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Derecho del Trabajo II Pillatoner SL

Prélogo

Pillatoner SL, es una empresa dedicada a la edicion y venta de apuntes
para universitarios. Somos una empresa joven que tiene por objetivo lograr
dotar al estudiante universitario de un material de apoyo adicional a los ya

existentes (manuales, asistencia a clase, material de reprografia, etc.)

Es por ello que recopilamos los apuntes de aquellos alumnos que asisten
regularmente a clase, que completan sus apuntes con manuales, asi como con
conocimientos previos. Ofrecemos al estudiante, un resumen de lo mas
imprescindible de cada asignatura, con el fin de que sirva de material adicional
(adicional porque sin conocimientos previos, dificilmente valdra de algo esta

compilacion de apuntes), a los métodos ya existentes.

Esperemos que con esta coleccion, la vida universitaria se haga al
estudiante mas corta y fructifera. Suerte y a estudiar, que es el inico método

conocido (exceptuando las chuletas), de aprobar la carrera.



Derecho del Trabajo II Pillatoner SL

Temario
Tema 1.La prestacion laboral: determinacion y modificacién

— Ladeterminacién de la prestacion de trabajo

o Determinacién de las funciones

o Elrendimiento debido

o Circunstancias de la prestacion: lugar y tiempo

o El deber de la buena fe y otras obligaciones del trabajador
— Las modificaciones contractuales

o Lamodificaciéon del contrato de trabajo

o Lamovilidad funcional

o Lamodificacion sustancial de las condiciones de trabajo

o Lamovilidad geografica

Tema 2. Tiempo de trabajo y periodos de descanso

— Lajornada ordinaria de trabajo
o Laduracion de la jornada ordinaria
o Ladistribucion de la jornada ordinaria
o El computo de la jornada (limites legales)
o Jornadas especiales en actividades determinadas
o Jornadas especiales por circunstancias personales
— Las horas extraordinarias
o Horas extraordinarias comunes
o Horas extraordinarias por fuerza mayor
— Las horas recuperables
— El horario de trabajo
o Jornada continuada o jornada partida
o Horario rigido y horario flexible
o Trabajo a turnos
— El calendario laboral
— El descanso semanal
— Las fiestas laborales

— Las vacaciones anuales
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Tema 3. La prestacion salarial

Concepto legal de salario
o Salario y percepciones extra salariales
o Salario en dinero y en especie
— Sistemas salariales
— Estructura del salario
o Salario base
o Complementos salariales
o Salario global
— Determinacion del salario
— La absorcién y compensacion salarial
— Pago del salario
— La proteccion del salario

— El fondo de garantia social

Tema 4. Derechos del trabajador y poderes empresariales

Los derechos del trabajador
o El derecho ala no discriminacion

o Los derechos fundamentales del trabajador en la empresa

Los poderes del empresario

El deber de rendimiento

El deber de buena fe contractual

Tema 5. Las vicisitudes del contrato de trabajo

— La interrupcion de la prestacion laboral

o Por voluntad del trabajador

o Por causas imputables al empresario y por fuerza mayor
— La suspension del contrato de trabajo
— Las excedencias laborales

o Caracterizacion general y tipos de excedencia

o Laexcedencia voluntaria ordinaria

o La excedencia para cuidado de familiares

o Excedencias pactadas
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Tema 6. Extincion del contrato de trabajo

— La extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario
o El despido disciplinario
o El despido colectivo
o El despido por fuerza mayor
o El despido por causas objetivas
— La extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador
o Ellibre desistimiento del trabajador
o Resolucion con causa justificada
o Dimision de la trabajadora victima de violencia de género

— La extincion del contrato por otras causas
Tema 7. Libertad sindical y derecho de asociacién

