivos permite comprobar
como, en muchas ocasiones, la fuente autbnoma no aprovecha las
verdaderas posibilidades de regulacion material que le permite, au-
toriza o proporciona expresamente la norma legal. A su vez, no
siempre se conoce, sobre todo por las Comisiones Negociadoras de
los convenios colectivos, el verdadero alcance imperativo o disposi-
tivo de esas normas y, en particular, de las del Estatuto de los Traba-
jadores, esto es, hasta donde puede y no puede llegar desde el punto
de vista normativo una cldusula convencional. La inseguridad juridi-
ca con la que se actia en el propio ejercicio de la negociacion colec-
tiva no es precisamente una circunstancia que contribuya al propio
objetivo de la modernizacion y enriquecimiento de la negociacion
colectiva. En definitiva, el conocimiento preciso, desde el punto de
vista juridico, de la naturaleza con la que se proyecta el Estatuto de
los Trabajadores sobre la negociacion colectiva, puede ser asi un ele-
mento que favorezca y potencie, a su vez, el papel regulador mate-
rial de la fuente mas importante hoy en nuestro sistema de relaciones
laborales.

Pues bien, a estas y otras cuestiones se da respuesta en la presente
publicacion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colec-
tivos. El origen de la obra proviene del trabajo realizado por un Equi-
po de investigacion de la Universidad de Valencia bajo la direccion
del Profesor Sala Franco. Fue este ultimo el que desinteresadamente
se puso en contacto con la Comision Consultiva para hacerle llegar la
existencia de esta investigacion y el especial interés en que su difu-
sion y publicacion se hicieran a través de esta tltima. Se ha estimado
asi oportuno e interesante aprovechar este ofrecimiento de los autores
para poner a disposicion de todos los estudiosos de las relaciones la-
borales, sobre todo, de los interlocutores sociales y, en particular, de
los representantes de los trabajadores y empresarios y de las Comisio-
nes Negociadoras de los convenios colectivos un estudio y analisis ju-
ridicos que estoy seguro seran de extraordinaria utilidad para el ejerci-
cio de su propia funcion. Era necesario asi en nuestro sistema de
negociacion colectiva contar con una aportacion completa y sistemati-
ca, a la vez que pormenorizada, de la naturaleza juridica del Estatuto
de los Trabajadores desde la maxima autoridad y rigor cientifico que
sirviese, igualmente —y este es el objetivo fundamental— como un
instrumento util y eficaz mas de ayuda y de consulta por parte de
quienes dia a dia se ocupan precisamente de dar cuerpo al propio con-
tenido regulador de la negociacion colectiva. La obra estd, ademas,
plenamente actualizada, pues se incorpora la ultima reforma laboral
del Estatuto de los Trabajadores del aiio 2001.
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Se cubre, pues, con la presente publicacion una evidente laguna en
los estudios sobre negociacion colectiva, que no solo es un trabajo
doctrinal del maximo nivel, sino que pone a disposicion de sus desti-
natarios un instrumento del que se carecia hasta el momento y que
servird, sin duda, para facilitar la propia labor de los 6rganos negocia-
dores de los convenios y los acuerdos colectivos espafioles. Se preten-
de con ello, en definitiva, contribuir desde la Comision Consultiva,
contando con el compromiso y el interés de los autores del trabajo, al
fortalecimiento de la misma negociacion colectiva y a la seguridad ju-
ridica que debe acompaiiar siempre a la funciéon normativa reguladora
de las relaciones de trabajo y empleo entre la empresa y los trabajado-
res, preocupacion que hay que compartir con los propios autores de la
obra y que ha sido una de las razones que les ha movido a su elabora-
cion.

Procede, con toda razon y fundamento, pues, agradecer, en nombre
de la Comision Consultiva, al Profesor Sala Franco y a su Equipo que
hayan querido expresamente que este interesante y util estudio, teori-
co y practico, sea publicado precisamente a través de la Comision,
que se suma asi a los que viene realizando habitualmente, en beneficio
todo ello, como siempre, de nuestra negociacion colectiva y del pro-
pio sistema de relaciones laborales en Espafia. Recomiendo, por todo
lo dicho, su lectura, especialmente a quienes son destinatarios directos
de este esfuerzo doctrinal, en el convencimiento de que van a contar a
partir de ahora con una pieza mas de indudable trascendencia en la la-
bor negociadora colectiva espafiola. De igual forma, hay que agrade-
cer, de nuevo, a la Subdireccion General de Publicaciones del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales la rapidez y el esmero con que
acoge siempre las iniciativas de la Comision Consultiva.

Madrid, septiembre de 2001

JUAN GARcia BLAsco
Presidente de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos






I

ACERCA DE LA SEGURIDAD JURIDICA
Y DE LA NATURALEZA DE LAS NORMAS
LABORALES: REFLEXIONES PARA UN DEBATE

1. El art. 9.3 de la Constitucion garantiza la seguridad juridica,
siendo ésta uno de los elementos basicos, aunque decididamente olvi-
dado por todos, de un Estado de Derecho. La seguridad juridica signi-
fica en esencia la eliminacion de la incertidumbre al operar juridica-
mente, exigiendo que un ordenamiento de una respuesta cierta y
segura a los problemas planteados. Y no hay duda, en este sentido, de
que cuando el margen de interpretacion juridica de una norma es ex-
cesivo, se pone en peligro la seguridad juridica.

2. Son muchas las causas de inseguridad juridica que nuestro orde-
namiento laboral presenta. Entre otras, cabria citar la obsolescencia mis-
ma de algunas normas vigentes (el Real Decreto-ley 7/1977, de 4 de
marzo, sobre relaciones de trabajo, por ejemplo), la abundancia de «con-
ceptos juridicos indeterminados» (conceptos de trabajador, de empresa o
de concurrencia desleal, de proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud laboral, de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion), la falta de desarrollo legislativo y la necesaria integracion jurispru-
dencial de algunas importantes materias (el régimen juridico del personal
laboral de las Administraciones Publicas, de las huelgas de funcionarios
publicos o de la negociacion colectiva extraestatutaria), la clara y eviden-
te defectuosidad técnica de muchos preceptos legales (los art. 39 y 41 del
E.T., sobre movilidad funcional y modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo) o la frecuente técnica de reglamentar las leyes varios
afios después de su entrada en vigor (caso de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de prevencion de los riesgos laborales).

3. Pero, de todas las causas de inseguridad juridica imaginables
y resefables en nuestro ordenamiento juridico laboral, ocupa sin duda
el primer puesto la de la dudosa naturaleza juridica o alcance impera-
tivo de las normas y la frecuente técnica del reenvio a la autonomia
colectiva y, en su caso, a la individual para la integracion del conteni-
do incompleto legal o reglamentario o, mas simplemente, para su re-
gulacion al deslegalizar ciertas materias.
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4. Sin duda, la principal diferencia existente entre las normas (le-
gales y reglamentarias) laborales y las normas (legales y reglamenta-
rias) del derecho comun reside en su naturaleza juridica, constituyen-
do ésta la principal peculiaridad del Derecho del Trabajo frente a otros
sectores del ordenamiento juridico.

Mientras que las normas comunes o son de naturaleza imperativa
—de obligado cumplimiento en todo caso, impidiendo que normas in-
feriores en jerarquia o pactos puedan manifestarse en contrario
(art. 6.1 del Codigo Civil)— o son de naturaleza dispositiva— s6lo se
aplican en ausencia de pacto en contrario (art. 6.2 del Codigo Civil)
— en las normas laborales existe un «zertium genus» —el mas fre-
cuente por lo demas— que participa de la naturaleza imperativa y dis-
positiva a un tiempo. Se trata de normas denominadas de «derecho
necesario relativoy, por oposicion a las normas absolutamente impe-
rativas y a las normas absolutamente dispositivas.

Pero, aun dentro de estas Ultimas, es preciso diferenciar entre
aquellas normas que establecen «mdximos» o «techos» y aquellas
otras que establecen «minimos» o «suelos» de derecho necesario para
la negociacion colectiva y, en su caso, para la contratacion individual.

El esquema anterior, de por si complejo, se complica a su vez
enormemente en la medida en que algunas de estas normas de derecho
necesario relativo —los «suelos» o «minimos»— pueden ser compen-
sables o incompensables por la negociacion colectiva y, en su caso,
por la contratacion individual, segiin se admita o no rebajar los mini-
mos por el libre juego de la voluntad de las partes a cambio de alguna
compensacion. No sucede lo mismo con los «maximos» o «techosy,
normalmente de naturaleza incompensable.

En definitiva, la imperatividad de una norma laboral —absoluta o
relativa— se establece por razones de orden publico, esto es, en de-
fensa de los intereses generales de la comunidad. Sélo que, en algunas
ocasiones, los intereses generales coinciden con los intereses empre-
sariales —caso de las normas maximas— en otras, con los intereses
de los trabajadores —caso de las normas minimas— y en otras mas
con el de todos los ciudadanos —normas de derecho necesario ab-
soluto.

5. De todo lo cual se deduce que las normas laborales legales y
reglamentarias pueden ser de cuatro clases en cuanto al alcance de su
imperatividad ':

! Esta caracterizacion no constituye naturalmente una novedad, siendo utilizado
con margenes minimos de diferencia por la doctrina. Asi, por ejemplo, en el magnifico
libro de I. Garcia PErRrOTE (Ley y Autonomia Colectiva, Madrid, 1987) se utilizan es-
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1°) Normas absolutamente imperativas que impiden siquiera la
negociacion colectiva sobre las materias por ellas reguladas.

2°) Normas relativamente imperativas, configuradoras de «mdaxi-
mos de derecho necesarioy», que permiten la negociacion colectiva so-
bre las materias por ellas reguladas, siempre y cuando respeten esos
«mMaximos»y.

3% Normas relativamente imperativas, configuradoras de «mini-
mos de derecho necesarioy, que permiten la negociacion colectiva so-
bre las materias por ellas reguladas, siempre y cuando respeten esos
«minimosy. A su vez, estos «minimos» podran ser incompensables o
compensables por la negociacion colectiva y, en su caso, por la con-
tratacion individual.

4°)  Normas absolutamente dispositivas que permiten la negocia-
cion colectiva y, en su caso, la contratacion individual sobre las mate-
rias por ellas reguladas sin limite alguno, siendo aplicables unicamen-
te en defecto de pacto colectivo y, en su caso, individual.

6. Naturalmente, entre las normas legales (y reglamentarias) y
los convenios colectivos o el contrato individual pueden existir otras
relaciones distintas a las jerarquicas, basadas en la mayor o menor im-
peratividad impeditiva de la actuacion de la norma inferior en rango
jerarquico. Asi, pueden existir, y de hecho existen muy frecuentemen-
te, relaciones de complementariedad o articulaciéon, en virtud de las
cuales una disposicion remite o envia a otra para completar determi-
nados aspectos de su regulacion o, incluso, para su completa regula-
cion (fenomeno de la «deslegalizaciony), pudiendo, desde luego, pro-
ducirse éstas entre la norma estatal (legal y reglamentaria) y el
convenio colectivo o el contrato individual.

El instrumento juridico a través del cual se establecen estas rela-
ciones de complementariedad entre la norma estatal y la norma con-
vencional o el contrato individual es la «/lamaday o el «reenvio» de la
primera a los segundos con la finalidad de completar o regular la nor-
ma estatal incompleta o inexistente. En todo caso, no deben confun-
dirse las «llamadas para complementar o para regulary con las «lla-
madas para sustituiry, esto es, con las normas estatales dispositivas,
solo aplicables en defecto de pacto colectivo o individual.

7. Si trasladamos el esquema anterior de posibilidades normati-
vas en atencion al grado de imperatividad de las mismas a nuestro or-
denamiento juridico-positivo tan s6lo encontraremos tres preceptos en

tas categorias, si bien reconduciendo la caracterizacion de «norma madximay al «dere-
cho necesario absoluto» y no al «derecho necesario relativo» como nosotros hacemos.
La diferencia no es, a nuestro juicio, trascendente.
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el E.T. que, con caracter general, pretenden resolver los problemas de
calificacion de la naturaleza juridica de las normas laborales legales y
reglamentarias respecto de la negociacion colectiva y la contratacion
individual:

a) El primero de ellos es el art. 85.1 del E.T. que, al regular el
contenido posible de los convenios colectivos, sefiala que existird li-
bertad plena de negociacion «dentro del respeto a las leyesy, sin otra
especificacion, lo cual, ciertamente, si bien se mira, es decir bien
poco. Desde luego, lo que quiere decir es que habra que respetar lo
que de imperativo tengan esas «/eyesy.

b) El segundo es el art. 3 del E.T., cuyo parrafo 3.° enlaza, segu-
ramente sin proponérselo, con el anterior art. 85.1 del E.T. y establece
que «los conflictos originados entre los preceptos de dos o mas nor-
mas laborales, tanto estatales como pactadas, que deberan respetar
en todo caso los minimos de derecho necesario, se resolveran me-
diante la aplicacion de lo mas favorable para el trabajador apreciado
en su conjunto, y en computo anual respecto de los conceptos cuanti-
ficablesy.

Tampoco este segundo precepto resiste la critica si se le enjuicia
como el unico precepto legal que pretende calificar la naturaleza juri-
dica de las normas «estatales» (legales y complementarias) «en con-
flicto» con las normas «pactadas» (los convenios colectivos).

Efectivamente, el precepto habla de «minimos de derecho necesa-
rioy, término que interpretado estrictamente equivaldria a «normas le-
gales o reglamentarias minimas» en el sentido arriba indicado, per-
mitiendo la «aplicacion de lo mas favorable para el trabajador
apreciado en su conjuntoy. Dejando a un lado la cuestion de si la
comparacion entre una norma legal reglamentaria y un convenio co-
lectivo es posible, dada la distinta extension del contenido de las nor-
mas de referencia y la imposibilidad logica de aplicar el criterio de la
comparacidon conjunta, parece querer indicar la ley la posibilidad de
que el convenio mejore «globalmentey lo dispuesto en la ley o en el
reglamento, esto es, parece calificar en todo caso de «compensables»
los minimos legales y reglamentarios por parte de la negociacion co-
lectiva. Pero si esto es asi, la ley olvidaria que existen normas legales
y reglamentarias absolutamente imperativas, maximas y dispositivas.
El art. 3.3 del E.T. no soluciona, pues, ni claramente ni en su totalidad
los problemas de calificacion juridica de las normas laborales legales
y reglamentarias en relacion con la negociacion colectiva.

¢) El parrafo 1°, apartado c) de este articulo 3 del E.T., por su

parte, aborda la calificacion de las normas legales o reglamentarias
(habla de «disposiciones legales») respecto de la contratacion indivi-
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dual, prohibiendo el establecimiento de «condiciones (contractuales)
menos favorables o contrarias» a las mismas. Aqui si, pero sin con-
cretar en absoluto cudl sea la naturaleza de esas «disposiciones lega-
lesy a las que se refiere, reconoce implicitamente la ley la existencia
de normas absolutamente imperativas, de normas maximas y de nor-
mas minimas al prohibir la «contrariedad» o el «empeoramiento» en
la fijacion de las condiciones contractuales. En todo caso, olvida el
precepto legal —o da por supuesto— la existencia de normas legales
y reglamentarias de caracter dispositivo. Y, desde luego, nada dice
acerca de la naturaleza compensable o incompensable de las «disposi-
ciones legales» de caracter minimo.

8. Fuera de estos imprecisos e incompletos preceptos generales
del E.T., no existe otra posibilidad que la de deducir de la redaccioén
utilizada en los correspondientes preceptos su concreta naturaleza ju-
ridica.

Si bien de la lectura de la mayoria de los preceptos legales y regla-
mentarios no es posible deducir nada acerca de su naturaleza juridica,
existen, sin embargo, algunos ejemplos de normas que se autocalifi-
can de «absolutamente imperativasy, de «mdximasy, de «minimasy»
—Ilegando a sefalar en alglin caso su caracter limitadamente incom-
pensable— o de «dispositivas». Asi, a titulo de ejemplo:

a) El art. 17.2 del E.T., al establecer que «podrdn establecerse
por ley las exclusiones, reservas y preferencias para ser contratado
librementey, se esta autocalificando la norma imperativa absoluta, im-
pidiendo la negociacién colectiva sobre estas materias.

Lo mismo cabria decir del art. 26.4 del E.T. que prevé expresa-
mente la nulidad de «todo pacto en contrario» de la prohibicion de
asuncion empresarial de las cargas fiscales y de la seguridad social del
trabajador.

b) Elart. 34.2 del E.T., al establecer que «la duracion mdxima de
la jornada ordinaria de trabajo sera de 40 horas semanales de traba-
jo efectivoy, viene a autocalificarse de «norma minima», mejorable
por la negociacion colectiva y la contratacion individual en beneficio
del trabajador.

Lo mismo cabria decir de la literalidad de los arts. 35.1, referido al
incremento porcentual de la retribucion de las horas extraordinarias
(«que en ningun caso podra ser inferior al valor de la hora ordina-
riar); 37.1, referido al «descanso minimo semanal de dia y medio
ininterrumpidoy», o 38.1 del E.T., referido al periodo de vacaciones
anuales retribuidas, ya que «en ningun caso la duracion serd inferior
a 30 dias naturales».
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c) Elart. 38.1 del E.T., al sefialar que el periodo de vacaciones
anuales retribuidas «no es sustituible por compensacion economicay,
no solo se autocalifica de «norma minima» sino que, ademas, estable-
ce su «incompensabilidad econdmica.

d) Finalmente, los arts. 84 y 86.2 del E.T., relativos, respectiva-
mente, al principio general de no concurrencia entre convenios colec-
tivos «salvo pacto en contrario» y a la regla general de la prorroga
anual de un convenio colectivo en caso de falta de denuncia expresa
de las partes «salvo pacto en contrario», constituyen dos ejemplos pa-
radigmaticos de normas «dispositivasy, si bien reducida légicamente
su dispositividad, por razén de la materia, a la negociacion colectiva
(convenios marco y acuerdos interprofesionales en el art. 84; todo tipo
de convenios colectivos estatutarios, en el art. 86.2). A partir de la re-
forma del E.T. por la Ley 11/1994, abundan los preceptos legales dis-
positivos [arts. 11.1.d), 11.2.c), 11.2.1), 14.1, 15.1, 26.3, 29.1, 34.3,
34.4,35.1, 354, 38.2,39.4,39.5 y 86.3 del E.T.].

9. Fuera de estos casos, excepcionales, en los que los preceptos
legales se autocalifican juridicamente en cuanto a su grado de impera-
tividad, existe una gran inseguridad en orden a la calificacion del gra-
do de imperatividad de las normas legales (y reglamentarias) labora-
les dado que el art. 3.3 del E.T. —precepto que, tedricamente,
pretende resolver estas cuestiones— es un precepto claramente defi-
ciente en cuanto que al hablar de «conflictos de aplicaciony» y de
«concurrencia de normasy» no hace sino provocar la «ceremonia de la
confusiony ya que, mas que de conflictos aplicativos o de concurren-
cia de normas, se trata de problemas de legalidad y, por ello, de vali-
dez normativa, problemas que se presentan no tanto en el «momento
aplicativoy cuanto en el anterior «momento legislativoy. Una norma
ilegal no puede concurrir con otra legal; sencillamente, se trata de una
norma nula, no existiendo concurrencia aplicativa. Verdaderamente,
solo a partir de normas validas es posible que se plantee un conflicto
de concurrencia normativa que, por lo demas, debera resolverse no
tanto aplicando la mas favorable sino mas bien la norma especial, si
estd validamente acordada.

Asi pues, desgraciadamente, serd la jurisprudencia de los Tribuna-
les la que en la mayoria de los casos tendrd que interpretar la «ratio»
pretendida por la norma y deducir trabajosamente su concreta natura-
leza juridica.

10. Si bien se mira, una gran parte de los problemas técnico-juri-
dicos que hoy tiene planteado el Derecho del Trabajo espafiol son
consecuencia, directa o indirecta, de la dificil calificacion de la natu-
raleza juridica de determinadas normas laborales y las cuestiones de
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politica del derecho de mayor calado presentes hoy en nuestro Dere-
cho del Trabajo enlazan también con estas cuestiones planteadas.

En el orden de los problemas técnico-juridicos planteados, cabria
traer a colacion las dudas que plantea la calificacion juridica de multi-
ples normas laborales estatales. A titulo de ejemplo, citemos la natu-
raleza juridica de dos importantes preceptos del E.T., relativos a dos
de las instituciones mas trascendentes del derecho laboral, esto es, a la
movilidad funcional (art. 39) y a las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo (art. 41). En ninguno de ellos resulta ni mu-
cho menos claro el alcance de la imperatividad de sus mandatos, sin
que hasta la fecha exista jurisprudencia firme sobre el tema, no ha-
biendo otra cosa que opiniones, en ocasiones contradictorias, de la
doctrina.

11. Sinos situamos en el plano de los problemas actuales de po-
litica del derecho, una de las cuestiones mas debatidas en los ultimos
afios ha sido —y sigue siendo— la de la flexibilidad del sistema espa-
ol de relaciones laborales.

Con independencia de que el debate acerca de la flexibilidad sea
mucho mas complejo, una de las cuestiones en ¢l implicita es sin duda
la de la imperatividad/dispositividad de las normas laborales, en la
medida en que un ordenamiento juridico serd, en principio, mas flexi-
ble cuanto mayor margen conceda a la autonomia colectiva e indivi-
dual, esto es, cuanto mayor sea la dosis de dispositividad de las nor-
mas laborales.

12.  No parece, en conclusion, que la actual situacion resulte ser
la adecuada ni desde la perspectiva técnico-juridica ni tampoco desde
el plano de politica del derecho ya que, lejos de aclarar un tema tan
central como el de las relaciones entre las normas estatales y las nor-
mas convencionales, mantiene una notable inseguridad juridica so6lo
salvada por la accidon jurisprudencial de los Tribunales, a su vez con-
tradictoria.

A nuestro juicio, aun siendo conscientes de los riesgos que sin
duda alguna conlleva, habria que apostar rotunda y decididamente en
el futuro por la seguridad juridica, proporcionando unas bases norma-
tivas solidas y claras. Y si se quiere flexibilizar —o hacer mas ri-
gido— el ordenamiento laboral, hagase enhorabuena pero por la via
legislativa (y reglamentaria) y no por la via jurisprudencial, compro-
metiéndose los sujetos creadores de las normas laborales —legislador
(y Administracion Publica)— con la concreta calificacion juridica de
la naturaleza de cada uno de los preceptos establecidos, liberando asi
a los Tribunales de la penosa tarea integradora, dado el exquisito ca-
racter normativo y, por ello, politico del tema.
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Para ello propondriamos:

1°)  En primer lugar, la modificacion del art. 3.3 del E.T. que, en
una nueva creacion, como precepto general, estableciese los limites
de la negociacion colectiva. Se trataria de una norma genérica que
vendria a establecer la libertad negocial sin otros limites que el respe-
to de los niveles de imperatividad —absoluto y relativo— de las nor-
mas legales y reglamentarias. Esta nueva norma se situaria ya en el
plano legislativo y no en el plano aplicativo como sucede actualmente
con el desgraciado art. 3.3 del E.T.

En este mismo articulo podria incluirse, como principio aplicativo
general, el de la norma especial validamente producida.

2°)  En segundo lugar, como alternativa concreta, o bien una gran
claridad en la redaccién de todos y cada uno de los preceptos legales y
reglamentarios en orden a su auto calificacion juridica; o bien una
clausula o disposicion adicional que —a semejanza de las normas le-
gales sobre el estatuto de la funcion publica, donde siempre hay un ar-
ticulo que establece qué concretos preceptos son bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos a los efectos de la legislacion
autonomica complementaria—, concretara expresamente qué precep-
tos son absolutamente imperativos, maximos o minimos —si incom-
pensables o compensables y con qué condiciones—, o dispositivos.

Lo que en algin momento pudo estar claro —la presuncion de im-
peratividad de todas las normas laborales—, hoy no lo estd, constatan-
dose un cambio de sensibilidad importante en este sentido.

13.  Si nos situamos en el plano de las «/lamadas para comple-
mentar o regulary, surgen también problemas técnicos de caracter in-
terpretativo respecto de estas tltimas.

En primer término, el de si existe libertad para negociar colectiva-
mente esos aspectos complementarios o si, por el contrario, hay obli-
gacion de negociarlos.

La respuesta es clara en la gran mayoria de los casos dado que, con
caracter general, rige el principio de la libertad de negociacion consa-
grado en el art. 85.1 del E.T. Ahora bien, el propio art. 85.2 del E.T.,
al delimitar el «contenido minimo» necesario de todo convenio colec-
tivo, parece exigir de las partes negociadoras determinados pactos re-
lativos, por ejemplo, a las clausulas de descuelgue salarial y a los pro-
cedimientos para solventar las discrepancias en el seno de la comision
paritaria.

La natural consecuencia de esta exigencia legal de contenido mini-
mo necesario seria la calificacion de ilegal de aquel convenio colecti-
vo que no lo incluyera. Sin embargo, no parece que el legislador tenga
tan clara esta logica conclusion.
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En otros casos, el problema se plantea a la vista de la literalidad de
la ley, aparentemente imperativa. Asi, por ejemplo, con el art. 23.2 del
E.T., relativo al derecho a la promocién y formacion profesional en el
trabajo, cuando establece que «en los convenios colectivos se pacta-
ran los términos del ejercicio de estos derechosy.

Otro aspecto importante a considerar en relacion con estas «/lama-
das para complementary es el relativo a los limites legales que even-
tualmente pudieran establecerse en las normas de reenvio respecto del
acuerdo complementario del convenio colectivo.

Es cierto que existen remisiones legales a la negociacion colectiva
sin limites para ésta, pero lo normal es que las remisiones legales a lo
pactado en convenio colectivo fijen limites a la negociacion.

Una tltima cuestion interpretativa puede plantearse, en fin, en re-
lacion con estas «/lamadas para complementary de la ley al convenio
colectivo: ;Surge el derecho del mero reconocimiento legal o es nece-
sario para ello la expresa concrecion convencional? Los arts. 23.2 y
36.2 del E.T. son buena muestra de ello.

14. Asi pues, tampoco parece que en lo relativo a las relaciones
de complementariedad exista una suficiente claridad en la actuacién
legislativa, siendo necesario solucionar las dudas interpretativas deri-
vadas de los efectos del incumplimiento de las «obligaciones» de ne-
gociar ciertos aspectos como «contenido minimoy del convenio colec-
tivo y de las oscuras relaciones de ciertos preceptos legales en orden a
establecer limites a la negociacion colectiva o en orden a «deslegali-
zary totalmente una determinada materia.

15. Convenida la necesidad de articular un sistema de relaciones
laborales que sea capaz de hacer frente a los incuestionables retos y
problemas que presenta la seguridad juridica sin abandonar los princi-
pios tutelares sobre los que se ha construido la disciplina, parece nece-
sario una toma de postura sobre su resultado. En nuestra opinion,
cualquier reforma debe acoger la relativa demanda de protagonismo
que la autonomia individual reclama y, paralelamente, situar el epi-
centro del sistema en la negociacion colectiva.

16. En cuanto a la primera de las cuestiones, la necesidad de aco-
ger la relativa demanda de individualizacion, entendida como mayor
protagonismo de la autonomia individual en la regulacion de las con-
cretas condiciones en que se desenvuelve la relacion de trabajo, debe
efectuarse con suma cautela. El principio del que hay que partir es la
inmutabilidad del sistema de fuentes y de las relaciones entre las mis-
mas, asi como el mantenimiento de los tradicionales principios de este
sector del ordenamiento juridico. De esta forma las posibilidades que
la autonomia individual pudiera tener deberian pasar por dos vias:
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a) En primer lugar, por la reinterpretacion del actual papel que la
voluntad de las partes tiene en el sistema de fuentes de la relacion la-
boral que establece el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores. Sin
animo de ser exhaustivos, la posibilidad de que sea el trabajador indi-
vidual, con las necesarias cautelas en orden a la libertad sindical,
quien pueda decidir que es lo mas favorable para sus intereses, la
admision de condiciones de trabajo distintas frente a la expresion con-
trarias del articulo 3.1.¢).E.T., la distincion entre condiciones conven-
cionales colectivas e individuales, etc., se antojan como las principa-
les posibilidades individualizadoras en sede interpretativa.

b) La segunda via seria la reduccion de las normas indisponibles
o disponibles in mellius en cuanto a concretas condiciones de trabajo,
favoreciendo, de esta forma, con respeto a los minimos inmodifica-
bles, la intervencion de la voluntad individual. Se trataria, obviamente
de aquellas condiciones no cuantificables y susceptibles, por tanto de
una valoracion personal.

17. Cualquier reforma del sistema de relaciones laborales, sin
embargo, deberia pasar por hacer gravitar el epicentro del mismo
—de la distribucion competencial entre las distintas fuentes del orde-
namiento laboral— en la autonomia colectiva. La nueva regulacion de
las relaciones laborales deberia potenciar la autonomia colectiva de
manera que se conjugasen dos factores. Por un lado, la asuncion del
papel fundamental en la regulacion de las condiciones de trabajo ya
que es en la autonomia colectiva, sin duda, donde reside la mayor ca-
pacidad de adaptacion de la normativa laboral a los acelerados cam-
bios que se producen en el mercado de trabajo. De otro, permitir una
adecuada consolidacion de las aspiraciones individuales de los empre-
sarios y trabajadores afectados por su ambito de aplicacion. Ambas
funciones no son incompatibles sino complementarias. En efecto, una
adecuada articulacion de la negociacion colectiva que remita las dis-
tintas materias a los diversos niveles de negociacion y que tenga pre-
sente la posibilidad de que, en el seno de las empresas, se adecuen los
planteamientos generales a sus necesidades especificas, remitiendo,
paralelamente, al pacto contractual aquellas decisiones cuya adminis-
tracion pertenece, por esencia, al trabajador, puede provocar un bene-
ficioso efecto de credibilidad y potenciacioén del papel de la autono-
mia colectiva como reguladora del régimen general de regulacion del
estatuto del trabajador asalariado.

18. Solo actuando de manera que el respeto a los principios de
jerarquia y de complementariedad normativas resulten claros en el or-
denamiento laboral, elevaremos el principio de seguridad juridica re-
conocido en el art. 9.3 de la Constitucion a la condicion de elemento
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primario y basico de la justicia laboral, obviando pleitos innecesarios
o gratuitos y abandonando la otrora posicion judicialista de un cierto
sector de la «izquierda juridicay» cuando reclamaba el «uso alternati-
vo del derechoy y la paralela posicion actual de un cierto sector de la
«derecha juridicay reclamando esto mismo.

No hay duda, en este ultimo sentido, de que el contenido de una
norma juridica laboral debe ser triple: Primero, se debe establecer el
mandato; segundo, se debe aclarar el alcance imperativo de ese man-
dato; y, tercero, se debe fijar el régimen sancionatorio aplicable en
caso de incumplimiento.

Sélo asi contribuiremos a la consolidaciéon de un efectivo Estado
de Derecho, en el que cada poder asuma su propia responsabilidad
con todas las consecuencias.

20. El presente trabajo, iniciado y desarrollado en régimen de se-
minario compartido en el Departamento de Derecho del Trabajo de la
Universidad de Valencia, pese a las indudables autorias, pretende de-
jar constancia, en primer lugar, desde una perspectiva tedrica, de las
dificultades actuales para el intérprete de saber exactamente cual es la
naturaleza juridica de los distintos mandatos que aparecen en el arti-
culado del E.T. y de la exigencia urgente de una solucién normativa
eficaz y, en segundo lugar, desde una perspectiva practica y funcional,
de cual es el estado de la cuestion a la vista de las distintas, y a veces
contradictorias, opiniones doctrinales y jurisprudenciales, contribu-
yendo asi a facilitar la labor de las partes negociadoras de un convenio
colectivo y de las partes contratantes a nivel individual.

En el estudio hemos utilizado la siguiente metodologia de analisis:

a) Hemos localizado, en primer lugar, articulo por articulo, los
distintos mandatos existentes.

b) Hemos valorado su naturaleza juridica, esto es, su alcance im-
perativo de cara a la negociacion colectiva y a la contratacion indivi-
dual, calificandolos de mandatos imperativos absolutos, imperativos
relativos, maximos o minimos, compensables o incompensables, o
dispositivos.

¢) Hemos constatado, también, generalmente, la existencia de
mandatos completos o incompletos y la existencia, en su caso, de re-
misiones expresas a la negociacion colectiva y a la contratacion indi-
vidual para su integracion o regulacion, valorando igualmente el al-
cance de las mismas.

ToMAS SAaLA FrRANCO

It
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I
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

1. TITULO I
DE LA RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO

CAPITULO 1
Disposiciones Generales

SECCION PRIMERA
Ambito y fuentes

Articulo 1. Ambito y fuentes

1. Lapresente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que volunta-
riamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro
del ambito de organizacion y direccidon de otra persona, fisica o juridi-
ca, denominada empleador o empresario.

2. A los efectos de esta Ley, seran empresarios todas las personas,
fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion
de servicios de las personas referidas en el apartado anterior, asi como
de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por
empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.

3. Se excluyen del ambito regulado por la presente Ley:

a) Larelacion de servicio de los funcionarios publicos, que se regu-
lara por el Estatuto de la Funcién Publica, asi como la del personal al
servicio del Estado, las Corporaciones Locales y las entidades publi-
cas autonomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha relacion se regu-
le por normas administrativas o estatutarias.

b) Las prestaciones personales obligatorias.

¢) Laactividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempe-
fio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion
en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre
que su actividad en la empresa so6lo comporte la realizacion de come-
tidos inherentes a tal cargo.
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d) Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena
vecindad.

e) Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicion de
asalariados de quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a
estos efectos, siempre que convivan con el empresario, el conyuge, los
descendientes, ascendientes y demas parientes por consanguinidad o
afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion.
f) Laactividad de las personas que intervengan en operaciones mer-
cantiles por cuenta de uno o mas empresarios, siempre que queden
personalmente obligados a responder del buen fin de la operacion asu-
miendo el riesgo y ventura de la misma.

g) En general todo trabajo que se efectlie en desarrollo de relacion
distinta de la que define el apartado 1 de este articulo.

A tales efectos se entendera excluida del ambito laboral la actividad
de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de au-
torizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada, me-
diante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servi-
cio publico cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten,
aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un
mismo cargador o comercializador.

4. La legislacion laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que
presten los trabajadores espafioles contratados en Espafia al servicio
de empresas espafiolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de
orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores
tendran, al menos, los derechos economicos que les corresponderian
de trabajar en territorio espafiol.

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

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

Calificacion juridica

Se trata de un precepto delimitador del ambito de aplicacion de la
ley, y por ello, de naturaleza imperativa absoluta, logicamente inne-
gociable por convenio colectivo o por contrato individual por afectar
al orden publico laboral.

Articulo 2. Relaciones laborales de caracter especial

1. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial:



De la relacion individual de trabajo 27

a) Ladel personal de alta direccion no incluido en el articulo 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 los artistas en espectaculos publicos.

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

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

h) La de los estibadores portuarios que presten servicios a través de
sociedades estatales o de los sujetos que desempefien las mismas fun-
ciones que éstas en los puertos gestionados por las Comunidades Au-
tonomas.

1) Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como rela-
cion laboral de caracter especial por una Ley.

2. Entodos los supuestos sefialados en el apartado anterior, la regu-
lacién de dichas relaciones laborales respetara los derechos basicos
reconocidos por la Constitucion.

Calificacion juridica

Se trata, igualmente, de una regulacion legal imperativa de caradc-
ter absoluto, innegociable por convenio colectivo o por contrato indi-
vidual por afectar al orden publico laboral.

Articulo 3. Fuentes de la relacion laboral

1. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion 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 traba-
jo, siendo su objeto licito y sin que en ningun caso puedan establecer-
se en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contra-
rias 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 aplicaran con suje-
cion estricta al principio de jerarquia normativa. Las disposiciones re-
glamentarias desarrollaran los preceptos que establecen las normas de
rango superior, pero no podran establecer condiciones de trabajo dis-
tintas a las establecidas por las leyes a desarrollar.
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3. Los conflictos originados entre los preceptos de dos 0 més normas
laborales, tanto estatales como pactadas, que deberan respetar en todo
caso los minimos de derecho necesario se resolveran mediante la apli-
cacion de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto,
y en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables.

4. Los usosy costumbres solo se aplicaran en defecto de disposicio-
nes legales, convencionales o contractuales, a no ser que cuenten con
una recepcion o remision expresa.

5. Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o des-
pués de su adquisicion, de los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podran disponer

validamente de los derechos reconocidos como indisponibles por con-
venio colectivo.

Calificacion juridica

Todo el precepto posee cardcter imperativo absoluto, siendo su
contenido innegociable por convenio colectivo o por contrato indivi-
dual por pertenecer al orden publico laboral.

SECCION SEGUNDA

Derechos y deberes laborales basicos

Articulo 4. Derechos laborales

1. Los trabajadores tienen como derechos basicos, con el contenido
y alcance que para cada uno de los mismos disponga su especifica
normativa, los de:

a) Trabajo y libre eleccion de profesion u oficio.
b) Libre sindicacion.

¢) Negociacion colectiva.

d) Adopcion de medidas de conflicto colectivo.
e) Huelga.

f) Reunion.

g) Participacién en la empresa.

2. En la relacion de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

a) A la ocupacion efectiva.

b) A la promocion y formacion profesional en el trabajo.

¢) A no ser discriminados para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, por la edad dentro de los limites marca-
dos por esta Ley, raza, condicion social, ideas religiosas o politicas,
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afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro
del Estado espafiol.

Tampoco podran ser discriminados por razon de disminuciones fisi-
cas, psiquicas y sensoriales, siempre que se hallasen en condiciones
de aptitud para desempeiiar el trabajo o empleo de que se trate.

d) A suintegridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e hi-
giene.

e) Alrespeto de su intimidad y a la consideracion debida a su digni-
dad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual.

f) A lapercepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente
establecida.

g) Al gjercicio individual de las acciones derivadas de su contrato
de trabajo.

h) A cuantos otros se deriven especificamente del contrato de trabajo.

Calificacion juridica

El precepto como tal, enumerativo de los derechos basicos y otros
derechos a ejercitar en la relacion de trabajo de los trabajadores, po-
see naturaleza imperativa absoluta, perteneciendo también al orden
publico laboral y, por ello, innegociable por convenio colectivo o por
contrato individual. Asi, un convenio colectivo o un contrato indivi-
dual no podrian suprimir alguno de los derechos enumerados.

Ahora bien, esto no quiere decir que el contenido de los derechos
enumerados legalmente no pueda ser afectado por concreciones pacta-
das colectiva o en via contractual individual, dentro de los limites mar-
cados por los preceptos legales imperativos que los desarrollan.

Asi por ejemplo, no hay duda de que el derecho a la «integridad fi-
sicay y a una adecuada politica de «seguridad e higiene» o todo lo
relativo al «acoso sexualy podran —y de hecho asi sucede— ser obje-
to de la negociacion colectiva, dentro de los limites legales.

Articulo 5. Deberes laborales
Los trabajadores tienen como deberes basicos:

a) Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo,
de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia.

b) Observar las medidas de seguridad e higiene que se adopten.

¢) Cumplir las ordenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas.

d) No concurrir con la actividad de la empresa, en los términos fija-
dos en esta Ley.

e) Contribuir a la mejora de la productividad.
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f) Cuantos se deriven, en su caso, de los respectivos contratos de
trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto semejante al anterior, cuyo contenido enu-
merativo es de naturaleza imperativa absoluta y por ello, innegocia-
ble por convenio colectivo y por contrato individual, si bien el conte-
nido de los deberes enumerados podra ser objeto de concrecion
negociada colectiva o individualmente y dentro de los limites legales
imperativos.

SEcCION TERCERA
Elementos y eficacia del contrato de trabajo

Articulo 6. Trabajo de los menores

1. Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis afios.

Calificacion juridica

Estamos ante un precepto que, por razones de orden publico labo-
ral, posee naturaleza de derecho necesario absoluto y, por ello, inne-
gociable por convenio colectivo o por contrato individual.

2. Los trabajadores menores de dieciocho aflos no podran realizar
trabajos nocturnos ni aquellas actividades o puestos de trabajo que el
Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
previa consulta con las organizaciones sindicales mas representativas,
declare insalubres, penosos, nocivos o peligrosos, tanto para su salud
como para su formaciéon profesional y humana.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto legal de derecho necesario absoluto, inne-
gociable por convenio colectivo o por contrato individual por estar
dirigido al Gobierno y no referirse a los sujetos de las relaciones la-
borales.

3. Se prohibe realizar horas extraordinarias a los menores de diecio-
cho afios.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, inmodificable por conve-
nio colectivo o por contrato individual.
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4. Laintervencion de los menores de dieciséis aios en espectaculos
publicos so6lo se autorizara en casos excepcionales por la autoridad la-
boral, siempre que no suponga peligro para su salud fisica ni para su
formacion profesional y humana; el permiso debera constar por escri-
to y para actos determinados.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto, innegociable tanto en via
colectiva como individual.

Articulo 7. Capacidad para contratar

Podran contratar la prestacion de su trabajo:

a) Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto
en el Codigo Civil.

b) Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afos, que vivan
de forma independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o
con autorizacion de la persona o institucion que les tenga a su cargo.
Si el representante legal de una persona de capacidad limitada la auto-
riza expresa o tacitamente para realizar un trabajo, queda ésta también
autorizada para ejercitar los derechos y cumplir los deberes que se de-
rivan de su contrato y para su cesacion.

¢) Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion es-
pecifica sobre la materia.

Calificacion juridica

Norma imperativa absoluta que, por razones de orden publico la-

boral, resulta innegociable por convenio colectivo y por contrato in-
dividual.

Articulo 8. Forma del contrato

1. El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra.
Se presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta
y dentro del &mbito de organizacién y direccion de otro y el que lo re-
cibe a cambio de una retribucion a aquél.

2. Deberan constar por escrito los contratos de trabajo cuando asi lo
exija una disposicion legal y, en todo caso, los de practicas y para la
formacion, los contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de rele-
vo, los contratos de trabajo a domicilio, los contratos para la realiza-
cion de una obra o servicio determinado, los contratos de insercion,
asi como los de los trabajadores contratados en Espaia al servicio de
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empresas espafiolas en el extranjero. Igualmente constaran por escrito
los contratos por tiempo determinado cuya duracion sea superior a
cuatro semanas. De no observarse tal exigencia, el contrato se presu-
mird celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo
prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el caracter a
tiempo parcial de los servicios

3. a) El empresario entregara a la representacion legal de los tra-
bajadores una copia bésica de todos los contratos que deban celebrar-
se por escrito, a excepcion de los contratos de relacion laboral espe-
cial de alta direccion sobre los que se establece el deber de
notificacion a la representacion legal de los trabajadores.

Con el fin de comprobar la adecuacion del contenido del contrato a
la legalidad vigente, esta copia basica contendra todos los datos del
contrato a excepcion del numero del documento nacional de identi-
dad, el domicilio, el estado civil y cualquier otro que, de acuerdo con
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, pudiera afectar a la intimidad
personal.

La copia basica se entregard por el empresario, en un plazo no supe-
rior a diez dias desde la formalizacion del contrato, a los representan-
tes legales de los trabajadores, quienes la firmaran a efectos de acredi-
tar que se ha producido la entrega. Posteriormente, dicha copia basica
se enviard a la oficina de empleo. Cuando no exista representacion le-
gal de los trabajadores también debera formalizarse copia basica y re-
mitirse a la oficina de empleo.

b) Los representantes de la Administracion, asi como los de las
organizaciones sindicales y de las asociaciones empresariales, que
tengan acceso a la copia basica de los contratos en virtud de su perte-
nencia a los 6rganos de participacion institucional que reglamentaria-
mente tengan tales facultades, observaran sigilo profesional, no pu-
diendo utilizar dicha documentacion para fines distintos de los que
motivaron su conocimiento.

4. Cualquiera de las partes podra exigir que el contrato se formalice
por escrito, incluso durante el transcurso de la relacion laboral.

5. Cuando la relacion laboral sea de duracion superior a cuatro se-
manas, el empresario deberd informar por escrito al trabajador, en
los términos y plazos que se establezcan reglamentariamente, sobre
los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones
de ejecucion de la prestacion laboral, siempre que tales elementos y
condiciones no figuren en el contrato de trabajo formalizado por es-
crito.
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Calificacion juridica

Los cuatro primeros parrafos del precepto poseen una naturaleza
imperativa absoluta, impidiendo la negociacion colectiva y la contra-
tacion individual sobre esta materia.

El parrafo quinto contiene, sin embargo, un mandato legal con
naturaleza de minimo de derecho necesario relativo, dado que, por
convenio colectivo, podria exigirse la obligacion empresarial de
informacion por escrito a los trabajadores de elementos esenciales
del contrato y de las principales condiciones de ejecucion de la
prestacion laboral en contratos de duracion inferior a cuatro se-
manas.

Articulo 9. Validez del contrato

1. Si resultase nula s6lo una parte del contrato de trabajo, éste per-
manecera valido en lo restante, y se entenderd completado con los
preceptos juridicos adecuados conforme a lo dispuesto en el numero
uno del articulo tercero de esta Ley.

Si el trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones espe-
ciales en virtud de contraprestaciones establecidas en la parte no va-
lida del contrato, la jurisdiccién competente que a instancia de parte
declare la nulidad hara el debido pronunciamiento sobre la subsis-
tencia o supresion en todo o en parte de dichas condiciones o retribu-
ciones.

2. En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podra exi-
gir, por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracién consi-
guiente a un contrato valido.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y por contrato individual.

Seccion CuARTA
Modalidades del contrato de trabajo

Articulo 10. Trabajo en comun y contrato de grupo

1. Siel empresario diera un trabajo en comtin a un grupo de sus tra-
bajadores, conservara respecto de cada uno, individualmente, sus de-
rechos y deberes.

2. Si el empresario hubiese celebrado un contrato con un grupo de
trabajadores considerado en su totalidad, no tendra frente a cada uno de
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sus miembros los derechos y deberes que como tal le competen. El jefe
del grupo ostentara la representacion de los que lo integren, respondien-
do de las obligaciones inherentes a dicha representacion.

3. Si el trabajador, conforme a lo pactado por escrito, asociare a su
trabajo un auxiliar o ayudante, el empresario de aquél lo serd también
de éste.

Calificacion juridica

Los tres parrafos del precepto son de derecho necesario absoluto
¥, por ello, innegociables por convenio colectivo y por contrato indi-
vidual.

Articulo 11. Contratos formativos

1. El contrato de trabajo en practicas podra concertarse con quienes
estuvieren en posesion de titulo universitario o de formacién profe-
sional de grado medio o superior o titulos oficialmente reconocidos
como equivalentes, que habiliten para el ejercicio profesional, dentro
de los cuatro anos, o de seis afios cuando el contrato se concierte con
un trabajador minusvalido, siguientes a la terminacion de los corres-
pondientes estudios, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El puesto de trabajo deberd permitir la obtencion de la practica
profesional adecuada al nivel de estudios cursados. Mediante conve-
nio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto en los conve-
nios colectivos sectoriales de ambito inferior, se podran determinar
los puestos de trabajo, grupos, niveles o categorias profesionales obje-
to de este contrato.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto innegociable por convenio
colectivo y por contrato individual. El mandato del precepto como tal
posee naturaleza imperativa absoluta, si bien para su concrecion
hace una llamada a la negociacion colectiva sectorial estatal y, en su
defecto, a los convenios colectivos sectoriales de ambito inferior, je-
rarquizando asi a los convenios colectivos sectoriales y excluyendo a
los convenios de empresa.

Respecto a si la remision legal se refiere solamente a los conve-
nios colectivos estatutarios con exclusion de los extraestatutarios,
ésta parece ser, a nuestro juicio, la intencion del legislador, por cuan-
to no tendrian sentido, en otro caso, la jerarquizacion convencional y
la exclusion de los convenios de ambito empresarial. Se trata, ade-
mas, de una materia de necesaria aplicacion general a todos los tra-
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bajadores y, por ello, excluida de la negociacion extraestatutaria
(STS de 30 de mayo de 1991, Ar. 5233).

b) La duracion del contrato no podra ser inferior a seis meses ni exce-
der de dos afios, dentro de cuyos limites los convenios colectivos de am-
bito sectorial estatal o, en su defecto, los convenios colectivos sectoriales
de ambito inferior podran determinar la duracion del contrato, atendiendo
a las caracteristicas del sector y de las practicas a realizar.

Calificacion juridica

Se trata de un mandato legal dispositivo para la negociacion co-
lectiva minimo y mdximo imperativo para la contratacion individual.
Expresamente se permite que por convenio colectivo sectorial estatal
o0, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior
—con jerarquizacion, pues, entre los convenios sectoriales y exclu-
yendo a los convenios de empresa— pueda establecerse la concreta
duracion del contrato, si bien con los limites maximo —dos anios— y
minimo —I a 3 meses— legalmente impuestos y, ademas, justificada-
mente («atendiendo a las caracteristicas del sector y a las practicas a
realizary).

La ley se refiere a los convenios colectivos estatutarios —con ex-
clusion de los extraestatutarios— por las mismas razones que sefiala-
mos anteriormente.

¢) Ningun trabajador podra estar contratado en practicas en la mis-
ma o distinta empresa por tiempo superior a dos afios en virtud de la
misma titulacion.

Calificacion juridica

Precepto con un mandato imperativo absoluto, innegociable por
convenio colectivo o por contrato individual.

d) Salvo lo dispuesto en convenio colectivo, el periodo de prueba no
podra ser superior a un mes para los contratos en practicas celebrados
con trabajadores que estén en posesion de titulo de grado medio, ni a
dos meses para los contratos en practicas celebrados con trabajadores
que estén en posesion de titulo de grado superior.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto dispositivo para la negociacion colectiva
estatutaria («salvo lo dispuesto en convenio colectivoy), no para la
contratacion individual (respecto de la que juega como maximo impe-
rativo), solo aplicable en defecto de convenio.
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Asi pues, por convenio colectivo se podran establecer periodos de
duracion superiores a los legales >.

e) La retribucion del trabajador sera la fijada en convenio colectivo
para los trabajadores en practicas, sin que, en su defecto, pueda ser in-
ferior al 60 o al 75 por 100 durante el primero o el segundo afio de vi-
gencia del contrato, respectivamente, del salario fijado en convenio
para un trabajador que desempefie el mismo o equivalente puesto de
trabajo.

Calificacion juridica

Literalmente se trata de un precepto de naturaleza dispositiva
para la negociacion colectiva estatutaria («la retribucion del trabaja-
dor sera la fijada en convenio colectivoy), y de naturaleza imperativa
minima —por tanto, negociable en beneficio del trabajador— para la
contratacion individual.

La doctrina debate si estos minimos legales son o no dispositivos
para la negociacion colectiva. Un sector afirma su cardcter dispositi-
vo 3, mientras que otro lo niega, al menos en cuanto al salario minimo
interprofesional *.

f) Si al término del contrato el trabajador continuase en la empresa
no podra concertarse un nuevo periodo de prueba, computandose la
duracion de las practicas a efecto de antigiiedad en la empresa.

Calificacion juridica

Los dos mandatos legales —prohibicion de periodo de prueba y
computo de antigiiedad en la empresa— vinculados a la continuidad
en la empresa del trabajador en prdcticas al finalizar el contrato son
de naturaleza imperativa absoluta, innegociables por convenio colec-
tivo y por contrato individual.

2. El contrato para la formacion tendra por objeto la adquisicion de
la formacion tedrica y practica necesaria para el desempefio adecuado
de un oficio o de un puesto de trabajo que requiera un determinado ni-
vel de cualificacion, y se regira por las siguientes reglas:

2 F. VaLpts, «El contrato en practicas», en Relaciones Laborales, nims. 5-6, 1994,
pag. 47. 1. ArsioL, Contratos formativos: practicas y aprendizaje, Tirant, Valencia,
1994, pag. 38.

3 1. ArioL, Contratos formativos..., citado, pag. 39.

4 F. VaLpes, «El contrato en practicas...», citado, pag. 51.
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Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-

nio colectivo y por contrato individual por referirse al objeto del
contrato.

a) Se podra celebrar con trabajadores mayores de dieciséis aflos y
menores de veintiun afios que carezcan de la titulacion requerida para
realizar un contrato en practicas. El limite maximo de edad no sera de
aplicacion cuando el contrato se concierte con desempleados inclui-
dos en alguno de los siguientes colectivos:

Minusvalidos.

Trabajadores extranjeros durante los dos primeros afios de vigen-
cia de su permiso de trabajo, salvo que se acrediten la formacion y ex-
periencia necesarias para el desempefio del puesto de trabajo.

Aquéllos que lleven mas de tres afos sin actividad laboral.

Quienes se encuentren en situacion de exclusion social.

Los que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas
de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo.

Calificacion juridica

Mandato de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-
nio colectivo y por contrato individual.

b) Mediante convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su
defecto, en los convenios colectivos sectoriales de ambito inferior, se
podra establecer, en funcion del tamafio de la plantilla el nimero ma-
ximo de contratos a realizar, asi como los puestos de trabajo objeto de
este contrato.

Asimismo, los convenios colectivos de empresa podran establecer el
nimero maximo de contratos a realizar en funcion del tamano de la
plantilla, en el supuesto de que exista un plan formativo de empresa.
Si los convenios colectivos a que se refieren los parrafos anteriores no
determinasen el nimero maximo de contratos que cada empresa pue-
de realizar en funcion de su plantilla, dicho nimero sera el determina-
do reglamentariamente.

Calificacion juridica

Se trata de una norma dispositiva, por cuanto el precepto se remi-
te a la negociacion colectiva sectorial estatal y, en su defecto, a la
sectorial de ambito inferior o a los convenios colectivos de empresa
«en el supuesto de que exista un plan formativo de empresa» —exis-
tiendo, pues, una jerarquizacion entre ellos o, al menos, dentro de la
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negociacion sectorial— para la fijacion de un numero mdximo de
contratos para la formacion en funcion del tamario de la plantilla y,
en defecto de convenio, a lo determinado reglamentariamente (ac-
tualmente, el art. 7 del RD 488/1998).

Ahora bien, respecto del establecimiento «de los puestos de traba-
jo objeto de este contratoy, se trata de una materia expresamente des-
legalizada, por cuanto la ley se remite a la negociacion colectiva sec-
torial —en este caso, excluyendo a la de empresa— jerarquizdndola
también, sin fijar nada, ni legal ni reglamentariamente, en defecto de
convenio colectivo sectorial.

¢) La duracion minima del contrato sera de seis meses y la maxima
de dos afios. Mediante convenio colectivo de ambito sectorial estatal
0, en su defecto, en los convenios colectivos sectoriales de ambito in-
ferior, se podran establecer otras duraciones atendiendo a las caracte-
risticas del oficio o puesto de trabajo a desempefiar y a los requeri-
mientos formativos del mismo, sin que, en ningun caso, la duracion
minima pueda ser inferior a seis meses ni la maxima superior a tres
afios, 0 a cuatro afos cuando el contrato se concierte con una persona
minusvalida, teniendo en cuenta el tipo o grado de minusvalia y las
caracteristicas del proceso formativo a realizar.

Calificacion juridica

Se trata de un mandato legal minimo y maximo imperativo para
la contratacion individual y relativamente dispositivo para la nego-
ciacion colectiva sectorial estatal y, en su defecto, para la negocia-
cion sectorial de ambito inferior —jerarquizando la negociacion
sectorial y excluyendo la negociacion de empresa— por cuanto en
ella podran establecerse «otras duracionesy si bien justificadamen-
te («atendiendo a las caracteristicas del oficio o puesto de trabajo a
desemperiar y a los requerimientos formativos del mismoy) y con el
[imite minimo de seis meses y el mdximo de tres anios o cuatro, cuan-
do se trata de trabajadores minusvdlidos, teniendo en cuenta «el
tipo o grado de minusvalia y las caracteristicas del precepto forma-
tivo a realizary).

d) Expirada la duracion méaxima del contrato para la formacion, el
trabajador no podra ser contratado bajo esta modalidad por la misma o
distinta empresa.

No se podran celebrar contratos para la formacién que tengan por ob-
jeto la cualificacion para un puesto de trabajo que haya sido desempe-
flado con anterioridad por el trabajador en la misma empresa por tiem-
po superior a doce meses.
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Calificacion juridica

En el precepto se contienen dos mandatos de naturaleza imperati-
va absoluta, innegociables por tanto para la negociacion colectiva y
para la contratacion individual.

e) Eltiempo dedicado a la formacion tedrica dependera de las carac-
teristicas del oficio o puesto de trabajo a desempefiar y del numero de
horas establecido para el moédulo formativo adecuado a dicho puesto u
oficio, sin que, en ningln caso, pueda ser inferior al 15 por 100 de la
jornada maxima prevista en el convenio colectivo o, en su defecto, de
la jornada méxima legal.

Respetando el limite anterior, los convenios colectivos podran esta-
blecer el tiempo dedicado a la formacion tedrica y su distribucion, es-
tableciendo, en su caso, el régimen de alternancia o concentracion del
mismo respecto del tiempo de trabajo efectivo.

Cuando el trabajador contratado para la formaciéon no haya finalizado
los ciclos educativos comprendidos en la escolaridad obligatoria, la for-
macion teorica tendra por objeto inmediato completar dicha educacion.

Se entendera cumplido el requisito de formacion tedrica cuando el tra-
bajador acredite, mediante certificacion de la Administracion publica
competente que ha realizado un curso de formacion profesional ocu-
pacional adecuado al oficio o puesto de trabajo objeto del contrato. En
este caso, la retribucion del trabajador se incrementard proporcional-
mente al tiempo no dedicado a la formacion tedrica.

Calificacion juridica

En cuanto al tiempo a dedicar a la formacion teorica, se trata de
un minimo imperativo negociable por convenio colectivo o por con-
trato individual, esto es, en ellos podra fijarse una duracion superior
a la legal.

Por lo que se refiere a la distribucion del tiempo de formacion teo-
rica —alternancia o concentracion y cuando se trate de una materia
deslegalizada expresamente mediante la remision del precepto legal a
los convenios colectivos— la contratacion individual, al parecer, solo
podra proceder a la distribucion en el caso de ausencia de convenio
colectivo sobre el particular, salvo naturalmente, que el propio conve-
nio fuese expresamente dispositivo.

Los dos ultimos mandatos legales —para los trabajadores sin la
escolaridad obligatoria y para los que presenten una certificacion de
la Administracion Publica de haber realizado un curso de formacion
profesional ocupacional adecuado al oficio objeto del contrato— son
de derecho necesario absoluto, innegociables por convenio colectivo
o por contrato individual.
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f) El trabajo efectivo que preste el trabajador en la empresa debera
estar relacionado con las tareas propias del nivel ocupacional, oficio o
puesto de trabajo objeto del contrato.

Calificacion juridica

Se trata de un mandato imperativo absoluto y, por ello, innegocia-
ble colectiva o individualmente por tratarse de un aspecto que afecta
al objeto mismo del contrato.

g) A la finalizacion del contrato, el empresario debera entregar al
trabajador un certificado en el que conste la duracion de la formacion
teorica y el nivel de la formacion practica adquirida. El trabajador po-
dré solicitar de la Administracion publica competente que, previas las
pruebas necesarias, le expida el correspondiente certificado de profe-
sionalidad.

Calificacion juridica

El precepto establece igualmente dos mandatos de derecho nece-
sario absoluto, innegociables por convenio colectivo y por contrato
individual.

h) La retribucion del trabajador contratado para la formacion sera la
fijada en convenio colectivo, sin que, en su defecto, pueda ser inferior
al salario minimo interprofesional en proporcion al tiempo de trabajo
efectivo.

Calificacion juridica

Literalmente, se trata de una norma dispositiva para la negocia-
cion colectiva («sin que, en su defecto»), no asi para la contratacion
individual respecto de la que se trata de una norma imperativa mini-
ma. En este sentido se manifiesta Pedrajas °.

Ello no obstante, un sector de la doctrina © entiende que, pese a la
«desafortunada redacciony, el salario minimo interprofesional en
proporcion al tiempo trabajado constituye un minimo imperativo, no
solo para la contratacion individual, sino también para la negocia-
cion colectiva.

5 A. Peprasas, «El contrato de aprendizaje», en Relaciones Laborales, nims. 5-6,
1994, pag. 74 y ss.

6 1. Auior, Contratos formativos..., citado, pags. 97-98; L. M. Cawmps, La nueva
regulacion del mercasdo de trabajo, Tirant, Valencia, 1994, pag. 125.
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1) Laaccion protectora de la Seguridad Social del trabajador contra-
tado para la formacion comprenderd, como contingencias, situaciones
protegibles y prestaciones, las derivadas de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales, la asistencia sanitaria en los casos de enfer-
medad comun, accidente no laboral y maternidad, las prestaciones
econdmicas por incapacidad temporal derivadas de riesgos comunes y
por maternidad, y las pensiones. Asimismo, se tendra derecho a la co-
bertura del Fondo de Garantia Salarial.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente.

j) En el supuesto de que el trabajador continuase en la empresa al
término del contrato se estara a lo establecido en el apartado 1, parra-
fo 1), de este articulo.

Calificacion juridica

Los dos mandatos legales —como sucede con el contrato de traba-
Jjo en practicas (art. 11.1 f)— son de naturaleza imperativa absoluta,
innegociables por convenio colectivo y por contrato individual.

k) El contrato para la formacion se presumira de caracter comin u
ordinario cuando el empresario incumpla en su totalidad sus obliga-
ciones en materia de formacion teorica.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

3. Enlanegociacion colectiva se podran establecer compromisos de
conversion de los contratos formativos en contratos por tiempo indefi-
nido.

Calificacion juridica

Se trata de una deslegalizacion expresa de la materia referida a la
conversion contractual.

Articulo 12. Contrato a tiempo parcial y contrato de relevo

1. El contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial
cuando se haya acordado la prestacion de servicios durante un nimero
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de horas al dia, a la semana, al mes o al afio inferior a la jornada de
trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera por
«trabajador a tiempo completo comparable» a un trabajador a tiempo
completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo
de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en
la empresa no hubiera ningln trabajador comparable a tiempo com-
pleto, se considerara la jornada a tiempo completo prevista en el con-
venio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada maxima
legal».

Calificacion juridica

Precepto de naturaleza imperativa absoluta por afectar a la deli-
mitacion misma del tipo contractual.

2. El contrato a tiempo parcial podrd concertarse por tiempo indefi-
nido o por duracion determinada en los supuestos en los que legal-
mente se permita la utilizacién de esta modalidad de contratacion, ex-
cepto en el contrato para la formacion.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente.

3. Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, el contrato a
tiempo parcial se entendera celebrado por tiempo indefinido cuando
se concierte para realizar trabajos fijos y periodicos dentro del volu-
men normal de actividad de la empresa.

Calificacion juridica
El precepto es de derecho necesario absoluto.

4. El contrato a tiempo parcial se regira por las siguientes reglas:

a) El contrato, conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 8 de esta Ley, se debera formalizar necesariamente por escrito, en
el modelo que se establezca. En el contrato deberan figurar el nimero
de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio con-
tratadas y su distribucion.

De no observarse estas existencias, el contrato se presumira celebrado
a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el caracter
parcial de los servicios.
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Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto innegociable tanto colec-
tiva como individualmente. Si bien el Convenio colectivo podria con-
cretar exactamente en que consiste la «distribuciony.

b) La jornada diaria en el trabajo a tiempo parcial podra realizarse
de forma continuada o partida. Cuando el contrato a tiempo parcial
conlleve la ejecucion de una jornada diaria inferior a la de los trabaja-
dores a tiempo completo y ésta se realice de forma partida, s6lo sera
posible efectuar una tnica interrupcion en dicha jornada diaria, salvo
que se disponga otra cosa mediante convenio colectivo sectorial o, en
su defecto, de ambito inferior.

Calificacion juridica
El precepto contiene dos afirmaciones:

a) La primera —Ila posibilidad de realizar la jornada diaria en el
trabajo a tiempo parcial de forma partida o continuada—, no llega a
suponer propiamente un mandato legal por cuanto deslegaliza expre-
samente la materia remitiéndose a la negociacion colectiva y/o a la
contratacion individual.

b) La segunda —relativa a la existencia de una sola intervencion
en las jornadas diarias partidas inferiores a las de los trabajadores a
tiempo completo salvo convenio colectivo sectorial o, en su defecto,
de ambito inferior—, constituye por el contrario un mandato legal de
naturaleza dispositiva, solo aplicable en defecto de pacto colectivo.
También aqui la ley jerarquiza la negociacion colectiva estatutaria,
refiriendose primero a «la sectorialy y, en su defecto, a la «de ambito
inferiory (subsectorial o de empresa).

c) Los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar horas ex-
traordinarias, salvo en los supuestos a los que se refiere el apartado 3
del articulo 35. La realizacion de horas complementarias se regira por
lo dispuesto en el apartado 5 de este articulo.

Calificacion juridica

El primer mandato legal —la prohibicion de hacer horas extraor-
dinarias—, posee naturaleza imperativa absoluta y, por ello, resulta
innegociable por convenio colectivo o contrato individual.

El segundo mandato legal es simplemente «sistematizadory de la
ley, remitiéndose —bastante inutilmente, por cierto— para la realiza-
cion de las «horas complementarias» a otro apartado del articulo.
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d) Los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos
que los trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en aten-
cion a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposi-
ciones legales y reglamentarias y en los Convenios Colectivos de ma-
nera proporcional, en funcién del tiempo trabajado.

Calificacion juridica

Se trata de una norma compleja, de cardcter dispositivo cara a
otros preceptos legales, a las normas reglamentarias y a los conve-
nios colectivos, por cuanto se establece que rige el principio de equi-
paracion de derechos salvo que una ley, un reglamento o un convenio
colectivo reconozcan el cardcter proporcional al tiempo trabajado de
un determinado derecho.

Ahora bien, la dispositividad no es absoluta, sino relativa, por
cuanto exige de tales disposiciones que tengan en cuenta «la natura-
leza del derechoy.

e) La conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a
tiempo parcial y viceversa tendrd siempre caracter voluntario para el
trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como conse-
cuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al
amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 41. El
trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin otro tipo de sancion
o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin per-
juicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 51 y 52.c) de esta Ley, puedan adoptarse por causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion.

A fin de posibilitar la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo par-
cial, el empresario debera informar a los trabajadores de la empresa
sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, de manera que
aquéllos puedan formular solicitudes de conversion voluntaria de un
trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa,
o para el incremento del tiempo de trabajo de los trabajadores a tiem-
po parcial, todo ello de conformidad con los procedimientos que se
establezcan en los Convenios Colectivos sectoriales o, en su defecto,
de ambito inferior.

Los trabajadores que hubieran acordado la conversion voluntaria de
un contrato de trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial o
viceversa y que, en virtud de las informaciones a las que se refiere el
parrafo precedente, soliciten el retorno a la situacion anterior, tendran
preferencia para el acceso a un puesto de trabajo vacante de dicha na-
turaleza que exista en la empresa correspondiente a su mismo grupo
profesional o categoria equivalente, de acuerdo con los requisitos y
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procedimientos que se establezcan en los Convenios Colectivos secto-
riales o, en su defecto, de ambito inferior. Igual preferencia tendran
los trabajadores que, habiendo sido contratados inicialmente a tiempo
parcial, hubieran prestado servicios como tales en la empresa durante
tres 0 mas afios, para la cobertura de aquellas vacantes a tiempo com-
pleto correspondientes a su mismo grupo profesional o categoria equi-
valente que existan en la empresa.

Con caracter general, las solicitudes a que se refieren los parrafos an-
teriores deberan ser tomadas en consideracion, en la medida de lo po-
sible, por el empresario. La denegacion de la solicitud debera ser noti-
ficada por el empresario al trabajador por escrito y de manera
motivada.

Calificacion juridica

Todos los mandatos legales que aparecen en este precepto poseen
naturaleza de derecho necesario absoluto, siendo por ello innegocia-
bles por convenio colectivo o por contrato individual.

Ahora bien, la ley deslegaliza expresamente los procedimientos
para solicitar las conversiones contractuales —de tiempo completo
en tiempo parcial y viceversa— y los incrementos del tiempo de tra-
bajo de los trabajadores a tiempo parcial remitiéndose a los conve-
nios colectivos estatutarios sectoriales o, en su defecto, de ambito in-
ferior (subsectoriales o empresariales).

En el mismo sentido, la ley deslegaliza también expresamente los
requisitos y los procedimientos para las reconversiones contractuales
(esto es, la vuelta a la situacion anterior), remitiéndose igualmente a
los convenios colectivos estatutarios sectoriales o, en su defecto, de
ambito inferior (subsectoriales o de empresa).

f) Los Convenios Colectivos estableceran medidas para facilitar el
acceso efectivo de los trabajadores a tiempo parcial a la formacion
profesional continua, a fin de favorecer su progresion y movilidad
profesionales.

Calificacion juridica

El precepto, pese a la utilizacion del tiempo futuro «establece-
rany, no posee mandato legal alguno, tratandose de una materia so-
bre la que se produce una expresa deslegalizacion, remitiéndose a los
convenios colectivos, en este caso a todos ellos sin jerarquizar.

g) Los Convenios Colectivos sectoriales y, en su defecto, de &mbito
inferior, podran establecer en su caso, requisitos y especialidades para
la conversion de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo
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parcial, cuando ello esté motivado principalmente por razones fami-
liares o formativas.

Calificacion juridica

Una vez mas, el precepto legal deslegaliza expresamente la regu-
lacion de los requisitos y especialidades para la conversion de con-
tratos a tiempo completo en contratos a tiempo parcial «cuando ello
esté motivado principalmente por labores familiares o formativasy,
remitiéndose a los convenios colectivos estatutarios sectoriales y, en
su defecto, de ambito inferior (subsectoriales y empresariales).

5. Se consideran horas complementarias aquellas cuya posibilidad
de realizacion haya sido acordada, como adicion a las horas ordinarias
pactadas en el contrato a tiempo parcial, conforme al régimen juridico
establecido en el presente apartado y, en su caso, en los convenios co-
lectivos sectoriales o, en su defecto, de ambito inferior.

La realizacion de horas complementarias esta sujeta a las siguientes
reglas:

a) El empresario sélo podra exigir la realizacién de horas comple-
mentarias cuando asi lo hubiera pactado expresamente con el trabaja-
dor. El pacto sobre horas complementarias podra acordarse en el mo-
mento de la celebracién del contrato a tiempo parcial o con
posterioridad al mismo, pero constituira, en todo caso, un pacto espe-
cifico respecto al contrato. El pacto se formalizara necesariamente por
escrito, en el modelo oficial que al efecto sera establecido.

b) Soélo se podra formalizar un pacto de horas complementarias en
el caso de contratos a tiempo parcial de duracion indefinida.

¢) El pacto de horas complementarias debera recoger el nimero de
horas complementarias cuya realizacion podra ser requerida por el
empresario.

El niimero de horas complementarias no podra exceder del 15 por 100
de las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato. Los convenios
colectivos de ambito sectorial o, en su defecto, de &mbito inferior po-
dréan establecer otro porcentaje maximo, que en ningun caso podra ex-
ceder del 60 por 100 de las horas ordinarias contratadas. En todo caso,
la suma de las horas ordinarias y de las horas complementarias no po-
dra exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial definido en el
apartado 1 de este articulo.

d) Ladistribucion y forma de realizacion de las horas complementa-
rias pactadas debera atenerse a lo establecido al respecto en el conve-
nio colectivo de aplicacion y en el pacto de horas complementarias.
Salvo que otra cosa se establezca en convenio, el trabajador debera
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conocer el dia y hora de realizacion de las horas complementarias con
un preaviso de siete dias.
e) La realizaciéon de horas complementarias habrd de respetar en
todo caso los limites en materia de jornada y descansos establecidos
en los articulos 34, apartados 3 y 4; 36, apartado 1, y 37, apartado 1,
de esta Ley.
f) Las horas complementarias efectivamente realizadas se retribui-
ran como ordinarias, computandose a efectos de bases de cotizacion a
la Seguridad Social y periodos de carencia y bases reguladoras de las
prestaciones. A tal efecto, el nimero y retribucion de las horas com-
plementarias realizadas se debera recoger en el recibo individual de
salarios y en los documentos de cotizacion a la Seguridad Social.
g) El pacto de las horas complementarias podrd quedar sin efecto
por renuncia del trabajador, mediante un preaviso de quince dias, una
vez cumplido un afio desde su celebracion, cuando concurran las si-
guientes circunstancias:

La atencion de las responsabilidades familiares enunciadas en el
articulo 37.5 de esta Ley.

Por necesidades formativas, en la forma que reglamentariamente
se determine, siempre que se acredite la incompatibilidad horaria.
Por incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial.

h) El pacto de horas complementarias y las condiciones de realiza-
cion de las mismas estaran sujetos al cumplimiento de los requisitos
establecidos en las letras anteriores y, en su caso, al régimen previsto
en los convenios colectivos de aplicacion.

En caso de incumplimiento de tales requisitos y régimen juridico, la
negativa del trabajador a la realizacion de las horas complementarias,
pese a haber sido pactadas, no constituird conducta laboral sancio-
nable.

Calificacion juridica

Se trata de un mandato legal imperativo en cuanto a la definicion
de lo que deba entenderse por «horas complementariasy.

Por lo que se refiere a su régimen juridico, peso a lo oscuro de la
diccion legal —«conforme al régimen juridico establecido en el pre-
sente apartado y, en su caso, en los convenios colectivos sectoriales
o, en su defecto, de ambito inferior»— se trata, en general, de manda-
tos legales absolutamente imperativos. Esto sucede con los siguien-
tes:

— Exigencia de pacto individual expreso con el trabajador (a).

— Limitacion a los contratos a tiempo parcial de duracion indefi-
nida (b).
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— Exigencia de respeto de los limites legales en materia de jorna-
da y descansos (e).

— Retribucion de las horas complementarias como horas ordina-
rias (f).

— Inexistencia de sancion en caso de negativa del trabajador a
realizar las horas complementarias por incumplimiento previo em-
presarial del régimen regulador de las mismas (h).

Ello no obstante, existen mandatos legales de distinta naturaleza
en el precepto. Asi:

1°)  El numero maximo de horas complementarias pactable posee
naturaleza dispositiva cara a la negociacion colectiva estatutaria
sectorial o, en su defecto, de ambito inferior, pudiendo en ella esta-
blecerse «otro porcentaje mdximoy, si bien la dispositividad es relati-
va por cuanto la ley fija el maximo del 60 por 100 de las horas ordi-
narias contratadas y el limite legal del trabajo a tiempo parcial (c).

29 La regulacion legal en cuanto a la distribucion y forma de
realizacion de las horas complementarias pactadas posee naturaleza
absolutamente dispositiva cara a los convenios colectivos y al pacto
de horas complementarias. En ausencia de regulacion convencional
el trabajador deberd conocer el dia y hora de realizacion de las horas
complementarias con un preaviso de 7 dias (d).

39 Elrégimen legal de la renuncia previsto en el apartado g) po-
see naturaleza minima imperativa por convenio colectivo y/o por con-
trato individual.

6. Asimismo, se entenderd como contrato a tiempo parcial el cele-
brado por el trabajador que concierte con su empresa, en las condicio-
nes establecidas en el presente articulo, una reduccion de su jornada
de trabajo y de su salario de entre un minimo de un 25 por 100 y un
maximo de un 85 por 100 de aquéllos, cuando reuna las condiciones
generales exigidas para tener derecho a la pension contributiva de ju-
bilacion de la Seguridad Social con excepcion de la edad, que habra
de ser inferior en, como maximo, cinco afios a la exigida, o cuando,
reuniendo igualmente las citadas condiciones generales, haya cuplido
ya dicha edad. La ejecucion de este contrato de trabajo a tiempo par-
cial y su retribucion, seran compatibles con la pension que la Seguri-
dad Social reconozca al trabajador en concepto de jubilacién parcial,
extinguiéndose la relacion laboral al producirse la jubilacion total.

Para poder realizar este contrato en el caso de trabajadores que no ha-
yan alcanzado alin la edad de jubilacion, la empresa debera celebrar
simultdneamente un contrato de trabajo con un trabajador en situacién
de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato de
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duracion determinada, con objeto de sustituir la jornada de trabajo de-
jada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente. Este contra-
to de trabajo, que se podra celebrar también para sustituir a los traba-
jadores que se hayan jubilado parcialmente después de haber
cumplido la edad de jubilacién, se denominara contrato de relevo y
tendra las siguientes particularidades:

a) La duracion del contrato serd indefinida o igual a la del tiempo
que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion a
la que se refiere el primer parrafo de este apartado. Si, al cumplir di-
cha edad, el trabajador jubilado parcialmente continuase en la empre-
sa, el contrato de relevo que se hubiera celebrado por duracion deter-
minada podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes por periodos
anuales, extinguiéndose, en todo caso, al finalizar el periodo corres-
pondiente al afio en el que se produzca la jubilacion total del trabaja-
dor relevado.

En el caso del trabajador jubilado parcialmente después de haber al-
canzado la edad de jubilacion, la duracion del contrato de relevo que
podra celebrar la empresa para sustituir la parte de jornada dejada va-
cante por el mismo podrd ser indefinida o anual. En este segundo
caso, el contrato se prorrogard automaticamente por periodos anuales,
extinguiéndose en la forma sefialada en el parrafo anterior.

b) EI contrato de relevo podra celebrarse a jornada completa o a
tiempo parcial. En todo caso, la duracion de la jornada debera ser,
como minimo, igual a la reduccion de jornada acordada por el trabaja-
dor sustituido. El horario de trabajo del trabajador relevista podra
completar el del trabajador sustituido o simultanearse con ¢l.

c) El puesto de trabajo del trabajador relevista podra ser el mismo
del trabajador sustituido o uno similar, entendiendo por tal el desem-
pefio de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o catego-
ria equivalente.

d) En la negociacion colectiva se podran establecer medidas para
impulsar la celebracion de contratos de relevo.

Calificacion juridica

Se trata de una serie de mandatos legales de naturaleza imperati-
va absoluta, innegociables colectiva o individualmente.

La ley tan solo prevé expresamente que la negociacion colectiva
establezca «medidas para impulsar la celebracion de contratos de re-
levoy [apartado d)].
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Articulo 13. Contrato de trabajo a domicilio

1. Tendra la consideracion de contrato de trabajo a domicilio aquel
en que la prestacion de la actividad laboral se realice en el domicilio
del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia
del empresario.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente, que afecta al objeto del contrato de trabajo a domi-
cilio y, por ello, de orden publico.

2. El contrato se formalizara por escrito con el visado de la oficina
de empleo, donde quedara depositado un ejemplar, en el que conste
el lugar en el que se realice la prestacion laboral, a fin de que puedan
exigirse las necesarias medidas de higiene y seguridad que se deter-
minen.

Calificacion juridica

Norma de derecho necesario absoluto y, por tanto, innegociable
por convenio colectivo o contrato individual.

3. El salario, cualquiera que sea la forma de su fijacion, sera, como
minimo, igual al de un trabajador de categoria profesional equivalente
en el sector econémico de que se trate.

Calificacion juridica

Mandato legal expresamente declarado imperativo de cardcter
minimo, mejorable por tanto en beneficio de los trabajadores por
convenio colectivo y por contrato individual.

4. Todo empresario que ocupe trabajadores a domicilio debera po-
ner a disposicion de €stos un documento de control de la actividad
laboral que realicen, en el que debe consignarse el nombre del trabaja-
dor, la clase y cantidad de trabajo, cantidad de materias primas entre-
gadas, tarifas acordadas para la fijacion del salario, entrega y recep-
cion de objetos elaborados y cuantos otros aspectos de la relacion
laboral interesen a las partes.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto imperativo absoluto, innegociable por
convenio colectivo o contrato individual, si bien admite su concrecion
por convenio colectivo.
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5. Los trabajadores a domicilio podran ejercer los derechos de re-
presentacion colectiva conforme a lo previsto en la presente Ley, sal-
vo que se trate de un grupo familiar.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto y, por ello, innegociable
colectiva e individualmente.

CAPITULO II
Contenido del contrato de trabajo

SECCION PRIMERA
Duracion del contrato

Articulo 14. Periodo de prueba

1. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual respecto de la exigencia de forma escrita para el pacto de
prueba. La jurisprudencia del T.S7. ha puesto de manifiesto que «el
E.T. impone la forma escrita del periodo de prueba como requisito
«ad solemnitatemy, esencial y constitutivoy, por lo que «si no figura
la correspondiente clausula en el contrato individual, debe tenerse
por no puesta, sin posibilidad de suplir la ausencia de voluntad de las
partes en este punto por lo preceptuado en el convenioy .

Por lo que se refiere a la posibilidad de imponer y prohibir el pe-
riodo de prueba mediante la negociacion colectiva para los contratos
que se celebren dentro de su ambito de aplicacion, la imposicion ha
sido rechazada por la doctrina ® y por los tribunales '°, seiialando que
no podra establecerse en un convenio colectivo una presuncion de in-
greso en la empresa con pacto de prueba presunto, pues iria contra el
art. 14 del E.T,, que exige que se pacte de modo expreso y por escrito

7 SSTS de 12 de marzo de 1987, Ar/1395, y de 9 de abril de 1985, Ar/1859, entre
otras.

8 STSJ de Aragon de 18 de febrero de 1998, Ar/362. En el mismo sentido, SSTSJ
de Andalucia/Sevilla, de 18 de septiembre de 1998, Ar/2976, y de la Comunidad Va-
lenciana, de 6 de mayo de 1997, Ar/1600.

9 Sara Franco y otros, Derecho del trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pag. 344.

10 Cfr., STCT de 20 de septiembre de 1983, Ar/7579.
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en el contrato individual. Por el contrario, la prohibicion del periodo
de prueba por parte de un convenio colectivo, esto es, el pacto colec-
tivo de renuncia, es cuestion sometida a debate doctrinal. Asi, como
ha sefialado Ballester Pastor '\, por un lado, podria negarse tal posi-
bilidad argumentando que el periodo de prueba es una prerrogativa
empresarial reconocida por la ley e irrenunciable por la negociacion
colectiva. Por otro lado, sin embargo, dado que la duracion legal del
periodo de prueba es, como se vera, dispositiva para la negociacion
colectiva, nada impediria, desde esta perspectiva, aceptar la posibili-
dad de que el convenio colectiva reduzca el periodo de prueba hasta
hacerlo desaparecer. Partiendo de esta ultima afirmacion no parece
que el Estatuto le dé al periodo de prueba caracter de nicleo esencial
derivado del poder de direccion, y es por ello que puede renunciarse.

1. Con sujecidn a los limites de duracion que, en su caso, se esta-
blezcan en los Convenios Colectivos. En defecto de pacto en Conve-
nio, la duracién del periodo de prueba no podra exceder de seis meses
para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demas trabajado-
res. En las empresas de menos de veinticinco trabajadores el periodo
de prueba no podra exceder de tres meses para los trabajadores que no
sean técnicos titulados.

Calificacion juridica

La regulacion legal del periodo de prueba es, en opinion undanime
de la doctrina 2, de naturaleza dispositiva respecto de la negociacion
colectiva; no asi respecto de la contratacion individual que es de na-
turaleza imperativa relativa —mdximo de derecho necesario—, esto
es, el pacto de prueba podra no llegar al tope madximo legal o conven-
cionalmente establecido, si bien no podrd superarlo '3, siendo mu-
chas las sentencias que declaran la nulidad de las clausulas que esta-
blecen una duracion para el periodo de prueba superior al que fija el

"' BALLESTER PasTOR, M.* A., El periodo de prueba, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1995, pags. 29 y 30.

12 Cfr. SaLa Franco, T., La reforma del mercado de trabajo, Ed. CISS, Valencia,
1994, pag. 117; Camps Ruiz, L., La nueva regulacion del mercado de trabajo, Ed. Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 30; ALFoNso MELLADO, C. L., «La negociacion co-
lectiva tras la reforma del E.T.», TS 43/1994, pag. 97; BALLESTER Pastor, M.* A., El
periodo de, cit., pags. 19 y ss; MARTINEZ ABASCAL, V. A., «La relacion ley-negociacion
colectiva en la reforma de la normativa laboral», R.L., nim. 15/16-1995; SALA FrancO
y otros, Derecho del trabajo, cit., pag. 345; RAMiREZ MARTINEZ, J. M. y otros, Curso de
derecho del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 338.

13 SaLa Franco, T., La reforma..., cit., pag. 117; ALronso MELLADO, C., «La nego-
ciacion colectivay, cit., pag. 97; RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y otros, Curso, cit. pag. 338.
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convenio colectivo o la norma legal. '*. Y ello, porque con indepen-
dencia de la oportunidad, nos parece que juridicamente no puede di-
ferenciarse entre los convenios empresariales y supraempresariales.

Cualquier convenio colectivo —estatutario o extraestatutario
(SAN de 17 de enero de 1997, Ar/934)— podra establecer una dura-
cion distinta a la legal, ya sea superior o inferior al tope madximo le-
gal, siempre y cuando la duracion fijada por convenio no exceda de
lo razonable en atencion a la actividad llevada a cabo por el sector o
la empresa, pudiendo en caso contrario incurriv en abuso de dere
cho 5.

Mayores problemas interpretativos plantea el alcance imperativo
de lo establecido en la ley respecto de la duracion del periodo de
prueba de los trabajadores que no sean técnicos titulados en empre-
sas de menos de veinticinco trabajadores dado que, al decir la ley,
tras un punto y seguido, que su duracion «no podra exceder de tres
mesesy, se pone en entredicho el caracter dispositivo de este mandato
legal, dando lugar a un debate doctrinal.

Asi, mientras Camps Ruiz'® y Martinez Aabascal V7, partiendo de
una interpretacion literal, entienden que el legislador ha exceptuado
de la dispositivizacion del art. 14.1 del E.T. este mandato legal, dain-
dole consideracion de maximo de derecho necesario y, por ello, nego-
ciable por convenio colectivo con este tope, Ballester Pastor '8, por el
contrario, defiende su cardcter dispositivo, criticando la interpreta-
cion anterior: «resulta dificil explicar el porqué de este régimen al-
ternativo rigidificado para las pequerias empresas. Si lo que se pre-
tendia era evitar el abuso de duraciones excesivamente largas por la
accion de pactos ad hoc en la empresa con los representantes de los
trabajadores, esta posibilidad queda prohibida por el propio art. 14
E.T. que requiere para la regulacion del periodo de prueba un «con-
venio colectivoy. El riesgo de que concurran periodos demasiado lar-
gos en la negociacion colectiva estatutaria empresarial en empresas
de menos de 25 trabajadores es, también, escaso, porque en estos am-
bitos no suele proliferar la negociacion colectiva estatutaria. Por ello

14 Cfr., por todas, STSJ de Galicia, de 8 de febrero de 1999, Ar/60, STSJ de Mur-
cia, de 2 de julio de 1997, Ar/2946.

15 Cfr., SaLa Franco, T., La reforma del..., cit., pAg. 117; BALLESTER PASTOR, M.*
A., El periodo de..., cit., pag. 28; BArRREIRO GONZALEZ, G., «Notas sobre el nuevo régi-
men juridico del periodo de prueba», La Ley 3/1996, pag. 1324.

16 Cawmps Ruiz, L., La nueva regulacion, cit., pag. 75.

17 MARTINEZ ABASCAL, V. A., «La relacion ley-negociaciony, cit., pag. 67.

18 ; BALLESTER PAstor, M.* A., El periodo de, cit., pags. 24 y 25; BARREIRO
GonziLEz, G., «Notas sobre el nuevo régimen juridico», cit., pag. 1324; Loprez
TERRADA, E., La descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva y las
posibilidades de articulacion, Tesis Doctoral, en prensa, Valencia, 1999.
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los riesgos de abuso en materia de duracion del periodo de prueba no
parecen ser mayores a los que existen en la gran empresa». Lo que
sin embargo si resulta facil de explicar, dird, es que exista una dife-
rente regulacion de la duracion, siempre de cardcter dispositivo, del
periodo de prueba para los no titulados, segun la empresa tenga mas
o menos de veinticinco trabajadores. Pues «en la empresa pequena
tiene una mayor importancia el factor personal por lo que resulta jus-
tificado que, en caso de falta de regulacion por medio de la negocia-
cion colectiva, quede configurada una posibilidad de duracion mayor
del periodo de pruebay; siendo ésta, ademadas, la explicacion que se
dio en la Memoria del Anteproyecto de ley por el que se modificaron
determinados articulos del E.T. en 1994.

1. El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a
realizar las experiencias que constituyen el objeto de la prueba.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual. Una interpretacion distinta atentaria, probablemente, contra
los mas elementales reglas de la buena fe contractual, yendo, ademas,
contra la finalidad logica pretendida por la ley con el periodo de
prueba.

1. Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el
trabajador haya desempefiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion.

Calificacion juridica

Se trata igualmente de una norma de derecho necesario absoluto,
innegociable por convenio colectivo y de necesario respeto por el
contrato individual, deducible de una interpretacion teleologica o fi-
nalista del precepto legal, esto es, teniendo en cuenta la finalidad pre-
tendida por la ley con el periodo de prueba .

2. Durante el periodo de prueba el trabajador tendra los derechos y
obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempefie
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucion de la
relacion laboral, que podra producirse a instancia de cualquiera de las
partes durante su transcurso.

19 En este mismo sentido se manifiesta, Camps Ruiz, L., La nueva regulacién, cit.,
pag. 75.
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Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-

ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual de trabajo.

3. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desestimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el
tiempo de los servicios prestados en la antigiiedad del trabajador en la
empresa (art. 14.3).

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo o por contrato individual, siendo el
computo del periodo de prueba a efectos de antigiiedad en la empresa
consecuencia natural del principio de igualdad de trato que establece
el propio art. 14.2 del E.T.

3. Las situaciones de incapacidad temporal, maternidad y adopcion
o acogimiento que afecten al trabajador durante el periodo de prueba,
interrumpen el computo mismo siempre que se produzca acuerdo en-
tre ambas partes (art. 14.3)

Calificacion juridica

Se trata de una norma dispositiva para la contratacion individual
v para la negociacion colectiva. Aunque la ley habla de «acuerdo en-
tre ambas partesy, refiriéndose al empresario y al trabajador indivi-
duales, partes de un contrato de trabajo, y no a las partes de un con-
venio colectivo, nada impide parece que el convenio colectivo pueda
definirse sobre el tema.

Articulo 15. Duracion del contrato

1. El contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefinido o
por una duracion determinada.

Podran celebrarse contratos de duracion determinada en los si-
guientes supuestos:

a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacién de una obra o
servicio determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro
de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el
tiempo, sea en principio de duracion incierta. Los convenios colecti-
vos sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios
de empresa, podran identificar aquellos trabajos o tareas con sustanti-
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vidad propia dentro de la actividad normal de la empresa que puedan
cubrirse con contratos de esta naturaleza.

Calificacion juridica

El principal problema que plantea este precepto es el de la natura-
leza de la remision hecha a la negociacion colectiva (sectorial estatal
vy de ambito inferior, incluida la de empresa, o sea, toda ella) para la
identificacion de «aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia
dentro de la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con
contratos de esta naturalezay, esto es, si se trata de una medida des-
legalizadora —lo que supondria plena libertad para las partes nego-
ciadoras en orden a la conceptuacion de «las obras o servicios deter-
minadosy, sin sujecion a la definicion legal y, sobre todo, a la
interpretacion jurisprudencia habida con anterioridad— o si, por el
contrario se trata de una norma legal limitadamente dispositiva que
cede a lo pactado en convenio colectivo, siempre que ello no contra-
diga el concepto legal —y jurisprudencial— de «obra o servicio de-
terminadoy.

La doctrina interpretativa se inclina por la segunda de las tesis.
Asi, el convenio colectivo no podra crear supuestos nuevos de contra-
tacion temporal o no reconducibles al concepto legal de obra o servi-
cio determinado. En este sentido, por ejemplo, cabria dudar de la le-
galidad de la figura del «contrato fijo de obray de tantos convenios
colectivos sectoriales por vincular la duracion del contrato a una fe-
cha determinada y no a la extincion de la ultima obra.

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o
exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratandose de la actividad nor-
mal de la empresa. En tales casos, los contratos podran tener una dura-
cion maxima de seis meses, dentro de un periodo de doce meses, conta-
dos a partir del momento en que se produzcan dichas causas. Por
convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por con-
venio colectivo sectorial de ambito inferior, podra modificarse la dura-
cién maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se puedan
realizar en atencion al caracter estacional de la actividad en que dichas
circunstancias se puedan producir. En tal supuesto, el periodo maximo
dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho meses, no pudiendo
superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de re-
ferencia establecido ni, como maximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion in-
ferior a la maxima legal o convencionalmente establecida, podra pro-
rrogarse mediante acuerdo de las partes, por Unica vez, sin que la du-
racion total del contrato pueda exceder de dicha duracion maxima.
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Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las
que puedan contratarse trabajadores eventuales, asi como fijar crite-
rios generales relativos a la adecuada relacion entre el volumen de
esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa.

Calificacion juridica

En este precepto existen tres mandatos legales en los que se intro-
duce una expresa remision a la negociacion colectiva, de muy distinta
naturaleza.

1°)  En primer lugar, establece que «por convenio colectivo de
ambito sectorial estatal o en su defecto por convenio colectivo secto-
rial de ambito inferiory (con jerarquizacion, pues, entre los convenios
sectoriales y exclusion de la negociacion empresarial) «podra modifi-
carse la duracion maxima de estos contratos y el periodo dentro del
cual se puedan realizary.

Se trata, indudablemente, de una norma legal limitadamente dis-
positiva cara a cierta negociacion colectiva por cuanto existe una du-
racion legal contractual solo aplicable en defecto de duracion con-
vencional y, ademds, las posibilidades convencionales vienen
limitadas doblemente por la ley: a) la distinta duracion maxima de
los contratos eventuales habra de estar justificada «en atencion al ca-
racter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se pue-
dan produciry, b) una duracion y un periodo de computo mdximos:
en breve, 12 meses en un periodo de computo de 18 meses.

29 En segundo lugar, establece que por convenio colectivo
(cualquiera y sin jerarquizacion) «se podran determinar las activida-
des en las que se puedan contratar trabajadores eventualesy.

Respecto de esta remision legal se plantea idéntico problema in-
terpretativo que respecto de los contratos de obra o servicio deter-
minado, debiendo también a nuestro juicio, respetarse la definicion
legal de eventualidad, no pudiendo calificarse, por ejemplo, un con-
trato eventual de fijo-discontinuo en un convenio colectivo.

39 En tercer lugar, finalmente, por convenio colectivo (también
cualquiera y sin jerarquizacion) se podran fijar «los criterios genera-
les respecto a la adecuada relacion entre el volumen de esta modali-
dad contractual y la plantilla total de la empresa», esto es, podra
pactarse el numero mdximo de trabajadores eventuales contratables
por la empresa.

En este caso se trata de una norma deslegalizadora que expresa-
mente remite la regulacion del numero de contratables a la negocia-
cion colectiva.

Por ultimo la limitacion a una sola prorroga, caso de que el con-
trato se hubiere concertado por una duracion inferior a la mdaxima le-
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gal o convencional, es de derecho necesario absoluto no disponible
por la negociacion colectiva.

¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva
del puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especi-
fique el nombre del sustituido y la causa de sustitucion.

Calificacion juridica

Precepto de naturaleza imperativa absoluta, innegociable en via
colectiva o individual.

d) Cuando se contrate a un trabajador desempleado, inscrito en la
oficina de empleo, por parte de una Administracion publica o entidad
sin animo de lucro y el objeto de dicho contrato temporal de inser-
cion, sea el de realizar una obra o servicio de interés general o social,
como medio de adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocu-
pabilidad del desempleado participante, dentro del ambito de los
programas publicos que se determinen reglamentariamente. Los tra-
bajadores que sean parte en estos contratos no podran repetir su parti-
cipacion hasta transcurridos tres afios desde finalizar el anterior con-
trato de esta naturaleza, siempre y cuando el trabajador haya sido
contratado bajo esta modalidad por un periodo superior a nueve meses
en los ultimo tres afios.

Los servicios publicos de empleo competentes, financiaran a través de
las partidas de gasto que correspondan, los costes salariales y de Se-
guridad Social de estas contrataciones subvencionando, a efectos sala-
riales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de cotizacién
al que corresponda la categoria profesional desempefiada por el traba-
jador y, a efectos de Seguridad Social, las cuotas derivadas de dichos
salarios, todo ello con independendencia de la retribucion que final-
mente perciba el trabajador.

La retribucion de los trabajadores que se incorporen a estos progra-
mas serd la que se acuerde entre las partes, sin que pueda ser inferior a
la establecida, en su caso, para estos contratos de insercion en el con-
venio colectivo aplicable.

La incorporacioén de desempleados a esta modalidad contractual esta-
rd de acuerdo con las prioridades del Estado para cumplir las directri-
ces de la estrategia europea por el empleo.

Calificacion juridica

Precepto de naturaleza imperativa absoluta, innegociable en via
colectiva o individual.
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La regulacion de la retribucion se remite a la contratacion individual
con el logico limite del convenio colectivo aplicable. Es decir, se trata
de la nueva aplicacion del art. 3 del E.T., como sucede en todos los
contratos.

2. Adquiriran la condicion de trabajadores fijos, cualquiera que
haya sido la modalidad de su contratacion, los que no hubieran sido
dados de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido un plazo
igual al que legalmente hubiera podido fijar para el periodo de prueba,
salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios
contratados se deduzca claramente la duracion temporal de los mis-
mos, todo ello sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hu-
biere lugar en Derecho.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto y, por ello, innegociable
por convenio colectivo o por contrato individual.

3. Se presumiran por tiempo indefinido los contratos temporales ce-
lebrados en fraude de Ley.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

4. Los empresarios habran de notificar a la representacion legal de
los trabajadores en las empresas los contratos realizados de acuerdo
con las modalidades de contratacién por tiempo determinado previs-
tas en este articulo cuando no exista obligacion legal de entregar copia
basica de los mismos.

Calificacion juridica

Precepto de naturaleza imperativa absoluta, innegociable colecti-
va o individualmente.

5. Los convenios colectivos podran establecer requisitos dirigidos a
prevenir los abusos en la utilizacion sucesiva de la contratacion temporal.

Calificacion juridica

Precepto que efectua una llamada a la negociacion colectiva para
establecer los requisitos adicionales que estimen oportunos en orden
a la prevencion en los abusos de la utilizacion sucesiva de la contra-
tacion temporal. Por lo tanto, los requisitos que a tal fin vengan esta-
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blecidos en la ley deberan ser considerados como normas minimas de
derecho necesario, susceptibles de mejora por la negociacion colec-
tiva.

6. Los trabajadores con contratos temporales y de duracion determi-
nada tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos
de duracion indefinida, sin perjuicio de las particularidades especifi-
cas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extin-
cion del contrato y de aquellas expresamente previstas en la Ley en
relacion con los contratos formativos. Cuando corresponda en aten-
cion a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposi-
ciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos de ma-
nera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.

Cuando un determinado derecho o condicion de trabajo esté atribuido
en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios co-
lectivos en funcion de una previa antigiiedad del trabajador, ésta debe-
rd computarse segun los mismos criterios para todos los trabajadores,
cualquiera que sea su modalidad de contratacion.

Calificacion juridica

Precepto que al establecer una igualdad entre los derechos de los
trabajadores fijos y los temporales, sin perjuicio de las particularida-
des especificas, es de naturaleza imperativa absoluta, innegociable
colectiva o individualmente. Obviamente, las peculiaridades, respe-
tando el mencionado principio de igualdad, podran se establecidas
mediante convenio colectivo. El mandato segun el que los criterios
para el computo de la antigiiedad deben ser los mismos para todos
los trabajadores —fijos o temporales— también constituye derecho
necesario absoluto, innnegociable colectiva o individualmente.

7. El empresario debera informar a los trabajadores de la empresa
con contratos de duracion determinada o temporales, incluidos los
contratos formativos, sobre la existencia de puestos de trabajo vacan-
tes, a fin de garantizarles las mismas oportunidades de acceder a pues-
tos permanentes que los demas trabajadores. Esta informacion podra
facilitarse mediante un anuncio publico en un lugar adecuado de la
empresa o centro de trabajo, o mediante otros medios previstos en la
negociacion colectiva, que aseguren la transmision de la informacion.
Los convenios podran establecer criterios objetivos y compromisos de
conversion de los contratos de duracion determinada o temporales en
indefinidos.

Los convenios colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso
efectivo de estos trabajadores a la formacion profesional continua, a
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fin de mejorar su cualificacion y favorecer su progresion y movilidad
profesionales.

Calificacion juridica

El precepto contiene tres mandatos diferentes cuya calificacion ju-
ridica es, como se comprobara, distinta:

a) La obligacion de informacion de la existencia de puestos va-
cantes constituye derecho necesario absoluto, innnegociable colecti-
va o individualmente.

b) La forma de facilitar la informacion, mediante anuncio publi-
co en la empresa, constituye un precepto dispositivo para la negocia-
cion colectiva que podra establecer, eventualmente, otras formas de
difusion de la informacion.

¢) A pesar de la utilizacion de la expresion «establecerany el ul-
timo parrafo del precepto no es un mandato, sino una norma deslega-
lizadora en la que la ley llama a la negociacion colectiva a establecer
medidas que faciliten el acceso de los trabajadores temporales a la
formacion profesional continua. Al igual que el parrafo anterior en el
que la llamada a la negociacion colectiva se realiza para establecer

criterios y compromisos de conversion de contratos temporales en in-
definidos.

8. El contrato por tiempo indefinido de fijos-discontinuos se concer-
tara para realizar trabajos que tengan el caracter de fijos-discontinuos
y no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen normal de activi-
dad de la empresa. A los supuestos de trabajos discontinuos que se re-
pitan en fechas ciertas les serd de aplicacion la regulacion del contrato
a tiempo parcial celebrado por tiempo indefinido. Los trabajadores fi-
jos-discontinuos seran llamados en el orden y la forma que se deter-
mine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador,
en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido
ante la jurisdiccion competente, iniciandose el plazo para ello desde el
momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria.
Este contrato se debera formalizar necesariamente por escrito en el
modelo que se establezca, y en él debera figurar una indicacion sobre
la duracion estimada de la actividad, asi como sobre la forma y orden
de llamamiento que establezca el convenio colectivo aplicable, ha-
ciendo constar igualmente, de manera orientativa, la jornada laboral
estimada y su distribucion horaria.

Los convenios colectivos de ambito sectorial podran acordar, cuando
las peculiaridades de la actividad del sector asi lo justifiquen, la utili-
zacion en los contratos de fijos-discontinuos de la modalidad de tiem-
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po parcial, asi como los requisitos y especialidades para la conversion
de contratos temporales en contratos de fijos-discontinuos.

Calificacion juridica

Nos encontramos ante un precepto, novedad de la reforma de
2001, que incorpora el concepto y un minimo régimen juridico de los
llamados contratos indefinidos de trabajadores fijos discontinuos. Se
trata de un precepto complejo que presenta, en su seno, diversos man-
datos y reglas con alcance juridico bien diferente. Su diseccion arro-
Jjaria el siguiente resultado:

Constituyen normas de derecho necesario absoluto, inmodifica-
bles por la negociacion colectiva y por el contrato individual las si-
guientes cuestiones:

a) El concepto de contrato por tiempo indefinido de fijos-discon-
tinuos. Ello no obstante, la negociacion colectiva tiene un papel im-
portante en orden a la delimitacion y concrecion de las actividades
que, en un sector o empresa, tengan el caracter de fijas discontinuas;
esto es, sean actividades del volumen normal de actividad de la em-
presa pero no se repitan en fechas ciertas.

b) El mandato segun el cual los trabajos discontinuos que se re-
pitan en fechas ciertas quedaran sujetos a la regulacion del contrato
a tiempo parcial.

¢) La posibilidad que tiene el trabajador de reclamar por despi-
do cuando no se haya incumplido, respecto a él, la obligacion de lla-
mamiento, asi como el dies a quo para el inicio del computo del plazo
de caducidad, por tratarse ambas cuestiones de temas de orden publi-
co, indisponibles para la autonomia colectiva o para la individual.

d) La forma escrita del contrato.

Ahora bien, en cuanto al orden y forma de llamamiento de los tra-
bajadores fijos discontinuos, la ley expresamente ha deslegalizado la
materia, remitiéndose al convenio colectivo para su fijacion, lo que
plantea el problema de saber qué criterio fijard en caso de silencio
convencional. Un sector de la doctrina ha defendido en estos casos la
aplicacion del criterio de la antigiiedad porque éste era el criterio
mantenido para los contratos celebrados antes de la reforma legal de
1994 %,

Por ultimo, la regulacion del contenido del contrato constituye
minimo de derecho necesario, mejorable por la negociacion colecti-
va que podra, bien establecer la necesidad de incorporar otras pre-

20 Lopez GaNDiA, J., Derecho del trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 777.
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visiones en el contrato, bien concretar las que establece el precepto
legal.

9. Se autoriza el Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo
previsto en este articulo.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-
nio colectivo o contrato individual, dado que no se refiere a las partes
en relacion sino al Gobierno.

Articulo 16. Ingreso al trabajo

1. Los empresarios estan obligados a registrar en la oficina ptblica
de empleo, en el plazo de los diez dias siguientes a su concertacion y
en los términos que reglamentariamente se determinen, el contenido
de los contratos celebren o las prorrogas de los mismos deban o no
formalizase por escrito.

2. Se prohibe la existencia de agencias de colocacion con fines lu-
crativos. El Servicio Publico de Empleo podra autorizar, en las condi-
ciones que se determinen en el correspondiente convenio de colabora-
cién y previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de
Empleo, la existencia de agencias de colocacion sin fines lucrativos,
siempre que la remuneracion que reciban del empresario o del trabaja-
dor se limite exclusivamente a los gastos ocasionados por los servi-
cios prestados. Dichas agencias deberan garantizar, en su ambito de
actuacion, el principio de igualdad en el acceso al empleo, no pudien-
do establecer discriminacion alguna basada en motivos de raza, sexo,
edad, estado civil, religion, opinion politica, afiliacion sindical, ori-
gen, condicion social y lengua dentro del Estado.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente, que afecta al orden publico laboral.

SECCION SEGUNDA
Derechos y deberes derivados del contrato

Articulo 17. No discriminacion en las relaciones laborales

1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las

clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las de-
cisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones
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desfavorables por razén de edad o cuando contengan discriminacio-
nes favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retri-
buciones, jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias
de sexo, origen, estado civil, raza, condicion social, ideas religiosas o
politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de pa-
rentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del
Estado espafiol.

2. Podran establecerse por Ley las exclusiones, reservas y preferen-
cias para ser contratado libremente.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Gobierno po-
dra regular medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo
que tengan por objeto facilitar la colocacion de trabajadores deman-
dantes de empleo.

Asimismo, el Gobierno podra otorgar subvenciones, desgravaciones y
otras medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de traba-
jadores que encuentren dificultades especiales para acceder al empleo.
La regulacion de las mismas se hara previa consulta a las organizacio-
nes sindicales y asociaciones empresariales mas representativas.

Las medidas a las que se refieren los parrafos anteriores se orientaran
prioritariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores de-
sempleados y la conversion de contratos temporales en contratos por
tiempo indefinido.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto por afectar al orden pu-
blico laboral, innegociable, por tanto, por convenio colectivo o por
contrato individual.

Articulo 18. Inviolabilidad de la persona del trabajador

Soélo podran realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus
taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para la protec-
cién del patrimonio empresarial y del de los demas trabajadores de la
empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En su rea-
lizacion se respetara al maximo la dignidad e intimidad del trabajador
y se contara con la asistencia de un representante legal de los trabaja-
dores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador de la
empresa, siempre que ello fuera posible.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente.
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Articulo 19. Seguridad e higiene

1. El trabajador, en la prestacion de sus servicios tendra derecho a
una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene.

2. El trabajador esta obligado a observar en su trabajo las medidas
legales y reglamentarias de seguridad e higiene.

3. En la inspeccion y control de dichas medidas que sean de obser-
vancia obligada por el empresario, el trabajador tiene derecho a parti-
cipar por medio de sus representantes legales en el centro de trabajo,
si no se cuenta con 6rganos o centros especializados competentes en
la materia a tenor de la legislacion vigente.

4. El empresario esta obligado a facilitar una formacion practica y ade-
cuada en materia de seguridad e higiene a los trabajadores que contrata, o
cuando cambien de puesto de trabajo o tengan que aplicar una nueva téc-
nica que pueda ocasionar riesgos graves para el propio trabajador o para
sus compaieros o terceros, ya sea con servicios propios, ya sea con la in-
tervencion de los servicios oficiales correspondientes. El trabajador esta
obligado a seguir dichas ensefianzas y a realizar las practicas cuando se
celebren dentro de la jornada de trabajo o en otras horas, pero con el des-
cuento en aquélla del tiempo invertido en las mismas.

5. Los organos internos de la empresa competentes en materia de se-
guridad y, en su defecto, los representantes legales de los trabajadores
en el centro de trabajo, que aprecien una probabilidad seria y grave de
accidente por la inobservancia de la legislacion aplicable en la mate-
ria, requeriran al empresario por escrito para que adopte las medidas
oportunas que hagan desaparecer el estado de riesgo; si la peticion no
fuese atendida en un plazo de cuatro dias, se dirigirdn a la autoridad
competente; ésta, si apreciase las circunstancias alegadas, mediante
resolucion fundada, requerira al empresario para que adopte las medi-
das de seguridad apropiadas o que suspenda sus actividades en la zona
o local de trabajo o con el material en peligro. También podra ordenar,
con los informes técnicos precisos, la paralizacion inmediata del tra-
bajo si se estima un riesgo grave de accidente.

Si el riesgo de accidente fuera inminente, la paralizacion de las activi-
dades podra ser acordada por decision de los 6rganos competentes de
la empresa en materia de seguridad o por el 75 por 100 de los repre-
sentantes de los trabajadores en empresas con procesos discontinuos y
de la totalidad de los mismos en aquellas cuyo proceso sea continuo;
tal acuerdo serd comunicado de inmediato a la empresa y a la autori-
dad laboral, la cual, en veinticuatro horas, anulara o ratificara la para-
lizacion acordada.
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Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente.

Articulo 20. Direccion y control de la actividad laboral

1. El trabajador estard obligado a realizar el trabajo convenido bajo
la direccion del empresario o persona en quien éste delegue.

2. En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el
contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colabora-
cion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los conve-
nios colectivos y las érdenes o instrucciones adoptadas por aquél, en
el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por
los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresa-
rio se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la
buena fe.

3. El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportu-
nas de vigilancia y control para verificar el cuamplimiento por el traba-
jador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adop-
cién y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y
teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores disminuidos,
en su caso.

4. El empresario podra verificar el estado de enfermedad o acciden-
te del trabajador que sea alegado por éste para justificar sus faltas de
asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal
médico. La negativa del trabajador a dichos reconocimientos podra
determinar la suspension de los derechos econdmicos que pudieran
existir a cargo del empresario por dichas situaciones.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto y, por tanto, innegociable
por convenio colectivo y por contrato individual.

Articulo 21. Pacto de no concurrencia y de permanencia
en la empresa

1. No podré efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para
diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando
se pacte la plena dedicacion mediante compensacion econdomica ex-
presa, en los términos que al efecto se convengan.
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Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva e
individualmente.

2. El pacto de no competencia para después de extinguido el contra-
to de trabajo, que no podra tener una duracion superior a dos afios
para los técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, solo
sera valido si concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial
en ello, y.

b) Que se satisfaga al trabajador una compensacion econémica ade-
cuada.

Calificacion juridica

Salvo en lo relativo a la duracion del pacto de no competencia
—que es un maximo de derecho necesario relativo— el resto del pre-
cepto es de naturaleza imperativa absoluta, innegociable colectiva o
individualmente.

3. En el supuesto de compensacion econdmica por la plena dedica-
cion, el trabajador podra rescindir el acuerdo y recuperar su libertad
de trabajo en otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario
con un preaviso de treinta dias, perdiéndose en este caso la compensa-
cion economica u otros derechos vinculados a la plena dedicacion.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable, por ello,
colectiva e individualmente.

4. Cuando el trabajador haya recibido una especializacion profesio-
nal con cargo al empresario para poner en marcha proyectos determi-
nados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la
permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no
sera de duracion superior a dos afios y se formalizara siempre por es-
crito. Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresa-
rio tendra derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Calificacion juridica

Salvo en lo relativo a la duracion del pacto —de naturaleza impe-
rativa maxima— el resto de precepto es de derecho necesario absolu-
to, innegociable por convenio colectivo y por contrato individual.
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SEcciON TERCERA
Clasificacion profesional y promocion en el trabajo

Articulo 22. Sistema de clasificacion profesional

1. Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores, se establecera el
sistema de clasificacion profesional de los trabajadores, por medio de
categorias o grupos profesionales.

Calificacion juridica

Lo primero a destacar es la deslegalizacion de la materia referida
a la clasificacion profesional *' tras la reforma de 1994, excluyéndose
definitivamente toda intervencion estatal y, en especial, a partir del
31 de diciembre de 1995, fecha en la que concluyo la vigencia de las
Ordenanzas laborales y Reglamentaciones de trabajo prorrogadas
«ex disposicion transitoria sexta del E.T.» por la O.M. de 28 de di-
ciembre de 1994.

Los instrumentos de regulacion, tal y como establece la ley son
unicamente dos: «la negociacion colectiva, y en su defecto, los acuer-
dos o pactos de empresay, de donde se sigue que la regulacion del sis-
tema de clasificacion corresponde en exclusiva a los interlocutores
sociales de los diversos escalones de negociacion?*. Pero es que,
ademdas, segun los citados autores, la clasificacion profesional objeti-
va no es una materia que obligatoriamente debe incluir el convenio
colectivo, siendo la expresion «se establecera», que aparece en el
punto 1.° del citado precepto, de una imperatividad mas aparente que
real. Es decir, puesto que por un lado el art. 85.2 al regular el conte-
nido minimo de los convenios colectivos no contempla esta materia, y
por otro, el referido precepto, prevé expresamente la posibilidad de
acudir «al acuerdo entre la empresa y los representantes de los traba-
Jjadoresy en defecto de la negociacion colectiva, el establecimiento de
la clasificacion profesional objetiva no es una obligacion negocial
sino una mera posibilidad . En cualquier caso, y como ya «predijo»

2l ConpE MaRTIN DE Huas, V., «Clasificacion profesional, promocién profesional y
econdmica y movilidad funcionaly, En Comentarios a las leyes laborales (Dir.
Borrajo Dacruz, E.), Ed. Edersa, Madrid, 1994, pag. 143 y ss.; SaLa Franco, T., «Los
puntos criticos del régimen juridico de la clasificacion profesional», en Puntos criticos
de la reforma laboral, (Dir. MARTINEZ EMPERADOR, R.), Ed. Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madrid, 1995, pags. 93 y ss.

22 Recogiendo la opinion de los citados autores, asi lo expresa SAMPER Juan, J.,
«Alteraciones en el contenido de la prestacion y en las condiciones de trabajo», Cua-
dernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1997, pag. 18.

2 SarLa Franco, T., «Los puntos criticos del régimen juridico», cit., pag. 94.;
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Conde Martin de Hijas?*, la mayoria de los convenios, dada la im-
portancia de la materia, la contemplan ?>.

De otra parte, y respecto de la autonomia individual, debe enten-
derse?®, la imposibilidad de fijar un sistema de clasificacion profesio-
nal por la via del contrato individual, dada la expresa alusion que la
norma hace a la negociacion colectiva y, en su defecto, al pacto de
empresa. Lo cual «no supone realmente ninguna novedad, ya que, se-
gun la doctrina judicial anterior, la clasificacion profesional no de-
pende tanto de la subjetiva voluntad de las partes, cuanto del régimen
correspondiente que la regula» ?.

En cuanto a la negociacion colectiva a la que el precepto hace re-
ferencia, ésta es la estatutaria, ya que, segun el Tribunal Supremo
(STS de 30 de mayo de 1991, Ar./5233), serian nulas aquellas clausu-
las de un convenio colectivo extraestatutario de imposible aplicacion
individualizada y de necesaria aplicacion a todos los trabajadores de
la empresa, dada la eficacia personal limitada de la misma, y cuando
el precepto se remite a «los acuerdos entre empresa y los representan-
tes de los trabajadoresy, en defecto de convenio colectivo, se esta re-
firiendo a un tertium genus entre los convenios colectivos estatutarios
v los extraestatutarios, pero con eficacia juridica normativa personal
erga omnes, negociado, por tanto, segun la legitimacion exigida por
el art. 87.1 E.T. (comité de empresa, delegados de personal, en su
caso, o las representaciones sindicales si las hubiere) si bien alcanza-
do informalmente en cuanto al procedimiento (promocion, negocia-
cion, publicidad, deposito y registro)» 8.

ConDE MARTIN DE Huas, V., «Clasificacion profesional, promocion profesional..», cit.,
pag. 156.

24 «Clasificacion profesional, promocion profesional..», cit., pag. 156.

25 Cuestion diferente es como se realiza esta clasificacion profesional en los con-
venios, pues algunos, aun y cuando han sido pactados con posterioridad a la reforma,
remiten expresamente a la ordenanza laboral en materia de clasificacion profesional.
Otros, por su parte, aunque no hacen remision expresa a las ordenanzas, siguen mante-
niendo en vigor la clasificacion de las categorias profesionales que figuraban en las
mismas, y s6lo un nimero limitado de convenios introduce una nueva estructura pro-
fesional, si bien esta tendencia va aumentando en los ultimos convenios negociados.
No obstante, solo en algun caso aislado, el convenio se detiene en elaborar una defini-
cion de los factores que se han utilizado para llevar a cabo una clasificacion profesio-
nal. Ver AA.VV., (Dir. Garcia MURCIA, l.), Condiciones de empleo y de trabajo en la
negociacion colectiva, Consejo Economico y Social, Madrid, 1998, pags. 115 y ss.)

26 SaLA Franco, T., «Los puntos criticos del régimen juridico, cit., pag. 94.

27 STS de 5 de mayo de 1997, Ar/4615, STSJ de Baleares de 10 de noviembre de
1997, Ar/4410 y STSJ del Pais Vasco de 17 de marzo de 1998, Ar/1627.

28 Sara Franco, T., «Los puntos criticos del régimen juridico, cit., pAg. 94. En el
mismo sentido, SaLa Franco, T., ALronso MELLapo, C. L., y PEDRAJIAS MORENO, A.,
«Los acuerdos o pactos de empresa: naturaleza y régimen juridico», R.L.,
nam. 4/1995, pag. 119, y Los acuerdos o pactos de empresa, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
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En cuanto al ambito de negociacion colectiva estatutaria en el que
serd posible establecer un sistema de clasificacion profesional, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 84.3 E.T, solo serad posible nego-
ciar a nivel inferior cuando esta materia no esté regulada en el conve-
nio de ambito superior aplicable, rigiendo en este punto un principio
de concurrencia negocial total y absoluto.

Finalmente, el mandato legal de que el sistema de clasificacion
profesional a establecer por convenio colectivo o acuerdo de empresa
sea de categorias o de grupos profesionales constituye una norma de
derecho necesario absoluto, inmodificable por la via negocial.

2. Se entendera por grupo profesional el que agrupe unitariamente
las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la
prestacion, y podra incluir tanto diversas categorias profesionales
como distintas funciones o especialidades profesionales.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto inmodifica-
ble por la negociacion colectiva, si bien su enorme ambigiiedad da
una gran libertad a las partes negociadoras a la hora de concretar
los distintos grupos profesionales en un concreto sistema de clasifica-
cion profesional.

3. Se entendera que una categoria profesional es equivalente a otra
cuando la aptitud profesional necesaria para el desempefio de las fun-
ciones propias de la primera permita desarrollar las prestaciones labo-
rales basicas de la segunda, previa la realizacion, si ello es necesario,
de procesos simples de formacion o adaptacion.

Calificacion juridica

Atendiendo a la interpretacion literal y teleoldgica del precepto,
consideramos que se trata de una norma de derecho necesario abso-
luto, inmodificable tanto para la negociacion colectiva como para la
contratacion individual.

4. Los criterios de definicion de las categorias y grupos se acomoda-
ran a reglas comunes para los trabajadores de uno y otro sexo.

lencia, 1996, pag. 23; GorRELLI HERNANDEZ, J., y VALVERDE ASENsI, A., «La reforma del
94 y los acuerdos de empresa», R.L., 22/1995, pag. 33.
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Calificacion juridica

Doctrina y jurisprudencia, unanimemente, han mantenido que la
norma prohibitiva de discriminacion por razon de sexo en la clasifi-
cacion profesional es una norma imperativa absoluta que en ningun
caso podra ser modificada por convenio colectivo ».

Queda asi vedado todo intento de discriminacion indirecta, me-
diante el mecanismo que aun pervive en muchos convenios de mascu-
linizar o feminizar determinadas categorias con funciones andalogas y
atribuir a las primeras mayor retribucion. En cualquier caso, aun no
existiendo este precepto, la propia Constitucion y el art. 17 del E.T.
impondrian idéntica conclusion .

5. Por acuerdo entre el trabajador y empresario se establecerad el
contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de trabajo, asi
como su equiparacion a la categoria, grupo profesional o nivel retribu-
tivo previsto en el convenio colectivo o, en su defecto, de aplicacion
en la empresa, que se corresponda con dicha prestacion.

Calificacion juridica

De acuerdo con una interpretacion literal y teleoldgica del pre-
cepto, consideramos que se trata de una norma de derecho necesario

absoluto, inmodificable por convenio colectivo.

6. Cuando se acuerde la polivalencia funcional o la realizacion de
funciones propias de dos o mas categorias, grupos o niveles, la equi-
paracion se realizara en virtud de las funciones que resulten preva-
lentes.

Calificacion juridica

La doctrina se encuentra dividida acerca del alcance imperativo
del mandato legal. Mientras un sector doctrinal®' entiende que se

2% SampER JUAN, J., «Alteraciones en el contenido de la prestaciéon y en ..», cit.,
pag. 25. En el mismo sentido, CoNDE MARTIN DE Huas, V., «Clasificacion profesional,
promocion profesionaly, cit., pag. 167; SaLa Franco, T., «Los puntos criticos del régi-
men juridico, cit., pag. 96. En el mismo sentido, STC 147/1995, BOE de 10 de enero
de 1995.

30 SSTC 145/1991 —B.O.E. de 22 de julio de 1991—; 58/1994 —B.O.E. de 28 de
febrero de 1994—; 286/1994 —B.O.E. de 27 de octubre de 1994—; 147/1995
—B.O.E. de 10 de noviembre de 1995—; 198/1996 —B.O.E. de 3 de enero de
1997—. Sin embargo, considerando que a pesar de realizar funciones similares, la di-
ferente clasificacion, y por tanto retribucion, esta justificada por el mayor esfuerzo fi-
sico exigido a los hombres se manifiesta el T.S. en la Sentencia de 27 de marzo de
1996, Ar. 2498.

31 CoNnpE MARTIN DE Huas, V., «Clasificacion profesional, promocion profesio-
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trata de una norma imperativa absoluta, inmodificable, por tanto, por
convenio colectivo y por contrato individual de trabajo, pues no trata
de una «garantia legal de la flexibilidad empresarialy, otro sector
defiende su cardcter de norma minima imperativa, siendo posible, de
acuerdo con esta ultima interpretacion que por convenio colectivo o
por acuerdo individual se mejore lo dispuesto en la ley, hasta el punto
de poder pactar, en via convencional o contractual, el criterio de
preeminencia, equiparando al trabajador a la categoria o grupo pro-
fesional superior de entre los correspondientes a las funciones reali-
zadas.

Articulo 23. Promocion y formacion profesional en el trabajo

1. El trabajador tendra derecho: a) Al disfrute de los permisos nece-
sarios para concurrir a examenes, asi como a una preferencia a elegir
turno de trabajo, si tal es el régimen instaurado en la empresa, cuando
curse con regularidad estudios para la obtencion de un titulo académi-
co o profesional. b) A la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo
para la asistencia a cursos de formacion profesional o a la concesion
del permiso oportuno de formacion o perfeccionamiento profesional
con reserva del puesto de trabajo.

2. Enlos convenios colectivos se pactaran los términos del ejercicio
de estos derechos.

Calificacion juridica

La principal cuestion juridica que plantea este precepto es la de si
se trata de una norma deslegalizadora de esta materia, al reconocer
estos derechos en abstracto y remitirse a los Convenios Colectivos
para su concrecion o si, por el contrario, el precepto legal posee una
eficacia juridica directa o inmediata imperativa minima sin necesidad
de norma convencional de desarrollo, encontrandose en este punto
dividida la doctrina.

Asi mientras que Conde Martin de Hijas 33, o Montoya Melgar **,
entienden que estos derechos no son ejercitables sin una concrecion

naly, cit., pag. 181. En el mismo sentido ALia Ramos, M. y MONTANE MERINERO, M.* .,
Clastificacion profesional y movilidad en el trabajo, Monografias Laborales CISS, Bil-
bao, 1995, pag. 49.

32 SaLa Franco, T., «Los puntos criticos del régimen juridico», cit., pag. 95. En el
mismo sentido SAMPER Juan, J., «Alteraciones en el contenido de la prestacion y en...»,
cit., pag. 31.

33 ConpE MarTiN DE Huas, V., «Clasificacion profesional, promocion profesio-
nal», cit., pag. 220.

34 MoNTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos. Madrid, 1995, pag. 398.
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negociada colectivamente, habida cuenta que «la ley traslada al con-
venio colectivo de modo imperativo la mision de completar la re-
gulacion de la ley, que aparece asi como una norma imperfecta, no
susceptible de una aplicacion inmediata», Alfonso Mellado 35, Camps
Ruiz 3% o Casas Baamonde 37 entienden lo contrario, considerando
que el art. 23.2 E.T,, lo unico que estd sefialando es que los pactos so-
bre términos concretos para el ejercicio de estos derechos deberan
hacerse en los convenios colectivos.

En este sentido, la STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 1997,
Ar/3797, ha reconocido la existencia de estos derechos aun en el caso
de inexistencia de convenio colectivo en este punto.

Articulo 24. Ascensos

1. Los ascensos dentro del sistema de clasificacion profesional se
produciran conforme a lo que se establezca en convenio o, en su de-
fecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores.

En todo caso los ascensos se produciran teniendo en cuenta la forma-
cion, méritos, antigiiedad del trabajador, asi como las facultades orga-
nizativas del empresario.

2. Los criterios de ascenso en la empresa se acomodaran a reglas co-
munes para los trabajadores de uno y otro sexo.

Calificacion juridica

En el primer parrafo se deslegaliza la regulacion de los ascensos,
remitiéndose expresamente a lo que dispongan los convenios colecti-
vos (estatutarios, habra que entender,) y, en su defecto, esto es en au-
sencia de convenio colectivo estatutario regulador, a lo que se esta-
blezca en un acuerdo de empresa de cardcter sustitutorio. Los unicos
limites que la ley establece a esta regulacion convencional son crite-
rios genéricos e indicativos (formacion, méritos, antigiiedad y facul-
tades organizativas del empresario) por otra parte perfectamente 1o-
gicas.

En el parrafo segundo se establece, por el contrario una regla de
caracter imperativo absoluto en defensa del principio de no discrimi-

35 «Las reformas sobre el tiempoy, cit., pag. 83.

36 Camps Ruiz, L., La nueva regulacion del mercado de trabajo, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, pag. 285. En el mismo sentido que estos dos autores, entre
otros, Casas BaamonTE, M. E., «Formacion y estabilidad en el empleo: La formacion
continua y su funcion preventiva», en R.L., nim. 24/1992, pag. 7.

37 «Formacion y estabilidady, cit., pag. 7.
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nacion por razon de sexo, limitativa de la regulacion convencional en
la materia.

Articulo 25. Promocion economica

1. El trabajador, en funcién del trabajo desarrollado, podra tener de-
recho a una promocioén econdmica en los términos fijados en conve-
nio colectivo o contrato individual.

Calificacion juridica

La modificacion producida por la reforma de 1994 del «tendra de-
recho a una promocion economica en los términos fijados por el con-
venio o por el contrato individual...», por el «podra tener derecho» a
dicha promocion, implica una total deslegalizacion de la materia y
una total libertad del convenio —o, en su defecto, del contrato— para
fijar o no este complemento 3% Con todo, y como ha puesto de mani-
fiesto Camps Ruiz *°, la modificacion del concepto legal no tiene gran
trascendencia, pues, antes de la reforma, tal y como estaba redactado
el precepto, si el convenio o el contrato no concretaban la regulacion
de este derecho, el trabajador no podia reclamar tal complemento. En
este sentido, «nada cabria objetar a eventuales pactos colectivos que
contemplaran bien la reduccion de los complementos salariales por
antigiiedad, bien su sustitucion y/o integracion en otros conceptos re-
tributivos» *°.

2. Lo dispuesto en el nimero anterior se entiende sin perjuicio de
los derechos adquiridos o en curso de adquisicion en el tramo tempo-
ral correspondiente.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto de derecho necesario absoluto, inmodifi-
cable por tanto en via negocial o contractual.

3% PEpRAIAS MORENO, A., «Nueva regulaciény, cit., pag. 408; ALFONSO MELLADO,
C. L., «La negociaciony, cit., pag. 97; SarLa Franco, T., «Dos cuestiones mal resuel-
tasy, cit., pag. 129.

3 Camps Ruiz, L., Los complementos salariales por antigiiedad: el régimen juridi-
co actual y su proyectada reforma, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994. En el mismo
sentido, ALFONSO MELLADO, C. L. y RaAMIREZ MARTINEZ, J. M., El Salario, cit., pag. 84;
AvLronso MELLADO, C. L., «La negociaciony, cit., pag. 98; Escupero RoDRIGUEZ, R. y
PaLomo BALDA, E., «La reforma del...», cit., pag. 33; MERCADER UGUINA, J. R., Moder-
nas tendencias, cit., pag. 114.

40 Camps Ruiz, L., Los complementos salariales, cit., pag. 58.
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Seccion CUuARTA
Salario y garantias salariales

Tras la entrada en vigor de la Ley 11/1994, de reforma del merca-
do de trabajo, la regulacion juridica del salario, al igual que la de
otras muchas materias, sufrio una importante modificacion. De un
lado, porque en virtud del art. 9 de la LRET, se dio una nueva redac-
cion a la disposicion transitoria del E.T. lo que vino a suponer la de-
rogacion, a mas tardar, el 31 de diciembre de 1995, de todas las Re-
glamentaciones de Trabajo y Ordenanzas Laborales que hasta ese
momento podian considerarse vigentes. Y, de otro, porque la disposi-
cion derogatoria de la LRET, ademas de dejar sin vigencia a cuatro
ordenes ministeriales que regulaban materias salariales, (en concre-

to, a las Ordenes de 10 de febrero y de 4 de junio de 1958, sobre el
plus de distancia, y de 24 de septiembre y 24 de octubre de 1958, so-
bre el plus de transporte), derogo expresamente el DOS*', la OOS **y
la disposicion final cuarta del E.T. 1980, privandose de cobertura le-

gal, con esta ultima, a la vigencia de ciertos preceptos de la LCT y de
la LRL*.

Desaparecidas las normas reglamentarias en esta materia, la Ley
11/1994, de acuerdo con el espiritu que la inspiraba **, refuerza el pa-

pel de la negociacion colectiva y reduce el espacio de regulacion de
la ley ®. Reduccion que tiene, en lo que al salario se refiere, su mas

41 Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, sobre ordenacion del salario.

42 Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1973, sobre ordenacion del salario.

43 Un estudio mas detallado sobre este tema puede verse en RAMIREZ MARTINEZ, J.
M. Y Avrronso MELLADO, C. L., El Salario, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994 y «La
reforma del salario», T.S. 1994-11, pags. 32 y ss.; MERCADER UGUINA, J. R., Modernas
tendencias en la ordenacion salarial, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 19 y ss.

4 Como la Exposicién de Motivos de la L.R.E.T. sefiala expresamente, uno de los
grandes hilos conductores «es el relativo a la potenciacion de la negociacién colecti-
vay, de modo que «este proceso de cesion de la norma estatal a favor de la convencio-
nal, que responde plenamente al contenido constitucional del derecho a la negociacion
colectiva, es especialmente perceptible en aspectos tales como la ordenacion del sala-
rio...» (PEDRAJIAS MORENO, A., «Nueva regulacion de la estructura salarial: Puntos criti-
cos», A.L., 26/27-1994, pag. 407.)

45 Un mayor estudio sobre el retroceso que, con la reforma, sufre la ley a favor del
convenio, puede verse en MONEREO PEREZ, J. L., «Regulacion legal y estructura del sa-
lario: el modelo de regulacion juridica», 7.S., nim. 87/1998, pags. 20 y ss. y en «La es-
tructura del salario», En AA.VV. (Dir. Borrajo Dacruz, E.), La reforma del Estatuto
de los Trabajadores, tomo I-volumen I, Edersa, 1994, pags. 45 y ss.; GONZALEZ DE
ALEIA, R., «Algunas consideraciones sobre el nuevo régimen juridico del salario: la in-
cidencia de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, en las garantias del crédito salarial», en
AA.VV. (Coord. Bavros Grau, A.) La reforma del mercado laboral, Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 1997; MarTiNEZ EMPERADOR, R., «La nueva regulacion
del salario», en AA.VV. (Dir. BorraJO DACRUZ, E.), La reforma del..., cit., pags. 7'y ss.
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relevante manifestacion, en la regulacion de la estructura salarial,
que pasa a estar determinada por el art. 26 del E.T,, el cual, a su vez,
reenvia con una enorme amplitud la determinacion de grandes dreas
de la estructura del salario a la negociacion colectiva y, en su de-
fecto, al contrato individual de trabajo. De tal forma que, puede ya
anticiparse que, como ha puesto de manifiesto Pedrajas Moreno, «la
estructura del salario queda establecida en tres niveles diferentes,
a) Un nivel legal, no disponible, que comprende exclusivamente la fi-
Jjacion del tipo de partidas que integran tal estructura: salario base
—por unidad de tiempo o de obra— y complementos —en funcion de
circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador,
al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa— y
proporciona criterios sobre la consolidacion de tales complementos,
en defecto de convenio. b) Un nivel negocial colectivo que, respetan-
do el legal, determina o concreta los elementos estructurales propios
de la situacion especifica, es decir, los complementos salariales apli-
cables, los criterios para su cuantificacion y las reglas sobre la posi-
ble consolidacion de los complementos. C) Un nivel contractual indi-
vidual gue solo opera, con sumision al legal, en defecto de convenio
colectivoy *.

Articulo 26. Del salario

1. Se considerard salario la totalidad de las percepciones econoémi-
cas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion pro-
fesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el
trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los
periodos de descanso, computables como de trabajo. En ningin caso
el salario en especie podra superar el 30 por ciento de las percepcio-
nes salariales del trabajador.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto en la totali-
dad de sus mandatos, inmodificable por tanto, por convenio colectivo
o por contrato individual, con la unica excepcion del limite legal a la
cuantia del salario en especie, constitutiva de una norma maxima de
derecho necesario.

2. No tendran la consideracion de salario las cantidades percibidas
por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los
gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral, las pres-

46 PEDpRAJIAS MORENO, A., «Nueva regulaciony, cit., pag. 407.
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taciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemniza-
ciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto inmodifica-
ble por tanto por convenio colectivo o por contrato individual. Esto
significa que, aunque en virtud del art. 26.3 E.T., la negociacion co-
lectiva tenga atribuida la determinacion de la estructura del salario,
esta atribucion no incluye la posibilidad de otorgar la naturaleza sa-
larial a ciertas cantidades que por ley la tienen excluida.

3. Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato in-
dividual, se determinara la estructura del salario, que debera compren-
der el salario base, como retribucion fijada por unidad de tiempo o de
obra y, en su caso, complementos salariales fijados en funcion de cir-
cunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al
trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se
calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten.

Calificacion juridica

La remision hecha por la ley a la negociacion colectiva y, en su
defecto, a la contratacion individual, no supone una deslegalizacion
completa® ya que el precepto al establecer la estructura salarial,
evidencia que la regulacion del salario base es obligatoria para las
fuentes citadas, mientras que la regulacion de los complementos sala-
riales es potestativa y que, por ello, los convenios colectivos pueden o
no incluirla. Por tanto, el precepto posee una parte absolutamente
imperativa —la necesaria existencia de un salario base— y una parte
deslegalizada —la posible existencia de complementos salariales—,
siendo factible, asi, que todas las cantidades percibidas por los traba-
Jjadores se imputen, en exclusividad, al salario base *%.

El salario base deberd consistir, tal y como marca la ley, en la re-
tribucion fijada por unidad de tiempo o por unidad de obra, aunque,
sobre todo, como han manifestado Ramirez Martinez y Alfonso Mella-
do, «habra que entender por tal el que asi se califique en el convenio
colectivo, o en su defecto, en el contrato individual, pues, ya en rela-
cion con el concepto precedente pero en doctrina plenamente aplica-
ble, el TS habia razonado que el concepto de salario base debia res-
ponder a lo que al respecto pactasen las partes aunque no se ajustase

47 PEDRAIAS MORENO, A., «Nueva regulaciony, cit., pag. 409.
48 Escubero RODRIGUEZ, R. y PALoMO BALDA, E., «La reforma del...», cit., pag. 27.
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con total exactitud a las previsiones de las normas estatales ®. Es de-
cir, aunque obligatoriamente la estructura salarial deberd contener
un salario base, son las partes las que de forma colectiva o, en su de-
fecto, individual, acordaran qué hay que entender por tal. Y en el
caso de que ni por convenio ni por contrato se fijase el salario base,
la cuantia de éste no sera otra que la del importe del salario pactado
en el contrato de trabajo expresa y tdacitamente.

Contrariamente a lo que ocurre con el salario base, la fijacion de
los complementos salariales es potestativa. Es decir, seran las partes
las que al fijar la estructura salarial, bien de forma convencional o
bien de forma contractual, decidan o no establecer en la misma deter-
minados complementos salariales. Ahora bien, si lo hacen, es el
art. 26.3 del E.T. el que determina los que pueden existir, pues contie-
ne una lista cerrada en virtud de la cual los complementos salariales
se fijaran bien en funcion de las circunstancias personales del traba-
Jjador, bien en funcion del trabajo realizado, o bien en funcion de la
situacion y resultados de la empresa®. Y aunque no es preciso que
existan todos ellos, lo que si parece claro, segun la doctrina ', es que
fuera de uno de estos grupos no puede existir otro complemento sala-
rial 3% y que su adscripcion a uno u otro de los grupos, o incluso al
salario base, se realizard en atencion a la realidad a ellos subyacen-
te, es decir a su naturaleza y caracter, y no al nombre asignado 3.

4 RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y ALFONSO MELLaDO, C. L., El Salario, cit., pag. 32.
Ver al respecto STS de 23 de enero de 19941, Ar/174, que sefala que el art. 4 DOS que
define el salario no es un precepto de derecho necesario.

30 ALFONSO MELLADO, C. L. y RaMirREZ MARTiNEZ, J. M., El Salario, cit., pag. 34,y
«La reforma...», cit., padg. 35. En el mismo sentido, ver PEDRAJAS MORENO, A., «Nueva
regulaciony, cit., pag. 411; CoLina RoBLEDO, A., El Salario, cit., pag. 69; ESCUDERO
RobpRriGUEZ, R. y PaLoMo BALDA, E., «La reforma del...», cit., pag. 32.

51 Ver, en este sentido, ALFONsO MELLADO, C. L. y RaMiREZ M ARTINEZ, J. M., El Sa-
lario, cit., pag. 34; PEDRAIAS MORENO, A., «Nueva regulaciony, cit,. pag. 411; CoLINA
RoBLEDO, A., El Salario, cit., pag. 69; EscupEro RODRIGUEZ, R. y PaLomo BaLpa, E.,
«La reforma del...», cit., pag. 32. En contra, considerando la lista abierta, ver,
MERCADER UGUINA, J. R., Modernas tendencias, cit., pag. 102, y GoNzALEz-Posapa
MarrtinEz, E., «Ordenacion del salario», en (Dir. VALDES DaL-RE, F.) La reforma del
mercado laboral., Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 221.

52 Aunque la doctrina entiende que la lista del art. 26.3 E.T. es una lista cerrada, lo
cierto es que considera que la amplitud de la lista es tal, que en la misma cabe incluir a
todos los complementos que pueden tener una justificacion real. (ESCUDERO
RobriGuEz, R. y PaLomo BaLpa, E., «La reforma del...», cit., pag. 32. En el mismo
sentido, PEDRAJAS MORENO, A., «Nueva regulaciony, cit., pag. 411 y GONZALEZ-PoSADA
MarTiNEZ, E., «Ordenacion del...», cit., pag. 222.)

53 ALFonso MELLADO, C. L. y RAMIREZ MARTINEZ, J. M., El Salario, cit., pag. 36.
En el mismo sentido el TS ha declarado que «no es la denominacion que las partes ha-
yan dado al devengo la que determina su naturaleza» (SSTS Cont.-Adm. de 2 de junio
de 1989, Ar/4361; de 2 de noviembre de 1989, Ar/7991, y de 26 de julio de 1996,
A1/6361). Ver, en el mismo sentido, SaLa Franco, T. y otros, Derecho..., cit., pag. 480.
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En cuanto al tipo de convenio al que se refiere la ley, hay que
entender >* que un convenio de cualquier ambito puede fijar la es-
tructura salarial aplicable a los empresarios y trabajadores afec-
tados por él, y que incluso los denominados «pactos de empresay
suscritos entre el empresario y los representantes de los trabajado-
res en la empresa, pueden regular determinadas materias (recibo
salarial, fijacion del salario tras un descuelgue empresarial del
convenio).

Por otra parte, y por lo que a la contratacion individual se refiere,
es de resaltar el poco juego que, dada la remision legal, la misma tie-
ne a la hora de fijar la estructura salarial, pues solo puede operar en
defecto de convenio colectivo 3. Si a esto se suma que, de acuerdo
con la Disposicion Adicional Primera de la Ley de Reforma, la «de-
saparicion o modificacion» de los conceptos que integran las estruc-
turas salariales en el momento de la entrada en vigor de dicha ley ha
de efectuarse por convenio, y unicamente, en defecto del mismo, entra
en juego el acuerdo individual, la posibilidad de que éste integre la
estructura salarial queda reservada a contratos que se firmen en sec-
tores o actividades sin convenio o, cosa poco probable, con un conve-
nio que no establezca nada al respecto *°. Ademas, aparte de que por
contrato individual no se podra modificar la estructura salarial que
se ha determinado por convenio —aunque si mejorar su cuantia >—,
si eéste no existiera y, por ello, la citada estructura salarial hubiera de
ser concretada en contrato, dicha concrecion cederia ante cualquier
mejora que para el trabajador estableciese un convenio posterior,
pues nada impide, tal y como se desprende del 3.1.c) E.T., que dicha

3 RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y ALFONSO MELLADO, C. L., El Salario, cit., pag. 24.
En el mismo sentido, CoLiNa RoBLEDO, A., El Salario, CISS, Bilbao, 1995, pag. 64.
También es esta conclusion la que se deduce de los Acuerdos Interconfederales sobre
negociacion colectiva y de cobertura de vacios.

55 El papel que se le deja a la autonomia individual es tan reducido que, por ejem-
plo, MonerEO PEREZ, lo califica de «subsidiario», y niega que al contrato se le haya
atribuido «una funcion complementaria propiamente dicha en relacion a la autonomia
colectivay. («Regulacion legal, cit., pag. 32; El salario y su..., cit., pag. 131; «La es-
tructuray, cit., pag. 63).

% PEDRAJAS MORENO, A., «Nueva regulacion», cit., pag. 408. En el mismo sentido,
CoLiNA RoBLEDO, A., El Salario, cit., pag. 64. ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y P ALOMO BALDA,
E., «La reforma del...», cit., pag. 25; MarTINEZ EMPERADOR, R., «La nueva regulaciony,
cit., pag. 27.

37 ESCUDERO RODRIGUEZ, R. y PALOMO BALDA, E., «La reforma del», cit., pag. 26;
Sara Franco, T. y otros, Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pag. 477; CoLiNna RoBLEDO, A., El Salario, cit., pag. 84; RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y
ALFONsO MELLADO, C. L., «La reforma, cit., pag. 34; MERCADER UGUINA, J. R., Moder-
nas tendencias, cit., pag. 64.
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regulacion sea mejorada para el trabajador, aun cuando el convenio
que la establezca sea ulterior®.

Para la determinacion de las cuantias de los distintos conceptos
salariales, la ley sefiala expresamente que «... se calcularan conforme
a los criterios que a tal efecto se pacten...» (art. 26.3 E.T) en convenio
colectivo o en el contrato individual, respetando este ultimo las cuan-

tias fijadas con cardcter minimo imperativo en el convenio colectivo
[art. 3.1.c) del E.T].

3. Igualmente se pactard el cardcter consolidable o no de dichos
complementos salariales, no teniendo el caracter de consolidables,
salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de tra-
bajo o a la situacion y resultados de la empresa.

Calificacion juridica

En cuanto a la posible consolidacion de estos complementos sala-
riales es importante resaltar la total dispositivizacion del art. 26.3 en
este punto>®, que remite a las partes la decision de determinar me-
diante pacto —colectivo o individual— su consolidacion o no, sin ex-
cepcion alguna ®. En defecto de pacto, dice la ley, no serdan consoli-
dables los vinculados al puesto de trabajo® y a la situacion y
resultados en la empresa. De donde se deduce, a sensu contrario, que
si lo seran los personales ©.

38 Ver, en este sentido, ALFONSO MELLADO, C. L. y RamirREZ MARTINEZ, J. M., El Sa-
lario, cit., pag. 31.

59 SaLa Franco, T., «Dos cuestiones mal...», cit., pag. 127.

% Ver, en este sentido, ALFONSO MELLADO, C. L. y RaMiREZ MARTINEZ, J. M., El Sala-
rio, cit.,, pag. 39; PEDRAIAS MORENO, A., «Nueva regulaciony, cit., pag. 412; CoLiNa
RoBLEDO, A, El Salario, cit., pag. 72; EscupEro RODRIGUEZ, R. y PALomMO BALDA, E., «La
reforma del...», cit.,, pag. 36; GonzALEz-Posapa MarTiNEZ, E., «Ordenaciony, cit.,
pag. 221.

%" Como han puesto de manifiesto, ALFONSO MELLADO, C. L. y RAMIREZ MARTINEZ, J.
M., conviene tener en cuenta que el E.T. no habla de complementos en funcion del tra-
bajo realizado, que es como se denomina a uno de los grupos de complementos que pue-
den existir, sino de vinculados al puesto de trabajo, lo cual no es exactamente lo mismo.
Pues los complementos por el trabajo realizado, no constituyen un grupo homogéneo,
sino que dentro del mismo pueden diferenciarse, los complementos vinculados al puesto
de trabajo, los vinculados al trabajo realizado pero no al puesto —los anteriores comple-
mentos de cantidad y calidad— y unos tltimos vinculados a las prolongaciones de la
jornada —horas extraordinarias— (E/ Salario, cit., pag. 40). Considerando, en defecto
de pacto, como no consolidables a los complementos de puesto de trabajo, ver, entre
otras, SSTS de 27 de julio de 1993, Ar/5986, y de 20 de diciembre de 1994, Ar/677;
SsTSJ de Catalufia de 15 de octubre de 1997, Ar/3711, de Extremadura de 6 de noviem-
bre de 1997, Ar/4058, y de Cataluiia de 30 de mayo de 1996, Ar/1672.