— Concepto y reconocimiento constitucional de la libertad sindical
o Concepto de sindicato
o Evolucion historica del sindicato
o Normativa internacional sobre libertad sindical
o Normativa espafiola
o Tutela de libertad sindical
— Libertad sindical individual
o Constitucion del sindicato
o Deposito de estatutos
o Derecho de afiliacién
o Libertad sindical individual negativa
— Libertad sindical colectiva
o Libertad sindical colectiva: organizacion del sindicato
o Actividad sindical
o Capacidad procesal del sindicato
o Responsabilidad del sindicato
— Tipologia de sindicatos segun su representatividad
o Los distintos tipos de sindicatos en el ordenamiento espaiiol

o Derecho reconocidos a todos los sindicatos
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— Participacion institucional de los sindicatos

— Asociaciones empresariales y de trabajadores autonomos

Tema 8. Representacion y participacion de los trabajadores en la

empresa

— Los dos canales de representacion en la empresa

— Larepresentacion unitaria

o La estructura de la representacion unitaria

o El nimero de representantes

o Los criterios legales de funcionamiento de los representantes
unitarios
El procedimiento electoral

Regulacion del mandato representativo

© O O

Las competencias de los representantes
o Las garantias y facilidades de los representantes
— Larepresentacion y accion sindical en la empresa
o Los derechos de los afiliados a los sindicatos
o Las secciones sindicales
o Los delegados sindicales
— La representacion especializada en materia de prevencion de riesgos
laborales
o Los delegados de prevencion
o El comité de seguridad y salud
— Los organos de representacion de los funcionarios en las
administraciones ptblicas
— Larepresentacion y participacion en empresas de dimension comunitaria

— El derecho de reunion
Tema 9. La negacion colectiva

— La constitucion y los distintos tipos de negociacion colectiva

o Los distintos tipos de pactos colectivos
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— Los acuerdos colectivos

©)

©)

Los acuerdos sectoriales

Los acuerdos interprofesionales

— Los convenios colectivos ordinarios

©)

©)

o

o

Las unidades de negociacion

Concurrencia de convenios e inaplicacion de condiciones de
trabajo convencionales

La legitimacién para negociar

El procedimiento de negociacion

El contenido de los convenios colectivos

La administracion e interpretacion del convenio

La impugnacion judicial del convenio colectivo

El control administrativo del cumplimiento del convenio colectivo
La duracion del convenio colectivo

La adhesion y extension

— Los convenios colectivos extraestatutarios

— Otros acuerdos colectivos

— La concertacion social

— Lanegociacion colectiva en las administraciones publicas

Tema 10. Conflictos colectivos

— La huelga

o

o

o

o

o

Titularidad del derecho de huelga
Las motivaciones de las huelgas
Huelga y servicios esenciales
Finalizacion de la huelga

Los efectos de la huelga

— El cierre patronal

— Procedimientos para la solucion de conflictos colectivos
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Tema 11. Derecho de la seguridad social

— Organizacion

O

©)

©)

El sistema espaiiol de seguridad social
Inscripciones de empresas, afiliacion, altas y bajas

Financiacion, cotizacion y recaudacion

— Accion protectora

©)

©)

Régimen juridico general de las prestaciones
Prestaciones por asistencia sanitaria

La incapacidad permanente

Jubilacion

Muerte y supervivencia

Prestaciones familiares

Desempleo

Pillatoner SL
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TEMA 1. LA PRESTACION LABORAL: DETERMINACION Y
MODIFICACION

La determinacién de la prestacién de trabajo
Objeto del contrato de trabajo y determinacion de la prestaciéon

laboral

Los requisitos para la validez de cualquier contrato son:
— Causa
— Consentimiento

— Objeto

El objeto ha de ser cierto y que sea materia del contrato.
En el caso del contrato de trabajo el objeto lo forman:

— La prestacion laboral.

— La obligacion del trabajador.

— La prestacion salarial.

— La obligacion del empresario.

Determinacion de las funciones: la clasificacion profesional
La nocion de clasificacion profesional tiene un doble sentido:

— Los sistemas de clasificacion profesional: (art. 22 ET) En sentido
objetivo ha de ser entendida como el sistema de -clasificacion
profesional aplicable a una empresa:

o Los grupos profesionales (articulo 22.1 ET) y la desaparicion de las

categorias

22.1. 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 grupos

profesionales.
o La definicién de grupo profesional (articulo 22.2 ET)

22,2, Se entenderd por grupo profesional el que agrupe unitariamente

las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y
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podra incluir distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o

responsabilidades asignadas al trabajador.

Se trata de unidades clasificatorias menores que pueden contribuir a una

determinacion mayor de la prestacion debida por el trabajador.

o La prohibicién de discriminacion (articulo 22.3 ET)
22.3. La definicion de los grupos profesionales se ajustara a criterios y
sistemas que tengan como objeto garantizar la ausencia de discriminacion

directa e indirecta entre mujeres y hombres.

o Mecanismos de establecimiento:
* negociacidn colectiva
» acuerdos entre la empresa y los representantes de los

trabajadores

La reforma de 2012 ha modificado el planteamiento anterior y ahora el
sistema de clasificacion ha de organizarse necesariamente por grupos

N

profesionales. La disposicion adicional 92 Ley 3/2012: *‘en el plazo de un ano
(desde su entrada en vigor) los convenios colectivos en vigor deberan adoptar

su sistema de clasificacién profesional al nuevo marco juridico”.

— La clasificacion profesional del trabajador: en sentido subjetivo,
como la concreta ubicacion del trabajador en los grupos os
especializaciones previstas a él a efectos de saber cudles son las funciones

que debe desarrollar en la empresa:

22.4. Por acuerdo entre el trabajador y el empresario se asignara al
trabajador un grupo profesional y se establecerd como contenido de la
prestacion laboral objeto del contrato de trabajo la realizacién de todas las
funciones correspondientes al grupo profesional asignado o solamente de
alguna de ellas. Cuando se acuerde la polivalencia funcional o la realizacion de
funciones propias de mas de un grupo, la equiparacion se realizara en virtud

de las funciones que se desempenen durante mayor tiempo.

10
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La determinacion del contenido de la prestaciéon laboral objeto del
contrato de trabajo compete al acuerdo individual entre el trabajador y el
empresario. La relevancia de este momento individual de la clasificacion se
traduce, de un lado, en que el contrato individual, a la hora de clasificar al
trabajador, no est4 vinculado por la profesionalidad subjetiva ostentada por el
trabajador, y de otro, porque solo est4 obligado limitadamente por el sistema de

clasificacion profesional aplicable en la empresa.

— Determinacion contractual. Posibilidades para proceder a la
determinacion de las concretas funciones a desarrollar por el trabajador:

o Grupo profesional del convenio: En el caso mas normal se asigna

al trabajador en el contrato un determinado grupo profesional

segun la tabla de clasificacion profesional existente en la empresa.

El trabajador se compromete asi a las funciones que correspondan

a ese grupo profesional o a la unidad clasificatoria inferior que se

le asigne, segin el convenio colectivo o acuerdo de empresa

aplicable. El acuerdo puede ser expreso o tacito.

o Descripcion de funciones:
Es posible asignar al trabajador en el contrato unas
determinadas funciones. No es necesario que las mismas
coincidan con las incluidas en grupos establecidos en la tabla de
clasificacion profesional puesto que el art. 22.4 confia la

determinacion del objeto de la prestacion al acuerdo individual.

o Polivalencia funcional. Art. 22.4 (criterio de la prevalencia)
Es la realizacion de funciones propias de mas de un gripo. La
polivalencia debe ser pactada expresamente, sin que pueda
deducirse del hecho que, en virtud del genérico deber de
obediencia, un colectivo de trabajadores haya aceptado el
desarrollo de funciones diferentes a las de la categoria que

tienen asignadas.

o Nada

11
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— Nivel retributivo

Prima aqui el principio de adecuaciéon funciones-clasificacion: es
preciso que el grupo en que quede clasificado el trabajador tiene que
corresponderse con la prestacion o funciones pactadas y efectivamente
desarrolladas. Si no hay adecuacion porque la prestacion desarrollada no
corresponde a la prevista formalmente, el trabajador puede reclamar que se le
clasifique correctamente.