62 En el art. 39.3 del E.T. relativo a la movilidad funcional descendente, se estable-
ce una excepcion legal a esta regla, pues al decir que se le mantendra al trabajador «la
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4. Todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del traba-
jador seran satisfechas por el mismo, siendo nulo todo pacto en con-
trario.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, inmodifica-
ble por convenio colectivo y por contrato individual. Es mas, la ley
subraya en este caso —innecesariamente, desde luego— la nulidad de
todo pacto —colectivo o individual— en contrario.

5. Operara la compensacion y absorcion cuando los salarios real-
mente abonados, en su conjunto y computo anual, sean mas favora-
bles para los trabajadores que los fijados en el orden normativo o con-
vencional de referencia.

Calificacion juridica

El principio general de compensacion y absorcion que contempla
el art. 26.5 E.T. debe considerarse como un minimo de derecho nece-
sario y, por ello, mejorable por convenio colectivo o contrato indivi-
dual, donde podra establecerse una clausula de no absorcion o com-
pensacion salarial ®.

Articulo 27. Salario minimo interprofesional

1. El Gobierno fijara, previa consulta con las organizaciones aso-
ciaciones empresariales mas representativas, anualmente, el salario
minimo interprofesional, teniendo en cuenta: a) el indice de precios
al consumo; b) la productividad media alcanzada; c¢) el incremento
de la participacion del trabajo en la renta nacional. d) la coyuntura
economica general. [gualmente se fijara una revision semestral para
el caso de que no se cumplan las previsiones sobre el indice de pre-
cios citado.

retribucion de origen», debe entenderse que, a pesar de lo que diga el convenio colecti-
vo, no se le pueden privar al trabajador de estos complementos dado el caracter taxati-
vo e inequivoco que contiene la ley en orden al mantenimiento de la retribucion de ori-
gen. En el mismo sentido, Camps Ruiz, L., La modificacion de las condiciones de
trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 35, y «El nuevo régimen juridico de la
movilidad funcional», R.T.S., nim. 43/1994, pag. 57. EscubEro RODRIGUEz R. y
PaLomo BaLpa, E., «La reforma del...», cit., pag. 37. En sentido contrario, ver, SSTS
de 25 de febrero de 1999, Ar/2021, y de 25 de noviembre de 1997, Ar/8626, y
MERCADER UGUINA, J. R., Modernas tendencias, cit., pag. 134.

63 SaLa Franco, T. y otros., Derecho del Trabajo. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
1998, pag. 485.
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Calificacion juridica
Se trata obviamente, de una norma de derecho necesario absoluto,

dirigida al gobierno en orden a la aprobacion anual (o, en su caso,
semestral) de un salario minimo interprofesional.

1. La revision del salario minimo interprofesional no afectara a la
estructura ni a la cuantia de los salarios profesionales cuando éstos, en
su conjunto y computo anual, fueran superiores a aquél.

Calificacion juridica

Se trata de una norma minima imperativa cara a la negociacion co-
lectiva ya que nada obsta a que el convenio colectivo expresamente es-
tablezca una clausula de no absorcion o compensacion de los aumen-
tos producidos por el R.D. sobre el salario minimo interprofesional.

2. El salario minimo interprofesional, en su cuantia, es inembargable

Calificacion juridica

Se trata de un precepto de derecho necesario absoluto, inmodifi-
cable por tanto en via negocial o contractual.

Articulo 28. Igualdad de remuneracion por razon de sexo

El empresario estd obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de
igual valor el mismo salario, tanto por salario base como por los com-
plementos salariales, sin discriminacion por razon de sexo.

Calificacion juridica

El principio general de no discriminacion salarial por razon de
sexo configura una norma de derecho necesario absoluto, de necesa-
rio respeto por la negociacion colectiva y la contratacion individual,
en virtud de la cual devendra ilegal cualquier clausula del convenio o
del contrato que establezca lo contrario.

Articulo 29. Liquidacion y pago

1. La liquidacion y el pago del salario se haran puntual y docu-
mentalmente en la fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y
costumbres. El periodo de tiempo a que se refiere el abono de las re-
tribuciones periddicas y regulares no podra exceder de un mes. El tra-
bajador y, con su autorizacion, sus representantes legales, tendran de-
recho a percibir, sin que llegue el dia sefialado para el pago, anticipos
a cuenta del trabajo ya realizado. La documentacion del salario se rea-
lizara mediante la entrega al trabajador de un recibo individual y justi-
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ficativo del pago del mismo. El recibo de salarios se ajustara al mode-
lo que apruebe el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, salvo que
por convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores, se establezca otro modelo que
contenga con la debida claridad y separacion las diferentes percepcio-
nes del trabajador, asi como las deducciones que legalmente proce-
dan. La liquidacion de los salarios que correspondan a quienes presten
servicios en trabajos que tengan el caracter de fijos discontinuos, en
los supuestos de conclusion de cada periodo de actividad, se llevara a
cabo con sujecion a los tramites y garantias establecidos en el aparta-
do 2 del articulo 49.

2. El derecho al salario a comision nacera en el momento de reali-
zarse y pagarse el negocio, la colocacion o venta en que hubiera inter-
venido el trabajador, liquidandose y pagandose, salvo que se hubiese
pactado otra cosa, al finalizar el afio. El trabajador y sus representan-
tes legales pueden pedir en cualquier momento comunicaciones de la
parte de los libros referentes a tales devengos.

3. Elinterés por mora en el pago del salario serd el 10 por 100 de lo
adeudado.

4. Elsalario, asi como el pago delegado de las prestaciones de la Se-
guridad Social, podra efectuarlo el empresario en moneda de curso le-
gal o mediante talon u otra modalidad de pago similar a través de enti-
dades de crédito, previo informe del comité de empresa o delegados
de personal.

Calificacion juridica

En cuanto al lugar del pago del salario, es de resaltar la total dis-
ponibilidad del convenio colectivo y del contrato individual para de-
terminarlo, al tratarse de una materia deslegalizada.

En cuanto al tiempo del pago, aunque pudiera pensarse que las
reglas que establece el art. 29 E.T. se encuentran deslegalizadas
—en la medida en que, una vez mas, el citado precepto habla de fe-
cha «convenida»— ello no es asi. Al disponer el precepto que el pe-
riodo de tiempo para las retribuciones no podra exceder de un mes y
que el pago debe hacerse puntualmente, la deslegalizacion que en
un principio pudiera apreciarse en esta materia queda sin efecto,
pues claramente estas reglas apuntan a que nos encontramos ante
un minimo de derecho necesario **. Minimo que, como tal, podra ser

64 ALVAREZ DE LA RosA, M., «Los requisitos...», cit., pag. 75.
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mejorado, pero nunca empeorado, por convenio colectivo o acuerdo
individual.

De otra parte, hay que considerar absolutamente imperativa la re-
gla del art. 29.1 del E.T. que establece que «la liquidacion y el pago
del salario se haran documentalmentey. Imperatividad que no se da,
sin embargo, en la regulacion del tipo concreto de documento en el
que debe realizarse el pago, que, por el contrario, debe ser entendida
como dispositiva ya que es la propia ley la que establece que la docu-
mentacion del pago se realizarad en recibo individual conforme al mo-
delo oficial, a menos que «por convenio colectivo o, en su defecto,
por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
se establezca otro modelo que contenga con la debida claridad y sepa-
racion las diferentes percepciones del trabajador, asi como las deduc-
ciones que legalmente procedany .

La norma reguladora del nacimiento del derecho al salario a co-
mision y el derecho del trabajador y de sus representantes legales a
pedir informacion sobre los libros, es de derecho necesario absoluto y
la periocidad anual de liquidacion y pago del mismo es, sin embargo,
de derecho dispositivo («salvo que se hubiese pactado otra cosay, dird
el art. 29.2 del E.T).

La exigencia legal del pago de un interés por mora del diez por
ciento de lo adeudado (art. 29.3 del E.T) constituye una norma mini-
ma imperativa, negociable por convenio colectivo o por contrato in-
dividual.

Finalmente, respecto de las normas sobre el modo del pago del sa-
lario (art. 29.4 E.T.) hay que resefiar que son de derecho necesario
absoluto, las relativas a las modalidades de pago (moneda de curso
legal, talon o modalidad de pago a través de entidades de crédito).
Ahora bien la atribucion al empresario de la eleccion de la modali-
dad de pago, previo informe de los representantes es una cuestion de
la que perfectamente se puede disponer por la negociacion colectiva
e, incluso, por el contrato individual.

Articulo 30. Imposibilidad de la prestacion

Si el trabajador no pudiera prestar sus servicios una vez vigente el
contrato porque el empresario se retrasare en darle trabajo por impedi-
mentos imputables al mismo y no al trabajador, éste conservara el de-
recho a su salario, sin que pueda hacérsele compensar el que perdio
con otro trabajo realizado en otro tiempo.

65 Art. 29.1 E.T.
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Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, inmodifica-
ble por convenio colectivo o por contrato individual.

Articulo 31. Gratificaciones extraordinarias

El trabajador tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al
afio, una de ellas con ocasion de las fiestas de Navidad, y la otra en el
mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empre-
sario y los representantes legales de los trabajadores. Igualmente se fi-
jara por convenio colectivo la cuantia de tales gratificaciones.

No obstante, podrd acordarse en convenio colectivo que las gratifica-
ciones extraordinarias se prorrateen en las doce mensualidades.

Calificacion juridica

La parte del precepto que establece el derecho del trabajador a
dos pagas extraordinarias, una en Navidad y otra en la fecha estable-
cida en convenio o acordada entre los representantes legales de los
trabajadores y empresario, ha sido considerado por la doctrina, de
forma unanime, como un minimo de derecho necesario, por lo que
nada impedird que el numero de estas gratificaciones se vea aumen-
tado por convenio o por acuerdo individual .

Por otra parte, por lo que a la cuantia se refiere, cabe seiialar la
desregulacion efectuada por el art. 31 E.T. en este punto, ya que se li-
mita a sefialar que su cuantia vendrda establecida por convenio colec-
tivo. Desaparecida toda referencia normativa a la cuantia minima de
las gratificaciones extraordinarias, en aquellos casos en los que los
convenios colectivos no establezcan nada al respecto, se puede pro-
ducir un cierto vacio normativo, con la consiguiente falta de protec-
cion de los trabajadores ©'.

En cuanto a la posibilidad de prorratear estas pagas extraordina-
rias en las doce mensualidades, es claro que el art. 31 E.T. en este
punto tiene cardcter dispositivo, habida cuenta que en el mismo se
dispone que, salvo que expresamente asi se acuerde en convenio, el
prorrateo no se producira. Pese a la literalidad legal, algunas senten-
cias consideran que el prorrateo también se puede concretar en el
contrato, aunque la ley unicamente haga referencia, en este punto, al
convenio. Y en este sentido, entre otras, puede verse la STSJ de Anda-
lucia (Sevilla) de 23 de febrero de 1998, Ar/ 5424. Otras sentencias

66 ALFONSO MELLADO, C. L. y RamirREZ M ARTINEZ, J. M., El Salario, cit., pag. 80.
En el mismo sentido, SAaLA Franco, T. y otros, Derecho del..., cit., pag. 477.
67 ALFONSO MELLADO, C. L. y RAMIREZ M ARTINEZ, J. M., El Salario, cit., pag. 81.
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como la del T'S. de 4 de octubre de 1996, Ar/ 7448, por su parte, van
todavia mas alla y entienden valido el prorrateo aunque el convenio
de aplicacion no lo contemple.

Articulo 32. Garantias del salario

1. Los créditos por salarios por los ltimos treinta dias de trabajo y
en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional,
gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se en-
cuentre garantizado por prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier
otro crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores,
mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario.

3. Los créditos por salarios no protegidos en los apartados anteriores
tendran la condicion de singularmente privilegiados en la cuantia que
resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por
el nimero de dias de salario pendientes de pago, gozando de preferen-
cia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real,
en los supuestos en los que éstos, con arreglo a la Ley, sean preferen-
tes. La misma consideracion tendran las indemnizaciones por despido
en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una
base que no supere el triple del salario minimo.

4. Las preferencias reconocidas en los nimeros precedentes seran
de aplicacion tanto en el supuesto de que el empresario haya iniciado
un procedimiento concursal, como en cualquier otro en el que concu-
rra con otro u otros créditos sobre bienes del empresario.

5. Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro
de los créditos a los que se refiere este articulo no quedaran en sus-
penso por la tramitacion de un procedimiento concursal.

6. El plazo para ejercitar los derechos de preferencia del crédito sa-
larial es de un afio, a contar desde el momento en que debi6 percibirse
el salario, transcurrido el cual prescribiran tales derechos.

Calificacion juridica

El precepto establece normas de derecho necesario absoluto, in-
modificable por convenio colectivo o por contrato individual, tratan-
dose de normas de orden publico.
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Articulo 33. El Fondo de Garantia Salarial

1. El Fondo de Garantia Salarial, organismo auténomo dependiente
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, con personalidad juridi-
ca y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, abonara a
los trabajadores el importe de los salarios pendientes de pago a causa
de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedo-
res de los empresarios. A los anteriores efectos se considerara salario
la cantidad reconocida como tal en acto de conciliacion o en resolu-
cion judicial por todos los conceptos a que se refiere el articulo 26.1,
asi como la indemnizacion complementaria por salarios de tramita-
cion que en su caso acuerde la jurisdiccion competente, sin que pueda
el Fondo abonar, por uno u otro concepto, conjunta o separadamente,
un importe superior a la cantidad resultante de multiplicar el duplo del
salario minimo interprofesional diario por el nimero de dias de sala-
rio pendiente de pago, con un maximo de ciento veinte dias.

2. El Fondo de Garantia Salarial, en los casos del apartado anterior,
abonard indemnizaciones reconocidas como consecuencia de senten-
cia o resolucion administrativa a favor de los trabajadores a causa de
despido o extincion de los contratos conforme a los articulos 50 y 51
de esta Ley, con el limite maximo de una anualidad, sin que el salario
diario, base del calculo, pueda exceder del duplo del salario minimo
interprofesional. El importe de la indemnizacion, a los solos efectos
de abono por el Fondo de Garantia Salarial para los casos de despido
o extincion de los contratos conforme al articulo 50 de esta Ley, se
calculara sobre la base de veinticinco dias por afio de servicio, con el
limite fijado en el parrafo anterior.

3. En los procedimientos concursales, desde el momento en que se
tenga conocimiento de la existencia de créditos laborales o se presu-
ma la posibilidad de su existencia, el Juez, de oficio o a instancia de
parte, citara al Fondo de Garantia Salarial, sin cuyo requisito no asu-
mird éste las obligaciones sefialadas en los apartados anteriores. El
Fondo se personara en el expediente como responsable legal subsidia-
rio del pago de los citados créditos, pudiendo instar lo que a su dere-
cho convenga y sin perjuicio de que, una vez realizado, continue
como acreedor en el expediente.

4. El Fondo asumira las obligaciones especificadas en los niimeros
anteriores, previa instruccion de expediente para la comprobacion de
su procedencia. Para el reembolso de las cantidades satisfechas, el
Fondo de Garantia Salarial se subrogara obligatoriamente en los dere-
chos y acciones de los trabajadores, conservando el caracter de crédi-
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tos privilegiados que les confiere el articulo 32 de esta Ley. Si dichos
créditos concurriesen con los que puedan conservar los trabajadores
por la parte no satisfecha por el Fondo, unos y otros se abonaran a
prorrata de sus respectivos importes.

5. El Fondo de Garantia Salarial se financiard con las aportaciones
efectuadas por todos los empresarios a que se refiere el apartado 2 del
articulo 1 de esta Ley, tanto si son publicos como privados. El tipo de
cotizacion se fijara por el Gobierno sobre los salarios que sirvan de
base para el calculo de la cotizacion para atender las contingencias de-
rivadas de accidentes de trabajo, enfermedad profesional y desempleo
en el Sistema de la Seguridad Social.

6. A los efectos de este articulo se entiende que existe insolvencia del
empresario cuando, instada la ejecucion en la forma establecida por la
Ley de Procedimiento Laboral, no se consiga satisfaccion de los crédi-
tos laborales. La resolucion en que conste la declaracion de insolvencia
sera dictada previa audiencia del Fondo de Garantia Salarial.

7. El derecho a solicitar del Fondo de Garantia Salarial el pago de
las prestaciones que resultan de los apartados anteriores prescribira al
ano de la fecha del acto de conciliacion, sentencia o resolucion de la
autoridad laboral en que se reconozca la deuda por salarios o se fijen
las indemnizaciones. Tal plazo se interrumpira por el ejercicio de las
acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en procedimiento
concursal y por las demds formas legales de interrupcion de la pres-
cripcion.

8. En las empresas de menos de veinticinco trabajadores, el Fondo
de Garantia Salarial abonara el 40 por 100 de la indemnizacion legal
que corresponda a los trabajadores cuya relacion laboral se haya ex-
tinguido como consecuencia del expediente instruido en aplicacion
del articulo 51 de esta Ley o por la causa prevista en el parrafo c) del
articulo 52. El calculo del importe de este abono se realizara sobre las
indemnizaciones ajustadas a los limites previstos en el apartado 2 de
este articulo.

9. El Fondo de Garantia Salarial tendra la consideracion de parte en
la tramitacion de los procedimientos arbitrales, a efectos de asumir las
obligaciones previstas en este articulo.

Calificacion juridica

El precepto establece normas de derecho necesario absoluto, in-
modificable por convenio colectivo o por contrato individual.
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SEccioN QUINTA
Tiempo de trabajo

Articulo 34. Jornada

1. La duracién de la jornada de trabajo sera la pactada en los conve-
nios colectivos o contratos de trabajo.

La duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuaren-
ta horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo anual.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —mdaxi-
mo de derecho necesario—. Se limitan las posibilidades de la autono-
mia colectiva e individual en relacion con el establecimiento de la du-
racion de la jornada. Asi, el convenio o el contrato podran pactarla
con un limite maximo: cuarenta horas semanales de trabajo efectivo
de promedio en computo anual, esto es, siempre que no se superen las
1.826 horas y 27 minutos anuales ®. De este modo, como seriala la
STSJ de Extremadura, de 14 de octubre de 1998, «es de admitir que
en la regulacion legal de todo lo relativo a jornada de trabajo, espe-
cialmente, desde la Ley 11/1994, de 19 de mayo, el legislador ha re-
ducido el ambito material de regulacion de cardcter imperativo, limi-
tandose a regular la duracion maxima —art. 34 del E.T—, lo que
significa que fuera de ese maximo la autonomia de la voluntad en el
contrato de trabajo puede contener modalidades —en jornada conti-
nuada o en jornada partida— siempre que no excedan del expresado
limitey.

Aunque lo cierto es, como ha indicado Garcia Ninet ®, que el pri-
mer apartado del precepto deberia haberse ubicado en segundo lu-
gar, el tope maximo de la jornada ordinaria podrad reducirse en los
correspondientes convenios colectivos o contratos individuales. Se

68 En este sentido, sefiala RODRIGUEZ PASTOR, G., El régimen juridico de la distri-
bucion de la jornada de trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 59, que en la
actualidad, con independencia del modulo que se utilice para fijar la jornada maxima y
como se distribuya habra que reconducirla a las 40 horas semanales de promedio en
computo anual.

% Garcia NINET, ., «La ordenacién del tiempo de trabajo», 7S nim. 43, 1994 (A),
pag. 39. Para este autor, con esta regulacion se trata de potenciar la negociacion colecti-
vay, en su caso, el contrato de trabajo, en detrimento de las previsiones legales, que van
a quedarse ahora como topes minimos 0 maximos, segun los casos, aunque cada vez con
menor presencia. La jornada legal sélo constituye el techo, pero el suelo y las paredes (la
distribucion desigual o irregular a lo largo del afio) quedan en mano de estos mecanis-
mos auténomos en atencion a criterios de racionalidad, organizacion e incluso atencion a
los legitimos derechos y expectivas de liberacion de tiempo a favor de los trabajadores.
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observa, pues, sefiala el mencionado autor, un procedimiento escalo-
nado de mejoras, sin que el contrato individual pueda deshacer o des-
baratar lo regulado por la autonomia colectiva, salvo que lo mejore.

En efecto, coincidimos necesariamente con este matiz, el contrato
de trabajo queda sometido al convenio [art. 3.1.c) E.T.] 7°. Asi, de
mejorar éste la duracion de la jornada ordinaria maxima establecida
legalmente, el contrato solo podria regularla mejorando a su vez los
términos de la norma paccionada.

En este sentido, la STSJ de Cataluiia, de 2 de febrero de 1996
(Ar/397), declara la nulidad parcial del contrato de una trabajadora
que establecia una jornada laboral semanal superior a la prevista en
el convenio aplicable. Asimismo, en un supuesto de reduccion indivi-
dual de la jornada semanal respecto de la legalmente establecida, la
STSJ de Castilla y Leon, de 11 de marzo de 1997 (Ar/574), reconoce
«que fuera de ese maximo legal la autonomia de la voluntad en el
contrato de trabajo puede contener duracion de jornadas que no ex-
cedan de tal limitey.

2. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores se podra establecer
la distribucioén irregular de la jornada a lo largo del afio. Dicha distri-
bucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descan-
so diario y semanal previstos en esta Ley.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza dispositiva relativa: «Esta
norma autoriza que el convenio colectivo, con los limites que sefiala,
establezca la distribucion de la jornada a lo largo del aiio siempre
que respete los periodos minimos de descanso dispuestos legalmente»
(STS de 15 de diciembre de 1998, Ar/10510). Se posibilita que me-
diante convenio colectivo o, cuando éste no exista, mediante pacto de
empresa, se fije una distribucion irregular de la jornada anualmente
siempre que se mantengan los periodos de descanso a que se refieren,
de un lado, el propio art. 34 en su apartado tercero —doce horas—, y,
de otro, el art. 37.1 del E.T. —treinta y seis horas—. En caso de ine-
xistencia de pacto no serd posible establecer tal distribucion irregu-
lar de la jornada a lo largo del ario.

La expresion legal convenio colectivo o, en su defecto, pacto de
empresa, debe interpretarse a nuestro juicio como que solo en ausen-

70 En este sentido, ALFoNSO MEeLLaDO, C. A., en ArLrFonso MeLLapo, C. A. y
Garcia ORTEGA, J., Jornada y ordenacion del tiempo de trabajo, Valencia, 1994, Ti-
rant lo Blanch, pag. 28.
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cia de convenio cabe el pacto de empresa. Asi pues, si en aquél se ha
pactado la distribucion irregular de la jornada anual, no se admite ya
la posibilidad de que éste regule la mencionada cuestion . De acuer-
do con esto, ha de matizarse que la norma se refiere unicamente al
convenio colectivo estatutario y, asi, al pacto de empresa subsidiario
del convenio colectivo estatutario ™.

La expresa referencia del precepto al convenio colectivo y al pacto
de empresa, hace que se suscite la duda en torno a si se excluye abso-
lutamente el contrato de trabajo como fuente valida para establecer
la distribucion irregular de la jornada del trabajador o si, por el con-

trario, debe aceptarse que la posibilidad del pacto cabe también en el
ambito de la autonomia individual.

En relacion con esta cuestion, Garcia Ninet™ y Alarcon Cara-
cuel ', asumen la segunda interpretacion, entendiendo que también
los contratos individuales pueden establecer esa distribucion irre-
gular.

De otra parte, Alfonso Mellado 7, Lopez Gandia %, Escudero Ro-
driguez 7 y Rodriguez Pastor™® sefialan que parece dificil admitir el

71 En este sentido, GArRcia NINET (1994, A, pag. 41), ALFoNso MELLADO (1994,
pag. 32) y Escubero RopriGUEZ R., «Significacion del tiempo de trabajo, fuentes regu-
ladoras y dinamica de la negociacion colectivay, RL, niim. 4, 1999, pag. 19. Seguin se-
fala este autor, la norma legal ignora el contrato y habilita solo a la negociacion colec-
tiva en la distribucion irregular de la jornada anual. Por su parte, RODRIGUEZ PASTOR
(1999, pag. 73) puntualiza que el acuerdo de empresa podra operar no so6lo ante la in-
existencia de convenio sino también cuando, aun existiendo, éste no regule la distribu-
cion de la jornada.

72 En este sentido, RoDRIGUEZ PAsTOR (1999, pag. 69) indica que por convenio co-
lectivo habra que entender, en principio, convenio estatutario. Aunque puntualiza este
autor que, sin embargo, si tenemos en cuenta que en la esencia de toda regulacion con-
vencional colectiva figura el connatural proceso expansivo de su eficacia, quiza se pu-
diera defender que también se pueda fijar por convenio extraestatutario.

73 Garcia NINET (1994, A, pag. 41).

7 ALARCON CARACUEL, R. M., «Duraciéon del contrato, jornada y salario», en
ALARCON CARACUEL, R. M. (Coord.), La Reforma Laboral de 1994, Madrid, 1994,
Marcial Pons, pag. 175.

> ALFONSO MELLADO (1994, pag. 36). En el mismo sentido, PALOMEQUE LOpEZ, M.
C. y ALVAREZ DE LA Rosa, M., Derecho del Trabajo, Madrid, 1995, Centro de Estudios
Ramon Areces, pag. 836.

6 Cfr. Lorez GANDIA, J., en AA.VV., Derecho del Trabajo, Valencia, 1999, Tirant
lo Blanch, pag. 413, nota 17, argumentando que la Directiva 93/104 habla de conve-
nios o acuerdos entre los interlocutores sociales y no contempla el acuerdo individual.

77 Escupero RoDRIGUEZ (1999, pag. 19).

78 Sefiala RODRIGUEZ PasTOR (1999, pag. 67) que con caracter general, pues, el le-
gislador es claro en punto a los instrumentos juridicos a través de los que se puede dis-
tribuir la jornada, de modo que, con caracter general queda descartada la posibilidad
de que la distribucion de la que vengo hablando se pueda establecer en contrato indivi-
dual y menos atin por decision unilateral del empresario.
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pacto individual cuando no exista convenio colectivo que regule la
distribucion irregular de la jornada.

A nuestro juicio, no parece posible asumir que por contrato indivi-
dual pueda establecerse la distribucion irregular de la jornada del
trabajador, dado que el unico marco de pacto previsto legalmente
queda centrado en el ambito de la autonomia colectiva. En materia
de jornada, como ya se ha comprobado en relacion con su duracion
(art. 34.1 del E.T), el legislador alude expresamente al contrato indi-
vidual como fuente dispositiva. Asi pues, teniendo en cuenta el tenor
literal y sistematico del precepto en su conjunto, parece logico limitar
la posibilidad de establecer la distribucion irregular a la negociacion
colectiva o el pacto de empresa, sin perjuicio de que, como se obser-
vara, se pueda llegar al mismo resultado, via autonomia individual,
con los pactos sobre horas extraordinarias y su compensacion por
descanso.

3. Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente media-
ran, como minimo, doce horas.

El ntimero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser supe-
rior a nueve diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto,
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando
en todo caso el descanso entre jornadas.

Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar mas
de ocho horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el
tiempo dedicado a la formacion y, si trabajasen para varios empleado-
res, las horas realizadas con cada uno de ellos.

Calificacion juridica

El minimo de doce horas entre el final de una jornada y el comien-
zo de la siguiente constituye una norma de naturaleza imperativa re-
lativa —minimo de derecho necesario—. Asi pues, solo cabe el pacto
colectivo o individual que mejore lo dispuesto en ella ™.

La exigencia de que el numero de horas ordinarias de trabajo efec-
tivo no podra ser superior a nueve diarias, salvo que por convenio co-
lectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de tra-
bajo diario, respetando en todo caso el descanso entre jornadas consti-

™ En este sentido, GArcia NINET (1994, A, pag. 41), que sefiala en este sentido que
nos hallamos ante un minimo de derecho necesario, indisponible, y mejorable por pac-
to individual o colectivo, lo cual supone una restriccion a las libertades organizativas
del empresario, y, RopriGUEZ PasTOR (1999, pag. 81).
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tuye una norma de naturaleza dispositiva relativa. Por convenio colec-
tivo estatutario o, de no existir éste, pacto de empresa, podrd
concertarse una distinta duracion de la jornada diaria ordinaria —su-
perior o inferior a nueve horas—. Ahora bien, sea cual fuere la distri-
bucion diaria pactada, debera respetarse siempre la regla imperativa
del parrafo anterior —doce horas de descanso entre jornadas— *°.

Nuevamente el legislador reduce el alcance dispositivo de la nor-
ma al ambito de la autonomia colectiva. Sin embargo, en este supues-
to, no se suscita la problematica interpretativa a que antes se hacia
referencia. Es unanime la consideracion doctrinal de que no cabria
admitir que el contrato individual pueda ser fuente de modificacion
de la jornada diaria maxima establecida legalmente. En efecto, no
solo Alfonso Mellado®', Escudero Rodriguez ¥ y Lépez Gandia %,
vuelven a senialar también en este supuesto que la habilitacion de la
norma legal solo se refiere al convenio o pacto, quedando excluido el
contrato individual, sino que Garcia Ninet % que, como se recordard,
aceptaba mas alla de la letra de la Ley, la posibilidad de que por con-
trato se impusiera la distribucion irregular de la jornada anual, viene
a sefialar en este caso que el techo de las nueve horas diarias seguira
jugando en tanto no exista una alteracion por alguna de las dos vias
antes citadas [convenio o pacto de empresa], debiendo significar que
la norma no alude aqui, en modo alguno, a un posible pacto de natu-
raleza individual.

La exigencia de que los trabajadores menores de dieciocho arios
no podran realizar mas de ocho horas diarias de trabajo efectivo, in-
cluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la formacion y, si trabaja-
sen para varios empleadores, las horas realizadas con cada uno de
ellos constituye una norma de naturaleza imperativa relativa —mdaxi-
mo— de derecho necesario—. Mediante el convenio colectivo o el
contrato individual del trabajador menor, se podrd mejorar, reducién-
dolo, el periodo de tiempo que constituye la jornada continuada dia-
ria para los menores segun lo dispuesto por la norma. Asi, como ha
sefialado Sala Franco ¥, respecto de los trabajadores menores de 18

8 En este sentido, SaLa Franco, T., La reforma del mercado de trabajo, Valencia,
1994, Tirant lo Blanch, pag. 134; RobriGUEZ PAsTOR (1999, pag. 66); y Fita ORTEGA,
F., Limites legales a la jornada de trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pag. 42.
Estos autores realizan un analisis comparativo entre la regulacion anterior y la actual
de esta materia.

81 ALFonso MELLADO (1994, pag. 32).

82 EscubeErO RoDRIGUEZ (1999, pag. 21).

83 Lorez GanDiA (1999, pag. 414).

84 Garcia NINET (1994, A, pag. 42).

85 SaLa Franco (1994, pag. 134). En el mismo sentido, ALFONSO MELLADO (1994,
pags. 32 y 33).
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anos, el limite legal jugard en todo caso, sin que sea posible un pacto
colectivo en contrario, siendo objeto de reglas propias mds estrictas
que para los trabajadores de mayor edad.

4. Siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda
de seis horas, debera establecerse un periodo de descanso durante la
misma de duracioén no inferior a quince minutos. Este periodo de des-
canso se considerard tiempo de trabajo efectivo cuando asi esté esta-
blecido o se establezca por convenio colectivo o contrato de trabajo.
En el caso de los trabajadores menores de dieciocho afos, el periodo
de descanso tendra una duracién minima de treinta minutos, y debera
establecerse siempre que la duracion de la jornada diaria continuada
exceda de cuatro horas y media.

Calificacion juridica

La norma relativa a que cuando la duracion de la jornada diaria
continuada exceda de seis horas, debera establecerse un periodo de
descanso durante la misma de duracion no inferior a quince minutos
configura una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo de
derecho necesario—. De este modo, cabe la posibilidad de pactar via
convenio colectivo estatutario o extraestatutario o via contrato indi-
vidual una inferior duracion de la jornada continuada diaria, un pe-
riodo de descanso superior a los quince minutos que establece el pre-
cepto o ambos extremos, pero en ningun caso una ampliacion del
tiempo que constituye la jornada continuada ni una disminucion del
tiempo de descanso mencionado *. Asimismo, dado que el precepto
no alude a la cuestion del momento de disfrute del descanso, habra
que considerar, con Garcia Ninet® y Sala Franco %%, que via negocia-
cion colectiva o via contrato individual, se podra concretar cudl deba
ser éste.

El que el periodo de descanso se considere tiempo de trabajo efecti-
vo cuando asi esté establecido o se establezca por convenio colectivo o
contrato de trabajo constituye una norma dispositiva que se remite a la
negociacion colectiva o al pacto individual para la regulacion de la
materia aludida. Solo si se concierta el periodo de descanso en los su-
puestos de jornada continuada se considerard como tiempo de trabajo
efectivo y, por tanto, retribuido®; y no en caso contrario.

86 En este sentido, GArcia NINET (1994, A, pags. 42 y 43) y RopRriGUEZ PASTOR
(1999, pag. 212).

87 Garcia NINET (1994, A, pags. 42 y 43).

88 SaLA Franco (1994, pag. 134).

89 En este sentido, matiza Garcia NINET (1994, A, pag. 43) que si nada se dice o
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En relacion con el hecho de conceder en la practica un cardcter
retribuido a este periodo, ha puntualizado la STS de 21 de octubre de
1994 (4r/8102) que «de la retribucion del expresado descanso en jor-
nada continuada no cabe, en manera alguna, inferir una tdacita volun-
tad consensuada entre las partes en orden a la configuracion como
jornada efectiva de trabajo [...] no debe conllevar la traduccion en
Jjornada efectiva de trabajo ese tiempo de paralizacion obligada de la
actividad laboral, porque falta el pacto expreso, individual o colecti-
vo, que asi lo establezcay.

La regulacion del periodo de descanso de los trabajadores meno-
res de dieciocho afios es una norma de naturaleza imperativa relativa
—minimo de derecho necesario—. De este modo, cabe la posibilidad
de pactar via convenio colectivo estatutario o extraestatutario o via
contrato individual una inferior duracion de la jornada continuada
diaria para los menores, un periodo de descanso superior a los trein-
ta minutos que establece el precepto o ambos extremos, pero en nin-
gun caso una ampliacion del tiempo que constituye la jornada conti-
nuada para los trabajadores menores ni una disminucion del tiempo
de descanso mencionado.

5. El tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comien-
zo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su
puesto de trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—. El papel de la autonomia colectiva e indivi-
dual en esta materia es importante, puesto que lo unico que exige el
precepto es que se esté en el puesto al inicio y al final de la jornada,
pero, como seniala Garcia Ninet®, no puede entrar en detalle de la
consideracion de los distintos episodios de la prestacion laboral para
concretar qué entra y qué no entra en el tiempo, cronometrado como
efectivo de trabajo, sino que lo ha de dejar necesariamente a la nego-
ciacion colectiva o al contrato individual.

De este modo, de acuerdo con la exigencia de la formula legal, son
amplias las posibilidades del convenio y del contrato a efectos de con-
cretar qué tiempo ha ser considerado como tiempo efectivo de trabajo °'.

solo se fija el momento o momentos de disfrute del descanso, operara como interrup-
cion del computo de la jornada diaria de trabajo con su consiguiente ampliacion.

9 Garcia NINET (1994, A, pag. 44).

91 En este sentido, PALOMEQUE LorEz, M. C. y Arvarez DE LA Rosa, M. (1995,
pag. 838) sefialan que hay una serie de tiempos que, tanto al principio como al final del
trabajo, no se reputan jornada tales como aseo, cambio de ropa, ir y volver al trabajo,
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6. Anualmente se elaborara por la empresa el calendario laboral, de-
biendo exponerse un ejemplar del mismo en un lugar visible de cada
centro de trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual. Se encarga a la empresa la elaboracion y publicacion del ca-
lendario anual, aunque, logicamente, esto no significa que se legitime
al empresario para disponer de los acuerdos adoptados en materia de
jornada ni de la normativa minima en la materia *°.

En efecto, el calendario deberd incluir el horario, la distribucion
anual de los dias de trabajo, distribucion irregular, descansos entre
jornadas, descanso semanal, los festivos y otros dias inhdbiles y las
vacaciones (STS de 3 de mayo de 1994, Ar/3987), siempre de acuerdo
con lo pactado en el convenio aplicable, que a su vez respetara los
minimos legales.

7. El Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo y Seguridad So-
cial y previa consulta a las Organizaciones Sindicales y Empresariales
mas representativas, podréd establecer ampliaciones o limitaciones en
la ordenacion y duracion de la jornada de trabajo y de los descansos,
para aquellos sectores y trabajos, que por las peculiaridades asi lo re-
quieran.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual, por no tener como destinatarios a los sujetos de la relacion la-
boral. Como es sabido, de acuerdo con esta habilitacion legal, se han
regulado ampliaciones, limitaciones y reducciones de jornada en de-
terminadas actividades en el RD 1561/1995, de 21 de septiembre.

Articulo 35. Horas Extraordinarias

1. Tendran la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas
de trabajo que se realicen sobre la duraciéon méaxima de la jornada de
trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior. Mediante convenio
colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optara entre abonar

bocadillo, etc. Sobre tales periodos de tiempo se establece la regla general de su no
computo como jornada, pero las posibilidades de pactos individuales y colectivos, que
absorban estos periodos temporales en la jornada, son multiples y adaptados a cada
empresa o sector concreto.
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las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun caso
podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por
tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de pacto al
respecto, se entendera que las horas extraordinarias realizadas debe-
ran ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses si-
guientes a su realizacion.

Calificacion juridica

La consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de tra-
bajo que se realicen sobre la duracion maxima de la jornada de tra-
bajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior configura una norma
de naturaleza imperativa absoluta. Tiene la consideracion de hora ex-
traordinaria «aquella que, sobrepasando la jornada mdxima legal o
convencional, responde a una tarea ocupacional con existencia real,
efectiva y actualy (STS de 24 de junio de 1992, Ar/4669). Asi pues, se-
ran horas extraordinarias aquellas que excedan de la jornada maxi-
ma ordinaria. Esto es, todas las realizadas superando la jornada
anual del trabajador; las realizadas por encima de las cuarenta horas
semanales en promedio anual o, en su caso, aquellas que excedan de
lo pactado en convenio o contrato; y las horas realizadas por encima
de las nueve horas diarias si el convenio o el contrato no hubiesen
ampliado este limite disponible, segun lo dispuesto por el anterior-
mente analizado art. 34.2 del E.T. .

La norma que establece que «mediante convenio colectivo o, en su
defecto, contrato individual, se optard entre abonar las horas ex-
traordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun caso podra ser
inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos
equivalentes de descanso retribuidoy» y que «en ausencia de pacto al
respecto, se entendera que las horas extraordinarias realizadas debe-
ran ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizaciony constituye una norma de doble naturale-
za y de diferente alcance.

De un lado, en relacion con la formula de remuneracion de las ho-
ras extraordinarias, nos encontramos ante una norma de naturaleza
dispositiva. Podra pactarse en convenio colectivo o, si éste no existe,

92 En este sentido, Garcia NINET (1994, A, pag. 45), sefiala que el calendario labo-
ral no incide o actua ex novo sobre las relaciones laborales, sino que viene a ser una
mera plasmacion global en cuanto se refiere al tiempo de trabajo; y RODRIGUEZ PAsTOR
(1999, pag. 93) indica que debe quedar claro que el calendario se limita a recoger
aquellos aspectos relacionados con los tiempos de trabajo y de descanso que previa-
mente, y segin los procedimientos previstos para cada caso, se han establecido.

9 Como puntualizan, entre otros, ALFONSO MELLADO (1994, pags. 38 y 39); y, Fita
ORTEGA (1999, pag. 46).
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en contrato de trabajo, el abono economico o la compensacion por
descansos. Si no se alcanza acuerdo alguno en sede colectiva o indi-
vidual, la solucion legal se decanta por la formula de la compensa-
cion por descanso dentro de los cuatro meses **. Asi, concluye la STS
de 26 de marzo de 1996 (Ar/2495) que si estd pactado en convenio
colectivo que el abono de las horas extras se haga en metalico y con
incremento del 75 por 100 sobre el valor de la hora ordinaria, la em-
presa no puede sustituir la retribucion en metdlico por un descanso
compensatorio equivalente, «ya que se trata de una opcion disponible
por la autonomia colectiva y en defecto de ésta, por la privaday.

De otro lado, en relacion con la opcion convencional o contrac-
tual por la retribucion economica, la norma tiene cardcter imperativo
relativo —minimo de derecho necesario—, ya que se impone legal-
mente un limite respecto de la cuantia a abonar por hora —ésta no
podra ser inferior a la de la hora ordinaria—, lo que implica que solo
podra acordarse para la hora extraordinaria un precio igual o supe-
rior al de la hora ordinaria.

Respecto de la posible opcion colectiva o individual por el descan-
so, se cuestiona si juega o no para la autonomia de las partes de
acuerdo con la opcion legal final, el limite temporal relativo a que su
cumplimiento habra de hacerse efectivo en los cuatro meses siguien-
tes. Para Alfonso Mellado > y Garcia Ninet *° la compensacion pac-
tada puede fijar libremente el periodo que estime oportuno, que po-
dra ser superior o inferior a los cuatro meses a que hace referencia el
precepto, calificandose asi el precepto de dispositivo en este punto.

Para Roa Rico?’, en cambio, debe alcanzarse la conclusion con-
traria, dada la finalidad de la norma y la formula genérica de no
computo que contiene el parrafo segundo del numero dos.

A nuestro juicio, dado el cardcter absolutamente dispositivo de la
norma, la respuesta al interrogante ha de ser negativa, alcanzando la
opcion tanto a la formula a seguir como a la regulacion de la misma.

2. Elntimero de horas extraordinarias no podra ser superior a ochen-
ta al afio, salvo lo previsto en el apartado 3 de este articulo. Para los
trabajadores que por la modalidad o duracion de su contrato realiza-

94 Para Sara Franco (1994, pag. 137) se produce una dispositivizacion casi plena
de esta cuestion frente a la negociacion colectiva y frente a la contratacion individual.
En el mismo sentido MoNERERO PEREZ, J. L., «La estructura del...», citado, pag. 125.
Ver STSJ de Andalucia (Malaga) de 30 de octubre de 1998, Ar. 4145.

95 ALFONSO MELLADO (1994, pag. 44).

9 GARrcia NINET (1994, A, pag. 46).

97 Roa Rico, L. F., «El nuevo régimen juridico de las horas extraordinarias», en
Borrajo Dacruz, E., Comentarios a las Leyes Laborales, La reforma del Estatuto de
los Trabajadores, tomo I, volumen 2, Madrid, EDERSA, 1994, pag. 125.
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sen una jornada en computo anual inferior a la jornada general en la
empresa, el nimero maximo anual de horas extraordinarias se reduci-
ra en la misma proporcion que exista entre tales jornadas.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, no se computaran
las horas extraordinarias que hayan sido compensadas mediante des-
canso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.

El Gobierno podra suprimir o reducir el nimero maximo de horas ex-
traordinarias por tiempo determinado, con caracter general o para
ciertas ramas de actividad o ambitos territoriales, para incrementar las
oportunidades de colocacion de los trabajadores en paro forzoso.

Calificacion juridica

La norma que regula el numero de horas extraordinarias es de na-
turaleza imperativa relativa —maximo de derecho necesario—. Las
posibilidades de la negociacion colectiva o de la autonomia indivi-
dual respecto a la fijacion de un maximo de horas a realizar anual-
mente se centran en la reduccion de lo dispuesto por el precepto *%.
En este sentido, aunque, a nuestro entender, con una erronea califica-
cion del precepto, sefialan las sentencias del TSJ de Andalucia de 24
de julio de 1990 (Ar/6550) y de 13 de mayo de 1993 (Ar/2376) que «la
prohibicion de realizar mas de ochenta horas extras al aiio que esta-
blece el art. 35.2 del Estatuto de los Trabajadores es de orden publi-
co, o de derecho necesario, por lo que no queda al arbitrio de las par-
tes, que no pueden disponer de la misma (...)».

Por lo que se refiere al conjunto de las horas extraordinarias que
hayan sido compensadas mediante descanso dentro de los cuatro me-
ses siguientes a su realizacion, se trata de una norma de derecho ne-
cesario absoluto, innegociable por convenio colectivo y de necesario
respeto por el contrato individual.

En relacion con lo previsto por esta norma, debe puntualizarse
que, de acuerdo con lo analizado respecto de las posibilidades para
la autonomia colectiva e individual, cabe la posibilidad de que ese
plazo de cuatro meses haya sido modificado. En este caso, la disposi-
cion que ahora se estudia resultarad aplicable solo si no se ha dispues-
to un plazo para el descanso superior a los cuatro meses. Si asi ha
sido, no se computaran como tales las horas extraordinarias realiza-

9% En este sentido, sefiala Garcia NINET (1994, A, pag. 47) que el nimero maximo
de horas extraordinarias podra verse igualmente reducido por convenio colectivo o
pacto de empresa. En nuestro pais las ochenta horas extraordinarias son igualmente de
distribucion flexible anual, no existiendo topes diarios ni mensuales, sino solo topes
indirectos.
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das que hayan sido compensadas mediante descanso dentro del perio-
do pactado.

La referencia a que el Gobierno podra suprimir o reducir el nume-
ro maximo de horas extraordinarias por tiempo determinado, con ca-
racter general o para ciertas ramas de actividad o ambitos territoria-
les, para incrementar las oportunidades de colocacion de los
trabajadores en paro forzoso constituye una norma de naturaleza im-
perativa absoluta —derecho necesario absoluto—, innegociable por
convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato individual,
al no tener como destinatarios a los sujetos de la relacion laboral.

3. No se tendra en cuenta, a efectos de la duracion maxima de la jor-
nada ordinaria laboral, ni para el computo del nimero maximo de las
horas extraordinarias autorizadas, el exceso de las trabajadas para pre-
venir o reparar siniestros y otros daflos extraordinarios y urgentes, sin
perjuicio de su compensacion como horas extraordinarias.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de derecho necesario absoluto, innegocia-
ble por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indi-
vidual. Segun indica la STS de 18 de julio de 1995 (Ar/6308), esta
prevision legal ha de ser considerada como la unica excepcion legal a
la «<norma de derecho necesario, en cuanto se refiere al tope legal de
las horas extraordinariasy.

4. La prestacion de trabajo en horas extraordinarias sera voluntaria,
salvo que su realizacion se haya pactado en convenio colectivo o con-
trato individual de trabajo, dentro de los limites del apartado 2 de este
articulo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza dispositiva absoluta. Por
convenio colectivo o por contrato individual podra imponerse la rea-
lizacion de horas extraordinarias, aunque siempre respetando el limi-
te maximo anual de ochenta legalmente establecido o, en su caso, el
limite menor pactado via colectiva o individual *. Asi pues, «no exis-

99 Para Garcia NINET (1994, A, pag. 48) las posibilidades derivadas del art. 35.4
son tres: 1.°) propuesta empresarial y aceptacion o no del trabajador; 2.%) prevision de
realizacion de horas extraordinarias a través del contrato individual de trabajo, que
puede haber previsto el cuando, las posibles causas, e incluso su pago o compensacion
por descansos de un modo u otro en funcién de lo antes analizado, debiendo precisar
que el pacto no es algo estatico, sino que, tanto inicialmente, como a lo largo del con-
trato de trabajo, puede acordarse la realizacion de horas extraordinarias bajo unas u
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te un derecho del empresario a exigir la prestacion de servicios del
trabajador una vez finalizada la jornaday (STSJ de Madrid, de 18 de
diciembre de 1997, Ar/4589) ya que las horas extraordinarias «no
pueden imponerse con cardcter forzoso sino que son de libre acepta-
cion por el trabajador, salvo hipotesis de fuerza mayory (STSJ de Ba-
leares, de 24 de septiembre de 1997, Ar/3440).

En definitiva, «solo en los supuestos de fuerza mayor contempla-
dos en el articulo 35.3 del Estatuto de los Trabajadores se impone la
obligatoriedad de las horas extraordinarias, y todos los demas su-
puestos de prolongacion de la jornada dependeran de la voluntad del

trabajador, salvo que en convenio colectivo o individual se disponga
otra cosay» (STS 9 junio 1987, Ar/4312).

5. A efectos del computo de horas extraordinarias, la jornada de
cada trabajador se registrard dia a dia y se totalizara el periodo fijado
para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al
trabajador en el recibo correspondiente.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta —dere-
cho necesario absoluto—, innegociable por convenio colectivo y de
necesario respeto por el contrato individual.

Articulo 36. Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo
de trabajo

1. A los efectos dispuestos en la presente Ley, se considera trabajo
nocturno el realizado entre las diez de la noche y las seis de la mafia-
na. El empresario que recurra regularmente a la realizacion de trabajo
nocturno deberd informar de ello a la autoridad laboral.

Calificacion juridica

Se trata de una norma que comprende varios mandatos de diferen-
te alcance imperativo.

De un lado, en relacion con el concepto de trabajo nocturno se
trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo de
derecho necesario—. De acuerdo con lo establecido por el precepto,

otras condiciones cambiantes, siempre respetando los minimos legales previstos; 3.%)
prevision de realizacion de horas extraordinarias en convenio colectivo que, al igual
que en el pacto particular, puede ser cambiante a lo largo de la vida de los trabajadores
y que obligara a todos los trabajadores (aparte de a los empresarios) incluidos dentro
del 4ambito de aplicacion del convenio, a realizarlas cuando se dieran los supuestos de
hecho previstos en dicho pacto.
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el periodo nocturno comprendera como minimo de las diez de la no-
che a las seis de la maiiana. Y, como han seiialado Garcia Ninet ' y
Rodriguez Pastor ', las posibilidades de la autonomia colectiva e in-
dividual en relacion con esta prevision se limitan a la posible amplia-
cion tanto el inicio como el final de la nocturnidad por convenio co-
lectivo o por contrato individual.

De otro lado, respecto de la determinacion del periodo concreto
que se considera como nocturno se trata de una norma de naturaleza
imperativa absoluta, quedando vedado en todo caso, como puntuali-
zan Valdés Dal-Ré 1°* y Martin Valverde ', el traslado de dicho pe-
riodo a horas no comprendidas entre las sefialadas.

Por lo demas, la exigencia legal de informacion a la autoridad la-
boral de la realizacion de trabajo nocturno es igualmente imperativa
absoluta.

La jornada de trabajo de los trabajadores nocturnos no podra exceder
de ocho horas diarias de promedio, en un periodo de referencia de
quince dias. Dichos trabajadores no podra realizar horas extraordina-
rias.

Calificacion juridica

Se trata de una norma que introduce un doble mandato de distinta
naturaleza.

En primer lugar, es una norma de naturaleza imperativa relativa
—minimo de derecho necesario— puesto que fija un limite tanto para
el convenio colectivo como para el contrato. El tope de las ocho ho-
ras en un promedio de referencia de quince dias es insuperable. Este
periodo puede ser rebajado, pero en modo alguno ampliado '**. De

100 Garcia NINET, 1., «El articulo 34. Jornada», en BorraJO Dacruz, E., Comenta-
rios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, tomo VII, Madrid,
EDERSA, 1982, pag. 133.

101 RopriGUEZ PasTor (1999, pag. 227).

102 VaLpes DAL-RE, F., «Jornada nocturna», en AA.VV., Estudios sobre la jorna-
da, Madrid, ACARL, 1991, pag. 234. En el mismo sentido, también, Murcia CLA-
VERIA, A., «Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo», en VALDES DAL-RE,
F., La Reforma del Mercado Laboral, Valladolid, Lex Nova, 1994, pag. 295; vy,
RopRriGUEZ PasTor (1999, pag. 227).

103 MARTIN VALVERDE, A., «Trabajo nocturno, trabajo a turnos, ritmo de trabajo»,
en AA.VV., Otras modificaciones del Estatuto de los Trabajadores. Extincion indivi-
dual y extinciones colectivas del contrato de trabajo, Cuadernos de Derecho Judicial
—CGPJ—, 1995, pag. 82. Senala este autor que el periodo nocturno es uniforme para
todo el aflo, sin variaciones estacionales y sin consideracion de otros factores como la
luz del dia o el cambio oficial de horas.

104 En este sentido, indica Garcia NINET (1994, A, pag. 49), que en este caso no
existe flexibilizacion. No puede, pues, mas alla de los quince dias extenderse el pro-
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esta manera, se limitan las posibilidades de la autonomia colectiva e
individual unicamente a la reduccion del computo de tiempo resefiado
—un promedio de ocho horas en un periodo de quince dias.

En segundo lugar, en relacion con la prohibicion para los trabaja-
dores nocturnos de realizar horas extraordinarias, introduce el pre-
cepto un mandato de caracter imperativo absoluto innegociable por

convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato indivi
dual 1%,

Para la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, se considerara
trabajador nocturno a aquel que realice normalmente en periodo noc-
turno una parte no inferior a tres horas de su jornada diaria de trabajo,
asi como a aquel que se prevea que puede realizar en tal periodo una
parte no inferior a un tercio de su jornada de trabajo anual.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—. Se identifica al trabajador nocturno y se li-
mita el campo de accion del convenio colectivo o el contrato de tra-
bajo, puesto que solo podran referirse a esta materia para, mejoran-
do lo dispuesto por la norma, reducir el tiempo de prestacion de
servicios en el periodo nocturno'%. De este modo, seriala la STS
—ud— de 1 de diciembre 1997 (A1/8921) que de cuestionarse «si pue-
de la norma pactada decidir quién reune las condiciones para cobrar
el citado plus y quién no [refiriéndose al plus de nocturnidad como
retribucion especifica '], la contestacion necesariamente ha de ser
negativa. El Estatuto de los Trabajadores precisa en su articulo 3 que
los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se re-
gulan, en primer lugar, por las disposiciones legales y reglamentarias
del Estado, y después por los Convenios Colectivos, que también de-
ben respetar las leyes, segun el articulo 85 de la propia Ley Estatuta-
ria, y ese orden jerdrquico ha de ser respetado, sin que tal conclusion
suponga el desconocimiento del derecho a la negociacion colectiva
laboral, asi como de la fuerza vinculante de los Convenios Colecti-

medio de las ocho horas diarias de trabajo nocturno, sin duda por cuestiones de salud y
de mayor penosidad de este tipo de trabajo; y Fita OrTEGA (1999, pag. 93) que califica
este limite legal como un maximo.

105 Prohibicion que, como ha indicado ROA RICO (1994, pag. 118) implica que
los trabajadores nocturnos no pueden realizar horas extraordinarias ni en periodo noc-
turno ni en periodo diurno. En el mismo sentido, Murcia CLAVERiA (1994, pag. 299) y
Fita OrTEGA, F., (1999, pag. 95).

106 Garcia NINET (1994, A, pag. 49) y RopriGUEZ Pastor (1999, pag. 228).

107 Ver, infra, analisis del art. 36.2 del E.T.
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vos, garantizados por la Constitucion en su articulo 37.1, porque
cada una de estas fuentes tiene su propio campo de actuacion. La
fuerza vinculante que para la empresa o empresario y trabajadores
incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo
de su vigencia tienen los Convenios Colectivos (articulo 83.2 del
Estatuto de los Trabajadores) se extiende a todos aquellos aspectos
de la relacion laboral en que existe «disponibilidady de derechos de
los trabajadores y no afectan, por tanto, a normas imperativas o coer-
citivas de prohibida renunciay.

Resultara de aplicacion a lo establecido en el parrafo segundo lo dis-
puesto en el apartado 7 del articulo 34 de esta Ley. Igualmente, el Go-
bierno podra establecer limitaciones y garantias adicionales a las pre-
vistas en el presente articulo para la realizacion de trabajo nocturno en
ciertas actividades o por determinada categoria de trabajadores, en
funcién de los riesgos que comporten para su salud y seguridad.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta —dere-
cho necesario absoluto—, innegociable por convenio colectivo y de
necesario respeto por el contrato individual, al no tener como desti-
natarios a los sujetos de la relacion laboral, resulta imposible para la
autonomia colectiva o individual el tratamiento de la materia a que se
refiere el precepto.

2. El trabajo nocturno tendra una retribucion especifica que se de-
terminard en la negociacion colectiva, salvo que el salario se haya
establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su propia na-
turaleza o se haya acordado la compensacion de este trabajo por des-
cansos.

Calificacion juridica

La calificacion del transcrito mandato legal resulta ciertamente
compleja. Como ha puesto de manifiesto Sala Franco ', el mayor
problema interpretativo que plantea este precepto es el de si es la ley
la que establece el derecho a una retribucion incrementada del traba-
jo nocturno —el trabajo nocturno tendra una retribucion especifica—,
o es el eventual convenio colectivo —que se determinara en la nego-
ciacion colectiva—, planteando la cuestion de cudl sea la retribucion
del trabajo nocturno cuando el convenio aplicable nada diga.

108 SaLA Franco (1994, pag. 142).
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En relacion con esta cuestion, la doctrina se ha pronunciado en
sentido critico considerando que el precepto ha deslegalizado absolu-
tamente la materia de la retribucion del trabajo nocturno. Asi, critica
Garcia Ninet ' el hecho de que la Ley reconoce el derecho en abs-
tracto, pero no entra en su regulacion, dejando una suerte de vacio
legal que habrd que completar o integrar necesariamente para que
tal derecho resulte aplicable, pues la desregulacion es absoluta. En el
mismo sentido, sefiala Alfonso Mellado ''°, que si el convenio nada
dice, nada parece que puedan reclamar los trabajadores, existiendo
un auténtico supuesto de deslegalizacion amplia con efectos clara-
mente desreguladores. Finalmente, concluye Rodriguez Pastor ' que
la regulacion sobre el plus de nocturnidad ha pasado de fijar un mini-
mo de derecho necesario [con la regulacion anterior a 1994] a remi-
tir la ordenacion del mismo a la autonomia colectiva.

A nuestro juicio, tal y como entiende la doctrina mayoritaria ', se
trata de una norma sin contenido regulador. La materia a que se re-
fiere —retribucion del trabajo nocturno— queda deslegalizada. En
tanto no venga prevista por la via de la autonomia colectiva, sea con-
venio estatutario o extraestatutario o pacto de empresa '3, la existen-
cia de esa retribucion especifica, parece que debe asumirse que el tra-
bajador que presta servicios en el periodo nocturno y que tiene
derecho a la misma, no puede verlo materializado, dada la falta de
concrecion colectiva del mismo.

En el supuesto de que exista regulacion convencional, de acuerdo
con el tenor literal de la norma, ésta podra consistir en la fijacion de
una cantidad especifica —plus de nocturnidad— que no se cobrara si
se trata de un trabajo nocturno por su propia naturaleza, o si se com-
pensa con descansos.

Las posibilidades de la autonomia individual en relacion con la
retribucion del trabajo nocturno dependerdn de la existencia o inexis-
tencia de tratamiento colectivo. Si el convenio se ha referido al tema
fijando esa retribucion especifica, ésta resultara un minimo de nece-
sario respeto por el contrato de trabajo, que solo podra ser fuente de
una mejora de la concreta condicion retributiva acordada en el con-

109 Garcia NINET (1994, A, pag. 50), que entiende que la nueva ley no nos da ni la
referencia al salario base y tampoco da el porcentaje minimo, y solamente reconoce el
derecho y lo remite completamente a la negociacion colectiva.

110 Arronso MELLADO (1994, pag. 70).

111 ROGRIGUEZ PASTOR, G., (1999, pag. 236).

112 En el mismo sentido, también, ALARCON CARACUEL, M., (1994, pag. 176), que
apunta que no ocurriria «nada» si la negociacion colectiva desobedeciese el mandato
legal no pactando retribucion especifica alguna; y, Murcia CLAVERiA (1994, pag. 307).

113 Garcia NINET (1994, A, pag. 50).
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venio ' o, en todo caso, fuente de pacto del salario especifico por el
caracter nocturno del trabajo, de la compensacion por descansos.
Pero, en modo alguno, logicamente, podra el contrato de trabajo ex-
cluir las condiciones pactadas en el convenio. En este sentido, con-
cluye la STSJ de Madrid, de 2 de abril de 1997 (Ar/1340), en un su-
puesto en que si se regula convencionalmente la retribucion
especifica, que el demandante es acreedor del plus de nocturnidad a
pesar de la exclusion que del mismo se hace en el contrato, ya que, si
asi no sucediera, se daria la paradoja de que el trabajo nocturno del
actor quedaria valorado retributivamente en igualdad de quien, con
las mismas categoria y tarea, lo llevara a cabo diurnamente, posibili-
dad ésta que, desde luego, ni estatutaria, ni convencional, ni logica-
mente, es admitida ni admisible.

De no existir regulacion convencional, indican Alfonso Mella
do 'y Rodriguez Pastor 'S, cabria admitir que el incremento se fija-
se via autonomia individual.

A nuestro juicio, aunque es cierto que es ésta una conclusion que
excede de la literalidad del presupuesto legal, parece que debe coin-
cidirse con esta apreciacion doctrinal, teniendo en cuenta, primero,
que el precepto reconoce, como se serialaba, el derecho a la retribu-
cion especifica, y, en segundo lugar, que cabe alcanzar también esta
conclusion con base en el art. 3.1.c) del E.T. La STSJ de Murcia de 20
de noviembre de 1995, asegura que «la determinacion del importe del
indicado plus corresponde a la negociacion colectiva (...) pero sin
que esta dejacion de las partes de la facultad de negociar libremente
el meritado incremento pueda traducirse (...) en la posibilidad de pri-
vacion absoluta del derecho a percibir el plus a quien efectivamente
trabaja en horario nocturnoy. De este modo, parece que el pacto indi-
vidual podra actuar en esta materia ante el silencio de la negociacion
colectiva.

14 SarLA FraNco (1994, pag. 142).

15 ALFoNsO MELLADO (1994, pag. 70). Considera este autor que aunque la Ley se
remita al convenio colectivo, en ausencia de regulacion es éste, cabria admitir que el
incremento se fijase en cualquier otro tipo de pacto, tanto pactos colectivos informales
de empresa, como incluso el pacto individual, pero si estos no existiesen realmente no
quedaria garantizado el derecho del trabajador a una retribucion especifica incremen-
tada por el trabajo nocturno, solucion harto criticable y que contradice la inicial refern-
cia legal a la misma.

116" RopRiGUEZ PASTOR (1999, pag. 237). Este autor argumenta que cabe aplicar el
art. 26.3 del E.T., considerando que el plus de nocturnidad tiene caracter de comple-
mento retributivo, y el citado precepto remite a la negociacion colectiva y, en su defec-
to, al contrato individual, la determinacion de la estructura salarial. De este modo, con-
cluye, ante la omision debera ser la autonomia individual la que resuelva la concrecion
del incremento (véase, doctrina citada en la obra, nota 593).
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3. Se considerara trabajo a turnos toda forma de organizacién del
trabajo en equipo segun la cual los trabajadores ocupan sucesivamen-
te los mismos puestos de trabajo, segiin un cierto ritmo, continuo o
discontinuo, implicando para el trabajador la necesidad de prestar sus
servicios en horas diferentes en un periodo determinado de dias o se-
manas.

Calificacion juridica

El precepto transcrito no introduce mds que una definicion de lo
que es el trabajo a turnos .

La decision acerca del establecimiento del sistema a turnos forma
parte del poder de direccion empresarial '8. Sin embargo, cabe la po-
sibilidad de que se utilice la via de la autonomia colectiva para acor-
dar el sistema de turnos aplicable a la empresa '"°.

De este modo, aunque no contiene el precepto mandato alguno de
cardacter dispositivo o imperativo, en la prdctica es habitual el acuer-
do colectivo por el que se fija el sistema de turnicidad en la emr
presa ',

En las empresas con periodos productivos continuos durante las vein-
ticuatro horas del dia, en la organizacion del trabajo de los turnos se
tendra en cuenta la rotacion de los mismos y que ningtn trabajador es-
tard en el de noche mas de dos semanas consecutivas, salvo adscrip-
cion voluntaria.

17 E] caracter de definicion legal es destacado en general por la doctrina que coin-
cide en lo obvio de la misma. Asi, Garcia NINET (1994, A, pag. 50), ALFONSO
MELLADO (1994, pag. 64) y RopriGUEZ PasTor (1999, pag. 254).

118 MoNTOYA MELGAR, A., «La jornada de trabajo», en AA.VV., Estudios sobre la
Jjornada de trabajo, Madrid, ACARL, 1991, pag. 149. Seiiala el autor que la facultad
de decidir inicialmente (esto es, al comenzar la actividad de la empresa) la implanta-
cion de un régimen de jornada a turnos se integra en el poder de direccion del empre-
sario, en su vertiente de poder de organizacion laboral de la empresa; no en vano el tra-
bajo a turnos es una técnica de organizacion productiva, cuya adopcion compete al
empresario en su calidad de organizador nato de la empresa.

19 Como puntualizan Murcia CLaVERiA (1994, pag. 309) y RODRIGUEZ PASTOR
(1999, pag. 265).

120 En este sentido, indican MARTIN VALVERDE, A., RoDRiGUEZ-SANUDO, F., y
GARCiA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 1995, pag. 547, que esta es-
cueta regulacion legal suele ser completada, especialmente en aquellos sectores en los
que la actividad empresarial se realiza en procesos continuos, por el convenio colecti-
vo; la normativa convencional atiende en estos casos a cuestiones tales como el nume-
ro y horario de los turnos, reglas de rotacion a lo largo de la semana, el mes o el aflo,
régimen de descanso semanal de los trabajadores afectados y otras.
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Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta para la
autonomia colectiva y dispositiva absoluta para la autonomia indivi-
dual. En efecto, solo el pacto individual puede disponer del limite pre-
visto por la norma —superacion de dos semanas en el turno de no-
che—, de acuerdo con la expresion salvo adscripcion voluntaria; no
asi el convenio colectivo.

«Lo que st proclama el articulo glosado es la garantia de los tra-
bajadores de no permanecer en el turno de noche mas de dos semanas
consecutivas, esto es, el empresario tiene la ineludible obligacion de
proporcionar un sustituto cada tres semanas a los trabajadores no
adscritos voluntariamente al turno de noche, que son los unicos a
quienes alcanza este derecho necesario, sin que sea extendible la ga-
rantia ni quepa la imposicion de ese régimen rotatorio a los trabaja-
dores que hayan optado libremente por prestar servicios en turno fijo
de noche, en el ejercicio de la libertad de pactos que no contraria la
prohibicion del articulo 3.5 del propio Estatuto de los Trabajadores»
(STSJ de la Rioja, de 5 de mayo de 1994, Ar/1895) '.

Las empresas que por la naturaleza de su actividad realicen el trabajo
en régimen de turnos, incluidos los domingos y dias festivos, podran
efectuarlo bien por equipos de trabajadores que desarrollen su activi-
dad por semanas completas, o contratando personal para completar
equipos necesarios durante uno o mas dias a la semana.

Calificacion juridica

Se trata de una norma calificada por Alarcon Caracuel '** de
«neutra», dado que es dificil derivar de la misma algun significado
normativo concreto en la medida en que, por un lado, se limita a au-
torizar una contratacion a tiempo parcial que, de todos modos, es po-
sible; y, por otro lado, se denota en el mismo, un tono descriptivo y
pedagogico tal del que no puede deducirse mas que, en efecto, existen
empresas que se rigen por un sistema de turnos a semana completa.

121 Sefiala esta resolucion que el art. 36.3 «no prohibe de manera absoluta el esta-
blecimiento de un sistema de turnos fijos, cuando se trate de procesos productivos
continuos, como se deduce de la expresion “se tendrad en cuenta” que el precepto utili-
za para referirse a la rotacion de turnos, es decir, el Estatuto de los Trabajadores ad-
vierte sobre la conveniencia de que roten los distintos turnos, pero no impone esta so-
lucion como imperativo de obligada observancia en todo caso, expresion de un
derecho necesario e indispensable de los trabajadores, por lo que no cabe imponer a
las empresas la alternativa absoluta en los turnos de trabajoy.

122 ALARCON CARACUEL, M., La ordenacion del tiempo de trabajo, Madrid, Tecnos,
1988, pag. 142.
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En efecto, a nuestro juicio, coincidiendo con esta apreciacion, ha
de sostenerse que el precepto no contiene mandato normativo alguno,
refiriéndose exclusivamente a las posibilidades de actuacion empre-
sarial en los supuestos de trabajo a turnos. Lo que cabria sefialar en
este supuesto, como se indicaba en general respecto del sistema de
trabajo a turnos, es que nada impide el tratamiento colectivo de esta
materia. Asi pues, el convenio colectivo perfectamente podra ser
fuente del pacto que concrete la realizacion del trabajo a turnos.

4. Los trabajadores nocturnos y quienes trabajen a turnos deberan
gozar en todo momento de un nivel de proteccion en materia de salud
y seguridad adaptado a la naturaleza de su trabajo, incluyendo unos
servicios de proteccion y prevencion apropiados, y equivalentes a los
de los restantes trabajadores de la empresa.

El empresario deberd garantizar que los trabajadores nocturnos que
ocupe dispongan de una evaluacion gratuita de su salud, antes de su
afectacion a un trabajador nocturno y, posteriormente, a intervalos re-
gulares, en los términos que se establezca en la normativa especifica
en la materia. Los trabajadores nocturnos a los que se reconozcan pro-
blemas de salud ligados al hecho de su trabajo nocturno tendran dere-
cho a ser destinados a un puesto de trabajo diurno que exista en la em-
presa y para el que sean profesionalmente aptos. El cambio de puesto
de trabajo se llevara a cabo de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 39 y 41, en su caso, de la presente Ley.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato
individual.

5. El empresario que organice el trabajo en la empresa segun un
cierto ritmo debera tener en cuenta el principio general de adaptacion
del trabajo a la persona, especialmente de cara a atenuar el trabajo
monotono y repetitivo en funcién del tipo de actividad y de las exi-
gencias en materia de seguridad y salud de los trabajadores. Dichas
exigencias deberan ser tenidas particularmente en cuenta a la hora de
determinar los periodos de descanso durante la jornada de trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma que tampoco contiene un mandato normati-
vo claro, pareciendo formular, como indica Garcia Ninet, una especie
de «solicitud» a los empresarios para que, de modo ciertamente abs-
tracto, lleven a cabo tales medidas.
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En este sentido, podria considerarse que nos encontramos ante un
nuevo precepto de naturaleza imperativa que podra ser objeto de
pacto colectivo o individual que concrete el abstracto alcance nor-
mativo '3,

Articulo 37. Descanso semanal, fiestas y permisos

1. Los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal,
acumulable por periodos de hasta catorce dias, de dia y medio ininte-
rrumpido que, como regla general, comprenderad la tarde del sdbado o,
en su caso, la mafana del lunes y el dia completo del domingo. La du-
racion del descanso semanal de los menores de dieciocho afios sera,
como minimo, de dos dias ininterrumpidos.

Resultara de aplicacion al descanso semanal lo dispuesto en el aparta-
do 7 del articulo 34 en cuanto a ampliaciones y reducciones, asi como
para la fijacion de regimenes de descanso alternativos para activida-
des concretas.

Calificacion juridica

De un lado, en relacion con el tiempo de descanso ininterrumpido
—general o para menores—, nos encontramos ante una norma de ca-
rdcter imperativo relativo —minimo de derecho necesario—. En esta
materia las posibilidades de la autonomia colectiva e individual se si-
tuan exclusivamente en la superacion del periodo de descanso de dia
y medio para los mayores de 18 arios o de dos dias para los menores
de esta edad'**. Asi, seiiala la STSJ de Navarra, de 27 de julio de
1998 (Ar/6994) —aunque calificando al precepto erroneamente de
norma imperativa absoluta—, que «el descanso semanal, junto con el
diario, a que se refiere el art. 34 Estatuto de los Trabajadores, ad-
quiere el caracter de derecho necesario absoluto, indisponible «in
peiusy por las partes de la relacion laboral (arts. 34.2 y 37.1 del
Estatuto de los Trabajadores)».

De otro lado, en relacion con el modo de disfrutar del descanso,
nos encontramos ante una norma de naturaleza dispositiva respecto
de la posibilidad de acumular en periodos de hasta catorce dias el

123 En este sentido, Garcia NINET (1994, A, pag. 52), sefiala que nada empece para
que esto [la organizacion de las medidas] se lleve a la practica mediante acuerdos entre
la empresa y los representantes de los trabajadores, e incluso para que la negociacion
colectiva (mejor de empresa) analice la cuestion.

124 En este sentido, entre otros, GArcia NINET, 1., «Ordenacion del tiempo de traba-
jo», en BorraJO DAcruz, E., Comentarios a las Leyes Laborales, Madrid, EDERSA,
1994, pag. 98 (B); MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO y G ARcia MURcIA (1995,
pag. 551); ALronso MELLADO, C., y PERA OBIOL, S., Vacaciones, fiestas y descanso se-
manal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pag. 62; y RopriGuez Pastor (1999, pag. 85).
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tiempo de descanso y respecto del dia concreto de disfrute del descan-
so. En efecto, como ha sefialado Garcia Ninet '* se trata de un des-
canso minimo susceptible de acumulacion, pero no necesariamente
acumulable '?°; y la utilizacion de los dias citados lo es como regla
general, lo que quiere decir que admite excepciones, bien via regla-
mentaria, bien por convenio o pacto individual entre las partes '?7.

En fin, en relacion con la posibilidad de acumulacion del tiempo
trabajado para acceder al descanso, se suscita la duda de la natura-
leza de la norma respecto de los trabajadores menores de 18 anios.
Asi, de una parte, Martin Valverde, Rodriguez-Sanudo y Garcia Mur-
cia '?8, entienden que cabe la posibilidad de acumulacion por perio-
dos de hasta catorce dias para los menores, asumiendo que la norma
tiene cardcter dispositivo, de otra, en cambio, Garcia Ninet '?°, Alfon-
so Mellado y Peria Obiol '3°, consideran que no cabe en modo alguno
la acumulacion del descanso semanal de los menores, asumiendo,
pues, la naturaleza imperativa absoluta de la norma.