En el caso de la polivalencia funcional, hay que equiparar al trabajador,
segun la ley, al grupo profesional correspondiente a las funciones que se
desempeifien durante mayor tiempo. Se consagra con ello el principio de
prevalencia, cuyo efecto es que el trabajador no tendra los derechos
correspondientes a la clasificaciéon superior. El convenio colectivo, no obstante,
podra mejorar lo dispuesto en la ley en beneficio de los trabajadores
estableciendo para estos supuestos el criterio de la preeminencia, obligando,
esto es, a que la equiparacion se realice en atencion a las funciones
correspondientes a categoria o grupo profesional superior.

La falta de adecuacion entre funcion y categoria puede ser:

— Originaria: desde el inicio del contrato, las funciones desarrolladas por
el trabajador no se corresponden con la categoria que se le ha asignado.
Con base en el art. 22ET el trabajador puede reclamar la clasificacién
correcta desde el primer momento, siempre que cumpla con los
requisitos para ostentarla.

— Sobrevenida: no tiene lugar desde el inicio del contrato, se genera una
expectativa de ascenso a su favor. Resultan de aplicacién aqui las reglas
del art. 39.2 ET. En consecuencia, aparte de que el convenio colectivo
puede fijar limites sustantivos o procedimentales al ascenso, es necesario
que la situacién de desarrollo de funciones diferentes se haya prolongado
en el tiempo.

Partiendo de la existencia de un sistema objetivo de -clasificacion
profesional aplicable en la empresa, bastard con acordar en el contrato de
trabajo la clasificacion subjetiva del trabajador en aquél para, de este modo,

determinar indirectamente sus funciones.

12
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El rendimiento debido

La cantidad de trabajo que deber ser prestado viene determinado por la
nociéon de rendimiento. El ET establece que uno de los deberes basicos del
trabajador es el de cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de

trabajo, de conformidad con las reglas de diligencia (art 5.a).

Este deber se concreta en el art. 20.2 ET:

20.2. En el cumplimiento de la obligacién de trabajar asumida en el
contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el
trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las
ordenes 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 empresario se someteran en sus prestaciones

reciprocas a las exigencias de la buena fe.

Y como garantia del efectivo cumplimiento, se enumera entre las causas
de despido disciplinario la disminucion continuada y voluntaria en el

rendimiento de trabajo normal o pactado.

Aun cuando el articulo 20.2 ET no lo prevé expresamente, la
jurisprudencia viene admitiendo la posibilidad de pactos individuales sobre el
rendimiento. Ademas, el articulo 54.2.e) ET se refiere expresamente al

rendimiento pactado, siempre que no sean abusivos.

El problema fundamental que plantea el rendimiento debido surge a la
hora de medir o determinar el minimo al que un trabajador se obliga. Conviene

distinguir entre:

— Trabajos que no pueden ser medidos objetivamente. Dentro de estos se
encuentran los trabajos intelectuales en sentido amplio. En estos casos el
rendimiento exigible viene establecido en base a criterios generales e
indeterminados, normalmente negativos, tales como la eficacia, culpa
grave, negligencia manifiesta. Una forma de objetivar el alcance del deber

de rendimiento se encuentra en el recurso a parametros comparativos.

13
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— Trabajos objetivables. Los rendimientos de los trabajos objetivables eran
fijados tradicionalmente por costumbre local o profesional. Esto es, la
practica repetida y un sentimiento inconcreto de conocer con qué ritmo
se cumple y con qué ritmo se incumple. Los sistemas de medicion son el

sistema Bedaux, el Crea,...

Es posible que la fijacion del rendimiento se produzca a diversos niveles:
de un lado, existe un rendimiento minimo exigible en todo caso, por debajo del
cual este se puede colocar en situacion de incumplimiento contractual a efectos
del ejercicio del poder disciplinario; de otro, se prevén niveles superiores que
posibilitan al trabajador alcanzar retribuciones superiores a medida que vaya

alcanzando también rendimientos superiores.

Circunstancias de la prestacion: lugar y tiempo

Las normas laborales en este sentido guardan silencio. Por tanto,
corresponde al contrato determinarlas.

Conforme al principio general de libertad de forma del articulo 8 ET, la
fijacion puede ser expresa o tacita. Pero el empresario debe informar por escrito
al trabajador del lugar (centro de trabajo donde el trabajador preste sus
servicios habitualmente) y el tiempo de la prestaciéon (duracién y distribucién de

la jornada ordinara, vacaciones).

El deber de buena fe y otras obligaciones del trabajador

El ET exige al trabajador cumplir con las obligaciones concretas de su
puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de buena fe y diligencia (art.
5.a)). Por otro lado, el Estatuto enumera entre los deberes basicos de los
trabajadores cuantos se deriven en su caso de los respectivos contratos de
trabajo (5.e))

— El deber de buena fe y sus concreciones.

Debe tenerse en cuenta el articulo 20.2 ET: *° En cualquier caso, el
trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a las
exigencias de la buena fe.”’

Por su parte, el articulo 54.2.d) considera incumplimiento contractual y
causa de despido disciplinario la transgresion de la buena fe contractual, asi

como el abuso de confianza en el desempeno del trabajo.

14
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El deber de buena fe es bidireccional. Sin embargo no debe confundirse el

deber de buena fe contractual con el deber de lealtad y fidelidad al interés

empresarial.

En su sentido més estricto la buena fe es:

Un canon hermenéutico de la voluntad de las partes.

Una fuente de integraciéon del contenido normativo del contrato.

Un principio que condiciona y limita el ejercicio de los derechos
subjetivos de las partes.

Un criterio de valoracion de conductas al que ha de ajustarse el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas.

Todo ello con la finalidad de que el intercambio contractual no se efectie

de una manera ilicita o abusiva con lesion o riesgo para los intereses de la otra

parte, sino ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza.

Otras obligaciones:

o Obligaciéon de denunciar al empresario en cualquier entorpecimiento
que observase en su trabajo, faltas en el material, en los instrumentos
de trabajo o en las maquinas.

o Obligacion de no ocasionar perjuicios a la empresa en los locales,
maquinas e instrumentos de trabajo.

o Obligacion de abstenerse de aceptar propinas, regalos o cualquier otra
ventaja que constituyera soborno para hacerle incumplir sus deberes
contractuales.

o Obligacion de mantener los secretos relativos a la explotacion y
negocios del empresario. Esta obligacion se exige también después de

la extincion del contrato. Podemos hablar aqui el sigilo profesional.

La prohibiciéon de competencia desleal.
o Articulo 5.d) ET: los trabajadores estan obligados a no concurrir
con la actividad de la empresa.
o Art. 21 ET, concreta el alcance de esta obligacion, debiendo
distinguir dos situaciones:
» La prohibiciéon de concurrencia durante la vigencia del

contrato de trabajo.

15
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El articulo 21.1 ET prevé: 21.1. No podra efectuarse la prestacion laboral
de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime concurrencia
desleal o cuando se pacte la plena dedicacion mediante compensacion
economica expresa, en los términos que al efecto se convengan. Lo prohibido es
pues, la concurrencia desleal, no el pluriempleo.

— Aparentemente la prohibicion se refiere inicamente al trabajo por cuenta
ajena para otra empresa concurrente. Sin embargo, la jurisprudencia
entiende igualmente prohibido hacer competencia al empresario como
trabajador por cuenta propia.