A nuestro juicio, de acuerdo con el tenor literal de la norma, ca-
bria sostener que la referencia a la posibilidad de acumulacion se
centra exclusivamente en los trabajadores mayores de 18 afos y,
como salvedad relacionada con los menores, impone el legislador un
minimo imperativo superior al previsto para los mayores sin alusion
alguna a la posible acumulacion. De este modo, la acumulacion no
serd posible como opcion pactable por lo que afecta a los trabajado-
res menores que deberadn disfrutar de un descanso necesariamente se-
manal de dos dias como minimo.

125 Garcia NiNeT (1994, B, pag. 98).

126 En este sentido, PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA Rosa (1995, pag. 851) pun-
tualizan que el convenio colectivo o el contrato individual pueden introducir otro siste-
ma de descanso semanal, acumulandolo por periodos de hasta catorce dias.

127 En el mismo sentido, ALFONSO MELLADO y PENA OBioL (1996, pag. 68) que sefia-
lan que la acumulacion hasta en periodos de 14 dias es perfectamente pactable y en
cuanto al momento concreto concreto en que debe disfrutarse el descanso semanal, la
dispositividad debe entenderse en gran parte subsistente, pues si el precepto alude a que
su disfrute en sabado o lunes y domingo es la regla general, es claro que esta admitiendo
otras reglas particulares que no pueden ser las que se establezcan reglamentariamente
(art. 37.1 del E.T.). Parece que se esta aludiendo a otros posibles pactos colectivos o in-
dividuales que al respecto puedan establecerse; y RopriGuEz Pastor (1999, pag. 86).

128 MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO y GARCia Murcia (1995, pag. 552).

129 Garcia NINET (1994, B, pag. 98). Para este autor, se trata de un beneficio a im-
poner y disfrutar necesariamente es ese plazo semanal, como excepcion a las posibili-
dades que se ofrecen a los mayores de dieciocho afios.

130" ALFONSO MELLADO y PENA OBIOL (1996, pag. 62). Para estos autores, no se con-
templa para los menores la salvedad que para el resto de trabajadores se hace en cuan-
to al computo en promedio bisemanal (véase nota al pie nim. 64 de la obra citada). En
este mismo sentido, también Fita OrTEGA (1999, pag. 116).
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Resultara de aplicacion al descanso semanal lo dispuesto en el aparta-
do 7 del articulo 34 en cuanto a ampliaciones y reducciones, asi como
para la fijacion de regimenes de descanso alternativos para activida-
des concretas.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, indispo-
nible para la negociacion colectiva y de necesario respecto por parte
de la autonomia individual, al no tener como destinatarios a los suje-
tos de la relacion laboral.

2. Las fiestas laborales, que tendran caracter retribuido y no recupe-
rable, no podran exceder de catorce al afio, de las cuales dos seran lo-
cales. En cualquier caso se respetaran como fiestas de ambito nacional
las de la Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1 de Mayo, como Fiesta del
Trabajo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacional de Espaia.
Respetando las expresadas en el parrafo anterior, el Gobierno podra
trasladar a los lunes todas las fiestas de ambito nacional que tengan
lugar entre semana, siendo, en todo caso, objeto de traslado al lunes
inmediatamente posterior el descanso laboral correspondiente a las
fiestas que coincidan con domingo.

Las Comunidades Auténomas, dentro del limite anual de catorce dias
festivos, podran sefialar aquellas fiestas que por tradicion les sean pro-
pias, sustituyendo para ello las de &mbito nacional que se determinen
reglamentariamente y, en todo caso, las que se trasladen a lunes. Asi-
mismo, podran hacer uso de la facultad de traslado a lunes prevista en
el parrafo anterior.

Si alguna Comunidad Auténoma no pudiera establecer una de sus
fiestas tradicionales por no coincidir con domingo un suficiente nu-
mero de fiestas nacionales podra, en el afio que asi ocurra, afadir una
fiesta mas, con caracter de recuperable, al maximo de catorce.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta indispo-
nible para la negociacion colectiva y de necesario respeto por parte
del contrato individual. La regulacion de las fiestas laborales se man-
tiene en el exclusivo ambito de la Administracion, estatal, autonomica
o local y extramuros de la autonomia colectiva e individual. Asi,
como ha senalado la STCT de 16 de octubre de 1984 (Ar/8290) «las
fiestas laborales son derecho necesario, de tal manera que el conve-
nio colectivo no puede alterar el calendario oficial ni sustituir a la
Comunidad Autonomay.
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3. El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del
trabajo, con derecho a remuneracion, por alguno de los motivos y por
el tiempo siguiente:

a) Quince dias naturales en caso de matrimonio.

b) Dos dias en los casos de nacimiento de hijo o por el fallecimien-
to, accidente o enfermedad graves u hospitalizacion de parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando con tal moti-
vo el trabajador necesite hacer un desplazamiento al efecto, el plazo
sera de cuatro dias.

¢) Un dia por traslado del domicilio habitual.

d) Por el tiempo indispensable, para el cumplimiento de un deber
inexcusable de caracter publico y personal, comprendido el ejercicio
del sufragio activo. Cuando conste en una norma legal o convencional
un periodo determinado, se estara a lo que ésta disponga en cuanto a
duracion de la ausencia y a su compensacion econdémica.

Cuando el cumplimiento del deber antes referido suponga la imposi-
bilidad de la prestacion del trabajo debido en mas del 20 por 100 de
las horas laborables en un periodo de tres meses, podra la empresa pa-
sar al trabajador afectado a la situacion de excedencia regulada en el
apartado 1 del articulo 46 de esta Ley.

En el supuesto de que el trabajador, por cumplimiento del deber o de-
sempefio del cargo, perciba una indemnizacion, se descontara el im-
porte de la misma del salario a que tuviera derecho en la empresa.
e) Para realizar funciones sindicales o de representacion del perso-
nal en los términos establecidos legal o convencionalmente.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—. El contenido del precepto legal podrd mejo-
rarse en todo caso por convenio colectivo o por contrato de trabajo.
Asi, por via de autonomia colectiva o individual se podra proceder no
solo a una ampliacion de los periodos de permisos referidos por el
precepto, sino también de las causas o motivos que generan el dere-
cho a un permiso retribuido '3'.

131 En este sentido, sefialan MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDO y GARCiA
Murcia (1995, pag. 558) que la regulacion de estos permisos es completada y mejora-
da con frecuencia en los convenios colectivos, lo que se hace por una de estas dos vias;
bien por adicion de nuevos casos de interrupcion, bien por reconocimiento del derecho
a mas dias de permiso en los casos previstos legalmente. No pocos convenios contie-
nen mejoras de uno y otro tipo. Para un analisis de la negociacion colectiva en materia
de permisos, véanse Garcia NINET, I. y BurGos GINER, M. A., «Los permisos en la ne-
gociacion colectiva (1994/1996). Lineas de tendenciay», 7S, nam. 65, 1996; y SANCHEZ
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4. Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses,
tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran dividir
en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir este dere-
cho por una reduccién de la jornada en media hora con la misma fina-
lidad. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre
o el padre en caso de que ambos trabajen.

Calificacion juridica

De una parte, en relacion con el tiempo de ausencia reseniado es
ésta una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo de dere-
cho necesario— y, por tanto, el convenio o el contrato, podran am-
pliar el fijado periodo de un hora, pero en ningun caso reducirlo.

De otra parte, respecto de la forma de disfrute de este permiso por
lactancia es ésta una norma de naturaleza imperativa absoluta para
la autonomia colectiva. Asi, el convenio colectivo no podra decidir en
nombre de los trabajadores individuales. En este sentido, indica la
STSJ de Cataluiia, de 8 de marzo de 1999 (Ar/1721), que «la utiliza-
cion del derecho al permiso de ausencia del trabajo de una hora por
razon de lactancia o reduccion de su jornada laboral en media hora
corresponde a la trabajadora, aunque el ejercicio de tal derecho ha
de estar regido por los principios de buena fe, sin hacer ilusorio, ar-
bitrariamente incomodo, o abusivamente imposible el del empresario
de organizar su trabajoy» 2.

TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador, Navarra, Aranzadi, 1999, que
aborda un amplio analisis del art. 37.3 del E.T.

132 Sefiala esta resolucion que «conforme al redactado del aludido articulo 37 es a
la trabajadora —y en su caso el padre— o quien tenga la guarda legal o el cuidado di-
recto, del menor o incapacitado, a quienes el ordenamiento otorga el derecho y la fa-
cultad de ausentarse una hora o fraccionarla y reducir la jornada para cumplir las
obligaciones derivadas de aquellas situaciones y que, por pertenecer a la intimidad,
de la persona y derecho de la familia, en relacion con las circunstancias personales li-
gadas al lactante o al menor, excluyen la posibilidad de que sea el empresario quien
pueda elegir la determinacion de la utilizacion de tales derechos conforme a la inter-
pretacion que a tenor de lo prevenido por el num. 1 del articulo 3 del Codigo Civil ha
de darse al contenido del nim. 4 del aludido articulo 37, del Estatuto de los Trabaja-
dores ya que si, indiscutidamente, en el caso de no existir colision entre los intereses
de la empresa y la trabajadora, es ésta quien tiene la posibilidad de obtener el permi-
so y facultad de dividirlo que tal numero le otorga, pues ella es —o indistintamente el
padre— la titular de tal derecho y nada permite que tal facultad se desplace al empre-
sario por la sola circunstancia de que surja colision o se suscite enfrentamiento entre
los intereses de una y la otra; de tal modo que si no se puede ignorar que el ejercicio
de tal derecho para la trabajadora demandante, en cuanto que lo es y forma parte de
la empresa demandada, puede friccionar y hasta colisionar con los derechos del em-
pleador, y principalmente con los que sobre ordenacion del trabajo le confiere el ar-
ticulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, tal colision ha de solventarse en el sentido
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4 bis. En los casos de nacimientos de hijos prematuros o que, por
cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a continuacion del
parto, la madre o el padre tendran derecho a ausentarse del trabajo du-
rante una hora. Asimismo, tendran derecho a reducir su jornada de
trabajo hasta un maximo de dos horas, con la disminucién proporcio-
nal del salario. Para el disfrute de este permiso se estara a lo previsto
en el apartado 6 de este articulo.

Calificacion juridica

Se trata de un minimo imperativo mejorable por la negociacion
colectiva y/o por el contrato individual.

5. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo al-
gun menor de seis aflos o a un disminuido fisico, psiquico o sensorial,
que no desempefie otra actividad retribuida, tendra derecho a una re-
duccion de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del
salario entre, al menos, un tercio y un maximo de la mitad de la dura-
cion de aquélla.

Tendré el mismo derecho quien precise encargarse del cuidado directo
de un familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por
si mismo, y que no desempeifie actividad retribuida.

La reduccion de jornada contemplada en el presente apartado consti-
tuye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres.
No obstante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa genera-
sen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra li-
mitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas de funciona-
miento de la empresa.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta indispo-
nible para la negociacion colectiva y de necesario respeto por parte
del contrato individual. El precepto transcrito reconoce un derecho
individual que podran ejercer los trabajadores que cumplan las con-
diciones resefiadas en el mismo. «Asi, debe, por lo tanto, primar una
interpretacion normativa pro favorecimiento del ejercicio efectivo del
derecho en los términos solicitados por el titular del mismo, mdxime

de que en principio y, ante el silencio del legislador —que de haberlo asi pretendido lo
hubiera establecido como especificamente determina el nim. 2 del siguiente articu-
lo 38 del mismo Estatuto para el supuesto de desacuerdo en la fijacion del disfrute de
vacaciones— (...)».
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cuando ello no obedezca a una preferencia arbitraria, sino, como
ocurre en el caso, precisamente concretada en atencion a la efectivi-
dad de la atencion y guarda sobre el menor, que es lo que justifica la
propia existencia de la institucion debatida. Ello comporta, como se
desprende de una Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de junio de
1995, que deba prevalecer el amparo a la reduccion de jornada en los
términos solicitados por el titular del derecho, que es a quien debe te-
nérsele por conferida la facultad de concretar los margenes de la re-
duccion (STSJ del Pais Vasco, de 5 de diciembre de 1995), dentro de
los limites del articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, pues asi

debe realizarse en términos generales» (STSJ de Castilla-La Mancha,
de 23 de enero de 1998).

6. La concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute
del permiso de lactancia y de la reduccion de jornada, previstos en los
apartados 4 y 5 de este articulo, correspondera al trabajador, dentro de
su jornada ordinaria. El trabajador debera preavisar al empresario con
quince dias de antelacion la fecha en que se reincorporard a su jornada
ordinaria.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta para la
autonomia colectiva y para la autonomia individual.

Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la con-
crecion horaria y la determinacion de los periodos de disfrute pre-
vistos en los apartados 4 y 5 de este articulo seran resueltas por la ju-
risdiccién competente a través del procedimiento establecido en el
articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta indispo-

nible para la negociacion colectiva y de necesario respeto por el con-
trato individual.

Articulo 38. Vacaciones anuales

1. El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por
compensacion econdmica, sera el pactado en convenio colectivo o
contrato individual. En ningtn caso la duracion serd inferior a treinta
dias naturales.
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Calificacion juridica

Por lo que se refiere a la duracion de las vacaciones, se trata de
una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo de derecho
necesario.

Las opciones de la autonomia colectiva o individual en relacion
con la fijacion de la duracion de las vacaciones anuales retribuidas
se situan asi exclusivamente en la mejora de la referencia legal a la
duracion. Mejora que puede implicar tanto la superacion numérica
del periodo de treinta dias naturales como la consideracion de estos
dias como laborables en lugar de naturales '33.

En relacion con el cardcter retribuido de las vacaciones se trata
de un mandato de naturaleza imperativa absoluta, en tanto en cuanto
en ningun caso podran negociarse vacaciones no remuneradas,; debe
puntualizarse que resulta una materia que podra ser concretada por
la negociacion colectiva. Tal y como jurisprudencialmente se ha se-
nialado «son validas las clausulas de los convenios colectivos que es-
tablecen una regulacion de la retribucion de las vacaciones en la que
faltan algunos de los elementos integrantes del salario en la jornada
ordinaria, pudiendo apartarse de la regla de la remuneracion normal
o media siempre y cuando se respeten en computo anual los minimos
indisponibles de Derecho necesarioy» (SSTS —UD— de 21 de enero,
30 de septiembre y 6 de noviembre de 1992, Ar/59, 6829, 8§786) 134,

2. El periodo o periodos de su disfrute se fijara de comin acuerdo
entre el empresario y el trabajador, de conformidad con lo establecido
en su caso en los convenios colectivos sobre planificacion anual de las
vacaciones.

133 Como sefialan ALFONSO MELLADO y PENA OBIOL (1996, pag. 29) la duracion se
configura como un minimo de derecho necesario, indisponible, pues, en perjuicio del
trabajador. En este sentido, la negociacion colectiva o individual se configura como
una negociacion de mejora (...) nada impide que un convenio o pacto individual mejo-
re esta regulacion, concediendo las vacaciones en dias laborables.

134 Para ALVAREZ DE LA Rosa, M., «La retribucion de las vacacionesy, 7S, num. 38,
1994, pag. 39, los convenios pueden actuar en cuatro direcciones distintas, todas ellas
plenamente admisibles por actuar dentro de un margen de complementariedad que la
propia ley asume: fijando un importe concreto y exacto por cada categoria, grupo de
trabajadores, etc...; estableciendo exclusiones expresas de algunos conceptos que no
computaran a efectos de la retribucion de vacaciones; estableciendo pactos de prome-
dio del salario del trabajador, fijando el periodo temporal con arreglo al cual deba esta-
blecerse el citado promedio; y, por ultimo, estableciendo recargos a abonar en las va-
caciones sobre la retribucion media o normal (pactos, pues, de mejora).
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Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza dispositiva absoluta para la
autonomia colectiva y la autonomia individual.

El convenio colectivo sera el marco general idoneo para el diseiio
de las vacaciones anuales en la empresa. De este modo, el precepto
reenvia la labor de establecer los criterios de planificacion de las va-
caciones a la negociacion colectiva '3.

Por otra parte, el pacto individual viene configurado como el mar-
co particular de concrecion del periodo de vacaciones pero siempre
dentro del limite del sistema pactado en el convenio '3.

La duda que suscita el precepto en relacion con la concrecion del
periodo vacacional se centra en si cabe o no la posibilidad de que ese
pacto sea de caracter colectivo, entre el empresario y los representan-
tes de la empresa (tal como admitia la anterior regulacion). Para
Alfonso Mellado y Peria Obiol'¥" y Mateos Beato 3%, se ha de enten-

135 ALFoNso MELLADO y PENA OBioL (1996, pag. 43).

Planificacion que debera ser de caracter anual, y de ahi que el calendario vacacio-
nal deberd confeccionarse anualmente, como seflalan Garcia NINET, 1. y LLEO
CasaNova, B., «La fijacion del periodo vacacional: el calendario de las vacacionesy,
TS, num. 38, 1994, pag. 23. Para Mateos Beato (1994, pag. 340), el mandato de la Ley
al convenio colectivo para que se regule el periodo de disfrute en esta materia tiene las
siguientes caracteristicas: —No es obligatorio, el texto legal dice de «conformidad con
lo establecido en su caso»; —su contenido es de «planificacion anual». Esta expresion
de caracter indeterminado, es dificil que sea operativa en los convenios de sector, pues
por logica sus reglas deberan ser amplias o genéricas y por lo tanto necesitaran una
adaptacion expresa a la empresa. En relacion con el calendario de vacaciones, véase,
infra, el analisis del art. 38.3.

136 En este sentido, ALFONSO MELLADO y PENA OBIoL (1996, pag. 47) que sefalan
que el pacto individual es la via mas directa para la fijacion de las vacaciones, pacto
que tendra que atenerse a las reglas que sobre la planificacion anual puedan haberse
establecido en los convenios colectivos; y, Mateos Beato, A., «Descanso Semanal y
Vacaciones» en VALDES DAL-RE, F., La Reforma del mercado laboral, Valladolid, Lex
Nova, 1994, pag. 340.

137" ALFONsO MELLADO y PENA OBIOL (1996, pag. 46). Para estos autores, el posible
acuerdo colectivo tendra tinicamente dos efectos directos: vinculara al empresario —sal-
vo pacto individual mas favorable para el trabajador— e impedira cualquier reclamacion
colectiva de la representacion de los trabajadores que lo suscribio. A ellos se sumara in-
directamente, sin duda, el efecto de constituir una relativa prueba de razonabilidad de las
fechas previstas si posteriormente el 6rgano judicial tuviera que pronunciarse ante una o
varias demandas individuales, prueba que no pasara de eso, pues en ningiin caso el
acuerdo vinculara al 6rgano judicial mas alla de lo que ¢l mismo admita.

138 Mateos BEaTO (1994, pag. 341). Seiala este autor que el nuevo art. 38.2 plan-
tea dos problemas: —Entre las competencias del articulo 64 del E.T. relativas a los re-
presentantes legales de los trabajadores, no existe ninguna referente a su intervencion
en la negociacion del calendario de vacaciones; y, —el empresario puede negarse por
lo tanto a dicha negociacion sin que exista norma que le obligue a ello, a salvo de que
se hubiese regulado en el convenio colectivo esta participacion.
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der que el acuerdo colectivo seguira siendo posible, pues puede venir
exigido por las propias necesidades organizativas empresariales,
aunque, segun sefialan estos autores, ni existe una obligacion empre-
sarial de acudir a esta negociacion, ni ésta sera vinculante para el
trabajador individual, que podra pactar sus vacaciones de forma dis-
tinta.

A nuestro juicio, aun teniendo en cuenta que el precepto especifica
que el pacto sera celebrado entre el empresario y el trabajador, como
sujetos individualmente considerados, deberia considerarse que ca-
bria asumir, también con la actual regulacion, la fijacion colectiva de
las vacaciones. De este modo, entendemos que la dispositivizacion de
esta materia queda hoy en el ambito de la autonomia colectiva e indi-
vidual, aunque aquélla no prevalecerd sobre ésta si el trabajador pre-
tende un pacto diferente '3°.

En caso de desacuerdo entre las partes, la jurisdiccion competente fi-
jara la fecha que para el disfrute corresponda y su decision sera irrecu-
rrible. El procedimiento sera sumario y preferente.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta —dere-
cho necesario absoluto—, indisponible para la negociacion colectiva
v de necesario respecto para la autonomia individual, dada la natura-
leza procesal del mandato.

3. El calendario de vacaciones se fijara en cada empresa. El trabaja-
dor conocera las fechas que le correspondan dos meses antes, al me-
nos, del comienzo del disfrute.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable para la negociacion colectiva y de necesario respeto por la au-
tonomia individual. Impone este precepto una obligacion empresa-
rial, aunque el calendario de empresa no serd el que fije libremente

139 Resulta significativa en este sentido la STS de 7 de octubre de 1993, Ar/7579
que sefala, en relacion con la anterior regulacion que «la sentencia lo aplica acertada-
mente puesto que lo que la norma citada ordena es que el periodo vacacional sea fija-
do de comun acuerdo entre empresario y trabajador; y solo a falta de éste previene
qué ha de observarse, sin que la intervencion de los representantes legales de los tra-
bajadores se imponga como obligatoria. Puesto que en el caso que nos ocupa, el ca-
lendario de vacaciones quedo pacificamente acordado entre la empresa y todos los
trabajadores, es patente que lo fue con observacion del precepto legaly.



120 Modificacion, suspension y extincion

las vacaciones %, sino que recogerd las previsiones del acuerdo al-
canzado sobre la planificacion anual de las mismas y el acuerdo entre
empresario y trabajador .

CAPITULO III
Modificacion, suspension y extincién del contrato de trabajo

SECCION PRIMERA
Movilidad funcional y geogrdfica

Articulo 39. Movilidad funcional

1. La movilidad funcional en el seno de la empresa no tendra otras
limitaciones que las exigidas por las titulaciones académicas o profe-
sionales precisas para ejercer la prestacion laboral y por pertenencia al
grupo profesional. A falta de definicion de grupos profesionales, la
movilidad podra efectuarse entre categorias profesionales equiva-
lentes.

2. La movilidad funcional para la realizacién de funciones no co-
rrespondientes al grupo profesional o categoria equivalente solo sera
posible si existiesen razones técnicas u organizativas que la justifica-
sen y por el tiempo imprescindible para su atencion. En el caso de en-
comienda de funciones inferiores ésta debera estar justificada por ne-
cesidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva. El
empresario deberd comunicar estd situacion a los representantes de
los trabajadores.

3. La movilidad funcional se efectuara sin menoscabo de la digni-
dad del trabajador y sin perjuicio de su formacioén y promocion profe-
sional teniendo derecho a la retribucion correspondiente a las funcio-
nes que efectivamente realice, salvo los casos de encomienda de
funciones inferiores, en los que mantendra su retribucion de origen.
No cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobreve-
nida o de falta de adaptacion en los supuestos de realizacion de fun-
ciones distintas de las habituales, como consecuencia de la movilidad
funcional.

140 En este sentido, ALFONsO MELLADO y PENA OBIoL (1996, pag. 40) indican que el
calendario, en cuanto tal, no es el sistema de fijacion del periodo de disfrute de vaca-
ciones sino tan solo el documento en el que se plasman los posibles acuerdos a que se
pueda haber llegado.

141 Este calendario, como senalan Garcia NINET y LLEo CasaNova (1994, pag. 34),
puede ser individualizado o incorporado al calendario laboral anual de la empresa.
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4. Si como consecuencia de la movilidad funcional se realizasen
funciones superiores a las del grupo profesional o a las de categorias
equivalentes por un periodo superior a 6 meses durante un afio o a 8
durante 2 afios, el trabajador podra reclamar el ascenso, si a ello no
obsta lo dispuesto en convenio colectivo o, en todo caso la cobertura
de vacante correspondiente a las funciones por ¢l realizadas conforme
a las reglas en materia de ascensos aplicables en la empresa, sin per-
juicio de reclamar la diferencia salarial correspondiente. Contra la ne-
gativa de la empresa, y previo informe del Comité o, en su caso, de
los Delegados de Personal, el trabajador podra reclamar ante la juris-
diccion competente. Mediante la negociacion colectiva podran esta-
blecerse periodos distintos de los expresados en este articulo a efectos
de reclamar la cobertura de vacantes.

5. El cambio de funciones distintas de las pactadas no incluido en
los supuestos previstos en este articulo, requerira el acuerdo de las
partes o, en su defecto, el sometimiento a las reglas previstas para las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o a las que a tal
fin se hubieran establecido en convenio colectivo.

Calificacion juridica

Son tres las posturas doctrinales que se mantienen en relacion con
la naturaleza juridica de este precepto legal: a) un primer sector, ba-
sandose en la ratio legis (la potenciacion de las facultades directivas
del empresario) y en la literalidad de la ley («no tendra otras limita-
ciones), entiende que el art. 39 es una norma de derecho necesario
absoluto '*, no mejorable por tanto por convenio colectivo; b) Un se-
gundo sector se defiende, al contrario, el cardcter absolutamente dis-
positivo de dicho precepto '* apoydndose en el parrafo. 5 del nuevo
art. 39, de remision a las reglas establecidas en el convenio colectivo
para los supuestos de mayor gravedad o intensidad en la modifica-
cion; ¢) Una tercera postura doctrinal mayoritaria '** aboga por el

142 CoNDE MARTIN DE Hujas, V., «Comentarios...», cit., pag. 231.

143 VALDES DE LA VEGA, B., «Individual y colectivo en el nuevo régimen juridico de
la movilidad funcional» (Coordinador: BayLos GrRAU, A.) La reforma laboral de 1994,
Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 129.

144 Sara Franco, T., «Puntos criticosy, cit., pag. 106 y «Movilidad funcional», en
AA.VV., «Comentarios a las leyes laborales. El E.T.», tomo VIII, Edersa, Madrid,
1998, pag. 77; Rivero Lamas, J., «La movilidad funcional en la empresa en la Ley
11/94». R.E.D.T. num. 67/1994, pags. 16y ss.; GARATE CASTRO, J., «Movilidad funcio-
nal en la empresa», 4.L., nim. 36/1993, pag. 642; Camps Ruiz, L., La modificacion de
las condiciones de trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 58; Aria Ramos,
M. y MoNTaNE MERINERO, M.? J., Clasificacion profesional y movilidad, cit., pag. 130.
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caracter imperativo minimo del art. 39 E.T, entendiendo que la dis-
positivizacion del art. 39.5 a la negociacion colectiva de la movilidad
funcional extraordinaria se refiere unicamente a las normas de proce-
dimiento del art. 41 E.T. '¥ —antelacion minima de 30 dias previa a
su efectividad, duracion del periodo de consultas... etc.—, por lo que
el contenido sustantivo del citado precepto seguiria siendo de cardc-
ter minimo imperativo y por lo tanto inmodificable por convenio, sal-
vo que sea para favorecer al trabajador. Lo contrario, como dice
Camps Ruiz, seria tanto como admitir que estamos ante un régimen
legal que ha establecido garantias inmodificables in peius para las
modalidades menos intensas de movilidad funcional, y por el contra-
rio, garantias modificables in peius precisamente para la modalidad
mas grave de movilidad funcional %% .

Desde este razonamiento, es decir, considerando que la anterior
remision unicamente lo es al procedimiento, debe mantenerse que el
art. 39 es una norma de minimos, pues «cuando las leyes de la refor-
ma han querido dispositivizar algun precepto de cara a la negocia-
cion colectiva, sencillamente y como se constata leyendo el articulado
de las mismas lo han hecho expresamente» 7. Como no es éste el
caso, el art. 39 E.T. no puede considerarse dispositivo.

En cuanto a la doctrina judicial mayoritariamente ha considerado
que se trata de una norma minima imperativa ', salvo alguna sen-
tencia aislada que la ha calificado de norma de derecho necesario
absoluto, impidiendo su mejora en beneficio del trabajador '¥.

Finalmente, es de mencionar la expresa remision que el art. 39.5
del E.T. hace al acuerdo de las partes para proceder a una movilidad
funcional mas alla de los limites del art. 39 del E.T. constitutiva de
una modificacion sustancial de condiciones, pues la novacion es un
mecanismo juridico valido para la modificacion del contenido del
contrato —siempre que se cumplan, claro estd, los requisitos de con-
sentimiento y forma y, muy singularmente, la ausencia de error, dolo,

violencia o intimidacion en las partes, sobre todo en el trabajador.
(arts. 1271 y ss. del C.C.).

145 Camps Ruiz, L., La modificacion..., cit., pag. 58; ALia RaMos, M. y MONTANE
MERrINERO, M.* 1., Clasificacion profesional y movilidad..., cit., pag. 130.; SALA
Franco, T., «Puntos criticos...», cit., pag. 106; «La movilidad...», cit., pag. 75..

146 Cawmps Ruiz, L., La modificacién, cit., pag. 58.

147 SaLa Franco, T., «La movilidad...», cit., pag. 77.

148 STSJ de Catalufia de 25 de abril de 1997, Ar/2675, STSJ de Galicia de 6 de no-
viembre de 1997, Ar/3467; STSJ Andalucia (Sevilla) de 2 de diciembre de 1997,
Ar/4554, y STSJ de Navarra (Pamplona) de 23 de abril de 1998, Ar/1254.

149 STS de 10 de octubre de 1996, La Ley 231/1997.
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Articulo 40. Movilidad geografica

1. El traslado de trabajadores que no hayan sido contratados especifi-
camente para prestar sus servicios en empresas con centros de trabajo
moviles o itinerantes a un centro de trabajo distinto de la misma empre-
sa que exija cambios de residencia requerira la existencia de razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que lo justifiquen,
o bien contrataciones referidas a la actividad empresarial. Se entendera
que concurren las causas a que se refiere este articulo cuando la adop-
cion de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situacion de la
empresa a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos que
favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda. La decision de traslado debera ser noti-
ficada por el empresario al trabajador, asi como a sus representantes le-
gales, con una antelaciéon minima de treinta dias a la fecha de su efecti-
vidad. Notificada la decision de traslado el trabajador tendra derecho a
optar entre el traslado, percibiendo una compensacion por gastos, o la
extincion de su contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte dias
de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades. La
compensacion a que se refiere el primer supuesto comprendera tanto
los gastos propios como los de los familiares a su cargo, en los términos
que se convengan entre las partes, que nunca serd inferior a los limites
minimos establecidos en los convenios colectivos. Sin perjuicio de la
ejecutividad del traslado en el plazo de incorporacion citado, el trabaja-
dor que no habiendo optado por la extincion de su contrato se muestre
disconforme con la decision empresarial podra impugnarla ante la juris-
diccion competente. La sentencia declarara el traslado justificado o in-
justificado y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajo a
ser reincorporado al centro de trabajo de origen. Cuando, con objeto de
eludir las previsiones de contenidas en el apartado siguiente de este ar-
ticulo, la empresa realice traslados en periodos sucesivos de noventa
dias en ntimero inferior a los umbrales alli sefialados, sin que concurran
causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichos nuevos traslados se
consideraran efectuados en fraude de ley y seran declarados nulos y sin
efecto.

2. El traslado a que se refiere el apartado anterior debera ir precedi-
do de un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores de una duracion no inferior a quince dias, cuando afecte a
la totalidad del centro de trabajo, siempre que éste ocupe a mas de
cinco trabajadores, o cuando, sin afectar a la totalidad del centro de
trabajo, en un periodo de noventa dias comprenda a un niimero de tra-
bajadores de, al menos: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocu-
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pen menos de cien trabajadores. b) El 10 por 100 del nimero de traba-
jadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores. c¢) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen tres-
cientos o mas trabajadores. Dicho periodo de consultas debera versar
sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibili-
dad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas nece-
sarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.
La apertura del periodo de consultas y las posiciones de las partes tras
su conclusion deberan ser notificadas a la autoridad laboral para su
conocimiento. Durante el periodo de consultas, las partes deberan ne-
gociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo. Dicho
acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su
caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su con-
junto, representen a la mayoria de aquéllos. Tras la finalizacion del
periodo de consultas el empresario notificara a los trabajadores su de-
cision sobre el traslado, que se regird a todos los efectos por lo dis-
puesto en el apartado 1 de este articulo. No obstante lo sefialado en el
parrafo anterior, la autoridad laboral, a la vista de las posiciones de las
partes y siempre que las consecuencias econdmicas o sociales de la
medida asi lo justifiquen, podré ordenar la ampliacion del plazo de in-
corporacion a que se refiere el apartado 1 de este articulo y la consi-
guiente paralizacion de la efectividad del traslado por un periodo de
tiempo que, en ninglin caso, podra ser superior a seis meses. Contra
las decisiones a que se refiere el presente apartado, se podra reclamar
en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accidon individual prevista en
el apartado 1 de este articulo. La interposicion del conflicto paralizara
la tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta su resolu-
cion. El acuerdo con los representantes legales de los trabajadores en
el periodo de consultas se entendera sin perjuicio del derecho de los
trabajadores afectados al ejercicio de la opcion prevista en el parrafo
cuarto del apartado 1 de este articulo.

3. Sipor traslado uno de los conyuges cambia de residencia, el otro,
si fuera trabajador de la misma empresa, tendra derecho al traslado a
la misma localidad, si hubiera puesto de trabajo.

4. Porrazones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
o bien por contrataciones referidas a la actividad empresarial, la em-
presa podra efectuar desplazamientos temporales de sus trabajadores
que exijan que éstos residan en poblacion distinta de la de su domici-
lio habitual, abonando, ademas de los salarios, los gastos de viaje y
sus dietas. El trabajador debera ser informado del desplazamiento con
una antelacion suficiente a la fecha de su efectividad, que no podra ser
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inferior a cinco dias laborales en el caso de desplazamientos de dura-
cidn superior a tres meses; en este ultimo supuesto, el trabajador ten-
dra derecho a un permiso de cuatro dias laborables en su domicilio de
origen por cada tres meses de desplazamiento, sin computar como ta-
les los de viaje, cuyos gastos correran a cargo del empresario. Contra
la orden de desplazamiento, sin perjuicio de su ejecutividad, podra re-
currir el trabajador en los mismos términos previstos en el apartado 1
de este articulo para los traslados.

5. Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de
permanencia en los puestos de trabajo a que se refiere este articulo.

Calificacion juridica

El art. 40 E.T, regulador de los desplazamientos y traslados indi-
viduales y colectivos impuestos unilateralmente por el empresario, ha
sido considerado por la doctrina '>° como un precepto de derecho mi-
nimo necesario, siendo posible la mejora de sus reglas o condiciones
a través de convenio colectivo o pacto individual.

Aunque la ley no clarifica cudl es el papel que la autonomia colec-
tiva debe jugar en materia de traslados y desplazamientos, la doc-
trina ' ha considerado que su funcion es doble. Por un lado, el con-
venio colectivo puede actuar como regulacion complementaria,
mejorando lo dispuesto en la ley. Por otro, también podra contemplar
supuestos de traslados y desplazamientos no comprendidos en la ley.

Al actuar como regulacion complementaria, los convenios colecti-
vos pueden proceder, bien a la mejora directa de lo que ya cuenta con
prevision en el art. 40 E.T. —ampliacion del plazo minimo de preavi-
so en la notificacion del traslado o desplazamiento, incremento de la
indemnizacion para casos de extincion del contrato de trabajo, au-
mento del numero de dias en caso de desplazamiento, etc. —, bien el
anadido de otros derechos o compensaciones —indemnizaciones, cos-
tes de vivienda, gastos de escolaridad de hijos, etc. 3>—. Pero, ade-

150 Entre otros, GARCIA MURCIA, J., Traslados y desplazamientos en la empresa, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 34.; Ortiz LaLLaNa, M. C., La movilidad geogrdfi-
ca en la empresa (el marco juridico segun la Ley 11/1994, de 19 de mayo), Actualidad
Editorial, Madrid, 1994, pag. 32 y ss.; Ruiz CastiLLo, M.* M., «Clasificacion profesional y
movilidad», en Condiciones de empleo y de trabajo en, cit, pag. 180.; CRuz VILLALON, J.,
«La movilidad geografica» RPS, nim. 25/1980, pag. 91 y ss.; SaLa Franco, T., «Movili-
dad geografica», en Comentarios a las leyes, cit., pag. 269 y ss.

151 Garcia Murcia, J., Traslados y desplazamientos, cit., pag. 37 y ss.

152 La doctrina judicial también ha reconocido esta funcion de los convenios co-
lectivos en esta materia STSJ de Navarra de 30 de diciembre de 1996, La Ley
717/1997 o STSJ Galicia de 17 de febrero de 1998, Ar/988.
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mas, en la medida en que el convenio colectivo puede regular otros
supuestos de traslado o desplazamiento no comprendidos en la ley, la
negociacion colectiva podra disponer la movilidad del trabajador por
motivos distintos a los previstos en el art. 40 E.T. '3 —por ejemplo,
por razones sociales, de seguridad en el trabajo o de mantenimiento
de empleo—, podra regular los cambios de centro de trabajo y des-
plazamientos que no exijan cambio de residencia y que, por consi-
guiente no se integren en este precepto legal, y podrd ocuparse, en
particular, de los traslados de la empresa o de centro de trabajo con-
cretando lo dispuesto en la ley %,

Por otro lado, el pacto individual o acuerdo entre las partes, no
solamente podra mejorar, en lo que a movilidad geografica se refiere,
los niveles establecidos en la norma estatal o convencional '3
—como se desprende de la regla general del art. 3.1.c) del E.T. e indi-
rectamente del art. 40 E.T— sino que, ademads, serd un instrumento
adecuado para la adopcion de medidas de traslado y/o desplazamien-
to al margen de lo que disponga este precepto legal. Ahora bien, este
traslado o desplazamiento por mutuo acuerdo, que constituird una
novacion modificativa del contrato, habra de revestir todas las condi-
ciones de validez exigidas por la ley. Es decir, ni podra encerrar frau-
de de ley, ni renuncia de derechos por parte del trabajador ni, en fin,
abuso de derecho por parte del empresario '>°. Por lo que seria segu-
ramente ilicito el pacto en virtud del cual se concediera al empresario
la facultad de variar discrecionalmente al trabajador de lugar de tra-
bajo 177.

Sin embargo, lo dicho hasta ahora exige una matizacion para los
supuestos de traslado o desplazamiento colectivos. En estos casos, se
ha entendido que aunque la medida venga amparada por lo acordado
en pacto individual, parece necesaria la observancia de la regla legal
que exige la consulta a los representantes de los trabajadores —du-
rante la cual las partes estas obligadas a «negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo»—, que se configura como nor-
ma de orden publico y por ello de derecho necesario absoluto. La ex-
plicacion que a esto se le da es clara, dado que el requisito legal tiene
por objeto, precisamente, que puedan conocerse por todos los traba-
Jjadores y adoptarse de manera adecuada las cuestiones de dimension

153 STS de 16 de junio de 1997, Ar/1480.

154 GaArciA MURCIA, J., Traslados y desplazamientos, cit., pag. 39.

155 STSJ de Catalufia de 13 de noviembre de 1997, Ar/3927.

156 STSJ de Murcia de 17 de diciembre de 1997, Ar./734, y STSJ de Castilla y
Leon (Burgos) de 9 de enero de 1996, Ar/37.

157 GARCIA MURCIA, J., Traslados y desplazamientos, cit., pag. 42.

73
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colectiva que en tales situaciones ineludiblemente se plantean. Pero
es que ademas, este acuerdo con los representantes de los trabajado-
res no tiene por objeto convalidar o no la decision del traslado, sino
mas bien proveer medidas que palien o reduzcan sus efectos sobre la
plantilla 38,

Estos acuerdos o pactos de empresa, por tanto, estan expresamen-
te previstos en la ley para cubrir parte de los requisitos de forma y
procedimiento en los traslados colectivos. No obstante, y aunque fue-
ra de este particular supuesto no existe en el precepto legal otra remi-
sion a esta peculiar via de negociacion, la doctrina ha considerado
que, como manifestacion de la autonomia colectiva, pueden actuar
como via de especificacion y desarrollo de las previsiones legales, al
igual que los convenios colectivos. Sin embargo, por otra parte, es
claro que un acuerdo de empresa no podra empeorar la regulacion
que sobre traslados y desplazamientos contenga el convenio colectivo
de aplicacion .

Articulo 41. Modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo

1. Ladireccion de la empresa, cuando existan probadas razones eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion, podra acordar mo-
dificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Tendran la
consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias: a) Jorna-
da de trabajo; b) Horario, c) Régimen de trabajo a turnos; d) Sistema
de remuneracion; e) Sistema de trabajo y rendimiento; f) Funciones,
cuando exceden de los limites que para la movilidad funcional prevé
el art. 39 de esta Ley; Se entendera que concurren las causas a que se
refiere este articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas
contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas
adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de
la demanda.

158 GARciA MURclA, ., Traslados y desplazamientos, cit., pag. 42. En este mismo
sentido, STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de mayo de 1997, Ar/2468.

159 GARrciaA MURciaA, ., Traslados y desplazamientos, cit., pag. 41. Sin embargo se
ha aceptado por la jurisprudencia que un acuerdo colectivo extraestatutario, adoptado
en periodos de consulta sobre despidos colectivos y reestructuracion de plantillas mo-
difique las normas genéricas fijadas por el convenio colectivo aplicable a la empresa.
(STS de 27 de diciembre de 1994, Ar/10508, y STSJ Asturias de 4 de julio de 1997,
Ar/1568).
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Calificacion juridica

No hay duda, en este sentido, de la naturaleza imperativa minima
del precepto legal ', pudiendo la negociacion colectiva o la contra-
tacion individual limitar pero no ampliar las posibilidades de modifi-
cacion unilateral abiertas al mismo. En ese preciso sentido se ha ma-
nifestado la doctrina judicial '°'.

No obstante, esta afirmacion debe ser matizada en lo que se refie-
re a las modificaciones sustanciales de funciones del art. 39.5 del
E.T, pues este ultimo precepto admite la existencia de reglas pre-
vistas al efecto en un convenio colectivo. Reglas que, deberdn ser, a
nuestro juicio, entendidas mas en un sentido procedimental o adjetivo
del término, que no en un sentido material o sustancial (ver, supra, la
movilidad funcional).

Desde luego, el régimen procesal impugnatorio de las decisiones
empresariales modificativas posee un cardcter imperativo absoluto,
impidiendo asi cualquier modificacion convencional o contractual.
No asi el régimen indemnizatorio previsto por la ley que poseera a
nuestro juicio, cardacter minimo imperativo, admitiendo en conse-
cuencia mejoras convencionales o contractuales. Acerca del cardcter
compensatorio de este minimo, ver infra, despidos colectivos (art. 51
ET).

2. Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo po-
drén ser de caracter individual o colectivo. Se consideran de caracter
individual la modificacion de aquellas condiciones de trabajo que dis-
frutan los trabajadores a titulo individual. Se considera de caracter
colectivo la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los
trabajadores en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por
éstos en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en
virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.
La modificacion de las condiciones establecidas en los convenios co-

160 Sara Franco, T., «Dos discusiones mal resueltas: la naturaleza imperativa de
las normas legales laborales y la complementariedad convencional de las mismasy,
RM.TA.S., ntim. 3/1997, pag. 125. En el mismo sentido LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ,
F., «Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en Comentarios a
las leyes laborales (Dir. BorraJO DACrUZ, E.), Ed. Edersa, Madrid, 1994, pag. 351. La
Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de septiembre de 1997, Ar. 46/1998, consi-
dera licito que por convenio colectivo se conceda al empresario la facultad de modifi-
car el horario a una determinada clase de empleados, pues se considera que los conve-
nios colectivos pueden determinar modificaciones que no se consideran sustanciales.
Sin embargo, esta sentencia no contradice la tesis del caracter minimo del art. 41 del
E.T., ya que no se trata de modificaciones sustanciales sino accesorias.

161 STSJ de Extremadura, de 4 de octubre de 1995, Ar./4056, STSJ de la Comunidad
Valenciana, de 8 de junio de 1995, Ar./2554, 0 SAN de 3 de febrero de 1995, Ar./3674.
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lectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley s6lo podra pro-
ducirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los traba-
jadores y respecto de las materias a las que se refieren los parrafos b),
c), d) y e) del apartado anterior.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no se consideraran en
ningun caso de caracter colectivo a los efectos de lo dispuesto en el
apartado 4 de este articulo, las modificaciones funcionales y de hora-
rio de trabajo que afecten, en un periodo de noventa dias, a un nimero
de trabajadores inferior a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien tra-
bajadores.

b) El diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en
aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o
mas trabajadores.

3. La decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
de caracter individual debera ser notificada por el empresario al traba-
jador afectado y a sus representantes legales con una antelacion mini-
ma de treinta dias a la fecha de su efectividad.

En los supuestos previstos en los parrafos a), b) y c) del apartado 1 de
este articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50, apartado
1.a), si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion sustan-
cial tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacion
de veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses
los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.
Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo de efec-
tividad anteriormente citado, el trabajador que no habiendo optado
por la rescision de su contrato se muestre disconforme con la decision
empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion competente. La
sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en
este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto
en sus anteriores condiciones.

Cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas en el apartado
siguiente de este articulo, la empresa realice modificaciones sustan-
ciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa
dias en niimero inferior a los umbrales a que se refiere el ultimo parra-
fo del apartado 2, sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal
actuacion, dichas nuevas modificaciones se consideraran efectuadas
en fraude de Ley y seran declaradas nulas y sin efecto.

4. La decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
de caracter colectivo debera ir precedida de un periodo de consultas
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con los representantes legales de los trabajadores de duraciéon no infe-
rior a quince dias. Dicho periodo de consultas debera versar sobre las
causas motivadoras de la decisién empresarial y la posibilidad de evi-
tar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena
fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo.

Dicho acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miem-
bros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal,
en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su
conjunto, representen a la mayoria de aquéllos.

Tras la finalizacion del periodo de consultas el empresario notificard a
los trabajadores su decision sobre la modificacion, que surtird efectos
una vez transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 3 de este ar-
ticulo.

Contra las decisiones a que se refiere el presente apartado se podra re-
clamar en conflicto colectivo, sin perjuicio de la accioén individual
prevista en el apartado 3 de este articulo. La interposicion del conflic-
to paralizard la tramitacion de las acciones individuales iniciadas has-
ta su resolucion.

El acuerdo con los representantes legales de los trabajadores en el pe-
riodo de consultas se entendera sin perjuicio del derecho de los traba-
jadores afectados a ejercitar la opcion prevista en el parrafo segundo
del apartado 3 de este articulo.

5. En materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas es-
pecificas establecidas en el articulo 40 de esta Ley.

Calificacion juridica

Respecto de esta parte del precepto legal, la doctrina '%* ha hecho
las siguientes afirmaciones acerca de su naturaleza juridica:

1. En cuanto a las materias modificables y el cardcter causal de
la modificacion, parece que no habria inconveniente alguno en admi-
tir el cardacter dispositivo del art. 41.2 E.T. Es decir, segun estos auto-
res, el convenio colectivo, en base a la libertad de contenido negocial
prevista en el art. 85.1 E.T, podria incluir entre las materias modifi-
cables, otras distintas a las pactadas en la ley 1%, no existiendo tam-
poco obstaculo legal para admitir que por convenio colectivo pueda

162 SaLA Franco, T., ALFonso MELLADO, C. L., y PEDRAJIAS MORENO, A., Los acuer-
dos o pactos de empresa, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 48 y ss. En térmi-
nos parecidos, SALA Franco, T., «Dos discusiones mal resueltas...», cit., pag. 125.

163 En el mismo sentido se manifiesta Rivero Lamas, J., «Modificacion de las con-
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establecerse que lo pactado en él se modifique sin causa justificativa,
esto es, por simple acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores. Hay que reconocer, sin embargo, que en estos casos
no se estaria produciendo propiamente una modificacion de lo pacta-
do en un convenio colectivo sino, mas bien, su aplicacion %4,

2. Por lo que afecta al procedimiento, el art. 41.2 del E.T. seria
discutiblemente dispositivo de cara a la negociacion colectiva. Es de-
cir, si bien no parece posible que un convenio colectivo permitese mo-
dificar las condiciones por decision unilateral del empresario ', por
el otro, parece que nada obstaria para a atribuir a la comision parita-
ria del convenio, la facultad de valorar la existencia de la causa justi-
ficativa de la modificacion, como sucede por mandato legal (art. §2.3
v 85.2 E.T) con los descuelgues salariales .

3. Finalmente, en cuanto a los efectos de la modificacion respec-
to de los trabajadores afectados, no parece que el convenio colectivo
pueda modificar ni el régimen extintivo ni el régimen impugnatorio,
dado el caracter imperativo absoluto que, por razones de orden pu-
blico, los procedimientos judiciales poseen. Pero nada obstaria, sin
embargo, a mejorar por convenio colectivo el régimen indemnizato-
rio del art. 41 E.T. que tendria en ese sentido, cardcter de norma im-
perativa minima a esos efectos.

Resulta muy complejo determinar si el régimen legal de modifica-
cion de condiciones convencionales puede alterarase por la propia
negociacion colectiva estatutaria. Esta complejidad deriva, princi-
palmente, de la dificultad de centrar correctamente el supuesto acer-
ca de cuyo cardcter imperativo o dispositivo se discute.

En este sentido es necesario destacar que no se trata de analizar
hasta qué punto el convenio puede establecer un régimen de modifi-
cacion de sus condiciones distinto al previsto en la ley, porque en es-
tos supuestos, si se piensa bien, no se esta ante una modificacion de

diciones de trabajo establecidas en convenio colectivo», en Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, cit., pag. 263.

164 RAMIREZ MARTINEZ, J. M., «Flexibilidad interna: movilidad funcional, movili-
dad geografica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo», Ponencia pre-
sentada al 7.° Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Va-
lladolid, 24 y 25 de mayo de 1996, pag. 54.

165 Ver, entre otras, STSJ de Castilla y Leon (Burgos) de 20 de junio de 1996,
Ar./599.

166 En sentido contrario, ver, Matia PriM, J., «Sentido y alcance de la reforma de la
legislacion laboral», en La Reforma del mercado laboral, (Dir. VALDES DaL-RE, F.),
Ed. Lex Nova, Valladolid, pag. 30. Entendiéndola también como norma imperativa,
STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de abril de 1996, Ar./1301, y STSJ de Catalu-
fia de 23 de marzo de 1998, Ar./1167.
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las condiciones ya pactadas en el convenio, sino ante una condicion
pactada en el convenio en el momento de su celebracion, aunque refe-
rida a su modificacion. Es decir, dado que el convenio colectivo es
una norma, puede disponer de su propia eficacia y atribuir cardcter
dispositivo a su regulacion. Cuando esto ocurra no cabe hablar de
modificacion sustancial del convenio, sino del cumplimiento de la vo-
luntad de los sujetos negociadores y, por tanto, de simple aplicacion
del convenio colectivo 197.

Hay que tener en cuenta, ademas, que las vias a través de las cua-
les el convenio puede dispositivizar su contenido son diversas.

Una de ellas consistiria, precisamente, en ampliar las facultades
que la ley otorga en el articulo 41.2.3.° a determinados sujetos, dando
cabida, por ejemplo, a la modificacion de nuevas materias a través
del acuerdo de empresa o a la alteracion de lo prevenido en el conve-
nio mediante acuerdo, pero sin necesidad de causa o exigiendo otras
nuevas. En estos casos es importante subrayar que el convenio no
estd en realidad disponiendo del régimen establecido en el articulo
41.2.3.° sino que se esta limitando a disponer de su propia eficacia.
Lo que ocurre es que otorga esa facultad de disposicion a los sujetos
mencionados en dicho precepto ',

Ahora bien, la via mas utilizada en la practica convencional '
para dispositivizar el contenido de lo convenido es permitir la modifi-
cacion unilateral del empresario de una concreta condicion ante de-
terminadas circunstancias. Puesto que la aplicacion de estas clausu-
las convencionales no constituye una modificacion sustancial de
condiciones pactadas en convenio que deba ajustarse a lo previsto en
el articulo 41.2.3.°17%, no es posible hablar, tampoco en estos casos,
de dispositivizacion de lo dispuesto por dicha norma '"!.

167 RamirREZ MARTINEZ, J. M. (1996), Flexibilidad interna: movilidad funcional,

geografica y modificacion de condiciones de trabajo. Ponencia presentada en el VI/
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valladolid, 24 y
25 de mayo de 1996, pag. 53.

168 Esta posibilidad vendria avalada tanto por la libertad de contenido negocial
como por la capacidad que todo convenio ordinario tiene para admitir en su propio
ambito negociaciones procedentes de otras unidades de negociacion. En relacion con
esta capacidad puede verse MARTIN VALVERDE, A. (1985) Articulo 84. En E. BorrAJO
Dacruz, et. al., Comentarios a las leyes laborales, Madrid, Edersa, vol. 2, pag. 46, y
Sara Franco, T.; GoerLicH PESET, J. M. (1988), «La problematica juridica de las uni-
dades de negociacion colectiva, con especial referencia a los supuestos de cambio de
unidad», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 35, 346.

169 DEL REY GUANTER, S., et. al. (1998), La negociacion colectiva tras la reforma
laboral de 1994, 1.* ed., Madrid, Consejo Economico y Social, pag. 338 y ss.

170 Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de noviembre de
1998 (Ar/8918) en relacion con el articulo 25.4.° del XVII Convenio de la Banca Pri-
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No obstante, cabria aniadir que el limite a este tipo de clausulas
convencionales habria que buscarlo, probablemente, en la imposibili-
dad de que el objeto del contrato quede al arbitrio de una sola de las
partes contratantes. Esta imposibilidad de indeterminacion obligaria
a considerar nulas las previsiones convencionales que dejaran en ma-
nos del empresario la variacion de las condiciones pactadas, sin ne-
cesidad de que concurriera causa alguna (articulos 1115 y 1256 del
Codigo Civil).

De lo expuesto hasta aqui se deduce que el estudio de la naturale-
za juridica del articulo 41.2.3.° debe centrarse en analizar la posibili-
dad de que un convenio, imperativo en la regulacion de sus condicio-
nes ', dispositivice la modificacion sustancial que dicho precepto
permite. Cabe recordar que lo dispuesto por el articulo 41, concreta-
mente, es que las condiciones pactadas en un convenio colectivo es-
tatutario podran modificarse a nivel de empresa, siempre que con-
curran las causas que su parrafo primero enumera, pero solo previo
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y en
relacion con cuatro materias: horario, régimen de trabajo a turnos,

sistema de remuneracion y sistema de trabajo y rendimiento.

En consecuencia, la cuestion a debatir es si el convenio puede dis-
poner de la capacidad que se otorga a determinados sujetos para mo-
dificar su regulacion, es decir, si puede tratar de limitar de algun
modo la posibilidad de descuelgue que el articulo 41.2.3.° prevé.

vada, en el que se concedia a la empresa la facultad unilateral de establecer determina-
dos horarios en una serie de casos. Concretamente, el Tribunal sefala que «no se trata
de una modificacion colectiva de lo pactado en el Convenio que deba ajustarse a lo es-
tablecido en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, sino de la mera aplicacion
de lo pactado por las partes en el Convenio Colectivo...». En el mismo sentido pueden
verse, ademas, las sentencias del TSJ de Catalufia de 3 de septiembre de 1998 y de 9
de marzo de 1999 (Ar/2394 y 385, respectivamente).

7l DEL ReEy GUANTER, S., et. al. (1998), op. cit., pag. 340, sin embargo, consideran
que sélo se esta ante una prevision integrante de la regulacion del convenio cuando lo
autorizado por ¢l sea la distribucion irregular de la jornada de trabajo, ya que en estos
casos el articulo 34 del E.T. se remite a lo dispuesto en el convenio. En el resto de su-
puestos entienden que el convenio dispositiviza el régimen del articulo 41, estable-
ciendo un régimen juridico de modificaciones sustanciales diferente, opcion que admi-
ten siempre que no se disponga de los derechos que se reconocen al trabajador
individualmente considerado (el causal, el plazo de preaviso de treinta dias y las posi-
bilidades de rescision indemnizada o demanda judicial). No obstante, no parece que
pueda compartirse esta opinion, ya que —como se ha dicho— los convenios colecti-
vos tienen la capacidad de disponer de su propia eficacia, de manera que resulta posi-
ble que parte de su regulacion consista en prever una condicion «variable» o, incluso,
en permitir su afectacion o modificacion por parte de sujetos de otros ambitos de apli-
cacion, sin que en ningun caso resulte aplicable el régimen del articulo 41 del Estatuto.

172 RAMIREZ MARTINEZ, J. M. (1996), op. cit., pag. 54.
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La respuesta parece que debe ser negativa, puesto que el condicio-
namiento de facultades otorgadas directamente por la ley a otros su-
Jjetos colectivos resulta dificilmente admisible 173.

A favor de esta interpretacion juegan, ademds, dos argumentos
fundamentales. El primero de ellos guarda relacion con la claridad
de la norma, tanto en lo que respecta a su finalidad —incrementar la
adaptabilidad, permitiendo la modificacion de determinadas condi-
ciones del convenio a nivel de empresa— como en lo que se refiere a
su tenor literal —que, a diferencia del descuelgue salarial, remite di-
rectamente al acuerdo de empresa.

El segundo argumento que respalda la interpretacion apuntada se
refiere al caracter extraordinario de una regulacion que, al igual que
la del descuelgue salarial y la del parrafo segundo del articulo 84, in-
troduce una nueva excepcion legal a la prohibicion general de concu-
rrencia de convenios . Este cardcter extraordinario casa dificil-
mente con la admision de negociaciones que traten de impedir o
dificultar aquello que expresamente admite la ley, aun suponiendo la
inclusion de una nueva excepcion al principio general de no concu-
rrencia entre convenios. Por ello, las facultades otorgadas por el le-
gislador a los sujetos firmantes del acuerdo de empresa en los térmi-
nos del articulo 41.2.3.° resultan, al igual que las otorgadas a
determinadas instancias supraempresariales en el articulo 84.2 7,
absolutamente indisponibles para el convenio colectivo.

173 Maria Prim, J. (1994), «Sentido y alcance de la reforma del mercado de traba-
jo», en F. VALDES DAL-RE, et. al., La reforma del mercado de trabajo, Valladolid, Lex
Nova, pag. 30; ABioL MonTesos, 1. (1996), «Los acuerdos de empresa», en F.
VALDEs DAL-RE, et. al., Estructura de la negociacion colectiva. VIII Jornadas de Estu-
dio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, pag. 71; VALDEOLIVAS GARCiA, Y. (1996), La modificacion sustancial de condicio-
nes de trabajo pactadas en convenio colectivo, 1.* ed., Madrid, Consejo Econdmico y
Social, pag. 140; Rivero Lamas, J. (1997), «Modificacion de condiciones de trabajo
establecidas en convenio colectivo», Documentacion Laboral, 53, 40. Por el contrario,
Bavros Grau, A. (1994), «Clausulas de descuelgue» en la negociacion colectiva, Re-
laciones Laborales, 17-18, 339, admite el «blindaje» del contenido normativo del con-
venio estatutario frente a la posibilidad legal de su inaplicacion.

174 GonzALEZ DEL REY RODRIGUEZ (1996), «Acuerdos de empresa y modificacion de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo», Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 75, 103, y PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, F. (1996), «Los pactos modificato-
rios de las condiciones de trabajo», Relaciones Laborales, 21, 13, utilizan este argumen-
to y el relativo a la literalidad del precepto para fundamentar su caracter absolutamente
imperativo. Sin embargo, esta calificacion acerca de la naturaleza juridica del articulo la
realizan sin excluir aquellos casos en que la regulacion del convenio sea dispositiva.

175 La STS de 22 de septiembre de 1998 (Ar/7576) ha declarado expresamente que
el parrafo segundo del articulo 84 es un precepto de derecho necesario que «obligato-
riamente ha de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante convenios colecti-
vos o acuerdos interprofesionales».
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La norma estudiada debe calificarse, en consecuencia, como una
norma de derecho necesario absoluto, ya que la negociacion colecti-
va no puede restringir la facultad de descuelgue que en ella se otorga
ni limitando el niimero de materias modificables, ni eliminando algu-
na de las causas que permiten llegar al acuerdo, ni imponiendo requi-
sitos de procedimiento que condicionen obligatoriamente la decision
de las partes 'S

Esta misma calificacion juridica debe predicarse del régimen ex-
tintivo e impugnatorio que el articulo 41 detalla, ya que los procedi-
mientos judiciales, por razones de orden publico, poseen cardcter im-
perativo absoluto. No obstante, la posibilidad de mejorar el régimen
indemnizatorio constituye seguramente una excepcion a lo dicho, ya
que puede considerarse un minimo mejorable por acuerdo entre las
partes 77,

SECCION SEGUNDA

Garantias por cambio de empresario

Articulo 42. Subcontratacion de obras y servicios

1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la reali-
zacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de
aquéllos deberan comprobar que dichos contratistas estan al corriente
en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran
por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion
negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad So-
cial, que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el tér-
mino de treinta dias improrrogables y en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara exonerado
de responsabilidad el empresario solicitante.

176 Si seria admisible, por tanto, la negociacion de aquellos requisitos de procedi-
miento que no tratasen de impedir el desarrollo de la facultad reconocida a los sujetos
negociadores del acuerdo de empresa. De esta capacidad de negociacion parece posi-
ble deducir el cardcter tacitamente incompleto de la norma en este punto, pero no el
caracter minimo del precepto (en contra, VALDEOLIVAS GARrcia, Y. (1996), op. cit.,
pag. 146), ya que las hipotéticas negociaciones que mejorasen la regulacion legal en
beneficio del trabajador resultarian dificilmente conciliables con la imposibilidad de
restriccion de la facultad reconocida en el articulo 41.2.3.°

177 SarA Franco, T.; ALFONSO MELLADO, C. L.; PEDRAJAS MORENO, A. (1996), Los
acuerdos o pactos de empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 50. Acerca del caracter
compensable del régimen indemnizatorio ver, infra, articulo 51 del E.T.
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2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefia-
lado respecto a la Seguridad Social, y durante el afio siguiente a la
terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las obliga-
ciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcon-
tratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social
durante el periodo de vigencia de la contrata.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la acti-
vidad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o repara-
cién que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda,
asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su
realizacion por razén de una actividad empresarial.

3. Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser in-
formados por escrito por su empresario de la identidad de la empresa
principal para la cual estén prestando servicios en cada momento.
Dicha informacion debera facilitarse antes del inicio de la respectiva
prestacion de servicios e incluira el nombre o razén social del em-
presario principal, su domicilio social y su nimero de identificacion
fiscal. Asimismo, ¢l contratista o subcontratista deberan informar de
la identidad de la empresa principal a la Tesoreria General de la Se-
guridad Social en los términos que reglamentariamente se deter-
minen.

4. Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de
subcontratacion prevista en el articulo 64.1.1.0) de esta Ley, cuando
la empresa concluya un contrato de prestacion de obras o servicios
con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a los
representantes legales de sus trabajadores sobre los siguientes extre-
mos:

a) Nombre o razoén social, domicilio y nimero de identificacion fis-
cal de la empresa contratista o subcontratista.

b) Objeto y duracion de la contrata.

¢) Lugar de ejecucion de la contrata.

d) En su caso, numero de trabajadores que seran ocupados por la
contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e) Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el
punto de vista de la prevencion de riesgos laborales.

5. La empresa contratista o subcontratista deberd informar igual-
mente a los representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio
de la ejecucion de la contrata, sobre los mismos extremos a que se re-
fieren el apartado 4 anterior y las letras b) a e) del apartado 5.
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Calificacion juridica

La doctrina '8, antes de la reforma, habia considerado la totali-
dad de este precepto legal como una norma de derecho necesario ab-
soluto —de «estructura institucional del Derecho del Trabajo» ha
sido calificada '""— y por ello, inmodificable tanto por convenio co-
lectivo como por contrato individual de trabajo, dado su cardcter tu-
telar y garantista del trabajador.

No obstante lo anterior, a nuestro juicio la responsabilidad en ma-
teria salarial podria ser ampliada —mejorada por convenio colectivo
o contrato individual— a otras condiciones de trabajo como jornada,
vacaciones y permisos, o a indemnizaciones o percepciones extrasa-
lariales. Teniendo el precepto, en estos casos concretos, el cardcter
de minimo de derecho necesario.

Por lo que se refiere a las obligaciones de informacion a los tra-
bajadores y a los representantes legales de los trabajadores, introdu-
cidas por la reforma de dos mil uno, deben ser consideradas como
normas que establecen minimos de derecho necesario mejorables por
la negociacion colectiva y, en su caso, por la autonomia individual.
Los convenios colectivos constituiran instrumento idoneo para con-
cretar o ampliar tales derechos de informacion

Articulo 43. Cesion de trabajadores

1. La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a
otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo
temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se
establezcan.

2. Los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado
en el apartado anterior responderan solidariamente de las obligaciones
contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjui-
cio de las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por
dichos actos.

3. Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a
adquirir la condicion de fijos, a su eleccidn, en la empresa cedente y
cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa

178 Por todos, MARTIN VALVERDE, A., «Art. 42. Responsabilidad empresarial en
caso de subcontrata de obras o servicios». En AA.VV. (Dir. MoNEREO PEREZ, J. L.),
Comentarios al estatuto de los trabajadores, Ed. Comares, Granada, 1998, pag. 521;
ALARCON CARCUEL, M. R., «Las relaciones Ley-Convenio Colectivo», en, AA.VV.
(Coord. Roso TorrecILLA, E.) Las reformas laborales de 1994 y 1997, Marcial Pons,
Madrid, 1998, pag. 30.

179 ALARCON CARCUEL, M. R., «Las relaciones Ley-Convenio», cit., pag. 30.



138 Modificacion, suspension y extincion

cesionaria seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un
trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de
trabajo, si bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la cesion
ilegal.

Calificacion juridica

La doctrina ' ha considerado que se trata de una norma de dere-
cho necesario absoluto que por razones de orden publico resulta in-
modificable tanto por convenio colectivo como por contrato indivi-
dual de trabajo, dado su cardcter tutelar y garantista del trabajador.

Articulo 44. La sucesion de empresa

1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo
o de una unidad productiva autébnoma no extinguira por si mismo la
relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los de-
rechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, in-
cluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en
su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en mate-
ria de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.

2. Alos efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara
que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una en-
tidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un con-
junto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad eco-
nomica, esencial o accesoria.

3. Sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de Seguridad So-
cial, el cedente y el cesionario, en las transmisiones que tengan lugar
por actos intevivos, responderan solidariamente durante tres afos de
las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y
que no hubieran sido satisfechas.

El cedente y el cesionario también responderan solidariamente de las
obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision, cuando la ce-
sion fuese declarada delito.

4. Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la suce-
sion mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los represen-
tantes de los trabajadores, las relaciones laborales de los trabajadores
afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colecti-

180 Por todos, ALARCON CARACUEL, M. R., «Las relaciones Ley-Convenio», cit.,
pag. 30.
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vo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la em-
presa, centro de trabajo o unidad productiva autdnoma transferida.
Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del conve-
nio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio
colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econdémica transmi-
tida.

5. Cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva
objeto de la transmision conserve su autonomia, el cambio de titulari-
dad del empresario no extinguira por si mismo el mandato de los re-
presentantes legales de los trabajadores, que seguirdn ejerciendo sus
funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que
regian con anterioridad.

6. El cedente y el cesionario deberan informar a los representantes

legales de sus trabajadores respectivos afectados por el cambio de ti-
tularidad de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmision.

b) Motivos de la transmision.

¢) Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales, para los trabaja-
dores, de la transmision, y

d) Medidas previstas respecto de los trabajadores.

7. De no haber representantes legales de los trabajadores, el cedente
y el cesionario deberan facilitar la informacion mencionada en el
apartado anterior a los trabajadores que pudieran resultar afectados
por la transmision.

8. El cedente vendra obligado a facilitar la informacién mencionada
en los apartados anteriores con la suficiente antelacion, antes de la
realizacion de la transmision. El cesionario estara obligado a comuni-
car estas informaciones con la suficiente antelacion y, en todo caso,
antes de que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de
empleo y de trabajo por la transmision.

En los supuestos de fusion y escision de sociedades, el cedente y el
cesionario habran de proporcionar la indicada informacion, en todo
caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales
que han de adoptar los respectivos acuerdos.

9. El cedente o cesionario que previere adoptar, con motivo de la
transmision, medidas laborales en relacion con sus trabajadores ven-
dré obligado a iniciar un periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus conse-
cuencias para los trabajadores. Dicho periodo de consultas habra de
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celebrarse con la suficiente antelacion, antes de que las medidas se
lleven a efecto. Durante el periodo de consultas, las partes deberan ne-
gociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo. Cuando
las medidas previstas consistieren en traslados colectivos o en modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colecti-
vo, el procedimiento del periodo de consultas al que se refiere el apar-
tado anterior se ajustara a lo establecido en los articulos 40.2 y 41.4 de
la presente Ley.

10. Las obligaciones de informacion y consulta establecidas en el
presente articulo se aplicaran con independencia de que la decision re-
lativa a la transmision haya sido adoptada por los empresarios cedente
y cesionario o por las empresas que ejerzan el control sobre ellos.
Cualquier justificacion de aquéllos basada en el hecho de que la em-
presa que tomo la decision no les ha facilitado la informacion necesa-
ria no podra ser tomada en consideracion a tal efecto.

Calificacion juridica

Los parrafos 1, 2 'y 3 son normas de derecho necesario absoluto,
inmodificables por convenio colectivo o contrato individual, dado su
cardcter cautelar y garantista de los trabajadores de las empresas ce-
didas. Asi lo ha venido entendiendo con la anterior redaccion la ma-
yoria de la doctrina '8! y de la jurisprudencia '%°.

El mandato del parrafo 4 posee naturaleza dispositiva, solo apli-
cable en defecto de acuerdo expreso existente entre la empresa cesio-
naria y los representantes de los trabajadores.

El parrafo 5 establece un mandato imperativo absoluto inmodifi-
cable por convenio colectivo o contrato individual.

Los mandatos relativos a la informacion a proporcionar a los re-
presentantes o trabajadores, comprendidos en los parrafos 6, 7 y 8,
constituyen un minimo de derecho necesario mejorable por convenio
colectivo.

Lo dispuesto en los parrafos 9 y 10 constituye normas de derecho
necesario absoluto, inmodificables por convenio colectivo y por con-

181 Cfr. GALIANA MORENO, J. M. y SEMPERE NAVARRO, A. V., «Problemas laborales

planteados por la escision espafiola de la filial espafiola de un grupo de empresas mul-
tinacional», 4.L., nim. 40-1990, pags. 500 y ss.; ALARCON CARCUEL, M. R., «Las rela-
ciones Ley-Conveniop, cit., pag. 30; GArcia TENA, J. y ALARCON BEIRA, F., Sucesion de
empresas, La Ley Actualidad, Madrid, 1995. Ello no obstante, MONEREO PEREZ
(Art. 44, «La sucesion en la empresa». En AA.VV., Comentarios al estatuto, cit.
pags. 535 y ss.) estimé que se trataba de un minimo de derecho necesario.

182 Cfr. SSTS de 15 de marzo de 1983, Ar/1155, de 17 de junio de 1983, Ar/3017,
de 29 de marzo de 1985, Ar/1454, y de 19 de abril de 1988, A1/2995.
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trato individual, ello no obstante, la negociacion colectiva podra con-
cretar algunos aspectos del régimen juridico del periodo de consultas
previsto en la ley (duracion del periodo de consultas, por ejemplo).

SecciON TERCERA

Suspension del contrato

Articulo 45. Causas y efectos de la suspension

1. El contrato de trabajo podra suspenderse por las siguientes cau-
sas:

a) Mutuo acuerdo de las partes.

b) Las consignadas validamente en el contrato.

¢) Incapacidad temporal de los trabajadores.

d) Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora y
adopcion o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores de
seis afios.

e) Cumplimiento del servicio militar o de la prestacion social susti-
tutoria.

f) Ejercicio de cargo publico representativo.

g) Privacion de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia
condenatoria.

h) Suspension de sueldo y empleo, por razones disciplinarias.

1) Fuerza mayor temporal.

j) Causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

k) Excedencia forzosa.

1) Por el ejercicio del derecho de huelga.

m) Cierre legal de la empresa.

Calificacion juridica

El listado de causas suspensivas contenido en el apartado primero
del articulo 45 E.T. tiene cardcter de derecho necesario relativo '®,
mejorable en beneficio de los trabajadores por convenio colectivo y
por contrato individual.

183 Vipa Soria, J. (1983), «Suspensiéon del contrato de trabajo», en BORRAJO
Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores,
tomo IX, volumen 1.°, Madrid, EDERSA, pags. 11 y 42; RamirREz MARTINEZ, J. M.
(1994), «Naturaleza y fines de la suspension del contrato: delimitacion frente a figuras
afines», en MariN Correa, J. M.* (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial. La suspen-
sion del contrato de trabajo, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, pags. 16-17;
Brasco PELLICER, A. (1995), La individualizacion de las relaciones laborales, Madrid,
Consejo Economico y Social, pag. 134.
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Por lo que respecta a la autonomia individual, tal afirmacion su-
pone que, en primer lugar, no cabra que a través del contrato de tra-
bajo se prive de efectos suspensivos a las situaciones previstas en di-
cho precepto ', Por el contrario, en segundo lugar, lo que si serd
posible es que por medio de dicho instrumento se amplien las causas
ya existentes o se introduzcan otras nuevas %, como expresamente
dispone el propio articulo 45.1.b) E.T.

En relacion con la primera posibilidad reconocida al contrato en
esta sede, la doctrina cientifica ha matizado que la ampliacion de
las causas suspensivas ya previstas solo serd procedente en cuanto
suponga una mejora del régimen establecido en el E.T. '%. Asi, cabe
imaginar, por ejemplo, que la suspension por privacion de libertad
se mantenga incluso después de dictada una sentencia condena-
toria.

Las dudas surgen en relacion con la introduccion de causas nue-
vas, en particular, cuando las mismas puedan parecer «mas durasy
que las fijadas en el texto estatutario. En este sentido, cabe mencio-
nar la suspension derivada de la simple existencia de un proceso pe-
nal abierto contra el trabajador o la prevista como medida cautelar
durante la tramitacion de un expediente disciplinario. Pues bien, en
funcion de lo dispuesto en el articulo 45.1.b) E.T, la admisibilidad de
este tipo de previsiones dependera de que las mismas se hayan pacta-
do «vdlidamentey, expresion que remite a la exigencia de que el pacto
no esté afectado por vicios del consentimiento, no suponga abuso de

derecho, asi como al necesario respeto a los limites derivados del ar-
ticulo 3.1.c) E.T. '%7.