— La concurrencia prohibida ha de ser en todo caso desleal. Para ser
relevante, la prestacion de servicios en dos empresas dedicadas a la
misma actividad ha de ser habitual y no esporadica. La deslealtad puede
definirse como la disponibilidad y aprovechamiento de datos internos de
la empresa, de informacion acerca de su organizacién y técnicas
productivas, de los circuitos financieros y comerciales, asi como de
relaciones personales con proveedores, clientes, etc. En consecuencia,
aunque se trabaje en una empresa de la competencia, no existe
concurrencia desleal si en la actividad concreta que desarrolla el
trabajador faltan esos requisitos = Tiene que haber un principio de
ejecucion dotado de intencionalidad suficiente, si bien no es necesario
que se haya materializado la puesta en marcha y funcionamiento de la
nueva empresa.

— Pese a la competencia desleal, el empresario puede dar su
consentimiento de forma expresa. Esa tolerancia impide al empresario
sancionar la conducta del trabajador aunque no prohibirla luego a partir

de un determinado momento.

» La prohibicion de competencia postcontractual.

Entre trabajador y empresario puede pactarse la pervivencia de esta
obligacion una vez extinguido el contrato, en los términos y con los requisitos
del articulo 21.2 ET. Con este pacto el empresario se garantiza que el trabajador
no utilizara en otras empresas los conocimientos adquiridos en la suya, y el
trabajador se asegura evitar la urgente necesidad de encontrar un nuevo empleo

de caracteristicas similares al anterior. El pacto es de no competencia.

16
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o Puede pactarse con mucha antelacion.

o Su duraciéon méaxima sera de 2 anos para los técnicos y de 6 meses
para los demas trabajadores.

o El empresario ha de tener un efectivo interés industrial o comercial
en el pacto. El pacto es bilateral.

o La validez del pacto se condiciona a que se pague al trabajador una
compensacién econémica adecuada. Por supuesto, en caso de
incumplimiento por el trabajador, esta compensacion ha de ser

restituida.

— Otras obligaciones del trabajador

El articulo 5.f) ET supone que el trabajador queda sujeto a cuantos
deberes deriven de su respectivo contrato de trabajo. El articulo 21 ET establece
algunos pactos que tipicamente pueden establecerse en él.

o Pacto de plena dedicacion.

No podra efectuarse la prestacion laboral para diversos empresarios
cuando se pacte la plena dedicacion mediante compensacién econdémica
expresa. El pacto de plena dedicacion si que impide el pluriempleo.
Limitaciones:

* No puede imponerse unilateralmente por el empresario,
debe haberse pactado expresamente.

» Su duracion puede ser limitada en el tiempo, o hacerse
coincidir con la duracién del propio contrato de trabajo.

» Resulta imprescindible que vaya acompanado de una
compensacion econémica expresa.

» FEl trabajador podra rescindir el acuerdo y recuperar su
libertad de trabajo en otro empleo, comunicindolo por
escrito al empresario con un preaviso de 30 dias. En este
caso, sOlo perderd la compensacion u otros derechos
vinculados a la plena dedicacion.(art 21.3 ET)

» En caso de incumplimiento de esta obligacion, el
empresario podra ser despedido o sancionado

disciplinariamente por transgresion de la buena fe

17
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contractual, pudiendo en su caso el empresario exigir una

indemnizacion de dafios y perjuicios en via laboral.

o Pacto de permanencia en la empresa.

Articulo 214 ET: 4.Cuando el trabajador haya recibido una
especializacion profesional con cargo al empresario para poner en marcha
proyectos determinados 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 anos y se formalizara siempre por escrito. Si el
trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho
a una indemnizacion de daios y perjuicios.

En cuanto que el pacto de permanencia de la empresa recorta la libertad
de desistimiento del trabajador, se somete a una serie de exigencias:

» Ha de ser consecuencia de la voluntad concorde de
trabajador y empresario.