184 En sentido parecido, BLAsco SEGURA, B. (1995), «La suspension del contrato de
trabajo: los apartados j) y m) del articulo 45 del Estatuto de los Trabajadoresy», Actuali-
dad Laboral-1I, pag. 475.

185 En esta linea se han manifestado, entre otros, Vipa Soria, J. (1983), op. cit.,
pag. 42; BrLasco PELLICER, A. (1995), op. cit., pags. 134-135; MARTIN VALVERDE, A.;
RobpriGUEZ SAaNUDO, F.; GARcia MURCIA, J. (1997), Derecho del Trabajo, 6.* edicion,
Madrid, Tecnos, pag. 689; PALoMEQUE LopPEz, M. C.; ALvarez DE La Rosa, M. (1997),
Derecho del Trabajo, 5. edicién, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces,
S.A., pag. 941; VALLE MuNoz, F. A. (1999), La proteccion laboral de la maternidad,
paternidad y cuidado de familiares, Madrid, Colex, pag. 44; ALVAREZ DE LA Rosa, M.
(2000), «Suspension y extincion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo y por cau-
sas consignadas en el contrato», en El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios des-
pués. Edicion especial del nimero 100 de la Revista Espanola de Derecho del Traba-
jo, Madrid, Civitas, pag. 953. En sede judicial, la misma afirmacion puede encontrarse
en la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 1992, Ar./5834.

186 VIpA Soria, J. (1983), op. cit., pag. 42; BLasco PELLICER, A. (1995), op. cit.,
pags. 134-135.

187 Brasco PELLICER, A. (1995), op. cit., pags. 136-138.
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Desde esta perspectiva, la primera de las causas mencionadas ha
sido aceptada por el TS '8 en un supuesto muy especifico. En concre-
to, se trataba de los croupiers de casinos y la clausula citada se admi-
tio en atencion a las especiales exigencias de «honorabilidad» que re-
quiere el puesto de trabajo, en un intento de permitir adaptar las
causas a las necesidades de la empresa '%°. Por el contrario, en otros
supuestos distintos, en los que no concurrian tales exigencias, se ha
sefialado la ilicitud de condicionar el reingreso del trabajador que se
encuentra en libertad provisional a la existencia de una sentencia ab-
solutoria 1°.

En cuanto a la posibilidad de que el contrato de trabajo introduz-
ca la suspension de empleo y sueldo como medida cautelar durante la
tramitacion de un expediente disciplinario, no creemos que resulte
admisible. De entrada, dicha prevision otorgaria a la empresa unas
facultades de disposicion unilateral sobre la mano de obra muy am-
plias, algo de por si ya rechazable como sefiala alguna sentencia dic-
tada en suplicacion '°'. En segundo lugar, no cabria intentar justificar
dicha prevision en lo dispuesto en la letra h) del articulo 45.1 E.T,
pues el mismo se refiere a la suspension «por razones disciplinariasy
¥y no con motivo u ocasion del ejercicio del poder disciplinario '%*. Fi-
nalmente, el articulo 58 E.T. reserva a la Ley y al convenio colectivo
la regulacion del poder disciplinario, lo que supone excluir al contra-
to de su regulacion y, por tanto, negar que pueda introducir la clausu-
la analizada .

En cuanto a la autonomia colectiva, contaria con las mismas posi-
bilidades serialadas anteriormente, es decir, no podria eliminar nin-
guna de las causas establecidas por el E.T. %, pero podria ampliar
los supuestos suspensivos ya existentes %> o introducir otros nue-

188 STS, Sala Social, de 15 de julio de 1986, Ar./4140.

189 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (2000), op. cit., 953.

190 Cfr. la STSJ Canarias, Las Palmas, de 11 de junio de 1996, Ar./3104, si bien los
términos en los que se mueve no son del todo claros.

191 STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 27 de enero de 1992, Ar./118, en la que
se lee «el articulo 45 E.T... da margen para que las partes consignen en el contrato de-
terminados motivos de suspension no especificados en el precepto en cuestion, pero el
caracter sinalagmatico del vinculo laboral prohibe que una de las partes del mismo de
forma unilateral pueda suspenderlo».

192 ALgioL MonTesiNos, 1. (1981), «Suspension del contrato», en ALBIOL
MonNTESINOs, 1. et altri, El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, pag. 317.

193 ArioL MonTesNos, 1. (1981), op. cit., pag. 317.

194 Esta idea se puede apreciar, implicitamente, en la STSJ de Cantabria de 16 de
enero de 1992, Ar./83.

195 VDA Soria, J. (1983), op. cit., pags. 16 y 42.
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vos 1%, Y es que, como se destaca en alguna sentencia, a la vista de
que las partes, haciendo uso de la autonomia de la voluntad [articu-
lo 45.1.b) E.T.] pueden establecer otras /causas] distintas en el con-
trato... con mayor razon podran establecerse en un convenio colecti-
vo 7. No obstante, en este caso, desaparecen las dudas sobre la ad-
misibilidad de establecer la suspension cautelar de empleo y sueldo
durante la tramitacion de un expediente disciplinario. De hecho, la
practica judicial ast lo evidencia '%8. Y es logico que asi sea, pues los
argumentos antes manejados para rechazar la fijacion de esta causa
por contrato de trabajo no resultan operativos ahora '*.

2. La suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar
y remunerar el trabajo.

Calificacion juridica

También aqui nos encontramos ante una norma de derecho nece-
sario relativo, mejorable en beneficio de los trabajadores por pacto
individual o colectivo . En este sentido, se podria pactar que duran-
te la suspension se perciba por el trabajador algun tipo de prestacion

19 Vipa Soria, J. (1983), op. cit., pags. 26 y 42; MARIN CORREA, J. M.* (1994), «Las
causas de suspension extrafias a los articulos 45 y 46 del Estatuto de los Trabajadores, y
las causas de los apartados a) y b) del Estatuto de los Trabajadores», en MARiN CORREA,
J. M (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial. La suspension del contrato de trabajo,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, pag. 67; MARTINEZ GIRON, J. (1994), «Las
causas generales de suspension: jnumerus clausus?», en MariN Correa, J. M. (Dir.),
Cuadernos de Derecho Judicial. La suspension del contrato de trabajo, Madrid, Conse-
jo General del Poder Judicial, pag. 41; Ramirez MARTINEZ, J. M. (1994), op. cit., pag. 16;
ALONSO OLEA, M.; Casas BAAMONDE, M.* E. (1997), Derecho del Trabajo, 15.* edicion,
Madrid, Civitas, pag. 393; MARTIN VALVERDE, A.; RoODRIGUEZ Sanupo, F.; Garcia
Murcia, J. (1997), op. cit., pag. 689; VALLE MuNoz, F. A. (1999), op. cit., pag. 44.

En el ambito judicial, también se ha reconocido

197 STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de octubre de 1997, Ar./4790. La posibili-
dad de que el convenio colectivo introduzca nuevas causas de suspension distintas a
las previstas en el articulo 45 se reconoce también en la STSJ de Andalucia, Sevilla, de
30 de enero de 1998, Ar./1312. En el mismo sentido, cfr. STSJ de Castilla-La Mancha
de 30 de noviembre de 1992, Ar./5834.

198 STS de 30 de junio de 1989, Ar./4859; STSJ de Extremadura de 21 de junio de
1995, Ar./2459, o STSJ de Andalucia, Granada, de 10 de enero de 1994, Ar./275.

199 Ao MonTesiNos, 1. (1981), op. cit., pag. 327. Al respecto, cfr. también
MaRriN Rico, J. (1994), «Las causas de suspension del contrato de trabajo descritas en
los apartados g) y h) del articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores», en MARIN
CoRrrEA, J. M.* (Dir.), Cuadernos de Derecho Judicial. La suspension del contrato de
trabajo, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, pags. 167-169.

200 VIDA SoRIA, J. (1983); op. cit., pag. 42; RamiREz M ARTINEZ, J. M. (1994), op.
cit., pags. 16-17; BLasco PELLICER, A. (1995), op. cit., pag. 135; PALOMEQUE LoPEZ, M.
C.; ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1997), op. cit., pag. 941.
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economica **'. Algunos autores entienden que ello, aun siendo posi-
ble, supone desdibujar en algunos casos las notas de la institucion
suspensiva 22 y convertirla, en realidad, en un supuesto de interrup-
cion o permiso retribuido *%. Con independencia de la postura que se
tome respecto a si se altera o no la naturaleza de la institucion, lo que
no cabe duda es que ese tipo de pactos son perfectamente posibles
siempre, claro estd, que las obligaciones recaigan sobre la empresa,
pues lo que resulta inadmisible es que el convenio o el contrato inci-
dan en las prestaciones a cargo de la Seguridad Social ***, por tratar-
se normas de derecho necesario absoluto *%.

Articulo 46. Excedencias

1. La excedencia podra ser voluntaria o forzosa. La forzosa, que dara
derecho a la conservacion del puesto y al computo de la antigliedad de
su vigencia, se concedera por la designacion o eleccion para un cargo
publico que imposibilite la asistencia al trabajo. El reingreso debera ser
solicitado dentro del mes siguiente al cese en el cargo publico.

4. Asimismo podran solicitar su paso a la situacion de excedencia en
la empresa los trabajadores que ejerzan funciones sindicales de ambi-
to provincial o superior mientras dure el ejercicio de su cargo repre-
sentativo.

Calificacion juridica

Tras establecer, con una cardacter meramente pedagogico, las clases
de excedencia, el primer apartado del articulo 46 E.T. regula la deno-
minada excedencia forzosa, regulacion que contiene tres mandatos o

201 MARIN CORREA, J. M2 (1994), op. cit., pAg. 57.; VIDA SORIA, J. (1994), «Suspen-
sion del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
ducciony, en Borrajo Dacruz, E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales. La refor-
ma del Estatuto de los Trabajadores (Ley 11/1994, de 19 de mayo y normas
concordantes). Tomo Il. El despido, Madrid, EDERSA, pag. 29. En relacién con la
maternidad, GoreLL HERNANDEZ, J. (1997), La proteccion por maternidad, Valencia,
Tirant lo Blanch, pags. 75 y 77; VaLLE MuNoz, F. A. (1999), op. cit., pag. 55.

202 Arvarez ALcoLea, M. (1981), «La suspension del contrato de trabajo en el
Estatuto de los Trabajadores», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 5, pag.
25; ALBloL MonTesINos, 1. (1981), op. cit., pag. 335.

203 En términos dudosos, CARMONA Pozas, F. (1981), La suspensién del contrato de
trabajo por cumplimiento del Servicio Militar, obligatorio o voluntario, o Servicio Social
sustitutivo, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 7, pags. 322-323. Mas claros,
VIDA SoRIA, J. (1983 'y 1994), op. cit., pags. 42 y 29, respectivamente; RAMIREZ M ARTINEZ,
J. M. (1994), op. cit., pag. 17; Brasco PELLICER, A. (1995), op. cit., pag. 135.

204 STC 187/1994, de 20 de junio (BOE de 26 de julio de 1994).

205 FuenTes RopriGuez, M.* F. (1995), El papel del convenio colectivo tras la re-
forma laboral, Valencia (Tirant lo Blanch), pags. 44-46.
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previsiones de cardcter imperativo, a saber: se trata de una excedencia
que el empresario debe conceder obligatoriamente; su causa es el
nombramiento o eleccion del trabajador para un cargo publico y sus
efectos, al margen de los generales comunes de la suspension del con-
trato —cese de las obligaciones mutuas de trabajar y remunerar el tra-
bajo—, son el derecho a la conservacion del puesto de trabajo y el
computo de la antigiiedad. Tal como se ha indicado ya, este régimen ju-
ridico constituye derecho imperativo absoluto que no puede ser modifi-
cado ni por convenio colectivo ni por contrato individual.

La ultima prevision relativa a la excedencia forzosa que incluye el
precepto establece que el reingreso debera ser solicitado dentro del
mes siguiente al cese en el cargo publico. Se trata, en este caso, de un
precepto que configura un minimo de derecho necesario relativo sus-
ceptible de ser modificado, por la negociacion colectiva o el contrato
de trabajo, en beneficio del trabajador, esto es, mediante la amplia-
cion del plazo para la solicitud del reingreso.

El apartado 4 del articulo 46 E.T. regula una excedencia vincula-
da al ejercicio de funciones sindicales. Para la doctrina *° se trata de
una subespecie de excedencia forzosa al menos por lo que se refiere a
sus efectos: reserva del puesto de trabajo y computo de la antigiiedad,
tal como dispone el articulo 9.1.b LOLS para quienes ostenten cargo
representativo sindical en las organizaciones sindicales mas repre-
sentativas. La conjugacion de ambos preceptos sugiere, como puso de
relieve el TC 2, que la excedencia del E.T. se aplica a todos los car-
gos electivos de cualquier sindicato, mientras que la prevista en la
LOLS esta pensada para los sindicatos mas representativos, salvando
ésta su constitucionalidad por tratarse de una mera precision respec-
to de la estatutaria, participando ambas del mismo régimen juridico.
Siendo ello asi, el mencionado régimen juridico constituye derecho
necesario absoluto no disponible, por tanto, para la autonomia colec-
tiva ni para la individual; excepcion hecha de la prevision relativa a
que el ejercicio de las funciones representativas sindicales sea en el
ambito provincial o superior, que hay que entenderla como disponible
para el convenio colectivo que podria extender el derecho al ambito
local o al de empresa %,

Los supuestos imaginables de configuracion colectiva de otros su-
puestos de excedencia no constituirian tipos de excedencia forzosa,

206 PALOMEQUE-ALVAREZ DE LA Rosa, Derecho del Trabajo, 5.* Edicion, Madrid,
1997, pags. 947-949. A. MonTova, Derecho del Trabajo, 18.* Edicion, Madrid, 1997,
pags. 437-438.

207 STC 263/1994, de 3 de octubre.

208 STS de 6 de marzo de 1986, Ar. 1749.
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sino que se tratarian de supuestos incardinables en la prevision del
articulo 46.4 E.T. a la que después se hara referencia. De la misma
forma otros supuestos que pudieran pactarse en contrato individual
encajarian, claramente, en el supuesto suspensivo previsto en el ar-
ticulo 45. 1. a) E.T. —suspension por mutuo acuerdo.

2. El trabajador con al menos una antigiiedad en la empresa de un
afio tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en
excedencia voluntaria por un plazo no menor a dos afios y no mayor a
cinco. Este derecho sélo podra ser ejercitado otra vez por el mismo
trabajador si han transcurrido cuatro afios desde el final de la anterior
excedencia.

5. El trabajador excedente conserva solo un derecho preferente al
reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que hu-
biera o se produjeran en la empresa.

Calificacion juridica

Los apartados 2 y 5 del articulo 46 E.T. regulan el régimen juridi-
co de la denominada excedencia voluntaria, que se configura, todo él,
como derecho necesario relativo dado que la autonomia colectiva y,
en su caso, la individual podran mejorar, pero no empeorar dicho ré-
gimen juridico. En efecto, en materia de acceso a la situacion de ex-
cedencia, los requisitos que establece la ley (antigiiedad en la empre-
sa de al menos un anio; haber transcurrido cuatro arios desde el final
de la anterior excedencia), son susceptibles de modificacion. Asi,
concretamente, se podra disminuir —e, incluso eliminar— el ario de
antigiiedad y el periodo de cuatro anios desde la anterior excedencia.

Por lo que se refiere a la duracion de la excedencia debe serialar-
se que los limites temporales establecidos en el precepto también se
configuran como una regulacion mejorable por convenio colectivo o
por contrato de trabajo. Quiere esto decir que un convenio colectivo
podra, desde luego, disminuir el periodo de tiempo minimo de la ex-
cedencia —dos anos— e incrementar el madximo —cinco anos—, indi-
vidual o simultaneamente. Lo mismo podria realizar el contrato de
manera general, esto es, previendo el régimen de la excedencia vo-
luntaria a que las partes deberian someterse en el futuro caso de pre-
cisarlo. Tales regulaciones incidirian sobre el régimen juridico de la
excedencia voluntaria regulado en el precepto que comentamos.

También seria posible para la autonomia colectiva pactar un régi-
men diferente, incluso peor, que el resefiado, pero en tal caso, no esta-
riamos en presencia de la excedencia voluntaria del E.T., sino en otro
tipo de excedencia convenido mediante el uso que el convenio colecti-
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vo haria de la facultad que le confiere el apartado 6 del art. 46 E.T.
(ver infra).

Por ultimo, en cuanto a los efectos (apartado 5 del art. 46 E.T)), el
derecho preferente al reingreso encuentra terreno fértil para su deli-
mitacion y para el establecimiento de reglas aplicativas concretas en
la autonomia colectiva y en la autonomia individual, porque aqui la
regulacion estatutaria es notoriamente insuficiente y plantea multi-
ples problemas ligados al contenido, a la realizacion efectiva del de-
recho al reingreso y a las vicisitudes de la vacante durante el periodo
de excedencia. Ambos instrumentos estan llamados a especificar y a
hacer posible el ejercicio del derecho preferente mediante el estable-
cimiento de mecanismos al efecto que, en todo caso, deberadn respetar
la propia regulacion estatutaria que, por tanto, habra que calificar de
derecho necesario relativo. En cualquier caso la regulacion que pu-
diera realizar un convenio colectivo extraestatutario o el contrato de
trabajo estaran limitadas por la imposibilidad de causar perjuicios a
terceros >,

Por convenio colectivo, o por acuerdo individual, cabria pactar el
reingreso inmediato *'° —en el mismo puesto o en otro equivalente—;
reingreso que logicamente seria obligatorio para el empresario, pero
tal supuesto, mas alla de la denominacion atribuida, seria asimilable
a la suspension por mutuo acuerdo, posibilitando la contratacion de
otro trabajador en régimen de interinidad *"'.

3. Los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia de
duracioén no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo,
tanto cuando lo sea por naturaleza, como por adopcion, o en los su-
puestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, a contar
desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o
administrativa.

También tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracioén no
superior a un afio, salvo que se establezca una duracion mayor por ne-
gociacidn colectiva, los trabajadores para atender al cuidado de un fa-
miliar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mis-
mo, y no desempefie actividad retribuida.

La excedencia contemplada en el presente apartado constituye un
derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres. No obs-
tante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen este

209 STS de 4 de octubre de 1988, Ar. 7523.

210 STS de 26 de diciembre de 1986, Ar. 7605.

211 L. M. Camps —con ALBioL, LoPEZ GANDIA y SALA—, Derecho del Trabajo, 2.*
edicion, Valencia, 2000.
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derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su
ejercicio simultdneo por razones justificadas de funcionamiento de
la empresa.

Cuando un nuevo sujeto causante diera derecho a un nuevo perio-

do de excedencia, el inicio de la misma dara fin al que, en su caso, se
viniera disfrutando.
El periodo en que el trabajador permanezca en situacion de exce-
dencia conforme a lo establecido en este articulo sera computable a
efectos de antigliedad y el trabajador tendra derecho a la asistencia a
cursos de formacion profesional, a cuya participacion debera ser con-
vocado por el empresario, especialmente con ocasion de su reincorpo-
racion. Durante el primer afio tendra derecho a la reserva de su puesto
de trabajo. Transcurrido dicho plazo, la reserva quedara referida a un
puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equiva-
lente.

Calificacion juridica

Este apartado tercero del articulo 46 E.T. reiteradamente modifi-
cado (la ultima vez por la Ley 39/1999), regula un tercer tipo de exce-
dencia que tiene por objeto el cuidado de los hijos o el cuidado de fa-
miliares que no puedan valerse por si mismos. Toda la regulacion
constituye derecho necesario relativo susceptible de ser mejorado, en
beneficio del trabajador, mediante el convenio colectivo o el contrato
de trabajo. Y ello, a pesar de que la llamada especifica que la norma
hace a la negociacion colectiva para posibilitar la ampliacion de la
duracion de la excedencia por cuidado de familiares en mas de un
ano pudiera entenderse, a sensu contrario, como imposibilidad en los
restantes supuestos, lo que no es el caso *'>. De esta forma el conve-
nio colectivo y, en su caso, el pacto individual podran ampliar los pe-
riodos de excedencia previstos en la norma, asi como acordar la me-
jora del régimen juridico de la misma.

6. La situacién de excedencia podra extenderse a otros supuestos
colectivamente acordados, con el régimen y los efectos que alli se pre-
vean.

Calificacion juridica

Contra lo que a simple vista pudiera parecer, el precepto no dispo-
sitiviza de forma total el régimen juridico de las excedencias previsto

212 M. RoDRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadorasy», en Relaciones Laborales, nam. 17, 1999, pag. 8.
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en el articulo 46 E.T., tal como ha sido analizado.— En efecto, la re-
gulacion de los tres tipos de excedencia examinados —la forzosa, la
voluntaria y la prevista para el cuidado de hijos o familiares— es la
contenida en el precepto estatutario y su contenido constituye, tal
como se ha ido viendo en los apartados precedentes, regulacion impe-
rativa absoluta o relativa —susceptible de mejora— segun los casos,
pero sin que se admita una regulacion diferente en perjuicio del tra-
bajador, ni por el convenio colectivo, ni por el contrato.

En esas condiciones ;jcudl es el sentido de este apartado 6 del
art. 46 E.T.? Unicamente posibilitar a la autonomia colectiva el esta-
blecimiento de supuestos de excedencia diferentes de los previstos en
el Estatuto y permitir que, en tales supuestos nuevos, creados por la
norma convencional, pueda ésta establecer su propio régimen juridi-
co. De esta forma, estos nuevos supuestos de excedencia convencio-
nal se ariaden a los creados por la ley, pero no los sustituyen. Consi-
guientemente los nuevos supuestos de excedencia regulan su propio
régimen juridico en el que pueden llegar, incluso, a prever la amorti-
zacion de vacante del excedente 3.

Todas estas posibilidades no las tiene, obviamente, la contrata-
cion individual que esta limitada, como en cualquier otra cuestion
por las normas imperativas, absolutas y relativas, y por el juego del
articulo 3.5 E.T, sin perjuicio de que, ante una necesidad concreta
pudiera pactarse una suspension contractual al amparo del
art. 45.1.a) E.T.

En cuanto al problema de la sucesion de convenios con regime-
nes juridicos distintos, la jurisprudencia ha sefialado que es total-
mente licito y conforme a la ley que un convenio colectivo modifique
o altere las normas reguladoras de la excedencia voluntaria que se
contenian en un convenio anterior, precisando que dichas nuevas
normas no seran aplicables a las situaciones de excedencia nacidas
en el convenio anterior, salvo que asi se establezca de manera nitida
y clara .

Articulo 47. Suspension del contrato por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion
o derivadas de fuerza mayor

1. El contrato de trabajo podra ser suspendido, a iniciativa del em-
presario, por causas economicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51 de esta

213 STS de 5 de mayo de 1997, Ar. 3652.
214 STS de 26 de junio de 1998, Ar. 5790.
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Ley y en sus normas de desarrollo, excepto en lo referente a las in-
demnizaciones que no procederan.

La autorizacion de esta medida procedera cuando de la documenta-
cion obrante en el expediente se desprenda razonablemente que tal
medida temporal es necesaria para la superacion de una situacion de
caracter coyuntural de la actividad de la empresa.

En este supuesto, el plazo a que se refiere el articulo 51 de esta Ley,
relativo a la duracion del periodo de consultas, se reducira a la mitad y
la documentacién justificativa serd la estrictamente necesaria en los
términos que reglamentariamente se determinen.

2. Igualmente, el contrato de trabajo podra ser suspendido por causa
de fuerza mayor con arreglo al procedimiento establecido en el articu-
lo 51.12 de esta Ley y normas reglamentarias de desarrollo.

Calificacion juridica

A efectos de determinar la naturaleza juridica de este precepto, pa-
rece conveniente distinguir en su contenido tres aspectos distintos: la
nocion de suspension por causas economicas, técnicas, organizativas o
de produccion y por fuerza mayor, el procedimiento y los efectos.

En relacion con la delimitacion del supuesto de hecho, el articu-
lo 47 E.T. tiene naturaleza absolutamente imperativa, tanto para el
contrato de trabajo como para el convenio colectivo. Ello se debe a
que la alteracion del presupuesto supondria modificar las atribucio-
nes de la autoridad laboral, ampliandolas o reduciéndolas, algo que
no es posible, pues los convenios no pueden incidir en tales rela-
ciones.

Articulo 48. Suspension con reserva de puesto de trabajo

1. Al cesar las causas legales de suspension, el trabajador tendra de-
recho a la reincorporacion al puesto de trabajo reservado, en todos los
supuestos a que se refiere el apartado 1 articulo 45 excepto en los se-
fialados en los parrafos a) y b) del mismo apartado y articulo, en que
se estara a lo pactado.

Calificacion juridica

El primer inciso del precepto, en cuanto reconoce el derecho a
reingresar en el puesto de trabajo una vez hayan cesado las causas
determinantes de la suspension, constituye una norma de derecho im-
perativo absoluto, indisponible tanto para el convenio colectivo como
para el contrato de trabajo. Admitir su cardcter dispositivo, supon-
dria permitir que las causas de suspension mencionadas en el articu-



152 Modificacion, suspension y extincion

lo 45 E.T. pudieran ser configuradas como meras excedencias®", y
ya hemos indicado con anterioridad que no resulta posible privar de
efectos suspensivos a ninguna de las situaciones previstas en el pre-
cepto indicado.

El segundo inciso, en relacion con las causas consignadas en el
contrato o las derivadas del mutuo acuerdo, contiene una remision a
la autonomia individual cuyo significado no es claro. A juicio de un
sector doctrinal, la llamada es para que en dicha sede se determine si
en tales casos hay derecho a la reincorporacion o no ' para otros, a
efectos de que, presuponiendo la existencia de tal derecho, se especi-
fique la forma y momento en que la reincorporacion se llevard a
cabo 7. Ambas posturas no distan tanto entre si, pues los defensores
de la primera sefialan que si no se ha reconocido el derecho al rein-
greso, en realidad, se habrd pactado una excedencia voluntaria. Ello
supondria, en otros términos, que todas las causas de suspension, in-
cluidas las derivadas del mutuo acuerdo o las consignadas en el con-
trato de trabajo, implican una reserva del puesto de trabajo como,
por otra parte, se deduce de una lectura sistematica del precepto. En
este sentido, no debe olvidarse que el articulo 48 E.T. lleva por titulo
suspension con reserva de puesto de trabajo.

2. En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extincion
de esta situacion con declaracion de invalidez permanente en los gra-
dos de incapacidad permanente total para la profesion habitual, abso-
luta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del 6rgano de
calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser ob-
jeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion al puesto
de trabajo, subsistira la suspension de la relacion laboral, con reserva
del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la
fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez permanente.

215 Al respecto, la doctrina ha destacado como privar a la suspension del derecho
al reingreso supondria convertirla en una excedencia: ALBIOL MoNTEsINOS, 1. (1981),
«Suspension del contrato, en Albiol Montesinosy, L. et altri, EI Estatuto de los Traba-
Jjadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, péag. 319;
PALOMEQUE LorEz, M. C.; ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1997), Derecho del Trabajo, 5.2
edicion, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, pag. 941; Camps Ruiz,
L. M. (1999), en ALBIOL MONTESINOS, 1. et altri, Derecho del Trabajo. Fuentes y con-
trato individual, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 625.

216 En este sentido, parece, ALvAREZ ALcoLEA, M. (1981), «La suspensién del con-
trato de Trabajo en el Estatuto de los Trabajadores», REDT, niim. 5, pag. 29. Mas cla-
ros, MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SANUDO, F.; G ARcia MURCIA, J. (1997), Derecho
del Trabajo, 6.* edicion, Madrid, Tecnos, pag. 688; Camps Ruiz, L. M. (1999), op. cit.,
pag. 625.

217 AusioL MonTesiNos, 1. (1981), op. cit., pag. 351; PaLomeQuE Lorez, M. C,;
ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1997), op. cit., pag. 941.
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Calificacion juridica

Nos encontramos ante un minimo de derecho necesario, de forma
que tanto la negociacion colectiva como el contrato de trabajo po-
drian ampliar el periodo de dos aiios durante el cual, pese haber ce-
sado la incapacidad temporal, subsiste la suspension del contrato y la
reserva del puesto de trabajo.

3. En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cual-
quier causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacioén
del parto, el periodo de suspension, podra computarse, a instancia de
la madre o, en su defecto, del padre, a partir de la fecha del alta hospi-
talaria. Se excluyen de dicho computo las primeras seis semanas pos-
teriores al parto, de suspension obligatoria del contrato de la madre.

Calificacion juridica

Se trata de un minimo de derecho necesario mejorable para el tra-
bajador por convenio colectivo y/o por el contrato individual.

4. En los supuestos de suspension por prestacion del servicio militar
o prestacion social sustitutoria, ejercicio de cargo publico representa-
tivo o funciones sindicales de ambito provincial o superior, el trabaja-
dor debera reincorporarse en el plazo maximo de treinta dias naturales
a partir de la cesacion en el servicio, cargo o funcion.

Calificacion juridica

Nuevamente, en funcion de la naturaleza atribuida al articulo 45.1
E.T, debe entenderse que el plazo maximo de reincorporacion esta-
blecido en este apartado constituye una norma minima de derecho ne-
cesario relativo, de forma que el convenio colectivo o, incluso, el con-
trato de trabajo, podrian reconocer al trabajador el derecho a
reincorporarse en un plazo superior, alargando, de ese modo, la du-
racion de la suspension. Asi se ha interpretado por la doctrina cienti-
fica*'® y judicial *'°, a pesar de la literalidad del precepto.

5. Enel supuesto de parto, la suspension tendra una duracion de die-
ciséis semanas, que se disfrutaran de forma ininterrumpida, amplia-
bles en el supuesto de parto multiple en dos semanas mas por cada
hijo a partir del segundo. El periodo de suspension se distribuira a op-
cion de la interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente

218 MARTIN VALVERDE, A.; RoDRIGUEZ SaNupo, F.; Garcia Murcia, J. (1997),
op. cit.,, pag. 691; Camps Ruiz, L. M. (1999), op. cit., pag. 627.
219 STCT de 13 de abril de 1988, Ar./2961.
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posteriores al parto. En caso de fallecimiento de la madre, el padre po-
dra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del pe-
riodo de suspension.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatas
posteriores al parto de descanso obligatorio para la madre, en el caso
de que el padre y la madre trabajen, ésta, al iniciarse el periodo de
descanso por maternidad, podra optar por que el padre disfrute de una
parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior
al parto bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre, salvo
que en el momento de su efectividad la incorporacion al trabajo de la
madre suponga un riesgo para su salud.

En los supuestos de adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente, de menores de hasta seis afios, la suspension tendrd una
duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliable en el su-
puesto de adopcion o acogimiento multiple en dos semanas mas por
cada hijo a partir del segundo, contadas a la eleccion del trabajador,
bien a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento,
bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adop-
cion. La duracion sera, asimismo, de dieciséis semanas en los supues-
tos de adopcion o acogimiento de menores mayores de seis afios de
edad cuando se trate de menores discapacitados o minusvalidos o que
por sus circunstancias y experiencias personales o que por provenir
del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y fa-
miliar debidamente acreditadas por los servicios sociales competen-
tes. En caso de que el padre y la madre trabajen, el periodo de suspen-
sion se distribuira a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo
de forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpi-
dos y con los limites sefialados.

En los casos de disfrute simultdneo de periodos de descanso, la suma
de los mismos no podra exceder de las dieciséis semanas previstas en
los apartados anteriores o de las que correspondan en caso de parto
multiple.

Los periodos a los que se refiere el presente articulo podran disfrutar-
se en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, previo acuerdo
entre los empresarios y los trabajadores afectados, en los términos en
que reglamentariamente se determinen.

En los supuestos de adopcién internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado, el
periodo de suspension, previsto para cada caso en el presente articulo,
podré iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que
se constituye la adopcion.
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Calificacion juridica

A la hora de abordar la naturaleza juridica de este precepto, pare-
ce conveniente diferenciar distintos mandatos dentro del mismo rela-
tivos a la duracion, la distribucion y el régimen de disfrute.

En primer lugar, por lo que respecta a la duracion de la suspen-
sion en estos casos, siendo coherentes con lo expuesto hasta este mo-
mento, deberiamos predicar su naturaleza de minimo de derecho ne-
cesario, de forma que tanto por convenio colectivo como por contrato
individual se pudieran fijar unas duraciones superiores, nunca infe-
riores, a las previstas en el E.T.

Esa eventual ampliacion en ningun caso podria incidir en las obli-
gaciones a cargo de la Seguridad Social, es decir, cabra alargar la
duracion de la suspension pero ello no podra suponer que durante el
tiempo «adicionaly se perciba la prestacion por maternidad, pues «el
convenio colectivo... [y también el contrato] carece de aptitud para
alterar el alcance y el contenido de relaciones ajenas a las de trabajo,
como lo seria la de Seguridad Social..., condicionando el obrar de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, terceras respecto de las
partes negociadoras del pactoy **°. Lo anterior no implica que la em-
presa no pueda asumir directamente el coste economico de la medida.
En efecto, tal y como se sefialo con cardcter general al abordar la na-
turaleza juridica del articulo 45.2 E.T, es posible pactar, tanto en
convenio colectivo como en contrato individual, que el trabajador
perciba algun tipo de prestacion economica a cargo de la empresa
durante el periodo suspensivo. Pues bien, la suspension por materni-
dad, adopcion o acogimiento no constituye una excepcion a dichas
posibilidades **'.

En todo caso, las clausulas que amplian la duracion de la suspen-
sion por maternidad pueden plantear problemas aplicativos en cier-
tas situaciones, en concreto, cuando los eventuales beneficiarios no
se encuentran incluidos en el ambito de aplicacion del mismo conve-
nio. El ejemplo lo brinda la STSJ Castilla-La Mancha de 19 de octu-
bre de 1998, Ar./3966: el convenio aplicable al padre establecia que
la suspension por maternidad tendria una duracion de 120 dias,
cuando del E.T. se derivan tan solo 112. El tribunal niega que dicho
sujeto pueda disfrutar de la mejora mencionada, pues quien genero el
derecho fue la madre y en el convenio colectivo de ésta no se me-
joraba el régimen estatutario. Implicitamente, este pronunciamiento

220 STC 187/1994, de 20 de junio (BOE de 26 de julio de 1994).

21 Cfr. GoreLLl HERNANDEZ, J. (1997), La proteccién por maternidad, Valencia,
Tirant lo Blanch, pags. 75 y ss.; VALLE MuNoz, F. A. (1999), La proteccion laboral de
la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, Madrid, Colex, pag. 55.
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apunta a que si se hubiera establecido la mejora en el convenio apli-
cable a la madre, el padre hubiera podido disfrutar de la duracion
ampliada, solucion que resulta mas descabellada, ya que ni el padre
ni la empresa en la que éste presta servicios se encuentran incluidos
en el ambito de aplicacion del segundo convenio.

En segundo lugar, en relacion con la distribucion del periodo de
disfrute, es claro que, en el supuesto de suspension por maternidad
natural, el descanso obligatorio de seis semanas posteriores al parto,
en atencion a los términos empleados por el E.T. y, sobre todo, por su
finalidad, esta configurado con cardcter imperativo absoluto, inmodi-
ficable por convenio colectivo o contrato individual.

Ideéntica naturaleza cabe predicar respecto las restantes previsio-
nes sobre distribucion del periodo suspensivo. Asi, sin abandonar el
supuesto de maternidad natural, ni el convenio colectivo ni el contra-
to de trabajo pueden modificar la posibilidad de que el padre, en caso
de fallecimiento de la madre, pueda hacer uso de la totalidad del pe-
riodo o de la parte que reste del mismo. Igualmente, ninguno de estos
instrumentos podrian incidir en el derecho de la madre a optar por-
que parte del periodo suspensivo sea disfrutado por el padre cuando
no exista riesgo para la salud de aquélla, y ello por lo que respecta
tanto a la posibilidad en si, como a la titularidad de la opcion o sus
condicionamientos. Lo mismo debe decirse sobre las prescripciones
establecidas en el parrafo tercero, relativas a la distribucion en los
casos de suspension por adopcion o acogimiento preadoptivo o per-
manente.

Finalmente, en relacion con el régimen de disfrute, el parrafo
quinto del articulo 46.4 E.T., en cuanto remite al acuerdo de volunta-
des para determinar si el mismo se efectuard a jornada completa o a
tiempo parcial, constituye también una norma imperativa absoluta.
De este modo, el convenio colectivo no podria alterar tal requisito. Es
mas, la remision a que el acuerdo de voluntades se efectiie en los tér-
minos en que reglamentariamente se determinen, parece excluir cual-
quier intervencion de la autonomia colectiva en este punto.

Respecto de la autonomia individual, la naturaleza podria ser dis-
tinta. El contrato no podria dejar a voluntad de la empresa que el dis-
frute se realice en régimen de tiempo completo o a tiempo parcial,
pero no hay inconveniente en admitir que pueda configurar el dere-
cho del trabajador a decidir unilateralmente el régimen de disfrute.
Si ello es asi, el parrafo comentado tendria naturaleza de minimo de
derecho necesario respecto la autonomia individual.

6. En el supuesto de riesgo durante el embarazo, en los términos pre-
vistos en el articulo 26, apartados 2 y 3, de la Ley 31/1995, de 8 de no-
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viembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, la suspension del con-
trato finalizara el dia en que se inicie la suspension del contrato por
maternidad biolégica o desaparezca la imposibilidad de la trabajado-
ra de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su es-
tado.

Calificacion juridica

En atencion a su finalidad y a las implicaciones que la alteracion
de este supuesto tendria en materia de Seguridad Social, debe enten-
derse que se trata de una norma de derecho imperativo absoluto y,
por tanto, no modificable por convenio colectivo o por acuerdo indi-
vidual. La defensa de esta naturaleza, diferente a la sostenida mas
arriba en relacion la suspension por maternidad o adopcion, se justi-
fica en que la modificacion de la duracion la suspension por riesgo
determinaria indirectamente un cambio en el tipo de prestacion publi-
ca a percibir y ya se ha senialado la imposibilidad de incidir en dicho
terreno.

Por lo que se acaba de decir, ya se puede imaginar que lo relativo
al procedimiento también es derecho imperativo 2, ya que las previ-
siones que regulan la intervencion de la autoridad laboral tienen ca-
racter de normas de orden publico **. En este sentido, alguna senten-
cia sefiala expresamente que «los procedimientos regulados en el E.T.
para la autorizacion de la extincion y suspension de los contratos de
trabajo constituyen materia de orden publico y son indisponibles para
las partes contratantes, de suerte que no puede variarse ni en contra-
to individual ni en convenio colectivo; y a tales procedimientos debe-
ra acudir la empresa cuando se produzca un evento que implique la
necesidad de suspender total o parcialmente la actividad laboraly ***.
En todo caso, dada la remision en este punto a las normas que regu-
lan el despido colectivo, la cuestion se abordara mas adelante, cuan-
do se analice el articulo 51 E.T. y ya constataremos como el convenio
colectivo puede incidir en determinados aspectos procedimentales
—en concreto, los relativos al desarrollo del periodo de consultas—,
completando las previsiones legales y/o reglamentarias.

22 Maria Priv, J. (1977), El expediente de regulacion de empleo, Madrid, Tesis
Doctoral inédita, pag. 247 del original; ALVAREZ DE LA Rosa, M. (2000), «Suspension y
extincion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo y por causas consignadas en el con-
trato», en El Estatuto de los Trabajadores. Veinte aiios después. Edicion especial del nii-
mero 100 de la Revista Espaiiola de Deecho del Trabajo, Madrid, Civitas, pag. 953.

223 Camps Ruiz, L. M. (1981), op. cit., pag. 46; Garcia PErRrOTE, L. (1987), Ley y
autonomia colectiva: un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el conve-
nio colectivo, Madrid, MTSS, pag. 266.

224 STSJ Castilla-La Mancha de 24 de octubre de 1997, Ar./4790.
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Finalmente, por lo que respecta a los efectos, parece que se trata
de una norma dispositiva. El mandato relativo a la no procedencia de
indemnizaciones tan solo se establece a efectos de excluirla de la re-
mision al articulo 51 E.T. y de su aplicacion automatica en este punto,
pero nada impide que por convenio colectivo o contrato de trabajo se
hayan pactado compensaciones que dulcifiquen la pérdida del salario
durante el periodo suspensivo como, por ejemplo, completar la pres-
tacion por desempleo de forma que el trabajador mantenga un nivel
de ingresos similar al que tenia antes de la suspension. De hecho, si
es posible que se acuerden en el periodo de consultas, segun ha seria-
lado la doctrina® y se deduce de los articulos 51.4y 51.2, no se en-
cuentra razon que justifique que no se puedan pactar con cardcter
previo en las fuentes indicadas.

SeccioON CUARTA
Extincion del contrato

Resulta bastante comun la afirmacion de que la regulacion estatu-
taria sobre la extincion del contrato de trabajo constituye un conjunto
de normas imperativas, de derecho necesario absoluto o, si se prefie-
re, integrantes del orden publico laboral **°. De este modo, restaria
un escaso margen de actuacion para la intervencion de la autonomia,
tanto colectiva como individual®¥. El interés general, se ha seniala-
do, «justifica la existencia de una regulacion general y uniforme para
todas las relaciones de trabajo, intangible para la autonomia colecti-
vay ?*8. No obstante, la afirmacion anterior debe matizarse, pues no
todas las previsiones relativas a esta materia tienen dicha naturaleza,

225 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. (1993), Expedientes de regulacion de empleo, Ma-
drid, Trotta, pag. 281; Vipa Soria, J. (1994), op. cit., pag. 29; Cruz VILLALON, J.
(1995), «Suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas y productivasy, en
Aparicio Tovar, J.; BayLos Grau, A. (Eds.), El régimen del despido tras la reforma la-
boral, Madrid, Ibidem, pag. 19.

226 GARCIA PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las re-
laciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, MTSS, pag. 272;
ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del contrato de trabajo en la
negociacion colectiva», en AA.VV., La aplicacion de la reforma del Estatuto de los
Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas de Estudio sobre la Negocia-
cion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 82; FERNANDEz Loprez, M. F. (1997), «Aproxima-
cion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajoy,
Relaciones Laborales, nim. 21, pags. 21-22. En el mismo sentido, STSJ de La Rioja
de 18 de enero de 1995, Ar./2.

27 Arvarez DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 82; MARTIN VALVERDE, A.;
RopRriGUEZ SANUDO, F.; GARcia MURCIA, J. (1997), Derecho del Trabajo, 6.* edicion,
Madrid, Tecnos, pag. 699.

228 GARcia PERROTE, 1. (1987), op. cit., pags. 272-273.



De la relacion individual de trabajo 159

como se ha evidenciado en ciertos estudios doctrinales relativamente
recientes ** y podrd apreciarse en las lineas siguientes.

Articulo 49. Extincion del contrato
1. El contrato de trabajo se extinguira:

a) Por mutuo acuerdo de las partes.

b) Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que
las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del em-
presario.

¢) Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato. A la finalizacion del contrato, excepto en
los casos del contrato de interinidad, del contrato de insercion y de los
contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una in-
demnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la can-
tidad que resultaria de abonar ocho dias de salario por cada afio de
servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que
sea de aplicacion.

Los contratos de duracion determinada que tengan establecido plazo
maximo de duracion, incluidos los contratos en practicas y para la for-
macion, concertados por una duracion inferior a la maxima legalmen-
te establecida, se entenderan prorrogadas automaticamente hasta di-
cho plazo cuando no medie denuncia o prorroga expresa y el
trabajador contintie prestando servicios.

Expirada dicha duracion méaxima o realizada la obra o servicio objeto
del contrato, si no hubiera denuncia y se continuara en la prestacion
laboral, el contrato se considerara prorrogado tacitamente por tiempo
indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza tem-
poral de la prestacion.

Si el contrato de trabajo de duracion determinada es superior a un afio,
la parte del contrato que formule la denuncia esta obligada a notificar
a la otra la terminaciéon del mismo con una antelaciéon minima de
quince dias.

d) Por dimisién del trabajador, debiendo mediar el preaviso que se-
fialen los convenios colectivos o la costumbre del lugar.

e) Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absolu-
ta del trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2.

f) Por jubilacion del trabajador.

g) Por muerte, jubilacioén en los casos previstos en el régimen co-
rrespondiente de la Seguridad Social, o incapacidad permanente del

229 ALvAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pags. 75-97; FERNANDEZ LoOPEZ, M.* F.
(1997), op. cit., pags. 17-33. Con anterioridad, ya Garcia PErrOTE, 1. (1987), op. cit.,
pags. 273-280, habia hecho referencia a la relativizacion de dicha naturaleza.
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empresario, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44, o por extin-
cion de la personalidad juridica del contratante.

En los casos de muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, el
trabajador tendrd derecho al abono de una cantidad equivalente a un
mes de salario.

En los casos de extincion de la personalidad juridica del contratante
deberan seguirse los tramites del articulo 51 de esta Ley.

h) Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion
de trabajo siempre que su existencia haya sido debidamente constata-
da conforme a lo dispuesto en el apartado 12 del articulo 51 de esta
Ley.

1) Por despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, siempre que aquél haya sido debida-
mente autorizado conforme a lo dispuesto en esta Ley.

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

k) Por despido del trabajador.

1) Por causas objetivas legalmente procedentes.

Calificacion juridica

En primer lugar, en relacion con el listado de causas establecido
en el articulo 49.1 E.T, resulta pacifica la defensa de su caracter ab-
solutamente imperativo o de derecho necesario absoluto ', tanto
para el convenio colectivo como para el contrato de trabajo.

Respecto la autonomia colectiva, la afirmacion anterior supone
que el convenio colectivo no puede ampliar ni reducir el listado de
causas a las que el legislador ha reconocido virtualidad extintiva *3'.
En este sentido, se ha sefialado que tales causas «afectan a una de
aquellas materias que la Ley ha querido regular completamente y que
la consiguiente exclusion de la autonomia colectiva parece justifica-

230 Entre otros, CRUZ VILLALON, J.; GARCiA MURCIA, J. (1983), «La regulacion de
las condiciones de trabajo en los convenios colectivos (1980-1982)», Revista de Politi-
ca Social, nim. 137, pag. 521; G Arcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva:
un estudio sobre las rela;iones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid,
MTSS, pags. 272-273; ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del
contrato de trabajo en la negociacion colectivay, en AA.VV., La aplicacion de la re-
forma del Estatuto de los Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas de
Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 82.

31 Asi, Garcia PERROTE, 1. (1987), op. cit., pags. 273 y 280; ALvAREZ DE LA RosA,
M. (1996), op. cit., pag. 83. En sentido distinto, la STS, sala social, de 20 de junio de
1983, Ar./3024, en relacion con el convenio colectivo de Bingos, aceptd que por dicho
instrumento se estableciera como causa de extincion el hecho de perder la licencia
para desarrollar la actividad. Para la critica a este pronunciamiento, vid. GARCia
PERROTE, 1. (1987), op. cit., pags. 276-280 y bibliografia alli citada.
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day ?32. Ahora bien, ello no impide que dicho instrumento normativo
pueda desemperiar una importante labor de especificacion o concre-
cion de las causas extintivas >, como se vera al afrontar el andlisis
particularizado de las mismas.

En relacion con el contrato de trabajo, la afirmacion de partida
también deberia implicar que dicho instrumento no pudiera alterar el
esquema de las causas extintivas, esto es, ni eliminar, ni introducir
otras nuevas, siempre sin perjuicio de la labor de concrecion **.

Y, efectivamente, el contrato de trabajo no puede privar de efica-
cia extintiva a ninguna de las circunstancias relatadas en el articu-
lo 49.1 E.T. Ahora bien, el propio precepto admite que empresario y
trabajador puedan pactar causas nuevas de extincion.

En efecto, el articulo 49.1.b) E.T. establece que el contrato se tra-
bajo se extinguira «por las causas consignadas validamente en el
contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho mani-
fiesto por parte del empresarioy. Es decir, no cualquier causa que se
pacte en el contrato de trabajo serd aceptada sin mas, sino que, de
una parte, el pacto debera proceder de un acuerdo de voluntades no
viciado, cuyo contenido no suponga una violacion del articulo 3.1.c)
E.T 3. Por lo que aqui interesa, debera tratarse de hechos extintivos
no relatados en el articulo 49 E.T., esto es, hechos cuya inclusion no
suponga ampliar o reducir el campo de actuacion de las causas «le-
galesy 3,

De otra parte, el pacto no debe incurrir en abuso de derecho, esto
es, no debe suponer «un aprovechamiento para una de las partes de

232 Garcia PerroOTE, L. (1987), op. cit., pag. 280.

233 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pags. 82 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M.*
F. (1997), «Aproximacion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del
contrato de trabajo», Relaciones Laborales, nam. 21, pag. 24; MARTIN VALVERDE, A.;
RopRriGUEZ SANUDO, F.; GARCiA MuURcIA, J. (1997), Derecho del Trabajo, 6.* edicion,
Madrid, Tecnos, pag. 699.

234 FerNANDEZ LoOPEZ, M. F. (1997), op. cit, pag. 23; MARTIN VALVERDE, A.;
RopriGUEZ SaNuDpo, F.; GARCIA MURCIA, J. (1997), op. cit., pag. 699, admiten expresa-
mente dicha labor.

235 Sobre el tema, vid. BLASCO PELLICER, A. (1995), La individualizacion de las re-
laciones laborales, Madrid, CES, pags. 160 y ss.

236 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (2000), «Suspension y extincion del contrato de traba-
jo por mutuo acuerdo y por causas consignadas validamente en el contrato», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo. Edicion especial del num. 100. El Estatuto de los
Trabajadores veinte arios después, Madrid, Civitas, pag. 956. Al respecto, con una
postura mas matizada, pues aceptan tal incidencia siempre que con la misma no se in-
curra en fraude de ley, vid. DEL REy GUANTER, S.; SERRANO OLIVARES, R. (1998),
«Extincion del contrato de trabajo y autonomia individual. A proposito de las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1996 y de 15 de enero de 1997», Actua-
lidad Laboral-1I, pags. 353 y 358 y ss.
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las circunstancias concurrentes para ejercer su derecho mas allda de
los limites normales» »7. En este sentido, se considera abusivo todo
pacto que deje en manos empresariales la libre extincion del contrato
sin causa justa ni compensacion >3,

El articulo 49 E.T., ademas de enunciar las posibles causas de ex-
tincion del contrato de trabajo, contiene ciertas previsiones adiciona-
les sobre el régimen juridico de las mismas. Ello no sucede en todos
los casos: algunas causas, por su importancia, tienen un régimen ju-
ridico desarrollado en otros preceptos cuya naturaleza serd analiza-
da en su lugar correspondiente; otras, o bien aparecen meramente
enunciadas, o bien van acomparniadas de una regulacion basica sobre
su procedimiento y efectos. Interesa plantear ahora cudl es la natura-
leza del régimen juridico de este segundo grupo de causas.

En primer lugar, por lo que respecta a los aspectos procedimenta-
les, las parcas previsiones existentes al respecto no comparten todas
idéntica naturaleza.

Asi, el articulo 49.1.c) E.T., en relacion con el plazo de quince
dias para notificar la denuncia de los contratos temporales, tiene
claramente un caracter de minimo de derecho necesario, mejorable
por convenio colectivo o contrato de trabajo **. La reforma de 2001
ha introducido, para la mayoria de los contratos temporales una in-
demnizacion cuya cuantia debe ser determinada por la normativa
especifica, con un minimo de ocho dias de salario por cada aiio de
servicio, lo que constituye, evidentemente, una norma minima impe-
rativa mejorable por la negociacion colectiva y/o por el contrato in-
dividual.

Por su parte, el articulo 49.1.d) E.T. contiene una expresa remi-
sion para que el convenio colectivo fije el periodo de tiempo con que
el trabajador debe preavisar al empresario de la extincion de su con-
trato. Los términos de este precepto parecen excluir la intervencion
de la autonomia individual, al referirse en exclusiva a la negociacion
colectiva o a la costumbre del lugar. No obstante, un sector doctrinal
acepta que el contrato de trabajo pueda regular esta cuestion **, in-

terpretacion que vendria avalada por una interpretacion sistemdtica
del articulo 49.1.d) E.T. con el 3.1.c).

237 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SaNupo, F.; Garcia Murcia, J. (1997),
op. cit., pag. 749.

238 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (2000), op. cit., pag. 958.

239 ESTEVE SEGARRA, A.; LacomBA PEREz, R. (2000), La extincion del contrato de
trabajo en la negociacion colectiva, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 29.

240 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SaNUDO, F.; GARcia Murcia, J. (1997), op. cit.,
pag. 739, quienes aceptan que el preaviso se pueda fijar en el contrato individual.
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Finalmente, el parrafo tercero del articulo 49.1.g) E.T., en cuanto
exige que se sigan los tramites del articulo 51 E.T. en los despidos de-
rivados de la extincion de la personalidad juridica contratante, es un
mandato absolutamente imperativo o de derecho necesario absoluto,
inmodificable por autonomia colectiva o individual, pues ni el contra-
to ni el convenio constituyen instrumentos adecuados para alterar las
atribuciones de la autoridad laboral (vid. infra, comentarios al ar-
ticulo 51 E.T)).

Con independencia de lo anterior, resulta pacifico el entendimien-
to de que a través del convenio colectivo o, incluso, del contrato de
trabajo se pueden introducir exigencias procedimentales adicionales,
bien para completar las ya previstas **! o, en su caso, para colmar el
vacio que existe en relacion con algunas causas **.

En segundo lugar, por lo que respecta al régimen de efectos, las
previsiones son igualmente exiguas: por un lado, estarian las disposi-
ciones relativas a las prorrogas de los contratos temporales, cuya na-
turaleza se aborda en otro lugar (vid. supra, comentarios al articu-
lo 15 E.T), por otro, estaria el especifico régimen indemnizatorio de
la extincion por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario del
parrafo segundo del articulo 49.1.g) E. T, segun el cual el trabajador
tiene derecho a percibir en tales casos una indemnizacion de treinta
dias de salario, cuantia que debe ser entendida como un minimo de
derecho necesario, por tanto mejorable via autonomia colectiva o in-
dividual, ya que ésta es la naturaleza generalmente atribuida a la ma-
teria indemnizatoria*®. Del mismo modo, tanto el convenio colectivo
como el contrato de trabajo podrian introducir indemnizaciones o
compensaciones en aquellas causas extintivas respecto las cuales el
E.T. nada dispone ***. Asi lo ha sefialado expresamente la doctrina
respecto la extincion producida por mutuo disenso >, de la derivada
del desistimiento del trabajador ** o de su muerte, jubilacion o inca-

241 Por ejemplo, a través de una mayor implicacién de los representantes de los tra-
bajadores, como sefnala FERNANDEZ Lopez, M.* F. (1997), op. cit., pag. 24.

242 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEzZ SaNupo, F.; Garcia Murcia, J. (1997),
op. cit., pag. 748.

243 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 84.; FERNANDEZ LopEz, M.* F.
(1997), op. cit., pag. 24.

244 GARciA PErrOTE, 1. (1987), op. cit., pag. 274.

245 ALonso OLEA, M.; Casas Baamonpg, M. E. (1997), Derecho del Trabajo, XV
edicion revisada, Madrid, Civitas, pag. 489; MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ
Sanupo, F.; Garcia MuRrcIa, J. (1997), op. cit., 748; ALBIOL MONTESINOs, 1. (1999), en
ALBIOL MONTESINOS, 1. et altri, Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual,
Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 759.

246 MARTIN VALVERDE, A.; RODRiGUEzZ SaNupo, F.; Garcia Murcia, J. (1997),
op. cit., pag. 739.
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pacidad >, asi como respecto las extinciones provocadas por la lle-
gada del término final del contrato **®,

2. El empresario, con ocasion de la extincion del contrato, al comu-
nicar a los trabajadores la denuncia, o, en su caso, el preaviso de la ex-
tincién del mismo, debera acompafiar una propuesta del documento
de liquidacion de las cantidades adeudadas.

El trabajador podra solicitar la presencia de un representante legal de
los trabajadores en el momento de proceder a la firma del recibo de fi-
niquito, haciéndose constar en el mismo el hecho de su firma en pre-
sencia de un representante legal de los trabajadores, o bien que el tra-
bajador no ha hecho uso de esa posibilidad. Si el empresario
impidiese la presencia del representante en el momento de la firma, el
trabajador podra hacerlo constar en el propio recibo, a los efectos
oportunos.

Calificacion juridica

En cuanto a los mandatos contenidos en el apartado segundo del
articulo 49 E.T., debe sefialarse lo siguiente. En primer lugar, respec-
to a la obligacion empresarial de entregar al trabajador una propues-
ta del documento de liquidacion de haberes cuando vaya a producirse
la extincion del contrato de trabajo, se ha defendido el caracter impe-
rativo del mandato, de forma que las clausulas convencionales que
supeditan la entrega de la propuesta a la solicitud del trabajador se-
rian nulas *¥. Esta interpretacion se ha apoyado en la literalidad de
la norma, en concreto, en el hecho de que la misma configura un de-
recho y no una mera facultad.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a las garantias formales
que deben acompariar la firma del finiquito, el mandato relativo a la
posibilidad de que el trabajador solicite la presencia de un represen-
tante de los trabajadores podria entenderse como un minimo de dere-
cho necesario, naturaleza que suele ser la comun en sede «procedi-
mentaly. De este modo, tanto el convenio colectivo como el contrato
de trabajo podrian incrementar tales exigencias formales *°. En este
sentido, se ha aceptado que el convenio colectivo pueda imponer la

247 ALoNsO OLEA, M.; Casas BaaMoNDE, M.* E. (1997), op. cit., pag. 490; MARTIN
VALVERDE, A.; RoDRIGUEZ SAaNuDpO, F.; Garcia Murcia, J. (1997), op. cit.,
pags. 751-752; ALBioL MoNTEsINOS, 1. (1999), op. cit., pags. 746, 749 y 753.

248 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SANuDO, F.; Garcia Murcia, J. (1997),
op. cit., 750.

249 Garcia Ruio, M.* A. (1999), El recibo de finiquito y sus garantias legales, 2.*
edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 59.

250 Brasco PELLICER, A. (1995), op. cit., pags. 149-150.
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intervencion de los representantes de los trabajadores sin necesidad
de que sea activada por el trabajador®'. A nuestro juicio, esta posi-
bilidad resultara admisible en cuanto se respete el cardcter volunta-
rio que para el trabajador tiene la presencia del representante, en
otras palabras, el convenio podria fijar la obligatoriedad siempre que
se hiciese bajo reserva de exclusion por parte del trabajador afec-
tado.

Articulo 50. Extincion por voluntad del trabajador

1. Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extin-
cion del contrato:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que
redunden en perjuicio de su formacion profesional o menoscabo de su
dignidad.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado.

¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por par-
te del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la
negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condi-
ciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 de
la presente Ley, cuando una sentencia judicial haya declarado los mis-
mos injustificados.

Calificacion juridica

Las causas que legitiman al trabajador para solicitar la extincion
del contrato de trabajo por un incumplimiento previo del empresario
son absolutamente imperativas o de derecho necesario absoluto. Ello
supone que la intervencion de la autonomia individual y/o colectiva
queda reducida a la posibilidad de concretar el entendimiento de las
causas fijadas por el legislador en el articulo 50.1 E.T., sin que por
dicha via quepa eliminar la facultad concedida a los trabajadores,
ampliarla de tal modo que se desvirtue la naturaleza de la institucion,
permitiendo su uso en situaciones que no constituyen un incumpli-
miento grave del empresario, u otorgarle un funcionamiento automad-
tico 2.

21 Garcia Rusio, M2 A. (1999), op. cit., pag. 78.

252 En sentido parecido, FERNANDEZ LopEz, M.* F. (1997), «Aproximacion al con-
venio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajo», Relaciones
Laborales, nim. 21, pag. 24. En la misma linea, destacando el escaso margen de la au-
tonomia colectiva en estos supuestos, ESTEVE SEGARRA, A.; LacomBa PERrEz, R. (2000),
La extincion del contrato de trabajo en la negociacion colectiva, Valencia, Tirant lo
Blanch, pag. 43.
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2. Entales casos, el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones
sefialadas para el despido improcedente.

Calificacion juridica

La indemnizacion que percibira el trabajador en este tipo de extin-
ciones, cuarenta y cinco dias por aiio de servicio con el maximo de
cuarenta y dos mensualidades, constituye un minimo de derecho nece-
sario, mejorable tanto por convenio colectivo como por contrato indi-
vidual 3 La afirmacion se puede justificar en el hecho de que el
apartado segundo del articulo 50 E.T., apartado que establece la in-
demnizacion a percibir en estos casos, remite en este punto a las in-
demnizaciones fijadas para el despido improcedente; por tanto, si
ambas indemnizaciones son idénticas, resulta logico que tengan la
misma naturaleza y, como se verd mds adelante, resulta pacifico cali-
ficar las indemnizaciones por despido disciplinario como un minimo
de derecho necesario (Cfr. infra, comentarios al articulo 56 E.T.).

Articulo 51. Despido colectivo

1. A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entendera por des-
pido colectivo la extincion de los contratos de trabajo fundada en cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando, en
un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien tra-
bajadores.

b) El 10 por 100 del nimero de trabajadores de la empresa en aque-
llas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o
mas trabajadores.

Se entendera que concurren las causas a que se refiere el presente ar-
ticulo cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya, si las
aducidas son econémicas, a superar una situacion econoémica negativa
de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a ga-
rantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a
través de una mas adecuada organizacion de los recursos.

23 Brasco PELLICER, A. (1995), La individualizacion de las relaciones laborales,

Madrid, CES, pags. 186-187; ALvAREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extin-
cion del contrato de trabajo en la negociacion colectivay, en AA.VV., La aplicacion de
la reforma del Estatuto de los Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas
de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 84; FERNANDEZ
Lorez, M* F. (1997), op. cit., pag. 24.
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Se entendera igualmente como despido colectivo la extincion de los
contratos de trabajo que afecte a la totalidad de la plantilla de la em-
presa, siempre que el nimero de trabajadores afectado sea superior a
cinco, cuando aquél se produzca como consecuencia de la cesacion
total de su actividad empresarial fundada en las mismas causas ante-
riormente sefaladas.

Para el computo del nimero de extinciones de contratos a que se

refiere el parrafo primero de este articulo, se tendran en cuenta asimis-
mo cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por ini-
ciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la
persona del trabajador distintos de los previstos en el parrafo ¢) del
apartado 1 del articulo 49 de esta Ley, siempre que su niimero sea, al
menos, de cinco.
Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de elu-
dir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa reali-
ce extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 52.c) de esta Ley en un numero inferior a los umbrales sefialados, y
sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas
nuevas extinciones se consideraran efectuadas en fraude de Ley, y se-
ran declaradas nulas y sin efecto.

2. El empresario que tenga la intencion de efectuar un despido co-
lectivo debera solicitar autorizacion para la extincion de los contratos
de trabajo conforme al procedimiento de regulacion de empleo previs-
to en esta Ley y en sus normas de desarrollo reglamentario. El proce-
dimiento se iniciarda mediante la solicitud a la autoridad laboral com-
petente y la apertura simultdnea de un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores.

La comunicacion a la autoridad laboral y a los representantes legales
de los trabajadores debera ir acompafiada de toda la documentacion
necesaria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la
justificacion de las medidas a adoptar, en los términos que reglamen-
tariamente se determinen.

La comunicacién de la apertura del periodo de consultas se realizara
mediante escrito dirigido por el empresario a los representantes lega-
les de los trabajadores, una copia del cual se hara llegar, junto con la
solicitud, a la autoridad laboral.

3. Recibida la solicitud, la autoridad laboral comprobara que la mis-
ma reune los requisitos exigidos, requiriendo, en caso contrario, su
subsanacion por el empresario en un plazo de diez dias, con adverten-
cia de que, si asi no lo hiciere, se le tendrd por desistido de su peti-
cion, con archivo de las actuaciones.
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La autoridad laboral comunicard la iniciacion del expediente a la enti-
dad gestora de la prestacion por desempleo y recabard, con caracter
preceptivo, informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
sobre las causas motivadoras del expediente, y cuantos otros resulten
necesarios para resolver fundadamente. Los informes habran de ser
evacuados en el improrrogable plazo de diez dias y deberan obrar en
poder de la autoridad laboral antes de la finalizacion del periodo de
consultas a que se refieren los apartados 2 y 4 del presente articulo,
quien los incorporard al expediente una vez concluido aquél.

Si, durante la tramitacion del expediente, la autoridad laboral tuviera
conocimiento de que por parte del empresario se estan adoptando me-
didas que pudieran hacer ineficaz el resultado de cualquier pronuncia-
miento, aquélla podra recabar del empresario y de las autoridades
competentes la inmediata paralizacion de las mismas.

Cuando la extincion afectase a mas del 50 por 100 de los trabajadores,
se dara cuenta por el empresario de la venta de los bienes de la empre-
sa, excepto de aquellos que constituyen el trafico normal de la misma,
a los representantes legales de los trabajadores y, asimismo, a la auto-
ridad laboral competente.

4. La consulta con los representantes legales de los trabajadores,
quienes ostentaran la condicion de parte interesada en la tramitacion
del expediente de regulacion de empleo, tendrd una duracion no infe-
rior a treinta dias naturales, o de quince en el caso de empresas de me-
nos de cincuenta trabajadores, y debera versar sobre las causas moti-
vadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos,
asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias
para los trabajadores afectados y para posibilitar la viabilidad del pro-
yecto empresarial.

En todo caso, en las empresas de cincuenta o mas trabajadores, se de-
bera acompafiar a la documentacion iniciadora del expediente un plan
que contemple las medidas anteriormente sefialadas.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena
fe con vistas a la consecucion de un acuerdo.

Dicho acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miem-
bros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal en
su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere que, en su
conjunto, representen a la mayoria de aquéllos.

A la finalizacion del periodo de consultas el empresario comunicara a
la autoridad laboral el resultado del mismo.

5. Cuando el periodo de consultas concluya con acuerdo entre las
partes, la autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo
de quince dias naturales autorizando la extincion de las relaciones la-
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borales. Si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronuncia-
miento expreso, se entendera autorizada la medida extintiva en los tér-
minos contemplados en el acuerdo.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si la autoridad laboral
apreciase, de oficio o a instancia de parte, la existencia de fraude,
dolo, coaccidn o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo, lo re-
mitira, con suspension del plazo para dictar resolucion, a la autoridad
judicial, a efectos de su posible declaracion de nulidad. Del mismo
modo actuara cuando, de oficio o a peticion de la entidad gestora de la
prestacion por desempleo, estimase que el acuerdo pudiera tener por
objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los traba-
jadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situa-
cion legal de desempleo.

6. Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autori-
dad laboral dictara resolucion estimando o desestimando, en todo o en
parte, la solicitud empresarial. La resolucion se dictara en el plazo de
quince dias naturales a partir de la comunicacién a la autoridad labo-
ral de la conclusion del periodo de consultas; si transcurrido dicho
plazo no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se entenderd auto-
rizada la medida extintiva en los términos de la solicitud.

La resolucion de la autoridad laboral sera motivada y congruente con
la solicitud empresarial. La autorizacion procedera cuando de la docu-
mentacion obrante en el expediente se desprenda razonablemente que
las medidas propuestas por la empresa son necesarias a los fines pre-
vistos en el apartado 1 de este articulo.

7. Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad
de permanencia en la empresa en los supuestos a que se refiere este
articulo.

8. Los trabajadores cuyos contratos se extingan de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo tendran derecho a una indemniza-
cion de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, con un maximo de
doce mensualidades.

9. Los trabajadores, a través de sus representantes, podran solicitar
igualmente la incoacion del expediente a que se refiere este articulo, si
racionalmente se presumiera que la no incoacion del mismo por el em-
presario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion.
En tal caso, la autoridad laboral competente determinara las actuacio-
nes y los informes precisos para la resolucion del expediente, respe-
tando los plazos previstos en el presente articulo.
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10. El expediente de regulacion de empleo para los supuestos de de-
claracion de quiebra, cuando los sindicos hubieran acordado la no
continuidad de la actividad empresarial, o en otros supuestos de cese
de la actividad de la empresa en virtud de decision judicial, se tramita-
ra a los solos efectos del acceso de los trabajadores afectados a la si-
tuacion legal de desempleo. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en
los apartados 2 y 4 del presente articulo en materia de periodo de con-
sultas y del derecho a la indemnizacion a que se refiere el apartado 8.

11.  En el supuesto de venta judicial de la totalidad de la empresa o
de parte de la misma Unicamente serd aplicable lo dispuesto en el ar-
ticulo 44 de esta Ley cuando lo vendido comprenda los elementos ne-
cesarios y por si mismos suficientes para continuar la actividad em-
presarial.

Si, no obstante la concurrencia del supuesto anterior, el nuevo empre-
sario decide no continuar o suspende la actividad del anterior, debera
fundamentarlo en expediente de regulacion de empleo incoado al
efecto.

12. La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la ex-
tincion de los contratos de trabajo, debera ser constatada por la autori-
dad laboral, cualquiera que sea el nimero de los trabajadores afecta-
dos, previo expediente tramitado conforme a lo dispuesto en este
apartado.

El expediente se iniciard mediante solicitud de la empresa, acompafia-
da de los medios de prueba que estime necesarios y simultinea comu-
nicacion a los representantes legales de los trabajadores, quienes os-
tentardn la condicion de parte interesada en la totalidad de la
tramitacion del expediente.

La resolucion de la autoridad laboral se dictara, previas las actuacio-
nes e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la soli-
citud, y surtira efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza
mayor.

La autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que
la totalidad o una parte de la indemnizacion que corresponda a los tra-
bajadores afectados por la extincion de sus contratos sea satisfecha
por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste a
resarcirse del empresario.

13.  En lo no previsto en el presente articulo sera de aplicacion lo
dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, en particular en materia de recursos.
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Todas las actuaciones a seguir y las notificaciones que deban efectuar-
se a los trabajadores se practicaran con los representantes legales de
los mismos.

14. Las obligaciones de informacion y documentacion previstas en
el presente articulo se aplicaran con independencia de que la decision
relativa a los despidos colectivos haya sido tomada por el empresario
o por la empresa que ejerza el control sobre ¢l. Cualquier justificacion
del empresario basada en el hecho de que la empresa que tomo la de-
cision no le ha facilitado la informacion necesaria no podra ser toma-
da en consideracion a tal efecto.

Calificacion juridica

El andlisis de la naturaleza juridica de este precepto debe efec-
tuarse diferenciando tres aspectos distintos en su contenido. la no-
cion de despido colectivo, las cuestiones procedimentales y, finalmen-
te, los efectos.

1. En primer lugar, por lo que respecta a la nocion de despido
colectivo, la misma se construye por el articulo 51.1 E.T. mediante la
referencia a dos elementos distintos: por un lado, estarian los requisi-
tos numérico-temporales, esto es, que la extincion afecte a un especi-
fico numero de trabajadores, distinto segun la dimension de la empre-
sa, en un determinado periodo de tiempo,; por otro, se encuentran las
exigencias causales, es decir, que el despido esté motivado por la con-
currencia de causas economicas, técnicas, organizativas o de la pro-
duccion.

1.1. Pues bien, tanto los elementos numérico temporales recogi-
dos en el parrafo primero del articulo 51.1 E.T., como las previsiones
relacionadas con el cdlculo de afectados establecidas en los parrafos
tercero, cuarto y quinto del mismo precepto, constituyen claramente
normas absolutamente imperativas o de derecho necesario absoluto,
inmodificables por convenio colectivo o contrato de trabajo. Asi se ha
entendido en la doctrina cientifica »* y judicial *>°. El fundamento es
evidente: su alteracion supondria modificar las atribuciones de la au-
toridad laboral, ampliando o restringiendo su ambito de actuacion, y

254 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del contrato de traba-
jo en la negociacion colectivan, en AA.VV., La aplicacion de la reforma del Estatuto
de los Trabajadores en la negociacion colectiva. 1X Jornadas de Estudio sobre la Ne-
gociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 93; FErNANDEZ L opEZ, M.* F. (1997), «Apro-
ximacion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de traba-
jo», Relaciones Laborales, nim. 21, pag. 27.

255 STSJ Pais Vasco de 26 de octubre de 1999, ILJ/1525.
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tal accion estd vedada tanto a la autonomia colectiva como a la indi-
vidual, pues la intervencion administrativa es materia de orden publi-
co %% A la misma conclusion se llega si se acude a los articulos 124
LPL (nulidad de las extinciones efectuadas sin autorizacion) y al 13
RPRE (declaracion de improcedencia por la autoridad laboral de las
solicitudes que no reunan los requisitos del articulo 51.1).

1.2. Idéntica naturaleza cabe predicar respecto las causas que
legitiman la extincion colectiva **’, de manera que ni el convenio co-
lectivo ni el contrato de trabajo pueden restringir o ampliar el nume-
7o de causas que legitiman el recurso a este tipo de extinciones 5. En
relacion con esta afirmacion, deben efectuarse dos importantes
matizaciones.

a) Por un lado, el convenio colectivo puede concretar el signifi-
cado de lo que debe entenderse por causa economica, técnica, orga-
nizativa o de produccion >°, siempre que ello no se haga con «una tan
manifiesta irracionalidad que equivalga a desconocer la definicion
legal» proporcionada por el articulo 51.1.11 E.T. 9. Esta aptitud del
convenio colectivo para especificar el significado de las causas reor-
ganizativas se ha apoyado, en primer lugar, en la amplitud que del
contenido negocial se deduce del articulo 85.1 E.T., asi como en la

2% La afirmacion de que la intervencién administrativa es materia de orden publi-
co en Camps Ruiz, L. M. (1981), «Comentario al articulo 3», en ALBioL MONTESINOS, 1.
et altri, El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de mar-
zo, Madrid, EDERSA, pag. 46; Garcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva:
un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid,
MTSS, pag. 266; Fuentes RobriGuez, M.* F. (1995), El papel del convenio colectivo
tras la reforma laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 46. En el mismo sentido, cfr.
la STSJ La Rioja de 18 de enero de 1995, Ar./2.

7 STSJ Pais Vasco de 26 de octubre de 1999, ILJ/1525.

258 ALvarez DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 93; SeLLas 1 BEnviNGuT, R.
(2000), La regulacion extintiva de las causas objetivas y colectivas de reestructura-
cion empresarial en la practica convencional, Tribuna Social, nam. 111, pags. 18 y ss.

259 GARcia PERROTE, 1. (1987), op. cit., pag. 275; Borraio Dacruz, E. (1996),
«Experiencia catalana: predeterminacion por pacto colectivo de empresa de las causas
economicas y de produccion en los despidos colectivos y pluralesy, Actualidad Labo-
ral, suplemento al nam. 17, pags. 383 y ss.; FERNANDEZ LopEz, M.* F. (1997), op. cit.,
pag. 27; BayLos Grau, A. (1998), «Nuevas impresiones sobre la regulacion de los des-
pidos objetivos en la reforma laboral de 1997», Actualidad Laboral, nim. 4, pags.
40-41; LuQuE PaARrA, M. (1999), Los limites juridicos de los poderes empresariales en
la relacion laboral, Barcelona, J. M. Boscu Editor, pags. 611 y ss.; SELLAS I
BenvinGuT, R. (2000), op. cit., pags. 17 y ss.

260 FernANDEZ LOPEZ, M. F. (1997), op. cit., pag. 28; en sentido parecido, DEL REY
GUANTER, S.; SERRANO OLIVARES, R. (1998), «Extincion del contrato de trabajo y auto-
nomia individual. A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 1996 y de 15 de enero de 1997», Actualidad Laboral-11, pag. 367.
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ausencia de una prohibicion expresa®®'; en segundo lugar, en la
«analogia» con el despido disciplinario, institucion en la que tradi-
cionalmente se ha aceptado que el convenio colectivo pueda desem-
penar, aunque sea de forma indirecta, un papel delimitador de las
conductas sancionables con la extincion, segun se deriva de lo dis-
puesto en el articulo 58 E.T. *?; finalmente, cabe alcanzar la conclu-
sion sefialada mediante una interpretacion sistemdtica y teleologica
del articulo 51 E.T. En este sentido, es claro que dicho precepto busca
que, en la medida de lo posible, se logre una solucion negociada en la
reorganizacion empresarial o, en otras palabras, hay una preferencia
legal por la terminacion del expediente mediante pacto entre la em-
presa y los representantes de los trabajadores. Asi se deduce no solo
del articulo 51 E.T., sino también del articulo 85.1 E.T. in fine. De
este modo, si es posible alcanzar un pacto «en calientey, durante la
tramitacion del procedimiento administrativo, también debe ser posi-
ble alcanzarlo «en frio», esto es, antes de que se presente la necesi-
dad reorganizativa.

De esta posibilidad de concretar el significado de las causas que
legitiman el recurso al despido colectivo, debe excluirse al contrato
de trabajo, pues no tendria mucho sentido que se utilizase una fuente
de alcance individual para incidir en una materia con un claro alcan-
ce colectivo.

b) Por otro lado, también debe matizarse que el hecho de que es-
tas normas se hayan considerado como absolutamente imperativas no
ha constituido un obstaculo para aceptar que la empresa pueda re-
nunciar a la utilizacion de esta concreta medida reorganizativa *%,
siempre que se produzca en el marco de un plan o programa de viabi-
lidad previamente determinado y como parte de la ejecucion del mis-
mo 2%, Entre los argumentos que permiten sustentar esta afirmacion,
por lo demas aceptada en sede judicial >%, se encuentran, de una par-
te, la apuesta de la reforma estatutaria de 1994 por impulsar el ca-
racter negociable de estas instituciones y, de otra, la doctrina consti-
tucional que con ocasion de las clausulas de deber de paz absoluto

261 DEL REY GUANTER, S.; SERRANO OLIVARES, R. (1998), op. cit., pag. 367.

262 FERNANDEZ LoPEZ, M.* F. (1997), op. cit., pag. 27.

263 CRuz VILLALON, J.; GARCiA MURCIA, J. (1983), «La regulacion de las condiciones de
trabajo en los convenios colectivos (1980-1982)», Revista de Politica Social, nim. 137,
pag. 521; Garcia PerroOTE, L. (1987), op. cit.,, pag. 275; ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1990),
Pactos indemnizatorios en la extincion del contrato de trabajo, Madrid, Civitas, pags.
40-41 y (1996), op. cit., pag. 89; SELLAS 1 BEnvINGUT, R. (2000), op. cit., pag. 27.

264 Serras 1 BENvINGuT, R. (2000), op. cit., pag. 27.

265 STSJ Castilla-Leon, sede Burgos, de 21 de diciembre de 1994, Ar./4684.
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diferencio entre la renuncia definitiva a un derecho y la renuncia tem-
poral a su ejercicio **°.

2. En segundo lugar, en relacion con los aspectos procedimenta-
les, deben diferenciarse las previsiones ligadas a la intervencion de la
autoridad laboral, de las relacionadas con la intervencion de los re-
presentantes de los trabajadores a través del periodo de consultas.

Ast, los apartados dos, tres, cinco, seis, nueve, trece y catorce del
articulo 51 E.T, en cuanto regulen o incidan en la intervencion admi-
nistrativa, constituyen una materia innegociable para la autonomia
colectiva e individual, pues son normas de orden publico **.

Por su parte, la regulacion del periodo de consultas contenida en
los apartados dos y cuatro del articulo 51 E.T. tiene una naturaleza
distinta. De un lado, resulta evidente que el convenio colectivo puede
completar las parcas previsiones estatutarias sobre esta especifica in-
tervencion de los representantes de los trabajadores *®, concretando
aspectos tales como la informacion que debe proporcionarse a los
mismos, la eleccion del concreto canal con que se van a desarrollar
las negociaciones —el unitario o el sindical—, la naturaleza del tiem-
po invertido en las mismas, el numero de reuniones a celebrar y su
frecuencia temporal o el posible recurso a asesores. El articulo 85.1
in fine E.T. permite llegar facilmente a esta conclusion *%°. Por otro
lado, hay ciertas previsiones que funcionan como un minimo, segun
se deduce del propio articulo 51 E.T. y de su desarrollo reglamenta-
rio. Ast ocurre con la duracion minima del periodo consultivo y la in-
formacion bdsica que debe proporcionarse. Finalmente, ciertos as-
pectos tienen naturaleza imperativa absoluta, como es el caso de las
mayorias requeridas para alcanzar un acuerdo.

Estas posibilidades de incidir en la regulacion del periodo de con-
sultas reconocidas a la negociacion colectiva, no son predicables del

266 STC 11/1981, de 8 de abril.

267 Matia Priv, J. (1977), El expediente de regulacion de empleo, Madrid, Tesis
Doctoral inédita, pag. 247 del original. Con caracter general, la doctrina entiende que
las normas reguladoras de la intervencion administrativa son de orden publico
—Cawmps Ruiz, L. M. (1981), op. cit., pag. 46; Garcia PErrOTE, 1. (1987), op. cit.,
pag. 266; FUENTES RoDpRiGUEZ, M.* F. (1995), op. cit., pag. 46—, algo que se comparte
en sede judicial —STSJ La Rioja de 18 de enero de 1995, Ar./2.

268 GoERLICH PESET, J. M.* (1994), «Los despidos colectivos», en BorraJO D AcRUZ,
E. (Dir.), Comentarios a las leyes laborales: la reforma del Estatuto de los Trabajado-
res (Ley 11/1994, de 19 de mayo y normas concordantes, volumen II, Los despidos,
Madrid, EDERSA, pags. 138-139; ARAMENDI SANCHEZ, J. P. (1996), «Problemas sus-
tantivos y procesales conexos al enjuiciamiento de los despidos por causas economi-
cas», Cuadernos de Derecho Judicial-1V. Los despidos por causas técnicas, organiza-
tivas y de produccion, Madrid, CGPJ, pag. 376. En sentido parecido, FERNANDEZ
Lorez, M. F. (1997), op. cit., pag. 26.

269 GoerLICH PESET, J. M.* (1994), op. cit., pags. 138-139.
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contrato de trabajo. Nuevamente, resultaria imposible conjugar el al-
cance individual de tal instrumento con la naturaleza colectiva de la
materia.

3. Por ultimo, hay que hacer referencia a los apartados del ar-
ticulo 51 E.T. relacionados con los efectos del despido colectivo. En
este bloque, debe analizarse la naturaleza de la indemnizacion pre-
vista por el apartado ocho y de la prioridad de permanencia de los
representantes de los trabajadores reconocida en el apartado siete,
ambos del precepto mencionado.

3.1. Empezando por la naturaleza de la indemnizacion fijada en
el articulo 51.8 E.T, debe senialarse que se trata de una cuestion que
ha merecido una importante atencion judicial y doctrinal?™°. En am-
bas sedes mayoritariamente se llega a la conclusion de que se trata
de una norma de derecho necesario relativo, en concreto, de un mini-
mo que seria mejorable por convenio colectivo o contrato individual,
como sucede con otras indemnizaciones fijadas por el E.T.

Ahora bien, esta interpretacion, relativamente pacifica hasta hace
unos anos, debe matizarse a la luz de ciertos pronunciamientos del TS
dictados a partir de enero de 1997 en los que se permite que en el
acuerdo de regulacion de empleo se pacte la pérdida de dicha indem-
nizacion si ello va debidamente compensado. En los supuestos enjui-
ciados por el mencionado tribunal, los acuerdos reorganizativos con-
tenian una clausula en la que se fijaba una indemnizacion muy
superior al minimo legal pero sujeta a una condicion resolutoria. Tal
condicion consistia en que, de un lado, si los trabajadores volvian a
ser contratados por la empresa sin reconocimiento de la antigiiedad,
devolverian la diferencia entre la indemnizacion legal y la pactada;
de otro, si la recontratacion se efectuaba con reconocimiento de la
antigiiedad, deberian reintegrar la totalidad de la indemnizacion.

La respuesta dada por el TS, en un primer momento, fue entender
que la clausula citada era solo valida en relacion con el exceso de
cuantia indemnizatoria pactado, pero no respecto al minimo legal >\,
El argumento utilizado para defender esta decision giraba en torno al
cardacter minimo indisponible del articulo 51.8 E.T. Esta postura, sin
embargo, se abandona en pronunciamientos posteriores en los que se
da una solucion absolutamente distinta y se acepta la licitud de la

270 Las posturas doctrinales y judiciales se pueden reconstruir a través de
EscriBano GUTIERREZ, J. (1998), Acuerdos entre empresario y trabajadores en materia
de despidos colectivos, Relaciones Laborales, nam. 10, pags. 11-31; SERRANO GARCiA,
J. M.#, (1998), «La indemnizacion por despido: jderecho necesario o derecho disposi-
tivo?», Relaciones Laborales, nam. 10, pags. 32-44.

271 SSTS, en UD, de 20 de marzo de 1996, Ar./2303 y de 28 de octubre de 1996,
Ar./7799.
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clausula en cuestion, pareciendo dispositivizar limitadamente el pre-
cepto legal *’>. En este sentido, se llega a afirmar que «la indemniza-
cion econdémica solo serd supletoria del mayor beneficio consistente
en proporcionar al trabajador cesante nueva ocupacion» 3. Para
Justificar su postura, el TS recurre al articulo 1255 Cc y a la finalidad
perseguida con el periodo de consultas.

Con ello, en el fondo, se esta optando por un concepto amplio de
indemnizacion. La misma podria consistir en la entrega de una suma
dineraria igual o superior a la prevista en el E.T. 0 en una compensa-
cion que reporte a los trabajadores un mayor beneficio que la percep-
cion de una cantidad monetaria determinada. En definitiva, se estaria
considerando que el articulo 51.8 E.T. es un minimo de derecho nece-
sario compensable. La misma lectura de la postura del TS se efectua
por la STSJ Aragon de 6 de febrero de 1999, Ar./123, en la que se lee
«se mantiene asi la antigua jurisprudencia acerca de la indisponibili-
dad de la indemnizacion del articulo 51.8 pero admitiendo su modifi-
cacion o compensacion por otras_formas de obtener beneficio equiva-
lente, aprobadas por pacto colectivo u opcion individual (STCT
22-10-1985 [RTCT 1985, 5690] y STS de 12-9-1989 [RJ 1989,
6436]), lo cual es acorde con lo establecido en la Directiva Comuni-
taria 75/129, de 17 de febrero de 1975 (LCEuR 1975, 40), modificada
por la de 24 de junio de 1992, sobre la necesidad de extender el pro-
ceso negociador de los despidos colectivos para poder adoptar medi-
das que favorezcan el empleo de los despedidos, o la viabilidad de la
empresa, objetivo de la reforma llevada a cabo por la Ley 11/1994».

3.2, Por su parte, el articulo 51.7 E.T., en cuanto establece una
prioridad de permanencia en favor de los representantes de los traba-
Jadores, constituye una norma absolutamente imperativa o de dere-
cho necesario absoluto, inmodificable por la autonomia colectiva o
individual *™*. La finalidad de la norma y el bien protegido con la mis-
ma —la actividad representativa— permite justificar tal naturaleza.

Las consideraciones anteriores no obstan a que por convenio co-
lectivo se puedan establecer otras preferencias adicionales en favor
de distintos colectivos, eso si, siempre que se respete la de los repre-

272 E] cambio de criterio se inicia con la STS, en UD, de 21 de enero de 1997,
Ar./622. A partir de ahi, se consolida a través de numerosas sentencias posteriores:
SSTS de 29 de enero de 1997, Ar./643; de 6 de febrero de 1997, Ar./996; de 14 de fe-
brero de 1996, Ar,/1349; de 28 de febrero de 1997, Ar./1610; de 26 de febrero de 1997,
Ar./1889; de 23 de mayo de 1997, Ar./4421; de 8 de julio de 1997, Ar./5566.

273 STS de 28 de enero de 1997, Ar./907.

274 VaLLE Munoz, F. A. (1999), «La prioridad de permanencia del representante
unitario y del representante sindical en la empresa», Tribuna Social, num. 102,
pag. 10.
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sentantes de los trabajadores *. La justificacion parece sencilla,
pues si resulta posible acordar los criterios de seleccion durante el
periodo de consultas —como se deduce del hecho de que tales crite-
rios formen parte de la informacion a suministrar y del objeto de las
negociaciones—, también debe ser posible negociarlos con cardcter
previo a que se produzca la extincion.

4. Junto a los despidos colectivos por causas economicas, técni-
cas, organizativas y de la produccion, el articulo 51 E.T. se refiere
también a la necesidad de seguir el expediente administrativo en los
supuestos de extinciones derivadas, por un lado, de la quiebra de la
empresa, cuando hay una decision judicial o de los sindicos de no
continuar la actividad (51.10) y, por otro, de eventos constitutivos de
fuerza mayor (51.12). Las consideraciones hasta ahora vertidas sobre
la naturaleza de los restantes apartados del articulo 51 E.T. son tras-
ladables, mutatis mutandi, a éstos. Por su parte, las remisiones que en
relacion con la venta judicial de la empresa efectua el 51.11 E.T. al
articulo 44 E.T., cuando hay continuidad de la actividad empresarial
v al procedimiento de regulacion de empleo en caso contrario, son
absolutamente imperativas, indisponibles por convenio colectivo o
contrato de trabajo.

Articulo 52. Extincion del contrato por causas objetivas
El contrato podra extinguirse:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterio-
ridad a su colocacion efectiva en la empresa. La ineptitud existente
con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra
alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento.

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técni-
cas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean ra-
zonables y hayan transcurrido como minimo dos meses desde que se
introdujo la modificacion. El contrato quedara en suspenso por el
tiempo necesario y hasta el méximo de tres meses, cuando la empresa
ofrezca un curso de reconversion o de perfeccionamiento profesional
a cargo del organismo oficial o propio competente, que le capacite

275 Garcia PERROTE, 1. (1987), op. cit., pag. 275; Aparicio Tovar, J. (1995), «El
despido de los representantes de los trabajadores y del afiliado al sindicato», en
Aparicio Tovar, J.; BayLos Grau, A. (Eds.), El régimen del despido tras la reforma la-
boral, Madrid, Ibidem, pag. 188; GoreLLI HERNANDEZ, J. (1997), «Las nulidades en la
extincion colectiva (vias de defensa laboral ante la extincion colectiva)», Relaciones
Laborales, nam. 17, pag. 42; R1ERA VAYREDA, C. (1999), «La seleccion de los traba-
jadores en supuestos de despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
producciony, Tribuna Social, nim. 106, pag. 15.
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para la adaptacion requerida. Durante el curso se abonara al trabajador
el equivalente al salario medio que viniera percibiendo.

¢) Cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amorti-
zar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el articu-
lo 51.1 de esta Ley y en numero inferior al establecido en el mismo. A
tal efecto, el empresario acreditara la decision extintiva en causas eco-
némicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones econd-
micas negativas, o en causas técnicas, organizativas o de produccion,
para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de
la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por
exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacion de los
recursos.

Los representantes de los trabajadores tendran prioridad de permanen-
cia en la empresa en el supuesto al que se refiere este apartado.

d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, que alcancen
el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el
25 por 100 en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce
meses, siempre que el indice de absentismo del total de la plantilla del
centro de trabajo supere el 5 por 100 en los mismos periodos de tiem-
po.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de dura-
cion de la misma, el ejercicio de actividades de representacion legal
de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo, parto o lactancia, licencias y vacaciones, ni enfermedad o
accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servi-
cios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias
consecutivos.

e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados direc-
tamente por las Administraciones publicas o por entidades sin animo
de lucro para la ejecucion de planes y programas publicos determina-
dos, sin dotaciéon econdmica estable y financiados mediante consigna-
ciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia
de ingresos externos de caracter finalista, por la insuficiencia de la co-
rrespondiente consignacion para el mantenimiento del contrato de tra-
bajo de que se trate.

Cuando la extincion afecte a un ntimero de trabajadores igual o supe-
rior al establecido en el articulo 51.1 de esta Ley se debera seguir el
procedimiento previsto en dicho articulo.

Calificacion juridica

El listado de causas que permiten el recurso al despido por cir-
cunstancias objetivas constituye una norma de derecho necesario ab-
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soluto o absolutamente imperativa®’®, por tanto, inmodificable via
convenio colectivo o contrato individual.

La afirmacion de partida sobre el cardcter imperativo del articu-
lo 52 E.T. no impide que el convenio colectivo pueda ayudar a perfi-
lar mejor el significado de tales causas o, en otras palabras, a con-
cretarlas. Asi lo ha entendido un importante sector de la doctrina
cientifica®”’.

Probablemente, en este punto, la cuestion de mayor interés estriba
en determinar si el convenio colectivo puede especificar el significa-
do de lo que deba entenderse por causas economicas, técnicas, orga-
nizativas o de la produccion. El debate ya se ha analizado al tratar el
articulo 51 E.T. y, por tanto, basta ahora remitirse a dicho punto. En
todo caso, resulta interesante recordar el argumento ofrecido por la
doctrina para defender dicha posibilidad: si tradicionalmente se ha
reconocido que el convenio colectivo puede concretar las causas del
despido disciplinario, como una ejecucion de la potestad de fijar fal-
tas y sanciones laborales conferida a dicho instrumento normativo
por el articulo 58 E.T., no se encuentra razon alguna por la que la au-
tonomia colectiva no pueda hacer lo propio respecto otras causas ex-
tintivas como, por ejemplo, las del articulo 52 E.T. ?78.

El mismo argumento de paralelismo con el despido disciplinario
podria ser utilizado para excluir la intervencion de la autonomia in-
dividual en esta labor de especificacion del sentido de las causas ob-
Jjetivas. si en el terreno disciplinario tal intervencion esta excluida, lo
mismo deberia suceder en el ambito de las extinciones objetivas. A

esta opinion se le podria objetar que, a diferencia de lo que sucede en
la materia disciplinaria, en el espacio ocupado por el articulo 52 E.T.

no existe ninguna reserva expresa en favor de la negociacion colecti-
va excluyente de la autonomia individual. De hecho, algun sector de
la doctrina cientifica no ha mostrado reparos a la hora de aceptar

276 ALvaREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del contrato de traba-
jo en la negociacion colectivay, en AA.VV., La aplicacion de la reforma del Estatuto
de los Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas de Estudio sobre la Ne-
gociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 82.

277 ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 92, con expresa referencia a la
concrecion del significado de la ineptitud; FERNANDEZ LopEz, M.* F. (1997), «Aproxi-
macion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajo»,
Relaciones Laborales, num. 21, pag. 27; BayLos Grau, A. (1998), «Nuevas impresio-
nes sobre la regulacion de los despidos objetivos en la reforma laboral de 1997»,
Actualidad Laboral, nim. 4, pags. 40-41; SELLAS 1 BENVINGUT, R. (2000), «La regula-
cion extintiva de las causas objetivas y colectivas de reestructuracion empresarial en la
practica convencionaly, Tribuna Social, nim. 111, pags. 17 y ss., estos ultimos respec-
to las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccion.

278 FERNANDEZ Lopez, M.* F. (1997), op. cit., pag. 27.
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que el contrato de trabajo tenga idénticas facultades de concretar las
causas de extincion objetivas que las reconocidas al convenio colec-
tivo 27,

Ya al margen de dicha labor de concrecion, el plazo de dos meses
reconocido en el articulo 52.b) E.T. para posibilitar la adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas introducidas en el puesto de
trabajo podria ser ampliado por convenio, contrato de trabajo o deci-
sion unilateral del empresario; igualmente, en relacion con el curso
de adaptacion a que se refiere el mismo precepto, el convenio colecti-
vo o el contrato de trabajo podrian configurarlo como obligatorio *%.
Si esto es asi, la técnica empleada en estas concretas previsiones es la
del minimo de derecho necesario, mejorable por la autonomia colec-
tiva o individual.

Articulo 53. Forma y efectos de la extincion por causas
objetivas

1. La adopcion del acuerdo de extincion al amparo de lo prevenido
en el articulo anterior exige la observancia de los requisitos siguien-
tes:

a) Comunicacion escrita al trabajador expresando la causa.

b) Poner a disposicion del trabajador, simultaneamente a la entrega
de la comunicacidn escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de
servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio y con un maximo de doce mensualidades.

Cuando la decision extintiva se fundare en el articulo 52.c) de esta
Ley, con alegacion de causa econdmica, y como consecuencia de tal
situacion econdmica no se pudiera poner a disposicion del trabajador
la indemnizacion a que se refiere el parrafo anterior, el empresario,
haciéndolo constar en la comunicacion escrita, podra dejar de hacerlo,
sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su abono
cuando tenga efectividad la decision extintiva.

¢) Concesion de un plazo de preaviso de treinta dias, computando
desde la entrega de la comunicacion personal al trabajador hasta la ex-
tincioén del contrato de trabajo. En el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 52.c), del escrito de preaviso se dard copia a la representacion
legal de los trabajadores para su conocimiento.

279 DEL Rey GUANTER, S.; SERRANO O LIVARES, R. (1998), «Extincion del contrato de
trabajo y autonomia individual. A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de
28 de febrero de 1996 y de 15 de enero de 1997», Actualidad Laboral-11, pag. 367.

280 ALBIOL MONTESINOS, 1. (1999), en ALBIOL MONTESINOS et altri, Derecho del Tra-
bajo. Fuentes y contrato individual, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 718-719.
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2. Durante el periodo de preaviso el trabajador, o su representante
legal si se trata de un disminuido que lo tuviera, tendra derecho, sin
pérdida de su retribucion, a una licencia de seis horas semanales con
el fin de buscar nuevo empleo.

Calificacion juridica

Las previsiones contenidas en los apartados uno y dos del articu-
lo 53 E.T, relativas a los requisitos procedimentales que deben acom-
paiiar a los despidos objetivos, tienen la naturaleza de normas de de-
recho necesario relativo, mejorables en beneficio del trabajador por
la autonomia colectiva e individual *®'.

De este modo, no cabra eliminar la exigencia de entregar una co-
municacion escrita al trabajador, la obligacion de indemnizarle con
veinte dias de salario por afio de servicio con un madximo de doce
mensualidades, el cumplimiento del preaviso de treinta dias, ni pri-
varle durante el mismo de la licencia semanal de seis horas retribui-
das para la busqueda de un nuevo empleo **.

Por el contrario, sera posible establecer requisitos procedimenta-
les adicionales a los establecidos en el texto estatutario, en especial,
en los despidos por causas economicas, técnicas, organizativas o de
la produccion®®. De hecho, el propio articulo 85.2 E.T. se refiere a la

281 ArvaREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del contrato de traba-
jo en la negociacion colectivay, en AA.VV., La aplicacion de la reforma del Estatuto
de los Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas de Estudio sobre la Ne-
gociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pags. 83-84; Corte HEREDERO, N. (1996), «For-
ma y efectos del despido por causas objetivasy, en AA.VV.,, Estudios sobre el despido.
Homenaje al profesor A. Montoya Melgar en sus veinticinco aiios de Catedratico de
Derecho del Trabajo, Madrid, SPFD, pag. 186; RiErA VAYREDA, C. (1999), El despido
nulo, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 231; SELLAs 1 BENviNGuT, R. (2000), «La regula-
cion extintiva de las causas objetivas y colectivas de reestructuracion empresarial en la
practica convencional», Tribuna Social, nam. 111, pag. 19. En sentido distinto,
FerRNANDEZ LOPEZ, M. F. (1997), «Aproximacion al convenio como fuente de regula-
cion de la extincion del contrato de trabajoy, Relaciones Laborales, nim. 21, pag. 26,
entiende que se trata de una norma imperativa, de forma que el convenio tan sélo pue-
de desplegar una funcion de desarrollo o concrecion, en modo alguno de sustitucion.
Para ello se basa en la ausencia de una habilitacion expresa como la que se contiene en
el articulo 55 E.T. en relacion con el despido disciplinario. Sin embargo, tal argumento
no parece definitivo, pues en dicho ambito no ha existido siempre una habilitacion ex-
presa y, a pesar de ello, no se ha dudado de la posibilidad de fijar garantias procedi-
mentales adicionales; por otro lado, por lo que respecta a los despidos objetivos, tal ac-
cion podria entenderse amparada por lo dispuesto en el articulo 85.2 E.T.

282 DEL REY GUANTER, S.; SERRANO OLIVARES, R. (1998), «Extincion del contrato de
trabajo y autonomia individual. A propésito de las sentencias del Tribunal Supremo de
28 de febrero de 1996 y de 15 de enero de 1997», Actualidad Laboral-1I, pag. 368.

283 MOLERO MANGLANO, C. (1995), «La amortizacion de puestos de trabajo en el re-
formado articulo 52.c) E.T.», Actualidad Laboral, ntim. 27, pag. 456; ALVAREZ DE LA
Rosa, M. (1996), op. cit., pags. 83-84; BayLos GRrau, A. (1998), «Nuevas impresiones
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posibilidad de que la negociacion colectiva establezca procedimien-
tos de informacion y seguimiento de los despidos objetivos. Igualmen-
te, cabra incrementar la duracion del preaviso, el numero de horas
retribuidas disponibles semanalmente para la busqueda de nueva
ocupacion o la cuantia indemnizatoria *3*.

En relacion con este ultimo aspecto, deben tenerse en cuenta las
matizaciones que en su momento se efectuaron respecto la indemniza-
cion prevista para los despidos colectivos, esto es, su cardcter de mi-
nimo de derecho necesario compensable, pues las mismas resultan
trasladables a esta sede. Ello es asi, claramente, en el supuesto de las
extinciones ex articulo 52.c) E.T., en relacion con las cuales cabe pre-
dicar el cardcter de minimo de derecho necesario compensable de la
indemnizacion de veinte dias por aiio de servicio. Pero también se
puede sostener lo mismo en el caso de las causas previstas en las le-
tras a) y b), donde se podria compensar la indemnizacion legal con
una movilidad funcional del trabajador, siempre que ello no obligara
a la empresa a crear una vacante inexistente.

3. Contra la decision extintiva se podra recurrir como si se tratare de
despido disciplinario.

Calificacion juridica

El reconocimiento de la accion para impugnar el despido que se
contiene en el articulo 53.3 E.T, dado su cardcter procesal, es clara-
mente una norma de orden publico, inmodificable por contrato de
trabajo o convenio colectivo %

sobre la regulacion de los despidos objetivos en la reforma laboral de 1997», Actuali-
dad Laboral, nim. 4, pag. 41; R1ERA VAYREDA, (1999), op. cit., pag. 231; SELLAS 1
Benvineur, R. (2000), op. cit., pag. 19.

284 Entre otros muchos, ALvAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 84,
FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. (1997), op. cit., pag. 24; RIERA VAYREDA, (1999), op. cit.,
pag. 245.

285 En este sentido, ALBIOL MONTESINOS, 1. (1999), en ALBIOL MONTESINOS, 1. et al-
tri, Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual, Valencia, Tirant lo Blanch,
pag. 695, en relacion con la accion para impugnar el despido disciplinario. Por otra
parte, la misma naturaleza atribuye BrLasco PELLICER, A. (2000), EI régimen procesal
del despido, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 22, al plazo de caducidad para el ejercicio
de la accion, con apoyo en la STC 201/1992, de 19 de noviembre. La afirmacion de
que las normas procesales son de orden publico, en Camps Ruiz, L. M. (1981), «Co-
mentario al articulo 3», en ALBloL MONTESINOS, L. et altri, El Estatuto de los Trabaja-
dores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, pag. 46;
GaRrcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las relaciones
entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, pag. 266; FUENTES RoDRIGUEZ, M.* F. (1995), El papel del convenio colecti-
vo tras la reforma laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 46. En el mismo sentido,
cfr. la STSJ La Rioja de 18 de enero de 1995, Ar./2.
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4. Cuando el empresario no cumpliese los requisitos establecidos en
el apartado 1 de este articulo o la decision extintiva del empresario tu-
viese como movil algunas de las causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera producido con violacién
de derechos fundamentales y libertades publicas, la decision extintiva
serd nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio.
La no concesion del preaviso no anulara la extincion, si bien el empre-
sario, con independencia de los demas efectos que procedan, estara
obligado a abonar los salarios correspondientes a dicho periodo. La
posterior observancia por el empresario de los requisitos incumplidos
no constituira, en ningun caso, subsanacion del primitivo acto extintivo,
sino un nuevo acuerdo de extincion con efectos desde su fecha.

Sera también nula la decision extintiva en los siguientes supuestos:

a) La de los trabajadores durante el periodo de suspension del con-
trato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcion
o acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articu-
lo 45 de esta Ley, o la notificada en una fecha tal que el plazo de prea-
viso finalice dentro de dicho periodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension a que se re-
fiere la letra a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de
los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de
esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion salvo que, en
ambos casos, se declare la procedencia de la decision extintiva por
motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del dere-
cho a los permisos y excedencia sefialados.

Calificacion juridica

Por su parte, el apartado cuarto del articulo 53 E.T., en cuanto re-
gula la calificacion judicial del despido objetivo, es una norma abso-
lutamente imperativa o de derecho necesario absoluto, inmodificable
por convenio colectivo o contrato de trabajo *%. Y es que, nuevamen-
te, nos encontramos con una norma de contenido procesal y, por tan-
to, de orden publico.

286 Cruz VILLALON, J.; GARCIA MURCIA, J. (1983), «La regulacion de las condicio-
nes de trabajo en los convenios colectivos (1980-1982)», Revista de Politica Social,
nam. 137, pag. 528, o ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 96, quien destaca
la ilegalidad de alterar las paredes de la calificacion del despido como nulo o improce-
dente.
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5. La calificacion por la autoridad judicial de la nulidad, proceden-
cia o improcedencia de la decision extintiva producira iguales efectos
que los indicados para el despido disciplinario, con las siguientes mo-
dificaciones:

a) En caso de procedencia, el trabajador tendrad derecho a la indem-
nizacion prevista en el apartado 1 de este articulo, consolidandola de
haberla recibido, y se entendera en situacion de desempleo por causa a
¢l no imputable.

b) Si la extincion se declara improcedente y el empresario procede a
la readmision, el trabajador habra de reintegrarle la indemnizacion per-
cibida. En caso de sustitucion de la readmision por compensacion eco-
némica, se deducira de ésta el importe de dicha indemnizacion.

Calificacion juridica

En fin, algo parecido a lo sefialado en el apartado cuarto se puede
decir del apartado quinto, donde se regulan los efectos derivados de
la calificacion judicial, regulacion que se efectia mediante la técnica
de la remision a los efectos del despido disciplinario y el estableci-
miento de ciertas peculiaridades.

En el primer aspecto, es obvio que dicha remision parcial a las
normas reguladoras del despido disciplinario, en cuanto incide en el
contenido de la sentencia que puede recaer en el proceso de despido,
tiene un alcance procesal y, por tanto, su naturaleza es absolutamente
imperativa o de orden publico. Por otra parte, la naturaleza de tales
efectos comunes serad tratada mas adelante, al abordar el andlisis de
los articulos 55 y 56 E.T.

En cuanto a los efectos «especificos» del despido objetivo previs-
tos en el articulo 53 —consolidacion de la indemnizacion y conside-
racion de situacion de desempleo involuntario en el caso de despido
procedente,; devolver o completar la indemnizacion, segun se opte por
la readmision o la ruptura del vinculo, en el caso de la declaracion de
despido improcedente— se trata de normas absolutamente imperati-
vas y, por tanto, no modificables via convenio colectivo o contrato de
trabajo. Ello no impide que, teniendo en cuenta el cardcter mejorable
de la cuantia indemnizatoria, indirectamente se pueda incidir en esta
materia en beneficio del trabajador.

Articulo 54. Despido disciplinario

1. El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresa-
rio, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable
del trabajador.
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2. Se consideraran incumplimientos contractuales:

a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al
trabajo.

b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos.

d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de
confianza en el desempefio del trabajo.

e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de tra-
bajo normal o pactado.

f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten gravemente
en el trabajo.

Calificacion juridica

El articulo 54 E.T., en cuanto delimita las conductas del trabaja-
dor que pueden ser sancionadas con el despido disciplinario, consti-
tuye una norma de derecho imperativo absoluto, inmodificable por
convenio colectivo o contrato de trabajo. De este modo, no sera posi-
ble alterar la exigencia de que, como presupuesto del despido, haya
habido un incumplimiento contractual por parte del trabajador que
ademdas sea grave y culpable, ni tampoco eliminar la facultad disci-
plinaria * —cuestion distinta seria la renuncia a su ejercicio en un
momento determinado.

En cuanto al listado de comportamientos previstos en el parrafo
segundo, puede decirse lo mismo > Ahora bien, téngase en cuenta
que el convenio colectivo juega un papel indirecto mediante la deli-
mitacion de las conductas sancionables, facultad conferida por el
articulo 58 E.T. *®. De este modo, como ha destacado la doctrina
cientifica® y entendido el Tribunal Supremo *', se instaura una im-

287 ALonso OLEA, M.; Casas Baamonpg, M. E. (1997), Derecho del Trabajo, XV
edicion revisada, Madrid, Civitas, pag. 439.

288 En sentido parecido, cfr. MoNTOYA MELGAR, A. (1997), Derecho del Trabajo,
18.* edicion, Madrid, Tecnos, pag. 465 quien destaca el hecho de que los convenios co-
lectivos no pueden ampliar el ntimero de causas de despido disciplinario, debiendo
quedar su labor limitada a la concrecion o especificacion de las mismas.

289 En sentido parecido, CRUZ VILLALON, J.; GARCiA MURCIA, J. (1983), «La regula-
cion de las condiciones de trabajo en los convenios colectivos (1980-1982)», Revista
de Politica Social, nim. 137, pags. 521-522.

290 Garcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las re-
laciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, MTSS, péags. 273-274;
ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las causas de extincion del contrato de trabajo en la
negociacion colectiva», en AA.VV., La aplicacion de la reforma del Estatuto de los
Trabajadores en la negociacion colectiva. IX Jornadas de Estudio sobre la Negocia-
cion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 84; FERNANDEZ Lorez, M.* F. (1997), «Aproxima-
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portante relacion de complementariedad en la que el convenio colec-
tivo podra concretar los motivos determinantes del despido discipli-
nario, por ejemplo, especificando el numero de faltas de asistencia
v/o puntualidad que deben concurrir para considerar la conducta del
trabajador muy grave y, por tanto, merecedora de la extincion *? o,
siempre en via de ejemplo, concretando cudl es el rendimiento nor-
mal.

Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario

1. El despido debera ser notificado por escrito al trabajador, hacien-
do figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos.
Por convenio colectivo podran establecerse otras exigencias formales
para el despido.

Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabajadores o
delegado sindical procedera la apertura de expediente contradictorio,
en el que seran oidos, ademads del interesado, los restantes miembros
de la representacion a que perteneciere, si los hubiese.

Si el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le
constare, debera dar audiencia previa a los delegados sindicales de la
seccion sindical correspondiente a dicho sindicato.

Calificacion juridica

En cuanto a la forma del despido disciplinario, las exigencias del
articulo 55.1 E.T. deben considerarse como minimos de derecho nece-
sario, mejorables por la autonomia colectiva e individual. En este
sentido se ha pronunciado mayoritariamente la doctrina cientifica **

cion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajo»,
Relaciones Laborales, nam. 21, pag. 27; MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SANUDO, F.;
GARCiA MURCIA, J. (1997), Derecho del Trabajo, 6.* edicion, Madrid, Tecnos, pag. 707,
ALoNso OLEA, M.; Casas BaamonDpg, M.* E. (1997), op. cit., pag. 439; MonTOYA MEL-
GAR, A. (1997), op. cit., pag. 465; ALBioL MoNTESINOS, 1. (1999), en ALBIOL MONTE-
sINos, L. et altri, Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual, Valencia, Tirant
lo Blanch, pag. 680; Ortiz LaLLaNna, M.? C. (2000), «Causas, forma y efectos del des-
pido disciplinario», Revista Espariola de Derecho del Trabajo. Edicion especial del
num. 100. El Estatuto de los Trabajadores veinte afios después, Madrid, Civitas,
pag. 1125.

291 SSTS de 12 de noviembre de 1985, Ar./5763 y de 27 de marzo de 1990,
Ar./2349.

22 Al respecto, cft., por ejemplo, las SSTS de 2 de julio de 1987, Ar./5060 y de 27
de marzo de 1990, Ar./2349.

293 Garcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las re-
laciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, MTSS, pag. 274,
FuentEs RobriGUuEZ, M.* F. (1995), El papel del convenio colectivo tras la reforma la-
boral, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 81-82; ALvarEZ DE LA Rosa, M. (1996), «Las
causas de extincion del contrato de trabajo en la negociacion colectiva», en AA.VV.,
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v judicial % De hecho, desde la reforma del mercado de trabajo ope-
rada en 1994, el propio precepto admite de forma expresa que el
convenio colectivo establezca «otras exigencias formales para el des-
pidoy, algo que ya se habia aceptado anteriormente por los tribuna-
les 2% con el benepldacito doctrinal °. Asi, se pueden fijar requisitos
procedimentales adicionales a los establecidos por el E.T. >,

2. Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apar-
tado anterior, el empresario podra realizar un nuevo despido en el que
cumpliese los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo des-
pido, que s6lo surtird efectos desde su fecha, sdlo cabra efectuarlo en
el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente al del primer despi-
do. Al realizarlo, el empresario pondra a disposicion del trabajador los
salarios devengados en los dias intermedios, manteniéndole durante
los mismos en alta en la Seguridad Social.

Calificacion juridica

El plazo de veinte dias que el apartado segundo del articulo 55
E.T. habilita para que el empresario deje sin efectos el despido efec-
tuado de un modo formalmente incorrecto y pueda volver a despedir
al trabajador ha sido interpretado por la doctrina cientifica **® y judi-
cial *° como una norma perteneciente al orden publico laboral y, por

La aplicacion de la reforma del Estatuto de los Trabajadores en la negociacion colec-
tiva. IX Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid, MTSS, pag. 95;
ALBIOL MONTESINOS, 1. (1999), en ALBIOL MONTESINOS, 1. et altri, Derecho del Trabajo.
Fuentes y contrato individual, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 688; BrLasco PELLICER,
A. (2000), El régimen procesal del despido, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 82; Ortiz
Larrana, M.? C. (2000), «Causas, forma y efectos del despido disciplinario», Revista
Espaniola de Derecho del Trabajo. Edicion especial del num. 100. El Estatuto de los
Trabajadores veinte aiios después, Madrid, Civitas, pag. 1141.

294 STS de 3 de junio de 1988, Ar./5211; STSJ Madrid de 10 de octubre de 1996,
Ar./3066; STSJ Catalufia de 5 de febrero de 1999, Ar./1110.

2% Entre otras, SSTS de 3 de junio de 1988, Ar./5211 y de 7 de febrero de 1989,
Ar./697.

2% Asi, por ejemplo, ALBioL MonTEsNos, 1. (1990), El despido disciplinario y
otras sanciones en la empresa, Bilbao, Deusto, pag. 75, o SaLa Franco, T. (1992), «La
denominada “carta de despido”», en CARMONA Pozas et altri, Estudios sobre el despi-
do disciplinario, 2.* edicion, Madrid, ACARL, pags. 401-402.

7 Garcia PerrOTE, L. (1987), op. cit., pag. 274; Fuentes RobriGuez, M.* F.
(1995), op. cit., pags. 81-82; ALvAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 95; MARTIN
VALVERDE, A.; RODRIGUEZ SANUDO, F.; GArRcia MURCIA, J. (1997), Derecho del Trabajo,
6.* edicion, Madrid, Tecnos, pags. 711-712; ALsioL MonTEsINOs, 1. (1999), op. cit.,
pag. 688; BLasco PELLICER, A. (2000), op. cit., pag. 82. En sede judicial, cfr. 1a STS de
3 de junio de 1988, Ar./5211 o la STSJ Catalufia de 5 de febrero de 1999, Ar./1110.

298 Brasco PELLICER, A. (2000), op. cit., pag. 82.

299 STSJ Asturias de 27 de octubre de 1995, Ar./3643.
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tanto, absolutamente imperativa e inmodificable para la autonomia
colectiva e individual. Tal interpretacion resulta plenamente compar-
tible, teniendo en cuenta las implicaciones procesales de la norma co-
mentada y su conexion con el articulo 59.3 E. T, precepto que perte-
nece sin duda alguna al orden publico.

3. Eldespido sera calificado como procedente, improcedente o nulo.

4. El despido se considerara procedente cuando quede acreditado el
incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunica-
cion. Serd improcedente en caso contrario o cuando en su forma no se
ajustara a lo establecido en el apartado 1 de este articulo.

5. Sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se
produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publi-
cas del trabajador.

Serd también nulo el despido en los siguientes supuestos

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del con-
trato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcion
o acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articu-
lo 45 de esta Ley, o el notificado en una fecha tal que el plazo de prea-
viso finalice dentro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension a que se re-
fiere la letra a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de
los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de
esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion salvo que, en
ambos casos, se declare la procedencia del despido por motivos no re-
lacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permi-
sos y excedencia sefialados.

Calificacion juridica

Por su parte, los apartados relativos a la calificacion judicial del
despido (55.3, 55.4, 55.5 E.T.) deben ser considerados de orden pu-
blico y, por tanto, de derecho necesario absoluto o absolutamente im-
perativos, vedados a la accion reguladora del convenio colectivo y
contrato de trabajo 3. En efecto, se trata de previsiones encamina-

300 En sentido parecido, ALVAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 96, quien
destaca la ilegalidad del pacto que alterase las paredes de la calificacion judicial del
despido como procedente, improcedente o nulo.
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das a dirigir la labor judicial ' y, en consecuencia, escapan del am-
bito de disposicion permitido a la autonomia colectiva e individual.

6. El despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del
trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.

7. El despido procedente convalidara la extincion del contrato de
trabajo que con aquél se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a sa-
larios de tramitacion.

Calificacion juridica

Los efectos anudados a los despidos nulos y procedentes a que se
refieren los apartados seis y siete del articulo 55 E.T., desde su consi-
deracion como normas que predeterminan el contenido de la senten-
cia que declare el despido como procedente o nulo, tienen el caracter
de normas «procesalesy, dirigidas al juez y, por tanto, de orden publi-
co (absolutamente imperativas o de derecho necesario absoluto).

En todo caso, debe hacerse una pequeiia matizacion. Mayoritaria-
mente doctrina y tribunales se muestran conformes a la hora de acep-
tar que la indemnizacion por despido improcedente es mejorable via
convenio colectivo o contrato de trabajo. Pues bien, si esto es asi,
también debe resultar posible que el convenio colectivo e, incluso, el
contrato de trabajo, fijen un resarcimiento economico, adicional a la
obligacion de readmision, para los trabajadores cuyo despido sea de-
clarado nulo.

Articulo 56. Despido improcedente

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en
el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar
entre la readmision del trabajador, con abono de los salarios de tramita-
cion previstos en el parrafo b) de este apartado 1, o el abono de las si-
guientes cantidades econdmicas que deberan ser fijadas en aquélla:

a) Una indemnizacioén de cuarenta y cinco dias de salario, por afio
de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferio-
res a un afio y hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades.

b) Una cantidad igual a los salarios dejados de percibir desde la fe-
cha del despido hasta la notificacion de la sentencia que declarare la
improcedencia o hasta que hubiere encontrado otro empleo si tal colo-

301 De mandatos cuasi procesales hablan MoNTOoYA MELGAR, A. et altri(1995), Co-
mentarios al Estatuto de los Trabajadores, Pamplona, Aranzadi, pag. 278, y Ortiz
Larrana, M.* C. (2000), op. cit., pag. 1151.
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cacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario
lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

El empresario deberd mantener en alta al trabajador en la Seguridad
Social durante el periodo correspondiente a los salarios a que se refie-
re el parrafo anterior.

Calificacion juridica

La naturaleza juridica del apartado primero el articulo 56 E.T.

debe ser analizada distinguiendo los diferentes mandatos que en el
mismo se contienen.

Ast, en primer lugar, el precepto reconoce al empresario la facul-
tad de optar entre la readmision del trabajador o el abono de la in-
demnizacion de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio
con el maximo de cuarenta y dos mensualidades. Pues bien, la doctri-
na cientifica se ha mostrado dividida a la hora de aceptar que la au-
tonomia colectiva o, en su caso, individual, pueda modificar la titula-
ridad del ejercicio de la opcion —reconociéndola en favor del
trabajador— o imponer la readmision como consecuencia obligato-
ria 392 Por su parte, los tribunales han aceptado tales clausulas sin
reparos3®. En este sentido, resulta especialmente significativa la
STS, dictada en unificacion de doctrina, de 11 de marzo de 1997,
Ar/2313, segun la cual el articulo 56.1, en este punto, «tiene cardcter
de derecho necesario relativo, que, como tal, puede ser mejorado por
la autonomia colectiva. El cardacter de derecho necesario absoluto
que le atribuye la parte recurrente no puede aceptarse. En primer lu-
gar, porque no se trata de normas procesales, sino de reglas de caradc-
ter sustantivo, en la medida que recogen la obligacion alternativa que
se impone al empresario como consecuencia de la declaracion de im-

302 A favor, se han manifestado, GArcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia co-
lectiva: un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo,
Madrid, MTSS, pag. 275; ALBIOL MONTESINOS, . (1999), en ALBlIOL MONTESINOS, 1. ef
altri, Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual, Valencia, Tirant lo Blanch,
pag. 701; Brasco PELLICER, A. (2000), El régimen procesal del despido, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, pag. 102. En contra de esta posibilidad, ALvarez DE LA Rosa, M.
(1996), «Las causas de extincion del contrato de trabajo en la negociacion colectivay,
en AA.VV,, La aplicacién de la reforma del Estatuto de los Trabajadores en la nego-
ciacion colectiva. 1X Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Madrid,
MTSS, pag. 96.

303 Claramente, STS, en UD, de 20 de marzo de 1997, Ar./2313 y STSJ Castilla-La
Mancha de 17 de noviembre de 1997, Ar./4888. En la misma linea parecen estar las
SSTS de 12 de julio de 1994, Ar./7156 y de 24 de noviembre de 1995, Ar./8765 y los
AATS de 8 de noviembre de 1996, Ar./8412 y de 16 de junio de 1998, Ar./8543, si bien
la clausula no resultaba aplicable en los casos enjuiciados por tratarse de contratos
temporales.
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procedencia del despido, aunque tal obligacion, que se establece en
una disposicion formalmente sustantiva como el Estatuto de los Tra-
bajadores, haya sido también incorporada a otro texto de caracter
procesal (el articulo 110 de la Ley de Procedimiento Laboral). En se-
gundo lugar, porque la disponibilidad de la opcion se deriva ademds
claramente del propio contenido de la norma estatal, ya que si el em-
presario en el plano individual puede optar por cualquiera de los tér-
minos de la opcion es claro que también puede hacerlo a través de la
autonomia colectiva». A estos argumentos, se podria aniadir otro adi-
cional para aceptar la posible incidencia de la autonomia colectiva o
individual en este terreno: el hecho de que el ejercicio de la opcion no
sea obligatorio para el empresario, como se deduce de los términos
empleados por el articulo 56.3 E.T., cuando dispone que en el caso de
que el empresario no manifieste nada, se entenderd que procede la
readmision.

En segundo lugar, respecto la cuantia indemnizatoria, resulta casi
pacifico para la doctrina cientifica 3™ y judicial 3% el entendimiento
de que se trata de un minimo de derecho necesario, mejorable en be-
neficio del trabajador por convenio colectivo o contrato de trabajo.
Esta conclusion tiene su apoyo en el propio texto estatutario, en con-
creto, en el articulo 32.3, cuando, al delimitar los créditos que gozan
de ciertas preferencias, se refiere a las indemnizaciones por despido
«en la cuantia correspondiente al minimo legaly.

En tercer lugar, las previsiones relativas a la obligacion de abonar
salarios de tramitacion tanto en el caso de que se opte por la extin-
cion como en el de que la opcion sea el pago de la indemnizacion
constituyen normas absolutamente imperativas o de derecho necesa-
rio absoluto, inmodificables, por tanto, via convenio colectivo o con-
trato de trabajo.

Lo mismo se puede decir, finalmente, respecto la necesidad de
mantener en alta al trabajador en la Seguridad Social durante el pe-
riodo correspondiente a los salarios de tramitacion. La materia im-

304 ALioL MONTESINOS, 1. (1990), El despido disciplinario y otras sanciones en la
empresa, Bilbao, Deusto, pag. 113 y (1999), op. cit., pag. 706; BLAsco PELLICER, A.
(1995), La individualizacion de las relaciones laborales, Madrid, CES, pags. 186-187
y (2000), op. cit, pags. 104 y 109; ALvAREZ DE LA Rosa, M. (1996), op. cit., pag. 84;
ALONSO OLEA, M.; Casas BaamonDE, M. E. (1997), Derecho del Trabajo, XV edicion
revisada, Madrid, Civitas, pags. 454-455; FERNANDEZ Loprez, M.* F. (1997), «Aproxi-
macion al convenio como fuente de regulacion de la extincion del contrato de trabajo»,
Relaciones Laborales, nim. 21, pag. 24. En sentido contrario, MONTOYA MELGAR, A.
(1992), «El despido improcedente y sus efectos», en CARMONA Pozas et altri, Estudios
sobre el despido disciplinario, 2.* edicion, Madrid, ACARL, pag. 534.

305 SSTS de 15 de febrero de 1990, Ar./1094 y de 9 de abril de 1990, Ar./3438,y
STSJ Castilla-La Mancha de 11 de junio de 1999, Ar./2297.
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plicada —las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social— es
claramente de orden publico 3%, lo que justifica plenamente la exclu-
sion de la autonomia colectiva e individual.

2. En el supuesto de que la opcidn entre la readmision o indemniza-
cion correspondiera al empresario, la cantidad a que se refiere el pa-
rrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios devenga-
dos desde la fecha del despido hasta la de la conciliacion previa, si en
dicho acto el empresario reconociera la improcedencia del despido y
ofreciese la indemnizacion prevista en el parrafo a) del apartado ante-
rior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicion del traba-
jador en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a la celebracion
del acto de conciliacion.

Calificacion juridica

Los limites impuestos por el apartado segundo del articulo 56 E.T.
a la percepcion de salarios de tramitacion por el trabajador tienen un
caracter absolutamente imperativo o de derecho necesario absoluto
en consonancia con la naturaleza atribuida a tales salarios. Por tan-
to, la intervencion de la autonomia colectiva e individual esta exclui-
da en este apartado.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la
indemnizacion, se entiende que procede la primera.

Calificacion juridica

Se trata de una norma absolutamente imperativa, inmodificable
por convenio colectivo o contrato de trabajo.

4. Siel despedido fuera un representante legal de los trabajadores o
un delegado sindical, la opcidn correspondera siempre a éste. De no
efectuar la opcion, se entendera que lo hace por la readmision. Cuan-
do la opciodn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision ésta
sera obligada.

306 STC 186/1994, de 20 de junio. En la doctrina, Camps Ruiz, L. M. (1981), «Co-
mentario al articulo 3», en ALBIOL MONTESINOS, 1. et altri, El Estatuto de los Trabaja-
dores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, pag. 46;
Garcia PERROTE, 1. (1987), Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las relaciones
entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, MTSS, pag. 266; FUENTES
Robricuez, M.* F. (1995), El papel del convenio colectivo tras la reforma laboral, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, pag. 46.
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Calificacion juridica

El reconocimiento de la titularidad para optar entre la readmision
o la percepcion de una indemnizacion en favor del trabajador cuando
éste ostente la cualidad de ser representante unitario o delegado sin-
dical establecida en el apartado cuarto del articulo 56 E.T. tiene na-
turaleza absolutamente imperativa. La finalidad perseguida por la
norma —la proteccion de la actividad representativa— justifica la ex-
clusion de la intervencion de la autonomia individual o colectiva.

Articulo 57. Pago por el Estado

1. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se
dicte transcurridos mas de sesenta dias habiles desde la fecha en que
se presentd la demanda, el empresario podra reclamar del Estado el
abono de la percepcion econdmica a que se refiere el parrafo b) del
apartado 1 del articulo 56 satisfecha al trabajador, correspondiente al
tiempo que exceda de dichos sesenta dias.

2. En los casos de despido en que, con arreglo al presente articulo,
sean por cuenta del Estado los salarios de tramitacion, seran con cargo
al mismo las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dichos
salarios.

Calificacion juridica

Todo el precepto constituye derecho necesario absoluto y, por ello,
innegociable por convenio colectivo o por contrato individual.

CAPITULO IV
Faltas y sanciones de los trabajadores

Articulo 58. Faltas y sanciones de los trabajadores

1. Los trabajadores podran ser sancionados por la direccion de las
empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la
graduacion de faltas y sanciones que se establezcan en las disposicio-
nes legales o en el convenio colectivo que sea aplicable.

Calificacion juridica

Nos encontramos ante una prevision legal que encierra dos cues-
tiones distintas.: una primera que podria calificarse como derecho ne-
cesario absoluto segun la que la direccion de la empresa tendria atri-
buido el poder disciplinario, esto es la posibilidad de sancionar
incumplimientos laborales de los trabajadores. Parece evidente que
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tal poder disciplinario no podria ser dejado sin efecto ni por la nego-
ciacion colectiva ni por la autonomia individual. La segunda cuestion
es la relativa al modo o forma en que dicho poder disciplinario puede
ser ejercitado que la ley refiere a la graduacion de faltas y sanciones
que se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio co-
lectivo que sea aplicable, permitiendo, de este modo, que la autono-
mia colectiva sea cauce del ejercicio del poder disciplinario. Algo
que no permite a la autonomia individual.

2. La valoracion de las faltas y las correspondientes sanciones im-
puestas por la direccion de la empresa seran siempre revisables ante la
jurisdiccion competente. La sancion de las faltas graves y muy graves
requerird comunicacion escrita al trabajador, haciendo constar la fe-
cha y los hechos que la motivan.

3. No se podran imponer sanciones que consistan en la reduccion de
la duracion de las vacaciones u otra minoracion de los derechos al
descanso del trabajador o multa de haber.

Calificacion juridica

Casi todos los mandatos contenidos en los apartados anteriores
constituyen derecho necesario absoluto y son, por tanto, inmodifica-
bles por la autonomia colectiva y por la individual. Unicamente, los
requisitos para la imposicion de sanciones por faltas graves y muy
graves constituyen un minimo de derecho necesario de forma que el
convenio colectivo y, en su caso, el contrato podrian establecer, ade-
mads, otros requisitos adicionales.

CAPITULO V
Plazos de prescripciéon

SEccION PrRIMERA
Prescripcion de acciones derivadas del contrato

Articulo 59. Prescripcion y caducidad

1. Las acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan se-
fialado plazo especial prescribirdn al afio de su terminacion.

A estos efectos, se considerara terminado el contrato:

a) Eldia en que expire el tiempo de duracion convenido o fijado por
disposicion legal o convenio colectivo.
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b) El dia en que termine la prestacion de servicios continuados,
cuando se haya dado esta continuidad por virtud de prorroga expresa
o tacita.

2. Si la accion se ejercita para exigir percepciones econdémicas o
para el cumplimiento de obligaciones de tracto unico, que no puedan
tener lugar después de extinguido el contrato, el plazo de un afo se
computara desde el dia en que la accion pudiera ejercitarse.

3. Elejercicio de la accion contra el despido o resolucion de contra-
tos temporales caducard a los veinte dias siguientes de aquel en que se
hubiera producido. Los dias seran habiles y el plazo de caducidad a
todos los efectos.

El plazo de caducidad quedara interrumpido por la presentacion de la
solicitud de conciliacion ante el 6rgano publico de mediacion, arbitra-
je y conciliacion competente.

4. Lo previsto en el apartado anterior serd de aplicacion a las accio-
nes contra las decisiones empresariales en materia de movilidad geo-
grafica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo. El plazo
se computard desde el dia siguiente a la fecha de notificacion de la de-
cision empresarial, tras la finalizacion, en su caso, del periodo de con-
sultas.

Calificacion juridica

Todo el precepto constituye derecho necesario absoluto y, por ello,
innegociable por convenio colectivo o por contrato individual.

SECCION SEGUNDA

Prescripcion de las infracciones y faltas

Articulo 60. Prescripcion

1. Las infracciones cometidas por el empresario prescribiran a los
tres afios, salvo en materia de Seguridad Social.

Calificacion juridica

Esta prevision constituye derecho necesario absoluto y, por ello,
innegociable por convenio colectivo o por contrato individual.

2. Respecto a los trabajadores, las faltas leves prescribiran a los diez
dias; las graves, a los veinte dias, y las muy graves, a los sesenta dias
a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su comi-
sion y, en todo caso, a los seis meses de haberse cometido.
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La inteligencia del precepto permite, en principio, una doble posi-
bilidad: bien considerar que los plazos de prescripcion de las faltas
de los trabajadores son cuestion de orden publico, en cuyo caso cons-
tituirian derecho necesario absoluto; bien considerar que la prescrip-
cion es susceptible de ser negociada, renunciando a la ganada o es-
tableciendo plazos mads breves, supuesto en el que estariamos en
presencia de norma de derecho necesario relativo que establece mi-
nimos.

La doctrina 3" se ha inclinado por esta ultima posibilidad. En
efecto, hay coincidencia en que el establecimiento de plazos inferio-
res de prescripcion es mas favorable para el trabajador, por lo que,
atendiendo al cardcter de minimo de la regulacion legal que exami-
namos, cabria la posibilidad de que los convenios colectivos pudieran
establecer plazos de prescripcion mas cortos. Y aunque pueda pare-
cer desubicado, la logica de la naturaleza de la norma implica atri-
buir la misma posibilidad a la autonomia individual.

307 FERNANDEZ LoPEZ, M.* F* El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Ma-
drid, 1991, pag. 289. CastrRO ARGUELLES, M. A., El régimen disciplinario en la empre-
sa, Aranzadi, Pamplona, 1993, pag. 249.



TIiTULO 11

DE LOS DERECHOS DE REPRESENTACION COLECTIVA
Y DE REUNION DE LOS TRABAJADORES
EN LA EMPRESA

Los preceptos que a continuacion se analizan son de alcance ex-
clusivamente colectivo —relativos a la representacion unitaria en la
empresa—, por lo que se abordaran unicamente las posibilidades de
regulacion de la autonomia colectiva.

CAPITULO 1
Del derecho de representacion colectiva

Articulo 61. Participacion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley y sin
perjuicio de otras formas de participacion, los trabajadores tienen de-
recho a participar en la empresa a través de los 6rganos de representa-
cion regulados en este Titulo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato
individual.

SECCION PRIMERA
Organos de representacion

Articulo 62. Delegados de personal

1. La representacion de los trabajadores en la empresa o centro de
trabajo que tengan menos de cincuenta y mas de diez trabajadores co-
rresponde a los delegados de personal. Igualmente podra haber un de-
legado de personal en aquellas empresas o centros que cuenten entre
seis y diez trabajadores, si asi lo decidieran éstos por mayoria.
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Los trabajadores elegiran, mediante sufragio libre, personal, secreto y
directo, a los delegados de personal en la cuantia siguiente: hasta 30
trabajadores, uno; de 31 a 49, tres.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato
individual. En efecto, la norma que fija el numero legal de los repre-
sentantes elegibles «es de cardcter imperativo, siendo nulos los pac-
tos o acuerdos que las contradigany (STCT de 16 de diciembre de
1980, Ar/ 6774).

2. Los delegados de personal ejerceran mancomunadamente ante el
empresario la representacion para la que fueron elegidos, y tendran las
mismas competencias establecidas para los comités de empresa.
Los delegados de personal observaran las normas que sobre sigilo
profesional estan establecidas para los miembros de comités de em-
presa en el articulo 65 de esta Ley.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto que incluye una doble prevision de diferen-
te naturaleza juridica.

En primer lugar, en relacion con el criterio de funcionamiento a
que hace referencia el precepto —criterio que inicialmente podria pa-
recer de cardcter imperativo— la doctrina judicial viene a sefialar
que los delegados de personal deben «actuar conjuntamente y de
comun acuerdo, pero adoptando la decision por el sistema de mayo-
riasy (STSJ de Madrid, de 24 de febrero de 1994, Ar/877). De acuer-
do con esto, dado que el precepto se refiere al propio funcionamiento
de la representacion, parece que podria considerarse que no se trata,
sino de una norma de cardcter dispositivo para la propia representa-
cion unitaria.

En segundo lugar, respecto de la referencia a la equiparacion
competencial entre los delegados de personal y los miembros del co-
mité de empresa y la obligacion de observar aquellos las normas so-
bre sigilo profesional, la norma introduce una prevision de cardcter
absolutamente imperativo, innegociable por convenio colectivo y de
necesario respeto por el contrato individual.

Articulo 63. Comités de empresa

1. El comité de empresa es el 6rgano representativo y colegiado del
conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo para la
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defensa de sus intereses, constituyéndose en cada centro de trabajo
cuyo censo sea de cincuenta o mas trabajadores.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo y de necesario respeto por el contrato
individual.

2. En la empresa que tenga en la misma provincia, o en municipios
limitrofes, dos o mas centros de trabajo cuyos censos no alcancen los
cincuenta trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se consti-
tuird un comité de empresa conjunto. Cuando unos centros tengan cin-
cuenta trabajadores y otros de la misma provincia no, en los primeros
se constituiran comités de empresa propios y con todos los segundos
se constituird otro.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, «una
norma de derecho necesario e indisponible para las partes» (SJS n? 9
de Valencia, de 12 de noviembre de 199073%).

Como ha senialado Cruz Villalon 3%, el art. 63.2 del E.T. impone
obligatoriamente el agrupamiento en un comité conjunto y no se trata
de una mera posibilidad en manos de la empresa.

3. Sélo por convenio colectivo podra pactarse la constitucion y fun-
cionamiento de un comité intercentros con un maximo de trece miem-
bros, que seran designados de entre los componentes de los distintos
comités de centro.

En la constitucion del comité intercentros se guardara la proporciona-
lidad de los sindicatos segun los resultados electorales considerados
globalmente.

Tales comités intercentros no podran arrogarse otras funciones que las
que expresamente se les conceda en el convenio colectivo en que se
acuerde su creacion.

308 Véase, Brasco PELLICER, C., El nuevo procedimiento de «elecciones sindica-
lesy: aspectos criticos, Valencia, 1995, Tirant lo Blanch, pag. 31, nota 35. También
hace referencia a la SMT num. 1 de Madrid de, de 11 de noviembre de 1986, que sefa-
la «nos hallamos en la presencia del supuesto contemplado en el art. 63.2 del E.T, con
arreglo al cual debera constituirse un comité conjunto para aquellos centros de traba-
Jjo con menos de 50 trabajadores cada uno, siendo imperativo el término empleado y
por tanto nulo todo el acto que se le oponga».

309 Cruz VILLALON, J., «El desarrollo del proceso electoral sindical a través de las
resoluciones judiciales», 7L, nams. 10 y 11, 1987.
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Calificacion juridica

La calificacion de este precepto resulta compleja dado el diferente
alcance de las distintas previsiones que el mismo contiene, «el pre-
cepto estatutario condiciona la existencia del Comité Intercentros a
la voluntad de los negociadores reflejada en el convenio colectivo, a
cuya discrecional voluntad quedan tanto la constitucion como el fun-
cionamiento, con ciertos limites, tales como el numero de sus compo-
nentes, que no pueden exceder de trece, y que la designacion de las
personas se hara entre los componentes de los distintos comités de
centro, guardando la proporcionalidad de los sindicatos segun los re-
sultados electorales globalmente considerados» (SAN de 10 de junio
de 1995, Ar/3688).

En primer lugar, en relacion con la constitucion del comité inter-
centros, nos encontramos ante una norma sin contenido regulador
—deslegalizadora— que deja esta funcion en manos la negociacion
colectiva3'0. Asi, «mientras el comité de empresa es una creacion de
la Ley, el intercentros es creacion del convenio colectivoy (STS de 12
de diciembre de 1990, Ar/9776). En este sentido, seiialan Rodriguez
Pisiero y Del Rey Guanter 3" que es éste uno de los muy escasos pre-
ceptos en los que el E.T. concede un espacio efectivo a la autonomia
colectiva en la regulacion de la materia de representacion en la em-
presa. Para Garcia-Perrote Escartin'?, el precepto respecto a la
creacion del Comité intercentro resulta un ejemplo de reenvio o remi-
sion legal a la negociacion colectiva, estableciéndose entre ambas
fuentes una relacion de complementariedad 3'3.

310 Negociacion, indica CRuz VILLALON, J., La representacion de los trabajadores
en la empresa y en el grupo, Madrid, Trotta, 1992, pag. 86 y ss., de naturaleza estatuta-
ria Gnicamente, dado el alcance derivado de la creacion del comité intercentros tanto
desde una perspectiva relativa a la disminucion del protagonismo de otros interlocuto-
res como la representacion unitaria y las propias secciones sindicales, como desde el
argumento centrado en la afectacion a todos los sujetos a los que resulta de aplicacion
el convenio colectivo.

311 RopriGUEZ PINERO, M. y DEL REY GUANTER, S., «El nuevo papel de la negocia-
cion colectiva y de la ley», en AA.VV., Las relaciones laborales y la reorganizacion
del sistema productivo, Cérdoba, 1983, pag. 38.

312 GARCIA-PERROTE EscarTiN, 1., Ley y autonomia colectiva. Un estudio sobre las
relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, 1987, pag. 248.

313 En este sentido, también, Casas BAAMONDE, M. E., «Representacion unitaria de
los trabajadores en la empresa y negociacion colectivay, REDT, num. 13, 1983,
pag. 51, que califica la relacion entre la norma estatutaria y el convenio colectivo
como internormativa de complementariedad articulada a través de la técnica del reen-
vio; y, Cruz VILLALON (1992, pag. 84), que sefiala que ante todo, no es la norma estatal
la que procede a constituir la institucion, sino que se remite a lo que sobre el particular
pueda negociarse via convenio colectivo.
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En segundo lugar, en relacion con los miembros que compondran
el citado comité, las reglas fijadas para la designacion de los miem-
bros del comité deben considerarse como normas imperativas pero de
alcance incompleto. En efecto, son, como ha sefialado acertadamente
Cruz Villalon 314, reglas basicas, necesitadas de complemento con la
intervencion posterior de la negociacion colectiva.

De otro lado, respecto del nuimero de componentes del comité, nos
encontramos ante un maximo de derecho necesario, solo disponible
por el convenio colectivo en tanto no supere el maximo fijado por el
precepto 315.

Finalmente, en relacion con la constitucion del comité el precepto
incluye un tercer limite: la proporcionalidad de los sindicatos segun
los resultados electorales. Pues bien, «este ultimo limite, que lo es de
derecho necesario, presupone que el computo global debe tener en
cuenta los resultados finales del proceso electoral —representantes
designados— y no las consecuencias puntuales e individualizadas
—numero de votos—, salvo que el convenio disponga otra cosa, lo
que como ya se dijo aqui no sucede, porque en el articulo 99 del Con-
venio Colectivo de empresa se reproduce en su practica literalidad el
articulo 63.3 del Estatuto de los Trabajadores, al disponer que «se es-
tablece la creacion de un Comité Intercentros formado por 13 mien-
tras que seran designados de entre los componentes de los distintos
comités de centro de trabajo, proporcionalmente a los resultados ob-
tenidos en las ultimas elecciones sindicalesy, y de esa manera el pac-
to colectivo no introduce novedad alguna en la materia regulada por
el Estatuto de los Trabajadoresy (STSJ de la Comunidad Valenciana
de 22 de octubre de 1996, Ar/4252). De este modo, ha de considerar-
se que la regla de proporcionalidad de los sindicatos es una norma de
cardcter absolutamente imperativo —derecho necesario absoluto—.
Ahora bien, a través de la negociacion colectiva se puede adecuar
esta regla a la constitucion del comité intercentros, es decir, se reco-
noce cierta capacidad de la autonomia colectiva para adaptar me-
diante diversos sistemas la norma de la proporcionalidad 3'°.

En tercer lugar, en relacion con las funciones a desemperiar por el
comité intercentros, se trata de una norma sin contenido regulador
—deslegalizadora—. La Ley deja en manos del convenio el estableci-
miento y determinacion de las funciones a desempenar por el comité.

314 Cruz VILLALON (1992, pag. 103).

315 Asi, como ha seflalado Garcia PERROTE Escartin (1987, pag. 289), cuando en
el mismo articulo se establece el nimero maximo de componentes se trata de una pres-
cripcidn de derecho necesario absoluto, que juega respecto de la negociacion colectiva
como maximo de derecho necesario.

316 Cruz VILLALON (pag. 106 y ss.).
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Articulo 64. Competencias
1. El comité de empresa tendra las siguientes competencias:

1.° Recibir informacion, que le serd facilitada trimestralmente, al
menos, sobre la evolucidon general del sector economico al que perte-
nece la empresa, sobre la situacion de la produccion y ventas de la en-
tidad, sobre su programa de produccion y evolucion probable del em-
pleo en la empresa, asi como acerca de las previsiones del empresario
sobre la celebracion de nuevos contratos, con indicacién del nimero
de éstos y de las modalidades y tipos de contratos que seran utiliza-
dos, incluidos los contratos a tiempo parcial, de la realizacion de ho-
ras complementarias por los trabajadores contratados a tiempo parcial
y de los supuestos de subcontratacion.

2.° Recibir la copia basica de los contratos a que se refiere el parra-
fo a) del apartado 3 del articulo 8 y la notificacion de las prorrogas y
de las denuncias correspondientes a los mismos, en el plazo de los
diez dias siguientes a que tuvieran lugar.

3.° Conocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el
caso de que la empresa revista la forma de sociedad por acciones o
participaciones, de los demas documentos que se den a conocer a los
socios, y en las mismas condiciones que a éstos.

4.° Emitir informe con caracter previo a la ejecucion por parte del
empresario de las decisiones adoptadas por éste sobre las siguientes
cuestiones:

a) Reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, defini-
tivos o temporales de aquélla.

b) Reducciones de jornada, asi como traslado total o parcial de las
instalaciones.

¢) Planes de formacion profesional de la empresa.

d) Implantacion o revision de sistemas de organizacion y control del
trabajo.

e) Estudio de tiempos, establecimiento de sistemas de primas o in-
centivos y valoracion de puestos de trabajo.

5.° Emitir informe cuando la fusion, absorcion o modificacion del
«statusy juridico de la empresa suponga cualquier incidencia que
afecte al volumen de empleo.

6.° Conocer los modelos de contrato de trabajo escrito que se utili-
cen en la empresa, asi como de los documentos relativos a la termina-
cion de la relacion laboral.

7.°  Ser informado de todas las sanciones impuestas por faltas muy
graves.

8. Conocer, trimestralmente al menos, las estadisticas sobre el indi-
ce de absentismo y sus causas, los accidentes de trabajo y enfermeda-
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des profesionales y sus consecuencias, los indices de siniestralidad,
los estudios periddicos o especiales del medio ambiente laboral y los
mecanismos de prevencion que se utilicen.

9.° Ejercer una labor:

a) De vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en ma-
teria laboral, de Seguridad Social y empleo, asi como el resto de los
pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en su
caso, las acciones legales oportunas ante el empresario y los organis-
mos o tribunales competentes.

b) De vigilancia y control de las condiciones de seguridad e higiene
en el desarrollo del trabajo en la empresa, con las particularidades pre-
vistas en este orden por el articulo 19 de esta Ley.

10.° Participar, como se determine por convenio colectivo, en la
gestion de obras sociales establecidas en la empresa en beneficio de
los trabajadores o de sus familiares.

11.° Colaborar con la direccion de la empresa para conseguir el esta-
blecimiento de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el incre-
mento de la productividad, de acuerdo con lo pactado en los conve-
nios colectivos.