» Ha de formalizarse por escrito, parece que con valor
constitutivo.

*» El comienzo de sus efectos debe quedar remitido a la
recepcion por el trabajador de la especializacion
profesional correspondiente

* La duracion del pacto esti legalmente limitada a un
maximo de 2 afos.

» Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el
empresario tendra derecho a una indemnizacion de dafios

y perjuicios.

Las modificaciones contractuales

La modificacion del contrato de trabajo
— Los posibles procedimientos de modificacién contractual.
En derecho comun, dado que la validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, existe una
regla general favorable a la imposibilidad de modificar de forma sobrevenida las

obligaciones pactadas salvo en el caso de que ambas partes estén conformes.
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En el contrato de trabajo, sin embargo, existen reglas especiales que posibilitan
la introduccién unilateral de cambios en la configuracion de las obligaciones
pactadas.
Encontramos por tanto:

o Modificaciones unilaterales y bilaterales: pactos novatorios.

Junto a la modificacion unilateral expresamente admitida por las normas
laborales se admite, por aplicacion de las reglas del derecho comun, la
posibilidad de modificaciones bilaterales articuladas a través de pactos
novatorios. Estos pactos no estan sujetos a los mismos limites que las
modificaciones unilaterales sino exclusivamente a los requisitos generales de
capacidad, consentimiento, objeto y forma exigidos para el nacimiento de la
relacion laboral en el contrato.

La jurisprudencia ha excluido que, mediante pacto individual, pueda
procederse a la renuncia hacia el futuro a la aplicacion de las reglas legales que
limitan la modificacién unilateral por voluntad empresarial.

Los pactos novatorios no estan sujetos a forma alguna, conforme a las
reglas generales. Como regla general, la voluntad modificativa no debe
presumirse ni inferirse de una mera actitud del trabajador, salvo que la misma
haya durado en el tiempo de forma considerable.

o Modificaciones unilaterales a instancias del trabajador y por
voluntad empresarial.

Las normas laborales reconocen a ambas partes la posibilidad de
imponer a la otra una determinada modificacién contractual. El trabajador
puede exigir de la empresa la adopcién de un determinado cambio contractual:

» Se detectan supuestos en los que el contrato varia a
instancias del trabajador en los diferentes terrenos en los
que tipicamente se admite la modificacion.

» Las modificaciones solicitadas por el trabajador responden
a intereses sociales variados. A estos efectos cabe encontrar
normas laborales que autorizan la modificacion en
supuestos en los que estan en juego los siguientes:

e Laintegridad psicofisica del trabajador.
e La conservacion del empleo.

e La conciliacion de la vida familiar y laboral.
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e La proteccion de las trabajadoras victimas de
violencia de género y de los trabajadores victimas del
terrorismo.

» Son diferentes las formas de tutela: mientras que el
empresario ostenta el privilegio de autotutelar sus
decisiones e imponérselas a la contraparte, los trabajadores
carecen de ¢él, debiendo recurrir a las autoridades
competentes. También porque las facultades novatorias
legalmente reconocidas a los trabajadores son discontinuas
y se encuentran aisladas unas de las otras, mientras que las
que se le reconocen al empresario se integran en un

contexto mas amplio: los poderes directivos.

o Modificaciones sustanciales y modificaciones no sustanciales: el
ius variandi.

Las restricciones a las modificaciones sustanciales del articulo 41 ET
implican la capacidad empresarial de variar discrecionalmente las condiciones
de trabajo, siempre que el cambio no haya de ser reputado sustancial. En pocas
palabras, forma parte del poder de direccion empresarial un <<ius variandi>> o
poder de modificacion no sustancial del contrato, entendido como un poder de
especificacion o concrecion de la necesariamente genérica prestacion laboral.

o Lamodificacién no sustancial de condiciones de trabajo.

o Lamodificacién por mutuo acuerdo.