12.° Informar a sus representados en todos los temas y cuestiones
seflalados en este numero uno en cuanto directa o indirectamente ten-
gan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales.

2. Los informes que deba emitir el comité a tenor de las competen-
cias reconocidas en los apartado 4.° y 5.° del nimero 1 anterior, deben
elaborarse en el plazo de quince dias.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—. El contenido del precepto legal podrd mejo-
rarse en todo caso por convenio colectivo. En este sentido, como ha
senialado el TS en su Sentencia de 2 de noviembre de 1999 (4r/9108)
el ejercicio de los derechos de informacion de los representantes «no
deberd interferir mdas de lo que es necesario en lo que es competencia
del empresario, ni podra superar, por ende, los limites fijados por la
Ley o por el convenio colectivo que puede ampliarlos —el E.T. no
contiene un catdalogo cerrado o numerus clausus— (...), sin que pueda
exigir de la empresa un deber de informacion mas extenso o intenso
que los previstos en las normas laborales y convencionalesy.

Asi pues, la autonomia colectiva puede ser la via para proceder no
solo a una ampliacion de las competencias conferidas a los represen-
tantes unitarios, sino también a la concrecion de las formulas practi-
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cas de ejercicio de esas competencias. De este modo, el propio pre-
cepto realiza llamadas al convenio colectivo (como puede
comprobarse en los apartados 10.°y 11.°) con la finalidad de que éste
actue como fuente complementaria de determinadas competencias re-
conocidas por el propio precepto 3.

Articulo 65. Capacidad y sigilo profesional

1. Se reconoce al comité de empresa capacidad, como 6rgano cole-
giado, para ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo re-
lativo al ambito de sus competencias, por decision mayoritaria de sus
miembros.

2. Los miembros del comité de empresa, y €ste en su conjunto, ob-
servaran sigilo profesional en todo lo referente a los parrafos 1.°, 2.°,
3.°,4.°y 5.° del apartado 1 del articulo anterior, aun después de dejar
de pertenecer al comité de empresa y en especial en todas aquellas
materias sobre las que la direccion sefiale expresamente el caracter re-
servado. En todo caso, ningun tipo de documento entregado por la
empresa al comité podra ser utilizado fuera del estricto ambito de
aquélla y para distintos fines de los que motivaron su entrega.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, impone
a los representantes de los trabajadores una obligacion sobre la que
no cabe negociacion alguna en convenio colectivo y que deberad res-
petar en todo caso el contrato individual.

Articulo 66. Composicion

1. El nimero de miembros del comité de empresa se determinara de
acuerdo con la siguiente escala:

a) De cincuenta a cien trabajadores, cinco.

b) De ciento uno a doscientos cincuenta trabajadores, nueve.

¢) De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, trece.
d) De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, dieci-
siete.

e) De setecientos cincuenta y uno a mil trabajadores, veintiuno.

/) De mil en adelante, dos por cada mil o fraccion, con el maximo de
setenta y cinco.

317 Indica Casas BAaMONDE (1983, pag. 51) que la Ley introduce en este caso una
relacion internormativa de complementariedad articulada a través de la técnica del
reenvio.
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Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo. En efecto, como se serialaba mas arri-
ba en relacion con los delegados de personal, las normas que fijan el
numero legal de los representantes elegibles es de cardcter imperati-

vo, siendo nulos los pactos o acuerdos que las contradigan (STCT de
16 de diciembre de 1980, Ar/ 6774).

2. Los comités de empresa o centro de trabajo elegiran de entre sus
miembros un presidente y un secretario del comité, y elaboraran su
propio reglamento de procedimiento, que no podra contravenir lo dis-
puesto en la Ley, remitiendo copia del mismo a la autoridad laboral, a
efectos de registro, y a la empresa.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de alcance imperativo, pero que impone un
mandato dirigido exclusivamente a los comités de empresa. Es decir,
no se refiere el precepto a la funcion representativa del comité sino a
su propio funcionamiento interno. De este modo, de acuerdo con lo
dispuesto por la norma, los comités deberan regular sus actuaciones
procedimentales mediante la elaboracion de un reglamento que asu-
ma en todo caso lo dispuesto en la Ley.

Los comités deberan reunirse cada dos meses o siempre que lo solicite
un tercio de sus miembros o un tercio de los trabajadores represen-
tados.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario— mejorable no solo por convenio colectivo,
que a nuestro juicio podria superar en todo caso este minimo, Sino
también por el propio reglamento que elabore el propio comité de em-
presa, de acuerdo con lo sefialado en relacion con el anterior aparta-
do del precepto.

Articulo 67. Promocion de elecciones y mandato electoral

1. Podran promover elecciones a delegados de personal y miembros
de comités de empresa las organizaciones sindicales mas representati-
vas, las que cuenten con un minimo de un 10 por 100 de representan-
tes en la empresa o los trabajadores del centro de trabajo por acuerdo
mayoritario. Los sindicatos con capacidad de promocion de eleccio-
nes tendran derecho a acceder a los registros de las Administraciones
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publicas que contengan datos relativos a la inscripcion de empresas y
altas de trabajadores, en la medida necesaria para llevar a cabo tal pro-
mocidn en sus respectivos ambitos.

Los promotores comunicaran a la empresa y a la oficina publica de-
pendiente de la autoridad laboral su proposito de celebrar elecciones
con un plazo minimo de, al menos, un mes de antelacion al inicio del
proceso electoral.

En dicha comunicacién los promotores deberan identificar con preci-
sion la empresa y el centro de trabajo de ésta en que se desea celebrar
el proceso electoral y la fecha de inicio de éste, que sera la de consti-
tucién de la mesa electoral y que, en todo caso, no podrda comenzar
antes de un mes ni mas alla de tres meses contabilizados a partir del
registro de la comunicacion en la oficina publica dependiente de la
autoridad laboral. Esta oficina publica, dentro del siguiente dia habil,
expondra en el tablon de anuncios los preavisos presentados, facilitan-
do copia de los mismos a los sindicatos que asi lo soliciten.

Sélo previo acuerdo mayoritario entre los sindicatos mas representati-
vos o representativos de conformidad con la Ley Organica 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical, podra promoverse la celebracion
de elecciones de manera generalizada en uno o varios ambitos funcio-
nales o territoriales.

Dichos acuerdos deberan comunicarse a la oficina ptblica dependien-
te de la autoridad laboral para su depdsito y publicidad.

Cuando se promuevan elecciones para renovar la representacion por
conclusion de la duracion del mandato, tal promocion sélo podra efec-
tuarse a partir de la fecha en que falten tres meses para el vencimiento
del mandato.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador de la promocion electoral es una materia sobre
la que no cabe negociar colectivamente, salvo que como ocurre en el
supuesto del parrafo siguiente, se haga referencia expresa al conve-
nio colectivo como fuente complementaria de regulacion de alguna
cuestion.

Podran promoverse elecciones parciales por dimisiones, revocaciones
o ajustes de la representacion por incremento de plantilla. Los conve-
nios colectivos podran prever lo necesario para acomodar la repre-
sentacion de los trabajadores a las disminuciones significativas de
plantilla que puedan tener lugar en la empresa. En su defecto, dicha
acomodacion debera realizarse por acuerdo entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores.
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Calificacion juridica

En relacion con la promocion de elecciones parciales se trata de
una norma de naturaleza imperativa absoluta innegociable por con-
venio.

Respecto del tratamiento del ajuste del nuuimero de representantes
a la disminucion de plantilla, hay que serialar que se trata de una
norma sin contenido regulador —deslegalizadora— que deja en ma-
nos de la autonomia colectiva el tratamiento del ajuste del numero de
representantes a la disminucion de plantilla. De este modo, se debe
considerar que si la autonomia colectiva no entra a resolver esta
cuestion, no quedara resuelta '8,

2. El incumplimiento de cualquiera de los requisitos establecidos en
este articulo para la promocién de elecciones determinara la falta de
validez del correspondiente proceso electoral; ello no obstante, la
omision de la comunicacion a la empresa podra suplirse por medio del
traslado a la misma de una copia de la comunicacion presentada a la
oficina publica dependiente de la autoridad laboral, siempre que ésta
se produzca con una anterioridad minima de veinte dias respecto de la
fecha de iniciacion del proceso electoral fijado en el escrito de pro-
mocion.

La renuncia a la promocion con posterioridad a la comunicacion de la
oficina publica dependiente de la autoridad laboral no impedira el de-
sarrollo del proceso electoral, siempre que se cumplan todos los requi-
sitos que permitan la validez del mismo.

En caso de concurrencia de promotores para la realizacion de eleccio-
nes en una empresa o centro de trabajo se considerara valida, a efectos
de iniciacion del proceso electoral, la primera convocatoria registrada,
excepto en los supuestos en los que la mayoria sindical de la empresa
o centro de trabajo con comité de empresa hayan presentado otra fe-
cha distinta, en cuyo caso prevalecera esta Ultima, siempre y cuando
dichas convocatorias cumplan con los requisitos establecidos. En este
ultimo supuesto la promocion debera acompafiarse de una comunica-
cion fehaciente de dicha promocion de elecciones a los que hubieran
realizado otra u otras con anterioridad.

3. La duracion del mandato de los delegados de personal y de los
miembros del comité de empresa serd de cuatro afios, entendiéndose
que se mantendran en funciones en el ejercicio de sus competencias y
de sus garantias hasta tanto no se hubiesen promovido y celebrado
nuevas elecciones.

318 Sobre esta cuestion, véase, BLasco PELLICER (1995, pag. 59).
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Solamente podran ser revocados los delegados de personal y miem-
bros del comité durante su mandato, por decision de los trabajadores
que los hayan elegido, mediante asamblea convocada al efecto a ins-
tancia de un tercio, como minimo, de los electores y por mayoria ab-
soluta de éstos, mediante sufragio personal, libre, directo y secreto.
No obstante, esta revocacion no podra efectuarse durante la tramita-
cion de un convenio colectivo, ni replantearse hasta transcurridos, por
los menos, seis meses.

4. En el caso de producirse vacante por cualquier causa en los comi-
tés de empresa o de centros de trabajo, aquélla se cubrira automatica-
mente por el trabajador siguiente en la lista a la que pertenezca el sus-
tituido. Cuando la vacante se refiera a los delegados de personal, se
cubrird automaticamente por el trabajador que hubiera obtenido en la
votacion un nimero de votos inmediatamente inferior al Gltimo de los
elegidos. El sustituto lo sera por el tiempo que reste del mandato.

5. Las sustituciones, revocaciones, dimisiones y extinciones de
mandato se comunicaran a la oficina publica dependiente de la autori-
dad laboral y al empresario, publicandose asimismo en el tablon de
anuncios.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador de la promocion electoral es una materia sobre
la que no cabe negociar colectivamente, ya que no se hace ninguna
llamada expresa al convenio colectivo como fuente reguladora.

Articulo 68. Garantias

Los miembros del comité de empresa y los delegados de personal,
como representantes legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo
que se disponga en los convenios colectivos, las siguientes garantias:

a) Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones
por faltas graves o muy graves, en el que seran oidos, aparte del intere-
sado, el comité de empresa o restantes delegados de personal.

b) Prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo res-
pecto de los demas trabajadores, en los supuestos de suspension o ex-
tincion por causas tecnoldgicas o econdmicas.

¢) No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus fun-
ciones ni dentro del afio siguiente a la expiracion de su mandato, salvo
en caso de que ésta se produzca por revocacion o dimision, siempre
que el despido o sancion se base en la accion del trabajador en el ejer-
cicio de su representacion, sin perjuicio, por tanto, de lo establecido
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en el articulo 54. Asimismo, no podré ser discriminado en su promo-
cion econdmica o profesional en razon, precisamente, del desempeino
de su representacion.

d) Expresar, colegiadamente si se trata del comité, con libertad sus
opiniones en las materias concernientes a la esfera de su representa-
cion, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvol-
vimiento del trabajo, las publicaciones de interés laboral o social, co-
municandolo a la empresa.

e) Disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas cada uno
de los miembros del comité o delegado de personal en cada centro de
trabajo, para el ejercicio de sus funciones de representacion, de acuer-
do con la siguiente escala: delegados de personal o miembros del co-
mité de empresa:

1.° Hasta cien trabajadores, quince horas.

2.°  De ciento uno a doscientos cincuenta trabajadores, veinte horas.
3.° De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, treinta
horas.

4.° De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, treinta y
cinco horas.

5.° De setecientos cincuenta y uno en adelante, cuarenta horas.

Podra pactarse en convenio colectivo la acumulacién de horas de los
distintos miembros del comité de empresa y, en su caso, de los delega-
dos de personal, en uno o varios de sus componentes, sin rebasar el
maximo total, pudiendo quedar relevado o relevados del trabajo, sin
perjuicio de su remuneracion.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario— cuyo contenido podra ser mejorado en todo
caso por convenio colectivo, tal y como puntualiza el propio precepto
con la expresion a salvo de lo que se disponga en los convenios colec-
tivos, que como ha sefialado Casas Baamonde 3", ha de ser interpre-
tada como declaracion que no integra una «estructura normativa dis-
positiva derogable in peius por la voluntad convencional colectiva.
La salvedad se refiere, por el contrario, a las normas convencionales
colectivas mas favorables a partir de una estructura legal prohibitiva
en términos minimosy.
En este sentido, como también se considero en relacion con las com-
petencias conferidas a los representantes unmitarios, la autonomia
colectiva podrd actuar bien ampliando —introduciendo otras nue-

319 Casas BaamonDE (1983, pag. 50).
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vas— las garantias de los mismos, bien mejorando las que prevé el
propio precepto. «Es claro que el art. 68 del Estatuto sefiala un con-
Jjunto de garantias minimas, que pueden ser mejoradas y completadas
en la negociacion colectivay (STS de 24 de enero de 1990, Ar/206).

En relacion con el crédito horario, ha de puntualizarse que la lla-
mada al convenio como fuente reguladora de la posible acumulacion
horaria resulta un mandato de naturaleza dispositiva absoluta 3*°; si
esta posibilidad no se pacta en el convenio, sea estatutario o extraes-
tatutario (STS de 19 de julio de 1996, Ar/6367 3%!), se entenderd que
no cabe la acumulacion, que en todo caso respetara el mdaximo legal
o, en su caso el convencionalmente mejorado. A nuestro juicio, el
convenio extraestatutario podra ser la fuente reguladora de la acu-
mulacion siempre y cuando se entienda que se trata de un ambito su-
perior a la empresa.

SECCION SEGUNDA
Procedimiento Electoral

Las normas que regulan el procedimiento electoral son, como es
sabido, de orden publico, establecen mandatos referidos exclusiva-
mente a las exigencias a cumplir para alcanzar la representacion de
los trabajadores en la empresa, es decir, no regulan, como el resto de
preceptos que contiene el Titulo II, la actividad representativa 3.

De este modo, debe serialarse que se trata, en general, de normas
de naturaleza imperativa absoluta —derecho necesario absoluto— 323
sobre las que no cabe actuacion de la autonomia colectiva, excepto
en aquellos supuestos en los que expresamente se llama al convenio
como fuente complementaria de regulacion (lo que ocurre, como se
verd seguidamente, en dos ocasiones. art. 69.2 y art. 71.1, 2.° parr.).

Articulo 69. Eleccion

1. Los delegados de personal y los miembros del comité de empresa
se elegiran por todos los trabajadores mediante sufragio personal, di-

320 En este sentido, sefiala BARREIRO GONZALEZ, G., El crédito de horas de los re-
presentantes de los trabajadores, Madrid, 1984, IELSS, pag. 54, la escala a que se re-
fiere el art. 68.¢) E.T. no es rigida o inmodificable, no sélo en lo referente a su distribu-
cion, sino también en lo que atafie a su cuantia.

321 «La remisién de tal norma [art. 68.¢) del E.T.] efectiia al convenio colectivo no
ha de ser entendida en referencia tan solo al concertado con valor estatutario, pues
también incluye al pactado extraestatutariamente, aun cuando sus efectos en tal punto
queden limitados al ambito subjetivo que le es propio.»

322 Véase, también art. 67 del E.T.

323 En este sentido, Casas BAaMONDE (1983, pag. 58).
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recto, libre y secreto, que podra emitirse por correo en la forma que
establezcan las disposiciones de desarrollo de esta Ley.

2. Seran electores todos los trabajadores de la empresa o centro de
trabajo mayores de dieciséis afios y con una antigliedad en la empresa
de, al menos, un mes, y elegibles los trabajadores que tengan diecio-
cho afios cumplidos y una antigiiedad en la empresa de, al menos, seis
meses, salvo en aquellas actividades en que, por movilidad de perso-
nal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el limite mi-
nimo de tres meses de antigiiedad.

Los trabajadores extranjeros podran ser electores y elegibles cuando
reunan las condiciones a que se refiere el parrafo anterior.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto que contiene, de una parte, un mandato ju-
ridico de cardcter imperativo absoluto innegociable por convenio co-
lectivo, y, de otra, un mandato de caracter dispositivo en relacion con
la posibilidad de reducir por convenio colectivo el periodo de anti-
giiedad requerido para la adquisicion de la condicion de elegible en
empresas con especial movilidad de personal3**. En este sentido, la
norma reduce el alcance de la disposicion convencional, puesto que
si éste ultimo no concurre «se anularia la rebaja de la antigiiedad que
pudiera haberse efectuadoy 3.

3. Se podran presentar candidatos para las elecciones de delegados
de personal y miembros del comité de empresa por los sindicatos de
trabajadores legalmente constituidos o por las coaliciones formadas
por dos o mas de ellos, que deberdn tener una denominacion concreta
atribuyéndose sus resultados a la coalicion. Igualmente podran pre-
sentarse los trabajadores que avalen su candidatura con un ntimero de
firmas de electores de su mismo centro y colegio, en su caso, equiva-
lente al menos a tres veces el nimero de puestos a cubrir.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador de las candidaturas es una materia sobre la que

324 Para Casas BAamONDE (1983, pag. 51) se trata de una llamada a la negociacién
colectiva con un contenido de autorizacion o encargo; el encargo es, en este supuesto,
determinar la reduccion del tiempo de antigiiedad en la regulacion de las condiciones
de elegibilidad.

325 ALBioL MoNTESINOS, 1. y SaLa Franco, T., Derecho Sindical, Valencia, 2000,
Tirant lo Blanch, pag. 177.
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no cabe negociar colectivamente, ya que no se hace ninguna llamada
expresa al convenio colectivo como fuente reguladora.

Articulo 70. Votacion para delegados

En la eleccion para delegados de personal, cada elector podra dar su
voto a un numero maximo de aspirantes equivalente al de puestos a
cubrir entre los candidatos proclamados. Resultaran elegidos los que
obtengan el mayor niumero de votos. En caso de empate, resultara ele-
gido el trabajador de mayor antigiiedad en la empresa.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador de la votacion para delegados es una materia so-
bre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no se hace ningu-
na llamada expresa al convenio colectivo como fuente reguladora.

Articulo 71. Eleccion para el comité de empresa

1. En las empresas de mas de cincuenta trabajadores, el censo de
electores y elegibles se distribuird en dos colegios, uno integrado por
los técnicos y administrativos y otro por los trabajadores especialistas
y no cualificados.

Por convenio colectivo, y en funcion de la composicion profesional
del sector de actividad productiva o de la empresa, podra establecerse
un nuevo colegio que se adapte a dicha composicion. En tal caso, las
normas electorales del presente Titulo se adaptaran a dicho nimero de
colegios. Los puestos del comité seran repartidos proporcionalmente
en cada empresa segin el numero de trabajadores que formen los co-
legios electorales mencionados.

Calificacion juridica

Se trata de una norma que no incluye sino un mandato de llamada
a la negociacion colectiva con un contenido especifico 3%, asi, las po-
sibilidades del convenio colectivo se reducen a la creacion de un ter-
cer colegio electoral.

326 Al igual que en el supuesto del art. 69.1, para Casas BAaAMONDE (1983, pag. 51)
se trata de una llamada a la negociacion colectiva con un contenido de autorizacion o
encargo; el encargo es, en este supuesto, determinar la reduccion del tiempo de anti-
giiedad en la regulacion de las condiciones de elegibilidad.
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Si en la division resultaren cocientes con fracciones, se adjudicara la
unidad fraccionaria al grupo al que corresponderia la fraccion mas
alta; si fueran iguales, la adjudicacion serd por sorteo.

2. En las elecciones a miembros del comité de empresa la eleccion
se ajustara a las siguientes reglas:

a) Cada elector podra dar su voto a una sola de las listas presenta-
das para los del comité que corresponda a su colegio. Estas listas de-
beran contener, como minimo, tantos nombres como puestos a cu-
brir. No obstante, la renuncia de cualquier candidato presentado en
algunas de las listas para las elecciones antes de la fecha de la vota-
cion no implicara la suspension del proceso electoral ni la anulacion
de dicha candidatura aun cuando sea incompleta, siempre y cuando
la lista afectada permanezca con un nimero de candidatos, al menos,
del 60 por 100 de los puestos a cubrir. En cada lista deberan figurar
las siglas del sindicato o grupo de trabajadores que la presenten.
b) No tendran derecho a la atribucion de representantes en el comité
de empresa aquellas listas que no hayan obtenido como minimo el 5
por 100 de los votos por cada colegio.

Mediante el sistema de representacion proporcional se atribuird a cada
lista el nimero de puestos que le corresponda, de conformidad con el
cociente que resulte de dividir el nimero de votos validos por el de
puestos a cubrir. Si hubiese puesto o puestos sobrantes se atribuirdn a
la lista o listas que tengan un mayor resto de votos.

¢) Dentro de cada lista resultaran elegidos los candidatos por el or-
den en que figuren en la candidatura.

3. La inobservancia de cualquiera de las reglas anteriores determi-
nard la anulabilidad de la eleccion del candidato o candidatos afecta-
dos.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta. Una
materia sobre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no se
hace ninguna llamada expresa al convenio colectivo como fuente re-
guladora.

Articulo 72. Representantes de quienes presten servicios
en trabajos fijos discontinuos y de trabajadores
no fijos

1. Quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y los tra-
bajadores vinculados por contrato de duracion determinada estaran re-
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presentados por los 6rganos que se establecen en este Titulo conjunta-
mente con los trabajadores fijos de plantilla.

2. Por tanto, a efectos de determinar el nimero de representantes, se
estara a lo siguiente:

a) Quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y los tra-
bajadores vinculados por contrato de duracion determinada superior a
un afio se computaran como trabajadores fijos de plantilla.

b) Los contratados por término de hasta un afio se computaran se-
gun el namero de dias trabajados en el periodo de un afio anterior a la
convocatoria de la eleccién. Cada doscientos dias trabajados o frac-
cion se computara como un trabajador mas.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador del computo de trabajadores es una materia so-
bre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no se hace ningu-
na llamada expresa al convenio colectivo como fuente reguladora.

Articulo 73. Mesa electoral

1. En la empresa o centro de trabajo se constituird una mesa por cada
colegio de doscientos cincuenta trabajadores electores o fraccion.

2. La mesa sera la encargada de vigilar todo el proceso electoral,
presidir la votacidn, realizar el escrutinio, levantar el acta correspon-
diente y resolver cualquier reclamacion que se presente.

3. La mesa estara formada por el presidente, que sera el trabajador
de mas antigiiedad en la empresa, y dos vocales, que seran los electo-
res de mayor y menor edad. Este ultimo actuard de secretario. Se de-
signaran suplentes a aquellos trabajadores que sigan a los titulares de
la mesa en el orden indicado de antigiiedad o edad.

4. Ninguno de los componentes de la mesa podra ser candidato, y de
serlo le sustituird en ella su suplente.

5. Cada candidato o candidatura, en su caso, podra nombrar un in-
terventor por mesa. Asimismo, el empresario podra designar un repre-
sentante suyo que asista a la votacion y al escrutinio.

Calificacion juridica

Es una norma de naturaleza imperativa absoluta, tratandose de
una materia sobre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no
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se hace ninguna llamada expresa al convenio colectivo como fuente
reguladora.

Articulo 74. Funciones de la mesa

1. Comunicado a la empresa el proposito de celebrar elecciones,
ésta, en el término de siete dias, dara traslado de la misma a los traba-
jadores que deban constituir la mesa, asi como a los representantes de
los trabajadores, poniéndolo simultdneamente en conocimiento de los
promotores.

La mesa electoral se constituira formalmente, mediante acta otorgada
al efecto, en la fecha fijada por los promotores en su comunicacioén
del proposito de celebrar elecciones, que serd la fecha de iniciacion
del proceso electoral.

2. Cuando se trate de elecciones a delegados de personal, el empre-
sario, en el mismo término, remitira a los componentes de la mesa
electoral el censo laboral, que se ajustara, a estos efectos, a modelo
normalizado.

La mesa electoral cumplira las siguientes funciones:

a) Hara publico entre los trabajadores el censo laboral con indica-
cién de quiénes son electores.

b) Fijara el nimero de representantes y la fecha tope para la presen-
tacion de candidaturas.

¢) Recibira y proclamara las candidaturas que se presenten.

d) Sefialara la fecha de votacion.

e) Redactara el acta de escrutinio en un plazo no superior a tres dias
naturales.

Los plazos para cada uno de los actos seran sefialados por la mesa con
criterios de razonabilidad y segliin lo aconsejen las circunstancias,
pero, en todo caso, entre su constitucion y la fecha de las elecciones
no mediardn mas de diez dias.

En el caso de elecciones en centros de trabajo de hasta treinta trabajado-
res en los que se elige un solo delegado de personal, desde la constitucion
de la mesa hasta los actos de votacion y proclamacion de candidatos
electos habran de transcurrir veinticuatro horas, debiendo en todo caso la
mesa hacer publica con la suficiente antelacion la hora de celebracion de
la votacion. Si se hubiera presentado alguna reclamacion se hara constar
en el acta, asi como la resolucion que haya tomado la mesa.

3. Cuando se trate de elecciones a miembros del comité de empresa,
constituida la mesa electoral solicitara al empresario el censo laboral
y confeccionara, con los medios que le habra de facilitar éste, la lista
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de electores. Esta se hara publica en los tablones de anuncios median-
te su exposicion durante un tiempo no inferior a setenta y dos horas.
La mesa resolvera cualquier incidencia o reclamacion relativa a inclu-
siones, exclusiones o correcciones que se presenten hasta veinticuatro
horas después de haber finalizado el plazo de exposicion de la lista.
Publicara la lista definitiva dentro de las veinticuatro horas siguientes.
A continuacion, la mesa, o el conjunto de ellas, determinara el nime-
ro de miembros del comité que hayan de ser elegidos en aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 66.

Las candidaturas se presentaran durante los nueve dias siguientes a la
publicacion de la lista definitiva de electores. La proclamacion se hara
en los dos dias laborables después de concluido dicho plazo, publican-
dose en los tablones referidos. Contra el acuerdo de proclamacion se
podra reclamar dentro del dia laborable siguiente, resolviendo la mesa
en el posterior dia habil.

Entre la proclamacion de candidatos y la votacion mediaran al menos
cinco dias.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, cuyo
contenido regulador de las funciones de la mesa electoral es una ma-
teria sobre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no se hace
ninguna llamada expresa al convenio colectivo como fuente regula-
dora.

Articulo 75. Votacion para delegados y comités de empresa

1. Elacto de la votacion se efectuara en el centro o lugar de trabajo
y durante la jornada laboral, teniéndose en cuenta las normas que re-
gulen el voto por correo.

El empresario facilitara los medios precisos para el normal desarrollo
de la votacion y de todo el proceso electoral.

2. El voto sera libre, secreto, personal y directo, depositandose las
papeletas, que en tamafio, color, impresion y calidad del papel seran
de iguales caracteristicas, en urnas cerradas.

3. Inmediatamente después de celebrada la votacion, la mesa electo-
ral procedera publicamente al recuento de votos mediante la lectura
por el presidente, en voz alta, de las papeletas.

4. Del resultado del escrutinio se levantard acta segin modelo nor-
malizado en la que se incluiran las incidencias y protestas habidas en
su caso. Una vez redactada el acta serd firmada por los componentes
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de la mesa, los interventores y el representante del empresario, si lo
hubiere. Acto seguido, las mesas electorales de una misma empresa o
centro, en reunion conjunta, extenderan el acta del resultado global de
la votacion.

5. El presidente de la mesa remitird copias del acta de escrutinio al
empresario y a los interventores de las candidaturas, asi como a los re-
presentantes electos.

El resultado de la votacion se publicara en los tablones de anuncios.

6. El original del acta, junto con las papeletas de votos nulos o im-
pugnados por los interventores y el acta de constitucion de la mesa,
seran presentadas en el plazo de tres dias a la oficina publica depen-
diente de la autoridad laboral por el presidente de la mesa, quien po-
dré delegar por escrito en algun miembro de la mesa. La oficina publi-
ca dependiente de la autoridad laboral procedera en el inmediato dia
habil a la publicacion en los tablones de anuncios de una copia del
acta, entregando copia a los sindicatos que asi se lo soliciten y dara
traslado a la empresa de la presentacion en dicha oficina publica del
acta correspondiente al proceso electoral que ha tenido lugar en aqué-
lla, con indicacién de la fecha en que finaliza el plazo para impugnar-
la y mantendra el depdsito de las papeletas hasta cumplirse los plazos
de impugnacion. La oficina publica dependiente de la autoridad labo-
ral, transcurridos los diez dias habiles desde la publicacion, procedera
o no al registro de las actas electorales.

7. Corresponde a la oficina publica dependiente de la autoridad la-
boral el registro de las actas, asi como la expedicion de copias auténti-
cas de las mismas y, a requerimiento del sindicato interesado, de las
certificaciones acreditativas de su capacidad representativa a los efec-
tos de los articulos 6 y 7 de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical. Dichas certificaciones consignaran si el sindica-
to tiene o no la condicion de mas representativo o representativo, sal-
vo que el ejercicio de las funciones o facultades correspondientes re-
quiera la precision de la concreta representatividad ostentada.
Asimismo, y a los efectos que procedan, la oficina ptiblica dependien-
te de la autoridad laboral podra extender certificaciones de los resulta-
dos electorales a las organizaciones sindicales que las soliciten.

La denegacién del registro de un acta por la oficina publica depen-
diente de la autoridad laboral so6lo podrd hacerse cuando se trate de
actas que no vayan extendidas en el modelo oficial normalizado, falta
de comunicacion de la promocién electoral a la oficina publica, falta
de la firma del presidente de la mesa electoral y omision o ilegibilidad
en las actas de alguno de los datos que impida el computo electoral.
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En estos supuestos, la oficina publica dependiente de la autoridad la-
boral requerira, dentro del siguiente dia hébil, al presidente de la mesa
electoral para que en el plazo de diez dias habiles proceda a la subsa-
nacion correspondiente. Dicho requerimiento serd comunicado a los
sindicatos que hayan obtenido representacion y al resto de las candi-
daturas. Una vez efectuada la subsanacion, esta oficina publica proce-
dera el registro del acta electoral correspondiente. Transcurrido dicho
plazo sin que se haya efectuado la subsanacion o no realizada ésta en
forma, la oficina publica dependiente de la autoridad laboral procede-
rd, en el plazo de diez dias habiles, a denegar el registro, comunican-
dolo a los sindicatos que hayan obtenido representacion y al presiden-
te de la mesa. En el caso de que la denegacion del registro se deba a la
ausencia de comunicacion de la promocion electoral a la oficina pu-
blica dependiente de la autoridad laboral no cabra requerimiento de
subsanacion, por lo que, comprobada la falta por dicha oficina publi-
ca, ésta procedera sin mas tramite a la denegacion del registro, comu-
nicandolo al presidente de la mesa electoral, a los sindicatos que ha-
yan obtenido representacion y al resto de las candidaturas.

La resolucion denegatoria del registro podra ser impugnada ante el or-
den jurisdiccional social.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta. Aborda
una materia sobre la que no cabe negociar colectivamente, ya que no
se hace ninguna llamada expresa al convenio colectivo como fuente
reguladora.

Articulo 76. Reclamaciones en materia electoral

1. Lasimpugnaciones en materia electoral se tramitaran conforme al
procedimiento arbitral regulado en este articulo, con excepcion de las
denegaciones de inscripcidn, cuyas reclamaciones podran plantearse
directamente ante la jurisdiccion competente.

2. Todos los que tengan interés legitimo, incluida la empresa cuando
en ella concurra dicho interés, podran impugnar la eleccion, las deci-
siones que adopte la mesa, asi como cualquier otra actuacion de la
misma a lo largo del proceso electoral, fundandose para ello en la
existencia de vicios graves que pudieran afectar a las garantias del
proceso electoral y que alteren su resultado, en la falta de capacidad o
legitimidad de los candidatos elegidos, en la discordancia entre el acta
y el desarrollo del proceso electoral y en la falta de correlacion entre
el nimero de trabajadores que figuran en el acta de elecciones y el nu-
mero de representantes elegidos. La impugnacion de actos de la mesa
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electoral requerird haber efectuado reclamacion dentro del dia labora-
ble siguiente al acto y debera ser resuelta por la mesa en el posterior
dia habil, salvo lo previsto en el tltimo parrafo del articulo 74.2 de la
presente Ley.

3. Seran arbitros los designados conforme al procedimiento que se
regula en este apartado, salvo en el caso de que las partes de un proce-
dimiento arbitral se pusieran de acuerdo en la designacion de un arbi-
tro distinto.

El arbitro o arbitros seran designados, con arreglo a los principios
de neutralidad y profesionalidad, entre licenciados en Derecho, gra-
duados sociales, asi como titulados equivalentes, por acuerdo unani-
me de los sindicatos mas representativos, a nivel estatal o de Comuni-
dad Autonomas segun proceda y de los que ostenten el 10 por 100 o
mas de los delegados y de los miembros de los comités de empresa en
el ambito provincial, funcional o de empresa correspondiente. Si no
existiera acuerdo undnime entre los sindicatos sefialados anteriormen-
te, la autoridad laboral competente establecera la forma de designa-
cion, atendiendo a los principios de imparcialidad de los arbitros, po-
sibilidad de ser recusados y participacion de los sindicatos en su
nombramiento.

La duracion del mandato de los arbitros sera de cinco afios, siendo
susceptible de renovacion.

La Administracion laboral facilitara la utilizacion de sus medios per-
sonales y materiales por los arbitros en la medida necesaria para que
éstos desarrollen sus funciones.

4. Los arbitros deberan abstenerse y, en su defecto, ser recusados, en
los casos siguientes:

a) Tener interés personal en el asunto de que se trate.

b) Ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cues-
tion litigiosa con alguna de las partes.

¢) Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de
afinidad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados, con
los administradores de entidades o sociedades interesadas y también
con los asesores, representantes legales o mandatarios que interven-
gan en el arbitraje, asi como compartir despacho profesional o estar
asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el man-
dato.

d) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las
personas mencionadas en el apartado anterior.

e) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesa-
da directamente en el asunto o haberle prestado en los ltimos dos
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afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circuns-
tancia o lugar.

5. Elprocedimiento arbitral se iniciara mediante escrito dirigido a la
oficina publica dependiente de la autoridad laboral a quien promovio
las elecciones y, en su caso, a quienes hayan presentado candidatos a
las elecciones objeto de impugnacion. Este escrito, en el que figuraran
los hechos que se tratan de impugnar, debera presentarse en un plazo
de tres dias habiles, contados desde el siguiente a aquel en que se hu-
bieran producido los hechos o resuelto la reclamacion por la mesa; en
el caso de impugnaciones promovidas por sindicatos que no hubieran
presentado candidaturas en el centro de trabajo en el que se hubiera
celebrado la eleccion, los tres dias se computaran desde el dia en que
se conozca el hecho impugnable. Si se impugnasen actos del dia de la
votacion o posteriores al mismo, el plazo sera de diez dias habiles,
contados a partir de la entrada de las actas en la oficina publica depen-
diente de la autoridad laboral.

Hasta que no finalice el procedimiento arbitral y, en su caso, la poste-
rior impugnacion judicial, quedard paralizada la tramitacion de un
nuevo procedimiento arbitral. El planteamiento del arbitraje interrum-
pira los plazos de prescripcion.

6. La oficina publica dependiente de la autoridad laboral dara trasla-
do al arbitro del escrito en el dia habil posterior a su recepcion, asi
como de una copia del expediente electoral administrativo. Si se hu-
bieran presentado actas electorales para registro, se suspendera su tra-
mitacion.

A las veinticuatro horas siguientes, el arbitro convocara a las partes
interesadas de comparecencia ante ¢l, lo que habra de tener lugar en
los tres dias habiles siguientes. Si las partes, antes de comparecer ante
el arbitro designado de conformidad a lo establecido en el apartado 3
de este articulo, se pusieran de acuerdo y designaren uno distinto, lo
notificaran a la oficina publica dependiente de la autoridad laboral
para que dé traslado a este arbitro del expediente administrativo elec-
toral, continuando con el mismo el resto del procedimiento.

El arbitro, dentro de los tres dias habiles siguientes a la comparecen-
cia y previa practica de las pruebas procedentes o conformes a de-
recho, que podran incluir la personacion en el centro de trabajo y la
solicitud de la colaboracién necesaria del empresario y las Adminis-
traciones publicas, dictard laudo. El laudo sera escrito y razonado, re-
solviendo en derecho sobre la impugnacion del proceso electoral y, en
su caso, sobre el registro del acta, y se notificara a los interesados y a
la oficina publica dependiente de la autoridad laboral. Si se hubiese



Derechos de representacion colectiva y reunion de los trabajadores 221

impugnado la votacidn, la oficina procederd al registro del acta o a su
denegacion, segin el contenido del laudo.

El laudo arbitral podrd impugnarse ante el orden jurisdiccional social
a través de la modalidad procesal correspondiente.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo.

CAPITULO 11
Del derecho de reunion

Articulo 77. Las asambleas de trabajadores

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley, los
trabajadores de una misma empresa o centro de trabajo tienen derecho
a reunirse en asamblea.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, que reco-
noce el derecho de reunion a todos los trabajadores; reconoce, pues,
un derecho de titularidad individual. En este sentido, indica Limon Lu-
que 3, su imperatividad se fundamenta en «evitar la exclusion de cual-
quier trabajador de la titularidad del derecho de asambleay.

La asamblea podra ser convocada por los delegados de personal, el
comité de empresa o centro de trabajo, o por un niimero de trabajado-
res no inferior al 33 por 100 de la plantilla.

Calificacion juridica

Se trata de una norma que contiene, de una parte, un mandato
normativo de alcance imperativo absoluto en relacion con la convo-
catoria de la asamblea por parte de los representantes unitarios 3%,

De otra parte, en relacion con la convocatoria por parte de los
trabajadores la norma tiene naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—. La autonomia colectiva podra disponer de lo

327 LimoN LUQuE, M. A., Derecho de reunion y relaciones laborales, Madrid, CES,
1996, pag. 179.

328 En sentido contrario, LiMON LUQUE (1996, pag. 181), que asume que la posible
disposicion de mejora pactable implicaria el reconocimiento de que un solo represen-
tante pudiera convocar la asamblea, sin necesidad de acuerdo con el resto de miembros
del organo representativo.
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dispuesto por el precepto en relacion con los convocantes de la asam-
blea siempre y cuando mejore la prevision legal. En este sentido,
como seniala Limon Luque?’?, «la negociacion colectiva tendria ca-
pacidad para rebajar el porcentaje de trabajadores exigido, puesto
que, con esta medida, no estaria negando el acceso del trabajador in-
dividual al ejercicio del derecho sino que, mas exactamente, se esta-
ria facilitando el mismoy.

La asamblea sera presidida, en todo caso, por el comité de empresa o
por los delegados de personal mancomunadamente, que seran respon-
sables del normal desarrollo de la misma, asi como de la presencia en
la asamblea de personas no pertenecientes a la empresa. Solo podra
tratarse en ella de asuntos que figuren previamente incluidos en el or-
den del dia. La presidencia comunicara al empresario la convocatoria
y los nombres de las personas no pertenecientes a la empresa que va-
yan a asistir a la asamblea y acordara con éste las medidas oportunas
para evitar perjuicios en la actividad normal de la empresa.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta indispo-
nible para la autonomia colectiva 3.

Ahora bien, lo cierto es que, a nuestro juicio, no puede descono-
cerse la accion complementaria del convenio colectivo o el pacto de
empresa en relacion con las medidas oportunas a establecer para pa-
liar los perjuicios que el desarrollo de la asamblea pueda causar en
el ambito empresarial.

2. Cuando por trabajarse en turnos, por insuficiencia de los locales o
por cualquier otra circunstancia, no pueda reunirse simultaneamente
toda la plantilla sin perjuicio o alteracion en el normal desarrollo de la
produccion, las diversas reuniones parciales que hayan de celebrarse
se consideraran como una sola y fechadas en el dia de la primera.

Calificacion juridica

En este apartado se establece un mandato imperativo absoluto en
el sentido de imponer la realizacion de reuniones parciales conside-
radas como una si acontecen las circunstancias en él mencionadas.

329 LimoN Luque (1996, pag. 180).

330 En este sentido, LiMON LuqQuE (1996, pag. 179) que justifica el caracter impera-
tivo de la norma en la necesidad de respetar la opcion del legislador, consistente en de-
jar en manos de los representantes unitarios la negociacion con el empresario sobre de-
terminados aspectos de la reunion, asi como la completa direccion en el desarrollo de
la misma.



Derechos de representacion colectiva y reunion de los trabajadores 223

Articulo 78. Lugar de reunion

1. El lugar de reunién sera el centro de trabajo, si las condiciones
del mismo lo permiten, y la misma tendra lugar fuera de las horas de
trabajo, salvo acuerdo con el empresario.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de cardcter absolutamente dispositivo para
la autonomia colectiva, ya que utiliza como formula de cierre la ex-
presion salvo acuerdo con el empresario, acuerdo que, obviamente,
debera ser de caracter colectivo 33!.

2. El empresario deberd facilitar el centro de trabajo para la celebra-
cion de la asamblea, salvo en los siguientes casos:

a) Sino se cumplen las disposiciones de esta Ley.

b) Sihubiesen transcurrido menos de dos meses desde la tiltima reu-
nioén celebrada.

¢) Si aun no se hubiese resarcido o afianzado el resarcimiento por
los dafios producidos en alteraciones ocurridas en alguna reunién an-
terior.

d) Cierre legal de la empresa.

Las reuniones informativas sobre convenios colectivos que les sean
de aplicacion no estaran afectadas por el parrafo b).

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa. Podrd
negociarse por convenio cualquier circunstancia que mejore la posi-
cion de los trabajadores en relacion con la opcion empresarial de no
ceder el centro de trabajo para la celebracion de la reunion.

Articulo 79. Convocatoria

La convocatoria, con expresion del orden del dia propuesto por los
convocantes, se comunicara al empresario con cuarenta y ocho horas
de antelacion, como minimo, debiendo éste acusar recibo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, innego-
ciable por convenio colectivo.

331 Casas BAaaMONDE (1983, pag. 52).
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Articulo 80. Votaciones

Cuando se someta a la asamblea por parte de los convocantes la adop-
cion de acuerdos que afecten al conjunto de los trabajadores, se reque-
rira para la validez de aquéllos el voto favorable personal, libre, direc-
to y secreto, incluido el voto por correo, de la mitad mas uno de los
trabajadores de la empresa o centro de trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa absoluta, indispo-
nible para la negociacion colectiva. La imperatividad de esta norma
deriva, sefiala Limon Luque 332, del hecho de que sean requisito im-
prescindible para la validez y eficacia de los acuerdos celebrados.

Articulo 81. Locales y tablon de anuncios

En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas lo
permitan, se pondra a disposicion de los delegados de personal o del
comité de empresa un local adecuado en el que puedan desarrollar sus
actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como uno o varios
tablones de anuncios. Las posibles discrepancias se resolveran por la
autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de Trabajo.

Calificacion juridica

Se trata de una norma de naturaleza imperativa relativa —minimo
de derecho necesario—, por tanto, mejorable por convenio colectivo.

332 LimoN Luque (1996, pag. 179).



TITULO III

DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Articulo 82. Concepto y eficacia

1. Los convenios colectivos, como resultado de la negociacion desa-
rrollada por los representantes de los trabajadores y de los empresa-
rios, constituyen la expresion del acuerdo libremente adoptado por
ellos en virtud de su autonomia colectiva.

Calificacion juridica

El primero de los preceptos estatutarios dedicados a la negocia-
cion colectiva constituye un ejemplo de las siempre poco deseables
formulas legales vacias de contenido que nada anaden a la institu-
cion sobre las que versan. En consecuencia, el andlisis de su natura-
leza juridica aparece desprovisto de sentido, ya que en estos casos no
es posible discutir acerca del cardcter imperativo o inacabado del
precepto.

Es decir, puesto que el articulo 82.1 del Estatuto no contiene man-
dato normativo alguno —ni siquiera un mandato incompleto o necesi-
tado de complementacion— se hace practicamente imposible la tarea
consistente en calificar su naturaleza juridica.

Como mucho, cabria afirmar —aunque ello carezca de toda utili-
dad— que la negociacion colectiva no puede modificar la definicion
legal de convenio recogida en dicho precepto porque ésta forma parte
del «modo en que nuestro legislador garantiza el derecho a la nego-
ciacion colectiva (...) cumpliendo el mandato constitucionaly 33,

2. Mediante los convenios colectivos, y en su ambito correspon-
diente, los trabajadores y empresarios regulan las condiciones de tra-
bajo y productividad; igualmente podran regular la paz laboral a tra-
vés de las obligaciones que se pacten.

333 STSJ del Pais Vasco de 16 de octubre de 1998, AS/4729.
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Calificacion juridica

La enumeracion genérica del posible contenido —normativo y
obligacional— de los convenios colectivos estatutarios enunciada por
el articulo 82.2 del Estatuto parece dar lugar, en principio, a una nor-
ma carente de contenido regulador que precisa ser complementada
por la negociacion colectiva a la que se legitima para desarrollar di-
chos contenidos normativos y obligacionales.

No obstante, si se considera la conexion existente entre las reglas
legales sobre contenido negocial y el reconocimiento constitucional
del derecho a la negociacion colectiva**, y se admite que la enume-
racion del articulo 82.2 del E.T. viene a consagrar —como la conteni-
da en el articulo 85.1— el principio de libertad de contenido nego-
cial, se podria anadir que el precepto resulta de necesario respeto en
cuanto consagra un principio que, aunque limitado 33, no puede ser
vulnerado por la negociacion colectiva.

3. Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos
los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de apli-
cacion y durante todo el tiempo de su vigencia.

Calificacion juridica

El articulo 82.3.1.° del E.T. reconoce a los convenios colectivos
estatutarios una eficacia juridica normativa y una eficacia personal
general que resulta, en la actualidad, limitadamente dispositiva para
la negociacion colectiva.

El propio Estatuto configura tres supuestos —el descuelgue sala-
rial regulado por el propio articulo 82.3, la modificacion de condicio-
nes estipuladas en acuerdos estatutarios del articulo 41.2.3.°y la nue-
va excepcion a la prohibicion de concurrencia del articulo 84.2 y 3—
en los que se faculta a determinados sujetos para prescindir, bajo
ciertas condiciones y en relacion con determinadas materias, de lo
pactado en el convenio colectivo estatutario durante la vigencia del
mismo.

Por lo demas, debe recordarse que el convenio colectivo siempre
puede disponer de su propia eficacia y renunciar, aun en el caso de
cumplir con todos los requisitos exigidos en el Titulo IlI, a la eficacia
Juridica y personal que el articulo 82.3 le otorga. Ello es asi porque
esta atribucion de eficacia no puede interpretarse como una imposi-
cion que haga desaparecer la libertad de negociar al margen del Ti-

334 En relacion con el tema puede verse, por todos, CorRrREA C ARRASCO, M. (1997),
Convenios y acuerdos colectivos de trabajo, Pamplona, Aranzadi, pags. 99 y ss.
335 Ver, infra, articulo 85.
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tulo 111, ya que «el trasfondo de libertad sobre el que reposa el articu-
lo 37.1 CE es innegable y asi ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional (...) 33%.

Sin perjuicio de lo anterior, los convenios colectivos de &mbito supe-
rior a la empresa estableceran las condiciones y procedimientos por
los que podria no aplicarse el régimen salarial del mismo a las empre-
sas cuya estabilidad econdmica pudiera verse dafiada como conse-
cuencia de tal aplicacion.

Si dichos convenios colectivos no contienen la citada clausula de ina-
plicacion, esta tlltima s6lo podra producirse por acuerdo entre el empre-
sario y los representantes de los trabajadores cuando asi lo requiera la
situacion econdmica de la empresa. De no existir acuerdo, la discrepan-
cia serd solventada por la comision paritaria del convenio. La determi-
nacion de las nuevas condiciones salariales se producird mediante
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y, en
su defecto, podran encomendarla a la comision paritaria del convenio.

Calificacion juridica

El primero de los parrafos que el Estatuto dedica a la regulacion
del descuelgue salarial efectua una llamada o reenvio a la negocia-
cion colectiva para que sea ésta la que desarrolle los supuestos en
que puede funcionar esta excepcion a la eficacia juridica y personal
de los convenios del Titulo II1.

No obstante, hay que tener en cuenta que esta llamada, pese a su
amplitud, no convierte al articulo §2.3.2° en una norma absolutamen-
te carente de contenido regulador, ya que el reenvio se condiciona a
la concurrencia de una serie de requisitos que limitan la facultad
otorgada a la negociacion colectiva. Asi, el Estatuto exige, en primer
lugar, que los convenios que prevean las «condiciones y procedimien-
tos» para proceder a la inaplicacion de su régimen salarial sean ne-
cesariamente supraempresariales y, en segundo lugar, que dicha ina-
plicacion se refiera, unicamente, a empresas cuya «estabilidad
economicay pueda verse perjudicada.

El primer interrogante que se plantea es, por tanto, si el articu-
lo 82.3.2.° sujeta a los convenios colectivos supraempresariales a al-
gun tipo de limite a la hora de fijar las «condiciones y procedimien-
tosy» del descuelgue salarial. Aunque la amplitud de la redaccion
legal permite responder negativamente con cardcter general, resulta
necesario descartar la negociacion de clausulas que de un modo ex-

36 Casas BaamonDE, M. E. (1997), (Hacia la disponibilidad de la eficacia de los
convenios colectivos?, Relaciones Laborales, 4, 5.
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preso o de una forma tdcita traten de impedir el descuelgue de las
condiciones salariales del convenio 3.

Los motivos que harian de estas clausulas convencionales disposi-
ciones contra legem hay que buscarlos en la propia finalidad y literali-
dad de la norma, que trata de que, en todo caso, sea posible el descuel-
gue 38, Ciertamente, la imposibilidad de negociar clausulas de
descuelgue negativas puede derivarse sin dificultad de la claridad con
que la norma impone la obligacion de negociar el descuelgue en el
propio articulo 82.3.2.° («los convenios colectivos de ambito superior a
la empresa establecerdn...»), asi como de la inclusion del mismo como
parte del contenido minimo del convenio en el articulo 85.3.c) y del es-
tablecimiento de un régimen subsidario en el tercer parrafo del propio
articulo 82.3 para aquellos casos en que el convenio supraempresarial
no regule la inaplicacion de su régimen salarial.

Ademas, puesto que la finalidad de la norma es la de facilitar, en
todo caso, la adaptabilidad salarial a nivel de empresa seria posible
cuestionar la legalidad de aquellas disposiciones convencionales que,
sin impedir que el descuelgue se lleve a cabo, acaban por limitarlo
abusivamente 3. Este podria ser el caso —muy frecuente en la prdc-
tica negocial 3*°— de la determinacion de plazos, normalmente en el
periodo inicial de vigencia del convenio, que, ignorando la posible
concurrencia de circunstancias sobrevenidas, vienen a prohibir el
descuelgue transcurrido ese periodo; o el de las clausulas que tratan
de restringir la posibilidad de inaplicar el régimen salarial del conve-
nio a aquellas empresas que reunan determinadas condiciones (de
ubicacion, dimension, tipo de actividad, etc.) 3.

37 A favor del establecimiento de «clédusulas de descuelgue negativas» se han ma-
nifestado, sin embargo, BayLos Gray, J. A. (1994), «Clausulas de descuelgue» en la
negociacion colectiva, Relaciones Laborales, 17-18, 330-331 y Casas BAAMONDE, M.
E. (1995), «Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de intereses (I)»,
Relaciones Laborales, 4, 4.

338 En este sentido se han manifestado GoNzALEZ ORTEGA, S. (1994), «La reforma de la
negociacion colectiva», en: M. R. ALARCON, et. al., La reforma laboral de 1994, Madrid,
Marcial Pons, pags. 347-348; SarLa Franco, T. (1994), La reforma del mercado de trabajo,
1.* edicion, Valencia, CISS, p. 240; Garripo PErez, E. (1995), «Las clausulas de descuel-
gue salarial en la nueva ordenacion estatutarian, Relaciones Laborales, 8, 20; SaLa
Franco, T.; ALronso MELLADO, C. L.; PEDRAJAS MORENO, A. (1996), Los acuerdos o pac-
tos de empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 25-26 y PErez bE Los CoBos ORIHUEL, F.
(1997), «Mecanismos legales de descuelgue salarial», Actualidad Laboral, 10, 193.

339 Sara Franco, T.; Arronso MELLapo, C. L.; PEDrAJAS MoORENO, A. (1996),
op. cit., pags. 25-26.

340 DeEL ReEy GUANTER, S., et. al. (1998), op. cit., pag. 196.

341 Para GONZALEZ ORTEGA, S. (1994), op. cit., pag. 347, sin embargo, la negocia-
cion de este tipo de clausulas quedaria amparada por la libertad otorgada al convenio
supraempresarial para negociar el descuelgue.
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El segundo interrogante que plantea el precepto guarda relacion
con el modo en que la exigencia del dario a la estabilidad econémica
de la empresa condiciona la negociacion del descuelgue en el conve-
nio supraempresarial, ya que un sector de la doctrina ha entendido
que este requisito debe interpretarse restrictivamente, en el sentido de
que el convenio debe exigir siempre una situacion de real dificultad
economica 3. No parece, sin embargo, que sea ésta la finalidad del
caracter causal que el Estatuto ha atribuido al descuelgue.

La exigencia de este requisito permite dejar a un lado, desde luego,
la idea de que el legislador pretende incluir en la negociacion de todo
convenio supraempresarial una declaracion incondicionada del carac-
ter dispositivo de su regulacion salarial 3¥. Ahora bien, lo que no pare-
ce permitir la vaguedad de la diccion legal es una restriccion en la am-
plitud con que el mencionado requisito de inestabilidad economica se
exige. Resulta mas adecuado, en consecuencia, admitir también aque-
llas negociaciones que simplemente requieran que la aplicacion del ré-
gimen salarial pueda poner en peligro la estabilidad economica de la
empresa, aunque tal daiio no llegue a producirse realmente 3**.

El tercer interrogante que cabe plantear guarda una estrecha rela-
cion con la calificacion juridica que se otorgue al segundo de los pa-
rrafos dedicados a la regulacion del descuelgue salarial. Se trata de
discernir, en este caso, si el convenio supraempresarial puede nego-
ciar también el nuevo régimen economico aplicable tras el descuel-
gue o si, por el contrario, la fijacion del nuevo régimen salarial preci-
sa, en todo caso, del acuerdo entre la empresa y los representantes de

342 Bayros Grau, J. A. (1994), op. cit., pag. 327; Garripo PErez, E. (1995),
op. cit., pag. 27.

33 Sin embargo, no cabe olvidar (ver, supra, art. 41) que cualquier convenio
colectivo, en teoria, podria otorgar caracter dispositivo a todo o parte de su regula-
cion salarial, admitiendo la procedencia del descuelgue sin causa econémica. E1 li-
mite estaria, como se dijo en relacion con el articulo 41, en la imposibilidad de que
una de las partes fije unilateralmente el objeto del contrato. Lo que, en todo caso,
queda claro, es que nada tiene que ver esta dispositivizacion del convenio de su
propia regulacion con la ordenacion estatutaria del descuelgue. En este sentido, las
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia del Pais Vasco de 28 de marzo
de 1996 y de Navarra de 7 de marzo de 1997 (AS/484 y 970, respectivamente) han
dispuesto que del articulo 82.3 no se deduce «la posibilidad de que las partes den-
tro de la libertad de negociacion, puedan introducir una clausula de descuelgue in-
dividual (...) cuando solo esta prevista la clausula de descuelgue salarial, de efica-
cia muy limitada, y atribuida Gnica y exclusivamente a los convenios de dmbito
superior a la empresay.

34 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sevilla), en su Sentencia de 25 de abril de 1997 (AS/3856), en virtud de la cual «la
norma legal, limite de validez del convenio, no alude, pues, a situaciones de pérdidas
en ejercicios anteriores, sino a un supuesto mas genérico...».
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los trabajadores por expresa indicacion del articulo 83.2.3.93%, que
no resulta, en este punto, una norma dispositiva para el convenio su-
praempresarial.

Una vez mas, la propia redaccion de la norma parece indicar la
respuesta adecuada. El tercer parrafo del articulo 82.3, aun forman-
do parte de la ordenacion estatutaria del descuelgue salarial, regula
la situacion opuesta a la prevista en el pdarrafo anterior, es decir,
aquella situacion en la que los convenios supraempresariales «no
contienen la citada clausula de inaplicacion». En consecuencia, tanto
el acuerdo de descuelgue como el de fijacion de las nuevas condicio-
nes salariales forman parte de un mismo procedimiento, que solo serd
operativo si nada ha dispuesto la negociacion colectiva de dmbito
supraempresarial. No puede dudarse, por ello, ni del caracter dispo-
sitivo que este precepto en su conjunto tiene para los convenios su-
praempresariales, ni de la capacidad de los mismos para determinar
otro procedimiento de determinacion de las nuevas condiciones sala-
riales o el propio régimen salarial aplicable tras el descuelgue 34.

4. El convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer
sobre los derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplica-
ra, integramente, lo regulado en el nuevo convenio.

Calificacion juridica

La vigente redaccion de los articulos 82.4 y 86.4 del Estatuto deja
constancia expresa de la aplicacion a los convenios colectivos estatu-
tarios del principio de modernidad, sucesion u orden normativo, que

ya venia siendo unanimemente aceptada por la doctrina y la jurispru-
dencia .

35 Bavros Grau, J. A. (1994), op. cit., pag. 332; GarriDO Prrez, E. (1995),
op. cit., pag. 25.

346 En este sentido se han manifestado Casas Baamonpg, M. E. (1995), op. cit.,
pags. 5y 6, para quien la admision de la intervencion de la comision paritaria en el ar-
ticulo 82.3.3.° jugaria, también, en favor de esta interpretacion y PEREZ DE Los CoBOS
ORIHUEL, F. (1997), op. cit. pags. 199 y 204.

347 Al respecto puede verse BALLESTER PAsTOR, M. (1994), «Articulo 86. Vigenciay,
en C. L. ALFONso, et. al., El Estatuto de los Trabajadores y Leyes Complementarias, Va-
lencia, UGT, pp 150-151; Camps Ruiz, L. M. (1994), La nueva regulacion del mercado
de trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 36 y ss.; SarLa Franco, T. (1994), La refor-
ma del mercado de trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 241; GoNzZALEZ ORTEGA, S.
(1995), «Contenido negocial y sucesion de convenios», en: M. R. ALARCON, et. al., La
reforma de la negociacion colectiva, Madrid, Marcial Pons, pags. 112 y ss.; GOERLICH
PeseT, J. M. (2000), «Concepto y eficacia del convenio colectivo. (En torno al articu-
lo 82)», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 100, 1437-1440; MARTINEZ ABASCAL,
V. A. (2000), «La vigencia del convenio colectivo estatutario. (En torno al articulo 86)»,
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 100, 1519-1523.
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Segun indica el apartado cuarto del articulo 82, dicho principio se
traduce en la posibilidad de que el convenio colectivo posterior dis-
ponga de los derechos reconocidos en el convenio anterior. De ahi
que el andlisis de la naturaleza juridica de la norma deba efectuarse
desde una doble perspectiva:

Desde el punto de vista del convenio anterior, el precepto puede
calificarse de derecho necesario absoluto, puesto que no resultan via-
bles las negociaciones tendentes a imposibilitar la disponibilidad fu-
tura de la regulacion contenida en el convenio. La admision de tales
clausulas negociales obstruiria la libre negociacion colectiva poste-
rior, constitucionalmente protegida por el articulo 37 de la CE3*® y,
ademdas, equivaldria a reconocer como aplicable el principio de irre-
versibilidad que, tras la Constitucion, ha dejado de informar el orde-
namiento laboral por no ser compatible con el valor normativo de los
convenios estatutarios y la consiguiente aplicacion del principio de
modernidad. Por lo tanto, es necesario admitir que el convenio colec-
tivo anterior debe limitar su vigencia al ambito temporal pactado
«sin que, vencido éste y sustituido el convenio por otro posterior, pue-
dan mantener eficacia clausulas de aquél que fueran contrarias a las
contenidas en éste, incluso cuando la nueva clausula, comparada con
la precedente, pudiera ser considerada menos favorable (...)» 3.

Desde el punto de vista del convenio posterior la norma efectua,
sin embargo, una remision a la negociacion colectiva, a la que faculta
para disponer de los derechos reconocidos en el convenio anterior. Se
trata, por tanto, de un supuesto de deslegalizacion de materias 3*°.

El problema es si esa facultad alcanza también a los derechos
causados bajo la vigencia del convenio colectivo anterior cuyo dis-
frute se mantiene en el tiempo mas alla de la finalizacion de dicha vi-
gencia —como ocurre, por ejemplo, con las mejoras de pensiones— o
si, por el contrario, la supresion o modificacion de tales derechos vul-
nera el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas
de derechos individuales del articulo 9.3 de la CE.

348 En este sentido se ha pronunciado el TS en la sentencia de 6 de noviembre de
1998 (Ar/9822) en relacion con una clausula convencional que pretendia la aplicacion
de un convenio de empresa con exclusion de cualquier otro que se negociase en el fu-
turo en su rama de actividad. Segun el Tribunal, o se interpreta que la clausula es total-
mente inocua, ya que su naturaleza obligacional impide que su eficacia perdure denun-
ciado el convenio, o seria necesario declarar su nulidad por ser contraria a la ley, al
imposibilitar «la libre negociacion colectiva posterior, que ampara y protege constitu-
cionalmente (...) el articulo 37 de la Norma Fundamentaly.

349 STS (UD) de 11 de mayo de 1992. (Ar/3542).

3350 Sara Franco, T. (1994), op. cit., pag. 252.
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La doctrina unificada del Tribunal Supremo 3! ha mantenido al
respecto que, si bien como regla general los derechos de disfrute con-
tinuado deben regirse por el convenio que los reconocio, resulta posi-
ble que la norma convencional posterior se aplique a las situaciones
nacidas bajo la vigencia del convenio anterior, siempre que esa exten-
sion de las nuevas disposiciones se ordene expresamente por el con-
venio. Ahora bien, como esa orden expresa del convenio posterior
debe respetar los limites del articulo 9.3 de la CE, la cuestion que fal-
ta por determinar es cudando la mencionada extension de las nuevas
disposiciones sobre los derechos de disfrute continuado incurre en la
retroactividad constitucionalmente prohibida.

En relacion con el tema se ha sostenido que, aunque el articu-
lo 82.4 no ampara la disposicion de los derechos ya causados y dis-
frutados —como ocurriria, por ejemplo, de ordenar el convenio el
reintegro de la mejora en el caso de las mejoras de pensiones—, pues
ello quebrantaria los limites del articulo 9.3 de la CE, si permite las
afectaciones de tales derechos pro futuro, en cuanto estas afectacio-
nes ya no suponen una aplicacion retroactiva de la norma, sino una
consecuencia de su eficacia inmediata 3.

Articulo 83. Unidades de negociacion

1. Los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las
partes acuerden.

Calificacion juridica

Se trata de un precepto que deslegaliza la materia relativa a la fi-
Jjacion de las unidades de negociacion, con el unico limite de los
«acuerdos marcoy del articulo 83.2 del Estatuto. Segun establece el
precepto mencionado, dichos acuerdos pueden «establecer la estruc-
tura de la negociacion colectivay. Esto significa que los convenios
marco estan capacitados para proceder a la definicion de la estructu-
ra negocial de los niveles inferiores de negociacion y, por tanto, para

351 Sentencias del TS (UD) de 26 de junio de 1998 y de 28 de octubre de 1998
(Ar/5790 y 9048). Ambas se refieren a la posible modificacion de la regulacion
convencional de la excedencia voluntaria por el convenio posterior. Un comentario
a la segunda puede encontrarse en ARROYO GONZALEZ, M. (1999), «Modificacion de
condicion mas beneficiosa convencional por el convenio posterior», La Ley, I,
720-724.

352 GokruicH PEseT, J. M. (2000), op. cit., pags. 1439-1440. Para el autor, la virtua-
lidad principal del articulo 82.4 E.T. es, en consecuencia, la de «remover los limites a
la modificacion, suspension o extincion de mejoras derivadas del articulo 192.11 LSS
en cuya virtud la fuente originaria es la inica que puede determinar tales fendmenosy.
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condicionar la libertad de que gozan, en principio, los sujetos nego-
ciadores de dichos niveles 333.

2. Mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos
las organizaciones sindicales y asociaciones patronales mas represen-
tativas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma, podran es-
tablecer la estructura de la negociacion colectiva, asi como fijar las
reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre conve-
nios de distinto ambito y los principios de complementariedad de las
diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este ultimo
supuesto las materias que no podran ser objeto de negociacion en am-
bitos inferiores.

Calificacion juridica

El articulo 83.2 del Estatuto efectua una llamada a los «acuerdos
interprofesionalesy o «convenios colectivos» para que se encarguen
de ordenar, siempre que reunan una serie de requisitos, la estructura
de la negociacion colectiva.

A pesar de la literalidad de la norma, es necesario aclarar, como
punto de partida, que el reenvio se refiere, en todo caso, a un solo tipo
de acuerdo —que la jurisprudencia laboral ha dado en llamar «mar-
co» 3*— cuya finalidad esencial no es, a diferencia de los convenios
del articulo 82.1, la de regular las condiciones de trabajo, sino la de
regular las condiciones de la negociacion colectiva 3%. De ahi que
sean estos acuerdos marco, y no los convenios ordinarios del articu-
lo 82.1, los unicos capacitados para estructurar la negociacion de los
niveles inferiores, condicionando con ello la contratacion colectiva
en dichos ambitos 3.

Ahora bien, aunque el contenido tipico de estos acuerdos se refie-
ra a la ordenacion de la estructura negocial, nada obsta para que
aluda, también, a la regulacion de las condiciones de trabajo. Cuan-

353 Ver, infra, articulo 83.2.

35 Puede verse, por todas, la sentencia del TS de 16 de noviembre de 1989 (Ar.
8068).

355 ALoNso OLEA, M. (1980), Texto y Comentario Breve al Estatuto de los Trabaja-
dores, Madrid, Civitas pag. 259; SaLa Franco, T. (1981), «Articulo ochenta y tres.
Unidades de negociacion», En: 1. ALBioL, et. al., El Estatuto de los Trabajadores. Co-
mentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, pags. 564-565.

356 No obstante, esta capacidad para condicionar la negociacion de los niveles in-
feriores se encuentra, a su vez, restringida, tras la reforma de 1994, por las facultades
que el articulo 84.2 otorga a determinados sujetos, que podrian abrir unidades de nego-
ciacion en principio cerradas para el acuerdo marco (ver, infra, articulo 84).
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do esto suceda, en lugar de tratarse de convenios marco «propios» se
estard ante un convenio marco «impropio» 3>,

La norma plantea, ademdas, dos interrogantes relacionados con los
requisitos que los ambitos funcional y territorial de aplicacion de los
acuerdos marco deben reunir para poder considerarse incluidos en el
articulo 82.3 del Estatuto.

Ast, el ambito funcional del convenio marco debe ser necesaria-
mente sectorial o intersectorial. A pesar de la existencia de opiniones
en contra 3%, la inclusion del nivel sectorial como posible dmbito del
convenio marco puede fundamentarse en la literalidad de la norma
—que, como se ha dicho, distingue entre «acuerdos interprofesiona-
les» y «convenios colectivosy—, asi como en las poco deseables con-
secuencias que derivarian de la admision exclusiva del nivel intersec-
torial —fundamentalmente, rigidez en la estructura negocial, asi
como dificultad de materializacion practica de estos acuerdos—3%.

El ambito territorial de estos convenios debe ser, por su parte, ne-
cesariamente estatal o de Comunidad Autonoma 3. Esta conclusion
parece clara a la vista de la interpretacion auténtica del precepto, ya
que en el debate parlamentario del mismo la busqueda de la adecua-
cion de la estructura territorial de la negociacion colectiva a la del
Estado, determino que los ambitos que los acuerdos marco debian te-
ner fueran el estatal y el autonomico 3°'.

3. Dichas organizaciones de trabajadores y empresarios podran
igualmente elaborar acuerdos sobre materias concretas. Estos acuer-
dos, asi como los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apar-
tado 2 de este articulo, tendran el tratamiento de esta Ley para los
convenios colectivos.

37 SaLa Franco, T. (1981), op. cit., p. 565. Esta tipologia viene a explicar, ade-
mas, el porqué de la letra de la ley.

38 PALOMEQUE Lopez, M. C. (1989), Derecho Sindical espaiiol, 3.* ed., Madrid,
Tecnos, pag. 290.

3% En este sentido, VALDES DAL-RE, F. (1983), «Crisis y continuidad en la estruc-
tura de la negociacion colectivay, Revista de Politica Social, 137, 435; MARTIN
VALVERDE, A. (1985), op. cit., pag. 65; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1986),
«La problematica estructura de la negociacion colectivay, Relaciones Laborales, 3, 7,
PEREZ DE Los CoBos ORMHUEL, F. (1989), «Los pactos sociales y los acuerdos y conve-
nios marcoy, en: F. PEREZ DE Los CoBos ORHIHUEL; T. SALA FraNco; J. M. GOERLICH PE-
SET, Manifestaciones de la autonomia colectiva en el ordenamiento espaiiol, Madrid,
ACARL, pags. 33-34; MERCADER UGUINA, J. R. (1994), Estructura de la negociacion
colectiva y relaciones entre convenios, 1.* ed., Madrid, Civitas, pag. 371.

360 Asi lo han entendido SaLa Franco, T. (1981), op. cit., pag. 565, y PEREZ DE LOS
CoBos ORIHUEL, F. (1989), op. cit., pags. 31-32.

361 PERez DE LOS CoBos ORIHUEL, F. (1989), op. cit., pags. 31-32.
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Calificacion juridica

El articulo 83.3 realiza una nueva llamada o reenvio a las organi-
zaciones de trabajadores y empresarios mds representativas a nivel
estatal o de Comunidad Autonoma con la finalidad de otorgarles la
capacidad de elaborar «acuerdos sobre materias concretasy aunque,
en realidad, esta posibilidad nada aniade a la capacidad que todo
convenio colectivo ordinario tiene, en virtud de la libertad de conteni-
do negocial del articulo 85, para regular una materia en partici
lar 362,

Ademas, la norma ordena que tanto los acuerdos sobre materias
concretas como los convenios marco tengan el mismo tratamiento que
los convenios estatutarios del Titulo III. Puesto que los primeros no
son sino convenios ordinarios que tratan una materia concreta, la
aplicacion de las normas del Titulo Il resulta, ademas de evidente,
absolutamente innegociable.

Este mismo cardcter de derecho necesario absoluto cabe otorgar
a la norma en relacion con los convenios marco, ya que no seria ad-
misible ningun acuerdo que tratase de negar la sujecion de los mis-
mos al régimen juridico que el Titulo 11l prevé para los convenios es-
tatutarios 39.

Articulo 84. Concurrencia

Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por
lo dispuesto en convenios de ambito distinto, salvo pacto en contrario,
conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83 y salvo lo pre-
visto en el apartado siguiente.

En todo caso, a pesar de lo establecido en el articulo anterior, los sin-
dicatos y las asociaciones empresariales que retnan los requisitos de
legitimacion de los articulos 87 y 88 de esta Ley podran, en un ambito
determinado que sea superior al de empresa, negociar acuerdos o con-
venios que afecten a lo dispuesto en los de dmbito superior siempre
que dicha decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para
constituir la comisiéon negociadora en la correspondiente unidad de
negociacion.

En el supuesto previsto en el parrafo anterior se consideraran materias
no negociables en d&mbitos inferiores el periodo de prueba, las modali-

362 ArLonso OLea, M. (1980), op. cit., pag. 260; SaLa Franco, T.; ALBIOL
MONTESINOS, 1. (1998), Derecho Sindical, 5. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 328.

363 Este es el sentido que los Tribunales y la practica totalidad de la doctrina han
dado al precepto. Al respecto puede verse VILLAVICENCIO Rios, A. (1998), Los acuer-
dos marco sobre estructura de la negociacion colectiva: naturaleza juridica, eficacia,
contenido, Granada, Comares, pags. 182-188.
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dades de contratacion, excepto en los aspectos de adaptacion al ambi-
to de la empresa, los grupos profesionales, el régimen disciplinario y
las normas minimas en materia de seguridad e higiene en el trabajo y
movilidad geografica.

Calificacion juridica

El principio de no concurrencia entre convenios regulado por el
articulo 84.1 constituye un ejemplo de norma que se «autocalifica»
como dispositiva 3%, ya que al enunciar la prohibicion de concurren-
cia indica expresamente que ésta solamente operara «salvo pacto en
contrario». Su dispositividad esta reducida, no obstante, a determina-
das manifestaciones de la negociacion colectiva. Ast, como indica el
propio precepto, la imposibilidad de afectar lo pactado en un conve-
nio durante su vigencia resultara disponible tanto para los convenios
marco del articulo 83.2 como para los convenios supraempresariales
que reunan los requisitos indicados en el articulo §4.2.

Los parrafos segundo y tercero del articulo 84 contienen, por su
parte, una nueva excepcion al principio general de no concurrencia
entre convenios que puede operar «a pesary de lo establecido en un
convenio marco. Esta excepcion, por lo tanto, goza de prioridad no
solo respecto de la prohibicion de afectacion del articulo 84.1 sino,
también, respecto de las reglas establecidas por la autonomia colecti-
va ex articulo 83.2 del Estatuto 3%. En este sentido se ha manifestado
el Tribunal Supremo que ha declarado, en su sentencia de 22 de sep-
tiembre de 1998 3%, que «los mandatos que recogia y recoge el referi-
do articulo 83.2 han resultado afectados por la nueva redaccion del
articulo 84.2, pues éste ha reducido y limitado el alcance y extension
de aquellas disposicionesy.

Como consecuencia de todo ello, resulta necesario reconocer que
la regla contenida en los parrafos segundo y tercero del articulo 84
constituye un precepto de derecho necesario absoluto que ni tan si-
quiera puede alterar la autonomia colectiva manifestada mediante un
convenio marco. Asi ha venido a entenderlo el Tribunal Supremo en
la mencionada sentencia de 22 de septiembre de 1998, si bien unica-
mente ha declarado el cardcter imperativo absoluto de la regla conte-
nida en el articulo 84.2: «el precepto que contiene el parrafo segundo
del articulo 84 es de derecho necesario, lo que significa que no puede

364 Sara Franco, T. (1997), op. cit., pag. 124.

365 Los argumentos a favor de esta interpretacion pueden verse en LOPEZ TERRADA,
E. (2000), La descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva y las posi-
bilidades de su articulacion, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 273-288.

366 Ar/7576.
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reconocerse virtualidad ni eficacia a aquellos pactos o contratos que
lo contradigany.

No parece, sin embargo, que ello signifique que quepa atribuir una
naturaleza distinta a lo dispuesto en el parrafo tercero, ya que resulta
imprescindible tomar en consideracion los argumentos siguientes:

Por una parte, hay que recordar que el articulo 84.3 incluye una
norma especial de delimitacion competencial que se integra en la
nueva excepcion a la concurrencia. Aunque la excepcion se compone
aparentemente de dos reglas independientes —la especial de concu-
rrencia del parrafo segundo y la regla especial de delimitacion com-
petencial del pdarrafo tercero— ambas reglas son, en realidad, ines-
cindibles y constituyen una sola regla especial unica3%’. En
consecuencia, dificilmente puede predicarse la diferente naturaleza
de una y otra.

Por otro lado, resulta necesario aclarar el significado del manda-
to contenido en el art. 84.3. Si dicho precepto tratara de impedir que
los convenios colectivos de ambito superior remitiesen su regulacion,
en todo o en parte, a los niveles inferiores de negociacion, el precepto
tendria que calificarse como dispositivo, ya que ésta es una posibili-
dad con la cuentan dichos convenios, aun tratandose de las materias
del articulo 84.3. Sin embargo, esta calificacion debe rechazarse por-
que el mandato del articulo 84, parrafo tercero, en ningun caso se re-
fiere a la capacidad que todo convenio ordinario tiene para admitir
en su propio ambito negociaciones procedentes de otras unidades de
negociacion 3%,

Lo que dicho precepto contiene es una enumeracion de las unicas
materias que un hipotético convenio marco estatal de sector podria
regular de forma centralizada sin posibles afectaciones por parte de
los niveles inferiores de negociacion. Esto significa que el precepto
viene a condenar aquellas regulaciones de los convenio marco —muy
frecuentes en la practica 3°— que, tratando de evitar el desarrollo de
las capacidades descentralizadoras reconocidas a los sujetos del ar-
ticulo 84.2, imponen a todos los ambitos inferiores de negociacion,
sin distincion alguna, la prohibicion de negociar un mayor numero de
materias que las especificadas por él.

Por todo lo expuesto, parece que lo mds razonable es sostener que
el cardacter de derecho necesario absoluto debe predicarse de la ente-

367 MARTIN VALVERDE, A. (1995), «Concurrencia de los convenios colectivos de
trabajo», en E. Borralo, et al., El Estatuto de los Trabajadores, 2.* ed., vol. XII, Ma-
drid, EDERSA pag. 79.

368 Ver, supra, articulo 41.

369 Lopez TERRADA, E. (2000), op. cit., pag. 295 y ss.
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ra regulacion integrante de la nueva excepcion legal a la concurren-
cia de convenios.

Articulo 85. Contenido

1. Dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podran re-
gular materias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general,
cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al &mbito de rela-
ciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el
empresario y las asociaciones empresariales, incluidos procedimien-
tos para resolver las discrepancias surgidas en los periodos de consul-
ta de previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51de esta Ley; los laudos
arbitrales que a estos efectos puedan dictarse tendran la misma efica-
cia y tramitacién que los acuerdos en el periodo de consultas, siendo
susceptibles de impugnacion en los mismos términos que los laudos
dictados para la solucién de controversias derivadas de la aplicacion
de los convenios.

2. A través de la negociacion colectiva se podran articular procedi-
mientos de informacion y seguimiento de los despidos objetivos, en el
ambito correspondiente.

3. Sin perjuicio de la libertad de contratacion a que se refiere el pa-
rrafo anterior, los convenios colectivos habran de expresar como con-
tenido minimo lo siguiente:

a) Determinacion de las partes que los conciertan.

b) Ambito personal, funcional, territorial y temporal.

¢) Condiciones y procedimientos para la no aplicacion del régimen
salarial que establezca el mismo, respecto de las empresas incluidas
en el ambito del convenio cuando éste sea superior al de empresa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 82.3.

d) Forma y condiciones de denuncia del convenio, asi como plazo
de preaviso para dicha denuncia.

e) Designacion de una comision paritaria de la representacion de las
partes negociadoras para entender de cuantas cuestiones le sean atri-
buidas, y determinacion de los procedimientos para solventar las dis-
crepancias en el seno de dicha comision.

Calificacion juridica

El articulo 85 del Estatuto efectua, en sus apartados primero y se-
gundo, una llamada o reenvio a la negociacion colectiva, pero no con
la finalidad de que ésta regule una materia o un conjunto de materias
en concreto, sino con el proposito de elaborar un listado ejemplifica-
tivo de las materias que cualquier convenio colectivo puede abor-
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dar 3. La remision a la negociacion colectiva realizada por los dos
primeros apartados del articulo 85 del E.T. constituye, por tanto, un
supuesto de deslegalizacion, que consagra el principio de libertad de
contenido negocial3"'.

Este principio, no obstante, cuenta con una serie de limites 3’> que
recoge también el propio precepto y que constituyen normas de nece-
sario respeto —esto es, de derecho necesario absoluto— para la ne-
gociacion colectiva:

El primero de ellos, el «respeto a las leyes», en cuanto reflejo del
principio de jerarquia normativa, subraya el sometimiento de los con-
venios colectivos al imperio de la ley, si bien este acatamiento «no se
extiende a toda clase de disposiciones legales, sino que tan solo se re-
fiere a aquellos preceptos legales que sean de derecho necesario» 37.

El segundo de los limites a la libertad de contratacion se plasma
en el apartado tercero del articulo 85, en virtud del cual «los conve-
nios colectivos habran de expresar como contenido minimo lo si-
guiente...».

En principio, el caracter de derecho necesario absoluto de la nor-
ma puede resultar cuestionable, ya que en ella se lleva a cabo un lla-
mamiento a los «convenios colectivos» que apunta mdas bien a la califi-
cacion del precepto como una norma necesitada de complementacion.
Sin embargo, no puede perderse de vista que lo peculiar en este caso es
que esa necesidad de complementacion no resulta voluntaria, sino obli-
gatoria. Es decir, la norma no concede la posibilidad de regular una
serie de materias, sino que impone la obligacion de regularias.

Puesto que la negociacion colectiva no puede prescindir de esta
obligacion mediante el pacto de clausulas que acuerden la no inclu-
sion en el convenio de alguno o todos los contenidos enumerados en
el articulo 85.3, lo mas adecuado es calificar el precepto, también en
este caso, como derecho necesario absoluto 37*.

370 Al elaborar este listado, el precepto hace referencia a la naturaleza y régimen
juridico de los laudos arbitrales dictados para resolver las discrepancias surgidas en los
periodos de consultas de los articulos 40, 41, 47 y 51, aspectos que son, en todo caso,
normas de necesario respeto para la negociacion colectiva y la contratacion individual.

370 Ver, supra, articulo 82.2.

372 El concreto perfil que la jurisprudencia ordinaria y constitucional ha ido dando
a los limites a la libertad de contenido negocial puede verse en Garcia Brasco, J.
(2000), «E1 contenido del convenio colectivoy, Revista Espariola de Derecho del Tra-
bajo, 100, 1479-1483.

373 STS de 4 de mayo de 1994 (Ar/7725).

374 En relacion con el descuelgue salarial cabria recordar (ver, supra, articulo 82.3)
que, aunque el Estatuto prevea un régimen subsidiario para el supuesto en que el con-
venio supraempresarial no lo regule, en ningin caso resultan admisibles las negocia-
ciones que tratan de imposibilitarlo.
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Articulo 86. Vigencia

1. Corresponde a las partes negociadoras establecer la duracion de
los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de
vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del
mismo convenio.

Calificacion juridica

El Estatuto de los Trabajadores deslegaliza la materia concer-
niente a la duracion de los convenios colectivos, ya que su articu-
lo 86.1 remite a la libre voluntad de las partes negociadoras su esta-
blecimiento, asi como la posibilidad de pactar diferentes periodos de
vigencia «para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro
del mismo convenioy.

2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran
de afio en aflo si no mediara denuncia expresa de las partes.

Calificacion juridica

La prorroga anual de los convenios a falta de denuncia expresa de
las partes se califica por la propia ley como una regla de naturaleza
dispositiva, ya que se admite que el convenio colectivo incluya, como
parte de la regulacion relativa a su vigencia, un «pacto en contra
rio» 3. Esto significa que los convenios colectivos pueden pactar
que, a falta de denuncia, su vigencia se prorrogue por un tiempo su-
perior o inferior al afio o por tiempo indefinido e, incluso, que se en-
tienda automdticamente denunciado el convenio al llegar a su térmi-
no final 3.

La duda se ha planteado, no obstante, en relacion con la posibili-
dad de disponer de la propia facultad de denuncia, ya que se ha afir-
mado 37 que la literalidad del precepto incluye la capacidad de las
partes de excluir la necesidad de denuncia para dar por finalizada la
vigencia del convenio. El principal argumento que se esgrime para
sostener tal afirmacion guarda relacion con el cardcter de lex specia-

375 Para SaLa Franco, T. (1997), op. cit., pag. 124, se trata de un «ejemplo para-
digmatico» de norma dispositiva, si bien su dispositividad se reduce, por razon de la
materia, a la negociacion colectiva.

376 SaLA Franco, T.; ALBIOL MONTESINOS, 1. (1998), Derecho Sindical, 5. ed., Va-
lencia, Tirant lo Blanch, pag. 346.

377 RobRriGUEZ-SANUDO, F. (1985), «Vigencia de los convenios colectivos de traba-
jo», en E. BorrAJO D ACRUZ, et. al., El Estatuto de los Trabajadores, tomo XII, vol. 2.°,
Madrid, EDERSA, pag. 121; MaARTINEZ ABAscAL, V. A. (2000), «La vigencia del con-
venio colectivo estatutario (En torno al articulo 86)», Revista Espanola de Derecho del
Trabajo, 100, 1507.
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lis del articulo 86.2 del Estatuto que —frente a un articulo como el
85, encargado de regular el completo contenido configurador del
convenio— se limita a desarrollar uno de los aspectos relacionados
con los convenios estatutarios como es el relativo a su ambito tempo-
ral. Este cardcter permitiria excepcionar la imperatividad del articu-
lo 85.3.d) del E.T. al exigir la necesaria inclusion en el convenio de la
forma, condiciones y plazo de preaviso de la denuncia. Ademds, se-
gun esta postura, la regulacion del descuelgue salarial vendria a con-
firmar la posibilidad de excepcionar la imperatividad del menciona-
do precepto 378,

Este razonamiento puede ser objeto, sin embargo, de diferentes
objeciones. La primera de ellas es que relaciona la posibilidad de
pacto en contrario con la facultad de denuncia de las partes, en lugar
de relacionar dicha posibilidad con el mandato contenido en la nor-
ma. Como dicho mandato regula la consecuencia de la falta de de-
nuncia expresa del convenio —su prorroga anual—, lo que podra dis-
cutirse es si su cardcter dispositivo permite unicamente acordar como
consecuencia en esos casos otro tipo de prorroga o si permite conve-
nir también como consecuencia de la falta de denuncia expresa la fi-
nalizacion de la vigencia del convenio y no su prorroga. En conse-
cuencia, la cuestion a analizar no es si la naturaleza dispositiva del
precepto alcanza solo a las modalidades de prorroga o alcanza tam-
biéen a la facultad de denuncia, sino si alcanza solo a las modalidades
de prorroga o alcanza también a la posibilidad de pactar otra conse-
cuencia distinta de la prorroga automdtica si no media denuncia ex-
presa.

En todo caso, al margen de la incorreccion de su planteamiento,
la posibilidad discutida —que las partes pacten que van a prescindir
de hacer uso de la denuncia y que, pese a ello, el convenio no va a
prorrogarse— no parece plantear ningun problema en cuanto a la
consecucion del resultado pretendido, ya que equivaldria a un «pacto
en contrario» consistente en dar por extinguida la vigencia del conve-
nio aunque no medie denuncia expresa de las partes perfectamente
admisible. En realidad, si se piensa bien, no existe ninguna diferencia
entre dicha posibilidad y el pacto de una denuncia automatica del
convenio con la llegada de su término final.

Tampoco resulta claro, en segundo lugar, que la licitud de la posi-
bilidad descrita derive del cardcter de lex specialis que reviste la re-
gulacion relativa a la necesidad de denuncia del articulo 86.2 frente a
la mas general e imperativa del articulo 85. Y ello porque no puede
ignorarse que el articulo 86.2 viene a poner de relieve que la denun-

378 MARTINEZ ABASCAL, V. A. (2000), op. cit., pag. 1507.
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cia del convenio colectivo es condicion sine qua non para entender
extinguida su vigencia, de modo que la exigencia imperativa del ar-
ticulo 85.3.d) no esta sino en consonancia con su tenor literal. Desde
esta perspectiva es posible afirmar, en consecuencia, que de la inter-
pretacion sistemdtica de ambos preceptos se deduce, necesariamente,
el cardcter indisponible de la denuncia 3”.

Otra cuestion es que se otorgue un amplio espacio a la autonomia
colectiva en la materia, de forma que sean las partes negociadoras
las que deban establecer la forma, condiciones y plazo de preaviso de
la denuncia, y las que puedan acordar, ademas de si denuncian el
convenio o si dejan que se prorrogue, cualquier otro régimen de pro-
rroga distinto al explicitado por el articulo 86.2 o la extincion de su
vigencia aun a falta de denuncia expresa.

Esto supone que tanto en uno como en otro caso se deja en manos
de la autonomia colectiva la capacidad para determinar de qué modo
y cuando se va a denunciar el convenio para que su vigencia quede
extinguida. Desde este punto de vista, el pacto de denuncia automati-
ca del convenio o, lo que es lo mismo, de exclusion de la necesidad de
denuncia expresa para entender finalizada su vigencia, encuentra
acomodo tanto en la capacidad que otorga a las partes el articu-
lo 85.3 d) para decidir cualquier régimen relativo a la denuncia del
convenio como, Si se prefiere, en su facultad de aparejar una conse-
cuencia distinta a la legalmente dispuesta en el articulo 86.2 para el
caso de falta de denuncia expresa del convenio.

Por lo demas, debe recordarse que el hecho de que el descuelgue
salarial forme parte del contenido minimo del convenio permite argu-
mentar la imposibilidad de pactar la renuncia a la facultad de des-
cuelgue en el ambito de aplicacion del convenio supraempresarial 3%
De ahi que no resulte oportuno traer a colacion el régimen del des-
cuelgue si se quiere justificar, precisamente, la posibilidad de acordar
la exclusion de cualquier tipo de denuncia del convenio.

3. Denunciado un convenio y hasta tanto no se logre acuerdo expre-
so, perderan vigencia sus clausulas obligacionales.

La vigencia del contenido normativo del convenio, una vez concluida
la duracién pactada, se producira en los términos que se hubieren esta-
blecido en el propio convenio. En defecto de pacto se mantendra en
vigor el contenido normativo del convenio.

379 Sara Franco, T. (1981), «Articulo ochenta y seis. Vigencia», en 1. ALBIOL
MONTESINOS, et. al., El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de
10 de marzo, Madrid, EDERSA, pag. 578.

380 Ver, supra, articulo 82.3.
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Calificacion juridica

El primer parrafo del articulo 86.3 puede calificarse, pese a que
ello no se deduzca claramente de su tenor literal, como un precepto
de naturaleza dispositiva.

Ciertamente, el articulo 86.3.1.° contiene la regla mds logica por
lo que a la vigencia de las clausulas obligacionales mas frecuentes
—las clausulas de paz— se refiere ya que, como son clausulas tenden-
tes a garantizar la eficacia del convenio mediante la imposicion de
«obligaciones y compromisos de cardcter instrumental que asumen
las partes entre si» 3%, su ultraactividad no parece tener mucho senti-
do. Ademas, una vez que se ha denunciado el convenio y queda abier-
to un nuevo proceso negociador, lo normal es que las partes cuenten
con todos los medios de presion colectiva posibles.

Ahora bien, que esto sea lo normal no significa que las partes ne-
gociadoras —que son las que van a quedar vinculadas por estas clau-
sulas— no cuenten con la posibilidad de prolongar su vigencia tras la
denuncia del convenio, pues ello forma parte, sin duda alguna, de su
libertad de contratacion consagrada en el articulo 85.1 del E.T. 3%,

El segundo parrafo del articulo 86.3 constituye, con toda clari-
dad, un precepto de naturaleza dispositiva para la negociacion colec-
tiva, ya que, concluida la duracion del convenio y hasta tanto no se
logre acuerdo expreso la vigencia del contenido normativo se produ-
cira «en los términos que se hubieran pactado en el propio conve-
nioy. Ello supone que serd posible pactar si se opta o no por la vigen-
cia prorrogada del convenio y a qué materias afectard en caso de
producirse 3%,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la facultad de disponer de
la vigencia del contenido normativo del convenio obliga a las partes
a concretar la regulacion alternativa que resultard aplicable en su lu-
gar, puesto que, de lo contrario, la prorroga forzosa del contenido
normativo actuaria subsidiariamene a modo de clausula de garan
tia 3.

381 STS de 21 de diciembre de 1994 (Ar/10346).

382 STS de 12 de abril de 1995 (Ar/3048). En este sentido se han pronunciado
GoONZALEZ ORTEGA, S. (1995), «Contenido negocial y sucesion de convenios», en M. R.
ALARCON, et. al., La reforma de la negociacion colectiva, Madrid, Marcial Pons,
pag. 107 —que apunta que esta posibilidad podria servir, por ejemplo, «para afrontar
de una determinada manera, o excluyendo determinado tipo de acciones, el proceso de
negociacion de un nuevo convenion— y FERNANDEZ LopEz, M. F. (1999), «El alcance
material de la ultraactividad de los convenios denunciados», La Ley, 11, 106.

383 VaLpes DAL-RE, F. (1994), «Algunos aspectos de la reforma del marco de la
negociacion colectiva», Relaciones Laborales, 17-18, 289.

384 VaLDES DAL-RE, F. (1994), op. cit., pag. 289; GoNzALEzZ ORTEGA, S. (1995),
op. cit., pag. 110.
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4. El convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a
este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan.

Calificacion juridica

Como ocurre con el ultimo de los apartados del articulo 82, no re-
sulta posible analizar la naturaleza juridica del articulo 86.4 del
Estatuto sino desde la doble perspectiva del convenio anterior —que
resulta derogado por el que le sucede— y del convenio posterior
—que deroga al primero, salvo los aspectos que expresamente man-
tenga—.

Desde el punto de vista del primero, el precepto constituye una
norma de derecho necesario absoluto, ya que no es posible que se
pacte convencionalmente la inaplicacion futura del principio de mo-
dernidad plasmado en el articulo 86.43%.

Sin embargo, para el convenio colectivo posterior, el acatamiento
de la norma es absolutamente voluntario, ya que la posibilidad de de-
rogar el convenio anterior existe, a menos que se pacte lo contrario, y
se decida mantener alguno o todos los aspectos reconocidos por la
norma convencional precedente. En consecuencia, para el nuevo con-
venio, la norma tiene cardcter dispositivo.

Articulo 87. Legitimacion

Estaran legitimados para negociar:

1. En los convenios de empresa o &mbito inferior: el comité de em-
presa, delegados de personal, en su caso, o las representaciones sindi-
cales si las hubiere.

En los convenios que afecten a la totalidad de los trabajadores de la
empresa sera necesario que tales representaciones sindicales, en su
conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité. En los de-
mas convenios sera necesario que los trabajadores incluidos en su am-
bito hubiesen adoptado un acuerdo expreso, con los requisitos del ar-
ticulo 80 de esta Ley, de designacion, a efectos de negociacion, de las
representaciones sindicales con implantacion en tal ambito.

En todos los casos sera necesario que ambas partes se reconozcan
como interlocutores.

2. En los convenios de ambito superior a los anteriores:

a) Los sindicatos que tengan la consideracion de mas representati-
vos a nivel estatal, asi como, en sus respectivos &mbitos los entes afi-
liados, federados o confederados a los mismos.

385 Ver supra, articulo 82.4.
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b) Los sindicatos que tengan la consideracién de mas representati-
vos a nivel de Comunidad Autéonoma respecto de los convenios que
no trasciendan de dicho ambito territorial, asi como, y en sus respecti-
vos ambitos, los entes sindicales afiliados, federados o confederados a
los mismos.

¢) Los sindicatos que cuenten con un minimo del 10 por 100 de los
miembros de los comités de empresa o delegados de personal en el
ambito geografico y funcional a que se refiera el convenio.

3. En los convenios a que se hace referencia en el numero anterior,
las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcio-
nal del convenio cuenten con el 10 por 100 de los empresarios, en el
sentido del articulo 1.2 de esta Ley, y siempre que éstas den ocupa-
cion a igual porcentaje de los trabajadores afectados.

4. Asimismo estaran legitimados en los convenios de &mbito estatal:
los sindicatos de Comunidad Auténoma que tengan la consideracion
de mas representativos conforme a lo previsto en el apartado 1 del ar-
ticulo 7 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical y las asociaciones
empresariales de la Comunidad Auténoma que retinan los requisitos
sefalados en la disposicion adicional sexta de esta Ley.

5. Todo sindicato, federacion o confederacion sindical, y toda aso-
ciacion empresarial que reina el requisito de legitimacion, tendra de-
recho a formar parte de la comision negociadora.

Calificacion juridica

El articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores debe calificarse
como una norma de derecho imperativo absoluto puesto que contiene
una serie de reglas relativas a la legitimacion negocial que, como ha
afirmado el Tribunal Constitucional, constituyen «un presupuesto de
la negociacion colectiva que escapa al poder de disposicion de las
partes negociadoras que no pueden modificarlas librementey 3%.

Ademas, de tratarse de organizaciones sindicales debe tenerse en
cuenta que inciden en la negociacion colectiva derechos de caracter
sindical que, si fueran desconocidos por las partes negociadoras, da-
rian lugar a disposiciones que no solo serian nulas e inoponibles ante
terceros, sino que, ademas, resultarian lesivas de su derecho a la ne-
gociacion colectiva y, de una forma mediata, de su derecho de liber-
tad sindical 3%".

386 STC 73/1984, de 27 de junio (BOE de 11 de julio de 1984).
387 STC 184/1991, de 30 de septiembre (BOE de 5 de noviembre de 1991). EI TS
se ha pronunciado en idéntico sentido en multitud de sentencias, entre las que podria



246 Disposiciones Generales

Articulo 88. Comision negociadora

1. En los convenios de ambito empresarial, o inferior, la comision
negociadora se constituird por el empresario o sus representantes, de
un lado, y de otro, por los representantes de los trabajadores, segtn lo
dispuesto en el articulo 87, apartado 1.

En los de ambito superior a la empresa, la comision negociadora que-
darad validamente constituida, sin perjuicio del derecho de todos los
sujetos legitimados a participar en ella en proporcion a su representa-
tividad, cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones y las
asociaciones empresariales a que se refiere el articulo anterior repre-
senten como minimo, respectivamente, a la mayoria absoluta de los
miembros de los comités de empresa y delegados de personal, en su
caso, y a empresarios que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio.

Calificacion juridica

El apartado primero del articulo 88 contiene, en su parrafo prime-
ro, las reglas para negociar convenios colectivos de empresa o de
ambito inferior del lado empresarial; mientras que en su pdarrafo se-
gundo recoge los requisitos de legitimacion negociadora o comple-
mentaria que se exige, junto a la legitimacion basica o interviniente
regulada en el articulo 87, para negociar convenios colectivos su-
praempresariales.

Se trata, por tanto, en ambos casos, de normas reguladoras de la
legitimacion para negociar convenios que, en cuanto presupuesto de
la negociacion colectiva, unicamente pueden calificarse como dere-
cho imperativo absoluto inmodificable por las partes negociado-
ras 3.

2. Ladesignacion de los componentes de la comision correspondera
a las partes negociadoras, quienes de mutuo acuerdo podran designar
un presidente y contar con la asistencia en las deliberaciones de aseso-
res, que intenvendran con voz, pero sin voto.

3. Enlos convenios de &mbito empresarial, ninguna de las partes su-
perara el nimero de doce miembros; en los de ambito superior, el nu-
mero de representantes de cada parte no excedera de quince.

destacarse la de 4 de junio de 1999 (Ar/5068) que, recogiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional, reconoce expresamente el rango de «derecho necesario absoluto» de la
norma estudiada.

388 Ver, supra, articulo 87.
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4. La comision negociadora podra tener un presidente con voz, pero
sin voto, designado libremente por aquélla. En el supuesto de que se
optara por la no eleccion, las partes deberan consignar en el acta de la
sesion constitutiva de la comision los procedimientos a emplear para
moderar las seseiones y signar las actas que correspondan a las mismas
un representante de cada una de ellas, junto con el secretario.

Calificacion juridica

El andlisis de la naturaleza juridica de las normas reguladoras de
la composicion de la comision negociadora difiere sensiblemente segiin
sea el convenio colectivo que trate de incidir sobre dicha regulacion.

En el caso de los convenios colectivos ordinarios, puede compartir-
se —sin necesidad de efectuar matizacion alguna— la afirmacion con-
tenida en la sentencia del TS de 29 de octubre de 1993 3%, en virtud de
la cual «la composicion de las comisiones de negociacion reguladas en
el articulo 88 del Estatuto de los Trabajadores son normas de ius co-
gens que no pueden ser modificadas por la voluntad de las partesy.

Si esta calificacion como derecho imperativo absoluto puede com-
partirse es porque resulta claro que carece de sentido que el convenio
colectivo contenga acuerdos encaminados a regular la composicion
de la comision que lo negocio, cuando ésta no es sino un organo cla-
ramente destinado a disolverse una vez concluida la negociacion del
propio convenio 3.

A la imposibilidad de que el convenio regule aspectos relativos a
su propia comision negociadora se une, sin mucha dificultad, la im-
posibilidad —también evidente— de que el convenio disponga sobre
la composicion de futuras comisiones negociadoras. Esta clausula se-
ria absolutamente inadmisible porque no resultan viables las nego-
ciaciones tendentes a imposibilitar la disponibilidad futura de la re-
gulacion contenida en el convenio, por obstruir la libre negociacion
colectiva posterior constitucionalmente protegida en el articulo 37.1
de la CE . Ademdas, cualquier pacto sobre futuras comisiones nego-
ciadoras no haria mas que ignorar, en definitiva, las facultades de
nombramiento de los componentes de la comision, necesarios o acci-
dentales 3%, que la ley otorga siempre que se reunan los requisitos de
legitimacion de los articulos 87 y §88.

389 Ar/8083.

390 FErNANDEZ LoPEZ, M. F. (2000), La tramitacion del convenio colectivo (En tor-
no al articulo 89), Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 100, 1574.

391 Ver, supra, articulo 82.4.

392 La denominacion «necesariosy y «accidentales» se utiliza por PEREZ PEREZ, M.
(2000), La comision negociadora del convenio colectivo (En torno al articulo 88), Re-
vista Espariola de Derecho del Trabajo, 100, 1556.
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Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los convenios ordi-
narios, esta calificacion como derecho imperativo absoluto podria
matizarse en el caso de un convenio marco que se reservara la regu-
lacion de determinados aspectos relativos al procedimiento negocia-
dor de los convenios de niveles inferiores incluidos en su dmbito 3%.

En este supuesto, las normas relativas a los miembros de la comi-
sion negociadora accidentales parece que si podrian quedar comple-
tadas por estos convenios marco, que estarian capacitados para refe-
rirse, por ejemplo, a las funciones del presidente o de los asesores o
al pago de sus funciones facilitando, con ello, el futuro proceso nego-
ciador de los convenios de ambitos inferiores. Y si la negociacion de
estos aspectos resulta factible es porque, en relacion con estos extre-
mos, el articulo 88 debe calificarse como una norma carente de con-
tenido regulador.

Sin embargo, no cabe olvidar que el limite a este tipo de pactos
viene dado por la necesidad de respetar el caracter imperativo de los
aspectos que si se encuentran regulados por la norma y que la nego-
ciacion colectiva no puede alterar por constituir una atribucion de fa-
cultades a todo sujeto legitimado para negociar sujetas, muchas ve-
ces, a una serie de requisitos que no pueden obviarse. Asi, por
ejemplo, se exige que tanto el presidente como los asesores tengan
voz, pero no voto; que se indiquen los procedimientos que se van a
emplear para moderar las sesiones de no nombrar presidente o que se
designe a un secretario que firme las actas correspondientes a las se-
siones.

Esta imposibilidad de que la negociacion colectiva condicione un
derecho que la ley estd atribuyendo a las partes negociadoras, se ma-
nifiesta, por lo demds, de manera especialmente clara en el caso del
nombramiento de los miembros necesarios de la comision, ya que en
este supuesto la ley tasa, incluso, el niimero mdaximo de miembros que
dichos sujetos pueden nombrar.

Articulo 89. Tramitacion

1. La representacion de los trabajadores, o de los empresarios, que
promueva la negociacion, lo comunicard a la otra parte, expresando de-
talladamente en la comunicacion, que debera hacerse por escrito, la le-
gitimacion que ostenta de conformidad con los articulos anteriores, los
ambitos del convenio y las materias objeto de negociacion. De esta co-

393 Esta reserva resultaria del todo aconsejable por cuanto «los criterios generales
del procedimiento negociador» se integran entre las materias que, segiin el Acuerdo
Interconfederal sobre Negociacion Colectiva (IV.8.°), deberia desarrollar el convenio
marco estatal encargado de disciplinar la negociacion del sector.
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municacion se enviard copia, a efectos de registro, a la autoridad labo-
ral correspondiente en funcion del ambito territorial del convenio.

La parte receptora de la comunicacion s6lo podra negarse a la inicia-
cion de las negociaciones por causa legal o convencionalmente esta-
blecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido, sin
perjuicio de lo establecido en los articulos 83 y 84; en cualquier caso
se debera contestar por escrito y motivadamente.

Ambeas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la bue-
na fe.

En los supuestos de que se produjeran violencias, tanto sobre las per-
sonas como sobre los bienes y ambas partes comprobaran su existen-
cia, quedara suspendida de inmediato la negociacion en curso hasta la
desaparicion de aquéllas.

2. En el plazo maximo de un mes a partir de la recepcion de la co-
municacion se procedera a constituir la comision negociadora; la par-
te receptora de la comunicacion debera responder a la propuesta de
negociacion y ambas partes podran ya establecer un calendario o plan
de negociacion.

3. Los acuerdos de la comision requeriran, en cualquier caso, el voto
favorable de la mayoria de cada una de las dos representaciones.

4. En cualquier momento de las deliberaciones, las partes podran
acordar la intervencion de un mediador designado por ellas.

Calificacion juridica

Con caracter general cabe afirmar que las normas de tramitacion
contenidas en el articulo 89 son preceptos de derecho necesario abso-
luto que, como tales, deben ser respetados por la negociacion colecti-
va, ya que, como ha manifestado el Tribunal Supremo, la eficacia
erga omnes de la que estan dotados los convenios estatutarios se tra-
duce en que la ley que garantiza su fuerza vinculante haya de estable-
cer «reglas estrictasy en materia de legitimacion inicial y plena, pero
también «en lo concerniente al procedimiento negocialy y a «la exi-
gencia de un quorumy 3%,

En consecuencia, y aunque los Tribunales hayan flexibilizado al-
guno de ellos 3%, el convenio colectivo no estd capacitado para dispo-

34 STS de 5 de octubre de 1995 (Ar/8667). Ademas, el TS ha declarado que las re-
glas que «disciplinan» la negociacion colectiva estatutaria son «indisponibles» (STS
de 30 de abril de 1996 (Ar/3626).

395 La afirmacion mas significativa al respecto se recoge en la STS de 30 de junio de
1998 (Ar/5793), en virtud de la cual «el sistema espafiol de negociacion colectiva es for-
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ner de los requistos que el precepto impone. Es decir, la negociacion
colectiva no puede eliminar la existencia del escrito de iniciacion de
las negociaciones, prescindir del deber de negociar de buena fe, su-
primir la posibilidad de nombrar mediadores o cambiar el quorum
establecido por el articulo 89.3. El cardcter de derecho necesario ab-
soluto de este apartado del precepto se ha revelado, por lo demas, de
forma especialmente clara para la jurisprudencia y para un sector de
la doctrina que ha interpretado la mayoria exigida para adoptar
acuerdos en el seno de la comision negociadora como un requisito
mds de legitimacion *°.

Las escasas reglas de procedimiento legalmente dispuestas resul-
tan, de esta forma, de necesario cumplimiento para la negociacion
colectiva. Sin embargo, la parquedad de esta regulacion es tal que en
muchos de sus extremos conduce a una desregulacion del procedi-
miento negociador. Se trata, por tanto, de una normativa imperativa
absoluta pero que, sin embargo —y de forma similar a los apartados
segundo tercero y cuarto del articulo 88— podria ser completada en
todos aquellos aspectos que no quedan regulados por un convenio
marco que abordara la materia.

Esta falta de contenido regulador, y la consiguiente necesidad de
intervencion de la negociacion colectiva, se manifiesta en dos ocasio-
nes de forma especialmente clara.

La primera de ellas se contiene en el pdarrafo segundo del articu-
lo 89.1, que efectua una llamada expresa a la negociacion colectiva
cuando afirma que una de las causas excluyentes del deber de nego-
ciar es aquella que haya sido «convencionalmente establecida» 3°7.

mal en el sentido de que el procedimiento de negociacion esta regulado por la Ley. Pero
no es un procedimiento formalista, porque esa regulacion legal es flexible: solo exige la
iniciativa de una parte legitimada para negociar y la aceptacion de la otra parte para que
pueda constituirse la comision negociadora...». Un estudio de esta corriente flexibiliza-
dora puede verse en FERNANDEZ LopEz, M. F. (2000), op. cit., pags. 1595 y ss.

39 De hecho, el propio Estatuto, en su articulo 91, se refiere a «la legitimacion»
que permite acordar un convenio colectivo «conforme a lo previsto en los articulos 87,
88 y 89 de esta Ley». Se trata de la legitimacion «decisoria» cuyo caracter imperativo
se ha subrayado, entre otras muchas, en las sentencias del TS de 24 de marzo de 1995
(A1/2183), de 30 de junio de 1998 (A1/5793), de 22 de febrero de 1999 (Ar/2017) o de
7 de junio de 1999 (Ar/5585). En relacion con esta consideracion del apartado tercero
del articulo 89 en la doctrina puede consultarse VaLpEs DAL-RE, F. (1994), Algunos
aspectos de la reforma del marco de la negociacion colectiva, Relaciones Laborales,
17-18, 281 y ss, que se sita, sin embargo, en contra de esta corriente.

397 RAMIREZ MARTINEZ, J. M. (1994), «El deber de negociar», en: F. DURAN LoOPEZ,
et. al., Los problemas actuales de la negociacion colectiva. VI Jornadas de Estudio so-
bre la Negociacion Colectiva, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
pag. 52, entiende que el deber de negociar debe calificarse como una norma dispositi-
va para las partes, ya que resulta admisible tanto la ampliacion del deber de negociar
—introduciendo deberes de negociar que completen la regulacion— como la amplia-
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La segunda ocasion en que se manifiesta de forma especialmente
clara la necesidad de que por via convencional se complete la defi-
ciente regulacion del articulo 89 esta relacionada con el tratamiento
—casi inexistente— que otorga la norma a la obligacion de negociar
de buena fe (articulo 89.1.3°). La importancia de concretar conven-
cionalmente el significado del deber de negociar de buena fe se puso
de relieve en el texto del Acuerdo Interconfederal sobre Negociacion
Colectiva que, teniendo en cuenta las aportaciones realizadas por la
doctrina, procedio a efectuar dicha concrecion en el numero 8 de su
apartado 1V, enumerando los compromisos que deben enmarcarse en
el ejercicio del principio de buena fe.

Articulo 90. Validez

1. Los convenios colectivos a que se refiere esta Ley han de efec-
tuarse por escrito, bajo sancion de nulidad.

Calificacion juridica

Puesto que la forma escrita del convenio colectivo constituye un
requisto de validez del mismo, el apartado primero del articulo 90
solo puede considerarse como una norma de derecho imperativo ab-
soluto de necesario respeto para la negociacion colectiva.

2. Los convenios deberan ser presentados ante la autoridad laboral
competente, a los solos efectos de registro, dentro del plazo de quince
dias a partir del momento en que las partes negociadoras lo firmen.
Una vez registrado, sera remitido al 6rgano publico de mediacion, ar-
bitraje y conciliacion competente para su deposito.

3. Enel plazo maximo de diez dias desde la presentacion del conve-
nio en el registro se dispondra por la autoridad laboral su publicacion
obligatoria y gratuita en el Boletin Oficial del Estado o, en funcion del
ambito territorial del mismo, en el Boletin Oficial de la Comunidad

Auténoma o en el Boletin Oficial de la provincia correspondiente.

Calificacion juridica

La normativa relativa a la intervencion administrativa que tiene
lugar con posterioridad a la aprobacion del convenio a través de los
tramites de depdsito, registro y publicacion constituye una regulacion

cion de las exclusiones al deber de negociar a que alude el articulo 89.1.2.° Sin embar-
g0, estos argumentos no vienen sino a ratificar, a nuestro juicio, la calificacion del pre-
cepto como norma necesitada de complementacion en muchos de sus extremos.
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de derecho imperativo absoluto para la negociacion colectiva que, en
ningun caso, puede disponer colectivamente de la ordenacion de
aquellas materias que impliquen al propio Estado .

4. El convenio entrara en vigor en la fecha en que acuerden las par-
tes.

Calificacion juridica

La determinacion del momento de entrada en vigor de los conve-
nios colectivos constituye un supuesto de desregulacion o deslegaliza-
cion, ya que el apartado cuarto del articulo 90 se limita a remitir la
fijacion de la fecha en que ésta tendra lugar al acuerdo colectivo de
las partes.

5. Si la autoridad laboral estimase que algin convenio conculca la
legalidad vigente, o lesiona gravemente el interés de terceros, se diri-
gird de oficio a la jurisdiccion competente, la cual adoptara las medi-
das que procedan al objeto de subsanar supuestas anomalias, previa
audiencia de las partes.

Calificacion juridica

La calificacion de la norma como absolutamente imperativa para
la negociacion colectiva puede fundamentarse desde un doble punto
de vista. Por un lado, su naturaleza juridica deriva de la considera-
cion de la norma como un precepto regulador de competencias admi-
nistrativas, por otro, su calificacion puede hacerse derivar también
de su consideracion como norma de procedimiento 3%,

398 Camps Ruiz, L. M. (1981), «Articulo tercero. Fuentes de la relacion laboraly, en
I. ALBIOL MONTESINOS, et. al., El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley
8/1980, de 10 de marzo, Madrid, EDERSA, pag. 46; GARCiA-PERROTE ESCARTIN, I.
(1987), Ley y autonomia colectiva. Un estudio sobre las relaciones entre la norma es-
tatal y el convenio colectivo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
pag. 266; FuenTEs RopriGuez, M. F. (1995), El papel del convenio colectivo tras la re-
forma laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 46. En relacion con el caracter de dere-
cho necesario absoluto de las normas ordenadoras de la intervencion administrativa
pueden verse la sentencia del TSJ de La Rioja de 18 de enero de 1995 —si bien se re-
fiere al tema obiter dicta— (Ar/2) y la del Pais Vasco de 26 de octubre de 1999
(ILJ/1525), —si bien ésta alude especificamente a la regulacion de los expedientes de
regulacion de empleo.

39 Ver, supra, articulo 90.2 y 3. En relacion con el cardcter indisponible de las
normas de procedimiento, puede destacarse que el TC ha reconocido expresamente
esta condicion en las sentencias 201/1992, de 19 de noviembre (BOE de 23 de diciem-
bre de 1992), y 135/1996, de 23 de julio (BOE de 12 de agosto de 1996).
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Articulo 91. Aplicacién e interpretacion

Con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a las co-
misiones paritarias, de conocimiento y resolucion de los conflictos de-
rivados de la aplicacion e interpretacion con caracter general de los
convenios colectivos, se resolvera por la jurisdiccidn competente.

Calificacion juridica

La atribucion de competencia a los organos jurisdiccionales del
orden social efectuada en el primer pdrrafo del articulo 91 constitu-
ve, realmente, una norma de procedimiento. En consecuencia, la uni-
ca calificacion posible del precepto es la de derecho imperativo abso-
luto puesto que, como ya se dijo*°, los convenios colectivos no
pueden disponer de la regulacion de las materias que impliquen al
Estado como ocurre, claramente, en el caso de las normas regulado-
ras del proceso laboral.

No obstante lo anterior, en los convenios colectivos y en los acuerdos
a que se refiere el articulo 83.2 y 3 de esta Ley, se podran establecer
procedimientos, como la mediacion y el arbitraje, para la solucion de
las controversias colectivas derivadas de la aplicacion e interpretacion
de los convenios colectivos.

El acuerdo logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral tendran
la eficacia juridica y tramitacion de los convenios colectivos regula-
dos en la presente Ley, siempre que quienes hubiesen adoptado el
acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que
les permita acordar, en el &mbito del conflicto, un convenio colectivo
conforme a lo previsto en los articulos 87, 88 y 89 de esta Ley.
Estos acuerdos y laudos seran susceptibles de impugnacion por los
motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios
colectivos. Especificamente cabra el recurso contra el laudo arbitral
en el caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la ac-
tuacion arbitral los requistos y formalidades establecidos al efecto, o
cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su deci-
sion.

Calificacion juridica

El articulo 91 del Estatuto lleva a cabo una llamada a determina-
das manifestaciones de la negociacion colectiva —acuerdos marco y
acuerdos sobre materias concretas— para que establezcan procedi-

400 Ver supra, articulo 90. 2, 3 y 4.
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mientos extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos juridicos
relativos a la aplicacion e interpretacion de los convenios colectivos.

Se trata de una regulacion que depende, por tanto, de que la posi-
bilidad otorgada a los convenios colectivos y a los acuerdos de los ar-
ticulos 83.2 y 3 mediante la remision legal se materialice o no. De ahi
que deba calificarse como un supuesto de deslegalizacion de mate-
rias 401,

Ahora bien, si se pactan dichos procedimientos, los parrafos ter-
cero y cuarto regulan el régimen juridico que resultaria de aplicacion
al acuerdo derivado de la mediacion o al laudo arbitral suscrito por
sujetos que reuniesen, en el ambito del conflicto, los requisitos de le-
gitimacion de los articulo 87, 88 y 89. Concretamente, el precepto se
refiere, en el parrafo tercero, a que su eficacia y tramitacion serdn las
de los convenios colectivos estatutarios. Parece, por ello, que deben
reproducirse aqui las consideraciones realizadas en torno a la posibi-
lidad de que las partes legitimadas para negociar un convenio dis-
pongan de las normas relativas a su eficacia o a su tramitacion 42,

Por su parte, la necesidad de que los acuerdos y laudos se impug-
nen por las vias reconocidas en el parrafo cuarto seria, en todo caso,
una cuestion de necesario respeto para estos sujetos, por constituir
una norma reguladora del proceso laboral.

Estos procedimientos seran, asimismo, utilizables en las controversias
de caracter individual, cuando las partes expresamente se sometan a
ellos.

Calificacion juridica

El ultimo parrafo del articulo 91 reconoce que, de negociarse los
procedimientos de solucion de conflictos a que se refiere su pdrrafo
segundo, tales procedimientos podrian utilizarse en las controversias
de caracter individual siempre que las partes «expresamente se some-
tan a ellosy. Esta ultima exigencia da a entender que la norma reco-
noce que la sumision a estos procedimientos tiene un cardcter absolu-
tamente voluntario para las partes . Por ello, parece que habria

401 Esta es la calificacion que otorga al precepto SaLa Franco, T. (1994), La refor-
ma del mercado de trabajo, 1.* ed., Valencia, CISS, pag. 253.

402 Ver, supra, articulos 82.3 y articulo 89.

403 Seglin GONzZALEZ ORTEGA, S. (1995), Contenido negocial y sucesion de conve-
nios. En: M. R. ALARCON, et. al., La reforma de la negociacion colectiva, Madrid,
Marcial Pons, pag. 103, este tema «ha sido resuelto por el articulo 91 de forma muy ti-
morata. Esto es, permitiendo que los sistemas autdnomos solventen también los con-
flictos juridicos individuales pero partiendo siempre de la voluntariedad de la sumi-
sién de estas controversias a tales sistemasy.
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que calificar la posibilidad reconocida en el precepto como absoluta-
mente imperativa para la contratacion colectiva.

Articulo 92. Adhesion y extension

1. Enlas respectivas unidades de negociacion, las partes legitimadas
para negociar podran adherirse, de comiin acuerdo, a la totalidad de
un convenio colectivo en vigor, siempre que no estuvieran afectadas
por otro, comunicandolo a la autoridad laboral competente a efectos
de registro.

Calificacion juridica

La regulacion de la adhesion a convenios colectivos constituye un
supuesto de materia deslegalizada, puesto que el Estatuto se limita a
efectuar en el apartado primero del articulo 92 un reenvio o llamada
a las partes legitimadas para negociar, a las que faculta para que uti-
licen esta posibilidad.

En realidad, la adhesion no es sino una modalidad o forma pecu-
liar de negociacion estatutaria, en la que las partes suscriben un tex-
to preexistente o convenio por adhesion 4%, Por ello, resulta logico
que se exija a las partes que hagan uso de tal posibilidad el cumpli-
miento de los requisitos estatutarios no solo de concurrencia y regis-
tro —expresamente mencionados en el precepto—, sino también de
forma escrita, deposito y publicacion.

Ademas, para que la utilizacion de esta facultad pueda encuadrar-
se en el supuesto regulado en el articulo 92.1, el Estatuto exige que
las partes negociadoras refieran la adhesion a la totalidad de un con-
venio colectivo en vigor.

2. El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, o el 6rgano corres-
pondiente de las Comunidades Auténomas con competencia en la ma-
teria, podran extender, con los efectos previstos en el articulo 82.3 de
esta Ley, las disposiciones de un convenio colectivo en vigor a una
pluralidad de empresas y trabajadores o a un sector o subsector de ac-
tividad, por los perjuicios derivados para los mismos de la imposibili-
dad de suscribir en dicho &mbito un convenio colectivo de los previs-
tos en este Titulo III, debido a la ausencia de partes legitimadas para
ello.

404 T a caracterizacion de la adhesién como una forma de convenio colectivo venia
siendo sostenida por la doctrina —Cawmps Ruiz, L. M. (1993), «Adhesion y extension
de convenios colectivos», (1) Actualidad Laboral, 9, 145— y ha sido expresamente
asumida por el TS. Al respecto, puede verse la sentencia de 23 de septiembre de 1997
(Ar/6584).
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La decision de extension se adoptara siempre a instancia de parte y
mediante la tramitacion del procedimiento que reglamentariamente se
determine, cuya duracion no podra exceder de tres meses, teniendo la
ausencia de resolucion expresa en el plazo establecido efectos desesti-
matorios de la solicitud.

Tendran capacidad para iniciar el procedimiento de extension quienes
se hallen legitimados para promover la negociacioén colectiva en el
ambito correspondiente conforme a lo dispuesto en el articulo 87.2 y
3 de esta Ley.

Calificacion juridica

El apartado segundo del articulo 92 otorga a la Administracion,
estatal o autonomica, la capacidad para proceder a la extension de
las disposiciones de un convenio colectivo. La norma es, en conse-
cuencia, un precepto regulador de una competencia administrativa y,
como tal, solo puede calificarse como derecho absolutamente impera-
tivo 4%,

405 Ver, supra, articulo 90.2 y 3.



DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Fomento de la contratacion indefinida
de los contratos en practicas y de aprendizaje

Derogada.

Segunda. Contratos formativos celebrados con trabajadores
minusvalidos

1. Las empresas que celebren contratos en practicas a tiempo comple-
to con trabajadores minusvalidos tendran derecho a una reduccion, du-
rante la duracion del contrato, del 50 por 100 de la cuota empresarial de
la Seguridad Social correspondiente a las contingencias comunes.

2. Los trabajadores minusvalidos contratados para la formaciéon no
se computaran para determinar el nimero maximo de estos contratos
que las empresas pueden realizar en funcion de su plantilla.

3. Las empresas que celebren contratos para la formacion con traba-
jadores minusvalidos tendran derecho a una reduccion del 50 por 100
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social previstas para los
contratos para la formacion.

4. Continuardn siendo de aplicacion a los contratos para la forma-
cioén que se celebren con trabajadores minusvalidos que trabajen en
Centros Especiales de Empleo las peculiaridades que para dichos con-
tratos se prevén en el articulo 7 del Real Decreto 1368/1985, de 17 de
julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de
los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo.

Calificacion juridica

Todos los preceptos poseen naturaleza imperativa absoluta y, por
ello, resultan innegociables por convenio colectivo y por contrato in-
dividual.

Tercera. Programas de fomento del empleo
Derogada.

Cuarta. Conceptos retributivos

Las modificaciones introducidas por la presente Ley en la regulacion
legal del salario no afectaran a los conceptos retributivos que tuvieran
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reconocidos los trabajadores hasta el 12 de junio de 1994, fecha de
entrada en vigor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que se manten-
dran en los mismos términos que rigieren en ese momento hasta que
por convenio colectivo se establezca un régimen salarial que conlleve
la desaparicion o modificacion de dichos conceptos.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

Quinta. Personal de alta direcciéon

Las retribuciones del personal de alta direccion gozaran de las garantias
del salario establecidas en los articulos 27.2, 29, 32 y 33 de esta Ley.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-
nio colectivo o por contrato individual.

Sexta. Representacion institucional de los empresarios

A efectos de ostentar representacion institucional en defensa de intere-
ses generales de los empresarios ante las Administraciones Publicas y
otras entidades u organismos de caracter estatal o de Comunidad Auto-
noma que la tengan prevista, se entendera que gozan de esta capacidad
representativa las asociaciones empresariales que cuenten con el 10 por
100 o mas de las empresas y trabajadores en el ambito estatal.
Asimismo, podran también estar representadas las asociaciones em-
presariales de Comunidad Autébnoma que cuenten en ésta con un mi-
nimo del 15 por 100 de los empresarios y trabajadores. No estaran
comprendidas en este supuesto las asociaciones empresariales que es-
tén integradas en federaciones o confederaciones de ambito estatal.
Las organizaciones empresariales que tengan la condicion de mas re-
presentativas con arreglo a esta disposicion adicional gozaran de ca-
pacidad para obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patri-
moniales publicos en los términos que se establezcan legalmente.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.
Séptima. Regulaciéon de condiciones por rama de actividad

La regulacion de condiciones de trabajo por rama de actividad para
los sectores econdmicos de la produccion y demarcaciones territoria-
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les en que no exista convenio colectivo podra realizarse por el Gobier-
no, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previas
las consultas que considere oportunas a las asociaciones empresaria-
les y organizaciones sindicales, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 92 de esta Ley, que sera siempre procedimiento prioritario.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

Octava. Codigo de Trabajo

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
recogera en un texto unico denominado Codigo de Trabajo, las distintas
leyes organicas y ordinarias que, junto con la presente, regulan las ma-
terias laborales, ordenandolas en Titulos separados, uno por Ley, con
numeracion correlativa, respetando integramente su texto literal.
Asimismo, se incorporaran sucesiva y periddicamente a dicho Codigo
de Trabajo todas las disposiciones generales laborales mediante el
procedimiento que se fije por el Gobierno en cuanto a la técnica de in-
corporacion, segun el rango de las normas incorporadas.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, por dirigirse al Gobierno
v no a las partes en relacion, innegociable colectiva o individualmente.

Novena. Anticipos reintegrables

Los anticipos reintegrables sobre sentencias recurridas, establecidos
en la Ley de 10 de noviembre de 1942, podran alcanzar hasta el 50
por 100 del importe de la cantidad reconocida en la sentencia en favor
del trabajador.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

Décima. Limite maximo de la edad para trabajar

Derogada

Undécima. Acreditacion de la capacidad representativa

A los efectos de expedicion de las certificaciones acreditativas de la
capacidad representativa en el ambito estatal prevista en el articu-
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lo 75.7 de esta Ley, las Comunidades Auténomas a las que haya sido
transferida la ejecucion de funciones en materia de depdsito de actas
relativas a las elecciones de 6rganos representativos de los trabajado-
res deberan remitir mensualmente copia de las actas electorales regis-
tradas a la oficina publica estatal.

Calificacion juridica
Precepto de derecho necesario absoluto por referirse a las Comu-

nidades Autonomas y no a las partes en relacion, innegociable colec-
tiva o individualmente.

Duodécima. Preavisos

El Gobierno podra reducir el plazo minimo de preaviso de un mes
previsto en el parrafo segundo del articulo 67.1 de esta Ley, en los
sectores de actividad con alta movilidad del personal, previa consulta
con las organizaciones sindicales que en ese ambito funcional osten-
ten, al menos, el 10 por 100 de los representantes de los trabajadores,
y con las asociaciones empresariales que cuenten con el 10 por 100 de
los empresarios y de los trabajadores afectados por el mismo ambito
funcional.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, referido al Gobierno y no
a las partes en relacion, innegociable colectiva o individualmente.

Decimotercera. Solucién no judicial de conflictos

En el supuesto de que, aun no habiéndose pactado en el convenio co-
lectivo aplicable un procedimiento para resolver las discrepancias en
los periodos de consultas, se hubieran establecido conforme al articu-
lo 83 de esta Ley, 6rganos o procedimientos no judiciales de solucioén
de conflictos en el dmbito territorial correspondiente, quienes sean
parte en dichos periodos de consulta podran someter de comun acuer-
do su controversia a dichos 6rganos.

Calificacion juridica
Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-
nio colectivo o por contrato individual.
Decimocuarta. Sustitucion de trabajadores excedentes
por cuidado de familiares

Los contratos de interinidad que se celebren para sustituir al trabajador
que esté en la situacion de excedencia a que se refiere el articulo 46.3
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de esta Ley, tendran derecho a una reduccion en las cotizaciones em-
presariales a la Seguridad Social por contingencias comunes en las
cuantias que se especifican a continuacion, cuando dichos contratos se
celebren con beneficiarios de prestaciones por desempleo, de nivel con-
tributivo o asistencial, que lleven mas de un aflo como perceptores:

a) 95 por 100 durante el primer afio de excedencia del trabajador
que se sustituye.

b) 60 por 100 durante el segundo afio de excedencia del trabajador
que se sustituye.

¢) 50 por 100 durante el tercer aiio de excedencia del trabajador que
se sustituye.

Los citados beneficios no seran de aplicacion a las contrataciones que
afecten al conyuge, ascendientes, descendientes y demas parientes por
consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive, del em-
presario o de quienes ostenten cargos de direccion o sean miembros
de los d6rganos de administracion de las empresas que revistan la for-
ma juridica de sociedad y las que se produzcan con estos ultimos.
Las contrataciones realizadas al amparo de lo establecido en esta dis-
posicion se regiran por lo dispuesto en el articulo 15.1.c) de esta Ley y
sus normas de desarrollo.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto innegociable colectiva o
individualmente.

Decimoquinta

1. A los efectos previstos en la letra a) del apartado 2 del articulo 11
del Estatuto de los Trabajadores, la situacion de exclusion social que
habilita para la concertacion del contrato de formacion, sin limitacion
maxima de edad, se acreditara por los correspondientes servicios so-
ciales competentes y queda determinada por la pertenencia a alguno
de los siguientes colectivos:

a) Perceptores de rentas minimas de insercion, o cualquier otra pres-
tacion de igual o similar naturaleza, segun la denominaciéon adoptada
en cada Comunidd Auténoma.

b) Personas que no puedan acceder a las prestaciones a las que se
hace referencia en el parrafo anterior, por alguna de las siguientes
causas:

Falta de periodo exigido de residencia o empadronamiento, o para la
constitucion de la unidad perceptora.

Haber agotado el periodo maximo de percepcion legalmente estable-
cido.
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c) Jovenes menores de treinta afios, procedentes de instituciones de
proteccion de menores.

d) Personas con problemas de drogadiccion o alcoholismo que se
encuentren en procesos de rehabilitacion o reinsercion social.

e) Internos de centros penitenciarios cuya situacion penitenciaria les
permita acceder a un empleo, asi como liberados condicionales y ex
reclusos.

2. El Gobierno podré modificar la consideracion de la situacion de
exclusion social que habilita para la concertacion del contrato de for-
macion, sin limitacién méaxima de edad, en atencion a la situacion y
politica de empleo en cada momento.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto innegociable colectiva o
individualmente.

Decimosexta

1. Los programas de mejora de la ocupabilidad de los demandantes
de empleo a los que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 15
del Estatuto de los Trabajadores son los que actualmente se regulan en
la Orden ministerial de 19 de diciembre de 1997, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones ptblicas
por el Instituto Nacional de Empleo, en el &mbito de la colaboracion
con organos de la Administracion General del Estado y sus organis-
mos auténomos, Comunidades Autonomas, Universidades e institu-
ciones sin animo de lucro, que contraten trabajadores desempleados
para la realizacion de obras y servicios de interés general y social, y
en la Orden ministerial de 26 de octubre de 1998, por la que se esta-
blecen las bases para la concesion de subvenciones por el Instituto
Nacional de Empleo, en el ambito de la colaboracion con las corpora-
ciones locales para la contratacion de trabajadores desempleados en la
realizacion de obras y servicios de interés general y social.

2. El Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales podra modificar el
contenido de los programas previstos en el apartado anterior, estable-
cer nuevos programas publicos de mejora de ocupabilidad o excepcio-
narlos, a efectos de lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articu-
lo 15 del Estatuto de los Trabajadores.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto innegociable colectiva o
individualmente.



DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Contratos de aprendizaje

No obstante lo dispuesto en el articulo 11.2, parrafo d), los trabajado-
res que hubieran estado vinculados a la empresa por un contrato para
la formacion que no hubiera agotado el plazo maximo de tres afos
solo podran ser contratados nuevamente por la misma empresa con un
contrato de aprendizaje por el tiempo que reste hasta los tres afios,
computandose la duracion del contrato de formacion a efectos de de-
terminar la retribucion que corresponde al aprendiz.

Segunda. Contratos celebrados antes del 8 de diciembre
de 1993

Los contratos en practicas, para la formacion, a tiempo parcial y de
trabajadores fijos discontinuos, celebrados con anterioridad al dia 8 de
diciembre de 1993, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley
18/1993, de 3 de diciembre, continuaran rigiéndose por la normativa a
cuyo amparo se concertaron.

Sera de aplicacion lo dispuesto en la presente Ley a los contratos cele-
brados al amparo del Real Decreto-ley 18/1993, de 3 diciembre, excep-
to lo dispuesto en el segundo parrafo d) del apartado 2 del articulo 11.

Tercera. Contratos celebrados antes del 24 de mayo de 1994

Los contratos temporales de fomento del empleo celebrados al amparo
del Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre, concertados con anteriori-
dad al 24 de mayo de 1994, fecha de entrada en vigor del la Ley 10/1994,
de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion, con-
tinuaran rigiéndose por la normativa a cuyo amparo se concertaron.
Los contratos temporales cuya duracion maxima de tres afios hubiese
expirado entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994 y que hayan
sido objeto de una prorroga inferior a dieciocho meses, podran ser ob-
jeto de una segunda prorroga hasta completar dicho plazo.

Cuarta. Vigencia de disposiciones reglamentarias

En todo lo que no se oponga a lo establecido en la presente Ley, el
contrato de relevo y la jubilacion parcial continuara rigiéndose por lo
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dispuesto en los articulos 7a 9y 11 a 14 del Real Decreto 1991/1984,
de 31 de octubre, por el que se regula el contrato a tiempo parcial, el
contrato de relevo y la jubilacion parcial.

Quinta. Vigencia de normas sobre jornada y descansos

Quedan vigentes hasta el 12 de junio de 1995 las normas sobre jorna-
da y descansos contenidas en el Real Decreto 2001/1983, sin perjuicio
de su adecuacion por el Gobierno, previa consulta a las organizacio-
nes empresariales y sindicales afectadas, a las previsiones contenidas
en los articulos 34 al 38.

Sexta. Ordenanzas de trabajo

Las Ordenanzas de Trabajo actualmente en vigor, salvo que por un
acuerdo de los previstos en el articulo 83.2 y 3 de esta Ley se esta-
blezca otra cosa en cuanto a su vigencia, continuaran siendo de aplica-
cién como derecho dispositivo, en tanto no se sustituyan por convenio
colectivo, hasta el 31 de diciembre de 1994.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior se autoriza al Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social para derogar total o parcial-
mente, de forma anticipada, las Reglamentaciones de Trabajo y Orde-
nanzas Laborales, o para prorrogar hasta el 31 de diciembre de 1995
la vigencia de las Ordenanzas correspondientes a sectores que presen-
ten problemas de cobertura, con arreglo al procedimiento previsto en
el parrafo siguiente.

La derogacion se llevara a cabo por el Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, previo informe de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos relativo a la cobertura del contenido de la
Ordenanza por la negociacion colectiva. A tales efectos se valorard si
en el ambito de la correspondiente Ordenanza existe negociacion co-
lectiva que proporcione una regulacion suficiente sobre las materias
en las que la presente Ley se remite a la negociacion colectiva.

Si la comision informase negativamente sobre la cobertura, y existiesen
partes legitimadas para la negociacion colectiva en el ambito de la Orde-
nanza, la comision podra convocarlas para negociar un convenio colecti-
vo o acuerdo sobre materias concretas que elimine los defectos de cober-
tura. En caso de falta de acuerdo en dicha negociacion, la comision podra
acordar someter la solucion de la controversia a un arbitraje.

La concurrencia de los convenios o acuerdos de sustitucion de las
Ordenanzas con los convenios colectivos que estuvieran vigentes en
los correspondientes ambitos, se regird por lo dispuesto en el articu-
lo 84 de esta Ley.
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Séptima. Extinciones anteriores a 12 de junio de 1994

Toda extincion de la relacion laboral producida con anterioridad al 12
de junio de 1994, fecha de entrada en vigor de la Ley 11/1994, de 19
de mayo, se regira en sus aspectos sustantivo y procesal por las nor-
mas vigentes en la fecha en que aquélla hubiera tenido lugar.

A los procedimientos iniciados con anterioridad al 12 de junio de
1994 al amparo de lo dispuesto en los articulos 40, 41 y 51 de esta
Ley segtn la anterior redaccion, les serd de aplicacion la normativa
vigente en la fecha de su iniciacion.

Octava. Elecciones a representantes de los trabajadores

1. Las elecciones para renovar la representacion de los trabajadores,
elegida en el ultimo periodo de computo anterior a la entrada en vigor
de esta Ley, podran celebrarse durante quince meses contados a partir
del 15 de septiembre de 1994, prorrogandose los correspondientes
mandatos hasta la celebracion de las nuevas elecciones a todos los
efectos, sin que sea aplicable durante este periodo lo establecido en el
articulo 12 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representa-
cion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas.

2. Por acuerdo mayoritario de los sindicatos mas representativos po-
dra establecerse un calendario de celebracion de elecciones a lo largo
del periodo indicado en el parrafo anterior en los correspondientes
ambitos funcionales y territoriales.

Estos calendarios seran comunicados a la oficina publica con una an-
telacion minima de dos meses a la iniciacion de los respectivos proce-
sos electorales. La oficina publica dara publicidad a los calendarios,
sin perjuicio de la tramitacion conforme al articulo 67.1 de la presente
Ley de los escritos de promocién de elecciones correspondientes a
aquéllos. La comunicacion de estos calendarios no estara sujeta a lo
dispuesto en el parrafo cuarto del articulo 67.1 de esta Ley.

Las elecciones se celebraran en los distintos centros de trabajo confor-
me a las previsiones del calendario y sus correspondientes preavisos,
salvo en aquellos centros en los que los trabajadores hubiesen optado,
mediante acuerdo mayoritario, por promover las elecciones en fecha
distinta, siempre que el correspondiente escrito de promocion se hu-
biese remitido a la oficina publica en los quince dias siguientes al de-
posito del calendario.

Las elecciones promovidas con anterioridad al deposito del calendario
prevaleceran sobre el mismo en el caso de que hubieran sido promovi-
das con posterioridad al 12 de junio de 1994 siempre que hubieran
sido formuladas por los trabajadores del correspondiente centro de



266 Los limites legales al contenido de la negociacion colectiva

trabajo o por acuerdo de los sindicatos que ostenten la mayoria de los
representantes en el centro de trabajo o, en su caso, en la empresa.
Esta misma regla se aplicara a las elecciones promovidas con anterio-
ridad al dia indicado, en el caso de que en dicha fecha no hubiera con-
cluido el proceso electoral.

3. La prorroga de las funciones de los delegados de personal y
miembros de comités de empresa, asi como los efectos de la misma,
se aplicard plenamente cuando haya transcurrido en su totalidad el
plazo sefialado en el nimero 1 de esta disposicion transitoria.

Novena. Participacion institucional

El plazo de tres afios para solicitar la presencia de un sindicato o de
una organizacion empresarial en un 6rgano de participacion institu-
cional, al que se refiere la disposicion adicional primera de la Ley or-
ganica de Libertad Sindical, empezara a contarse a partir del dia 1 de
enero de 1995.

Décima. Incapacidad laboral transitoria e invalidez
provisional

A quienes en 1 de enero de 1995 se hallaren en las situaciones de in-
capacidad laboral transitoria o invalidez provisional, cualquiera que
fuera la contingencia de la que derivaran, les sera de aplicacion la le-
gislacion precedente hasta que se produzca la extincion de aquéllas.

Undécima. Excedencias por cuidado de hijos anteriores
al dia 13 de abril de 1995

Las situaciones de excedencia por cuidado de hijos, vigentes el 13 de
abril de 1995, fecha de entrada en vigor de la Ley 4/1995, de 23 de
marzo, al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/1989, de 3 de marzo, se
regiran por lo dispuesto en esta Ley, siempre que en la citada fecha de
entrada en vigor el trabajador excedente se encuentre dentro del pri-
mer aflo del periodo de excedencia o de aquel periodo superior al afio
al que se hubiera extendido, por pacto colectivo, o individual, el dere-
cho a la reserva del puesto de trabajo y al cémputo de la antigiiedad.
En caso contrario, la excedencia se regira por las normas vigentes en
el momento del comienzo de su disfrute, hasta su terminacion.

Calificacion juridica

Todas las Disposiciones Transitorias constituyen preceptos de de-
recho necesario absoluto innegociables colectiva o individualmente.



DISPOSICION DEROGATORIA UNICA

Quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo dispues-
to en esta Ley, y expresamente:

a) Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
b) Ley 4/1983, de 29 de junio, de fijacion de la jornada maxima le-
gal en cuarenta horas, y de las vacaciones anuales minimas en treinta
dias.

c) Ley32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados
articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Traba-
jadores.

d) DelaLey 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones en
el orden social, los articulos 6, 7 y 8.

e) DelaLey 3/1989, de 3 de marzo, por lo que se amplia a dieciséis
semanas el permiso por maternidad y se establecen medidas para fa-
vorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo, el articulo pri-
mero.

f) De la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 1990, la disposicion adicional segunda.

g) Ley2/1991, de 7 de enero, sobre Derechos de Informacion de los
representantes de los trabajadores en materia de contratacion.

h) Dela Ley 8/1992, de 30 de abril, de modificacion del régimen de
permisos concedidos por las leyes 8/1980, del Estatuto de los Trabaja-
dores, y 30/1984, de medidas para la reforma de la funcion publica, a
los adoptantes de un menor de cinco afios, el articulo 1.

1) Ley 36/1992, de 28 de diciembre, sobre modificacion del Estatuto
de los Trabajadores en materia de indemnizacion en los supuestos de
extincion contractual por jubilacion del empresario.

j)  Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas urgentes de fomento
de la ocupaciodn, excepto las disposiciones adicionales cuarta, quinta,
sexta y séptima.

k) De la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican de-
terminados articulos del Estatuto de los Trabajadores, del Texto Ar-
ticulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, el capitulo I, los articu-
los vigésimo y vigésimo primero del capitulo III, las disposiciones
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adicionales primera, segunda y tercera, las disposiciones transitorias
primera, segunda y tercera, y las disposiciones finales, tercera, cuarta
y séptima.

1) De la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y de orden social, los articulos 36, 40, 41,42 y 43 y la
disposicion adicional decimosexta.

m) Dela Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulaciéon del permiso pa-
rental y por maternidad, los articulos 1 y 3, la disposicion adicional
unica y el parrafo primero y el inciso primero del parrafo segundo de
la disposicion transitoria unica.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable por conve-
nio colectivo o por contrato individual.



DISPOSICIONES FINALES

Primera. Trabajo por cuenta propia

El trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legisla-
cion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se
disponga expresamente.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

Segunda. Comisién Consultiva de Convenios Colectivos

Se crea una comision consultiva nacional, que tendra por funcién el
asesoramiento y consulta a las partes de las negociaciones colectivas
de trabajo en orden al planteamiento y determinacion de los ambitos
funcionales de los convenios. El Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social dictara las disposiciones oportunas para su constitucion y fun-
cionamiento, autébnomo o conectado con alguna otra Institucion ya
existente de andlogas funciones. Dicha comision funcionara siempre a
nivel tripartito y procedera a elaborar y mantener al dia un catalogo de
actividades que pueda servir de indicador para las determinaciones de
los 4&mbitos funcionales de la negociacion colectiva. El funcionamien-
to y las decisiones de esta comision se entenderdn siempre sin prejui-
cio de las atribuciones que correspondan a la jurisdiccion y la autori-
dad laboral en los términos establecidos por las leyes.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, innegociable colectiva o
individualmente.

Tercera. Normas de aplicacion del Titulo II

El Gobierno, previas las consultas que considere oportunas a las aso-
ciaciones empresariales y organizaciones sindicales, dictara las nor-
mas necesarias para la aplicacion del Titulo II de la presente Ley en
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aquellas empresas pertenecientes a sectores de actividad en las que
sea relevante el nimero de trabajadores no fijos o el de trabajadores
menores de dieciocho afios, asi como a los colectivos en los que, por
la naturaleza de sus actividades, se ocasione una movilidad permanen-
te, una acusada dispersion o unos desplazamientos de localidad, liga-
dos al ejercicio normal de sus actividades, y en los que concurran
otras circunstancias que hagan aconsejable su inclusion en el ambito
de aplicacion del Titulo II citado.

En todo caso, dichas normas respetaran el contenido basico de esos
procedimientos de representacion en la empresa.

Con arreglo a las directrices que fije el 6rgano estatal de mediacion,
arbitraje y conciliacion, al que correspondera también su custodia, el
Instituto Nacional de Estadistica elaborara, mantendra al dia y hara
publico el censo de empresas y de poblacion activa ocupada.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, dirigido al Gobierno y no
a las partes en relacion, innegociable por convenio colectivo o con-
trato individual.

Cuarta. Tipo de cotizacion del Fondo de Garantia Salarial

El tipo de cotizacion para la financiacion del Fondo de Garantia Sala-
rial podra revisarse por el Gobierno en funcién de las necesidades del

Fondo.
Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, dirigido al Gobierno y no
a las partes en relacion, innegociable por convenio colectivo o con-
trato individual.

Quinta. Disposiciones de desarrollo

El Gobierno dictara las disposiciones que sean precisas para el desa-
rrollo de esta Ley.

Calificacion juridica

Precepto de derecho necesario absoluto, dirigido al Gobierno y no
a las partes en relacion, innegociable por convenio colectivo o con-
trato individual.



LOS LIMITES LEGALES
AL CONTENIDO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA

El alcance imperativo o dispositivo de las
normas del Estatuto de los Trabajadores

La presente obra, que se publica a iniciativa de esta Comision y con el apoyo del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, tiene su origen en el trabajo que
desinteresadamente ha sido realizado por un Equipo de investigaciéon de la
Universidad de Valencia, bajo la direccion del Profesor D. Tomas Sala Franco, y
cuyo contenido se estima de interés para todos los estudiosos de la Negociacion
Colectiva y, en particular, de las partes negociadoras de los convenios, puesto que
el principal objetivo de esta obra ha sido la identificacion del caracter juridico de
las normas contenidas en el Estatuto de los Trabajadores, mediante la
determinacion del alcance imperativo o dispositivo de las mismas, de tal forma
que, por la sistematica empleada, puede servir de referencia para el conocimiento
de los limites legales de la negociacion colectiva y las posibilidades de regulacion
material que la Ley autoriza para la via negocial.

Con la publicacion de esta obra, la Comision Consultiva pretende contribuir,

coincidiendo con el interés de los autores de la misma, al fortalecimiento de la
negociacion colectiva y a la seguridad juridica que debe acompanar siempre a la
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