La modificacion bilateral es aquella que tiene lugar por mutuo acuerdo
entre trabajador y empresario. En estos supuestos hay dos grupos de limites.
— Por aplicacion del art. 3.1 C ET, serd necesario que ese acuerdo respete lo
acordado en reglamentos, C.colect, y los contratos.
— Ese contrato esté sujeto a las normas generales del CCiv.
Si ese pacto novatorio incumple alguno de estos dos tipos de limites, esa
clausula contractual sera nula, pero el contrato permanecera valido en lo

restante y se tendra que sustituir.
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La movilidad funcional

Delimitado el objeto del contrato por la clasificacion profesional del
trabajador, como regla general el empresario puede exigirle todas las funciones
derivadas de ella, incluso aunque no las haya desarrollado con anterioridad.
Igualmente, los tribunales consideran que resultan exigibles de forma marginal
tareas correspondientes a otras clasificaciones siempre que resulten claramente
instrumentales a las de la propia.

De acuerdo con el articulo 39 ET, el empresario puede exigir tareas
diferentes a las derivadas de la clasificacion asignada inicialmente al trabajador:
esta posibilidad es conocida como movilidad funcional. Se trata de un precepto
que tiene caracter minimo, siendo por tanto mejorable para los trabajadores por
convenio colectivo y por contrato individual. Se podria llegar a pacta
expresamente la inamovilidad funcional, renuncidndose por parte del

empresario al derecho de variar las funciones previstas legalmente.

El articulo 39 ET prevé 3 tipos de movilidad funcional:
— Horizontal.
— Vertical.

— Extraordinaria.

Movilidad funcional unilateral del empresario
— Dentro del grupo profesional o categoria equivalente. Horizontal
Cabe deducir del art 93.2 ET que, mientras no exceda la definicion del
grupo profesional en el que haya sido clasificado el trabajador, el empresario
puede exigir cualquiera de las funciones incluidas en él.
o Caracteristicas:

» Se trata de una movilidad funcional no causal: la ley no
exige causa justificativa alguna al empresario para realizar
este tipo de movilidad funcional.

» La ley no senala limite temporal, pudiendo por ello ser
temporal o indefinida.

o Limites:

» Titulaciones (art. 39.1 ET)
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39.1. La movilidad funcional en la empresa se efectuara de acuerdo a
las titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion
laboral y con respeto a la dignidad del trabajador.

» Dignidad del trabajador: debe entenderse ilegal la
movilidad funcional cuando resulta atentatoria de los
derechos fundamentales o las libertades publicas del
trabajador.

» Limites econ6émicos (art. 39.3 ET)

39.3. El trabajador tendra derecho a la retribucion correspondiente a
las funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de encomienda de
funciones inferiores, en los que mantendra la retribucion de origen. No cabra
invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de falta de
adaptacion en los supuestos de realizacion de funciones distintas de las

habituales como consecuencia de la movilidad funcional.

» Huelga (art. 39.4 ET)

El empresario lo que no puede es movilizar a los trabajadores no
huelguistas para cubrir los puestos de trabajo de los trabajadores huelguistas, si
ello limita el derecho de huelga, art.28.2 CE. No puede contratar a trabajadores
de fuera para cubrir los puestos de trabajo de los huelguistas, o los propios
trabajadores de dentro que no han ido a la huelga, poniendo en peligro la propia
finalidad de la huelga. STC 123/1992(no hace falta saberla), la preeminencia del
derecho de huelga hace que otros derechos, queden en vida vegetativa, como el
derecho empresarial, al empresario no se le prohibe la movilidad funcional, sino
su ejercicio si ello priva de efectividad a la huelga. El empresario si que podra
proceder a la movilidad funcional si la huelga fuera ilegal o se incumpliera los

servicios minimos o de seguridad y mantenimiento.

o Efectos:
» Desde la perspectiva profesional: la tinica garantia es la
contenida en el art. 39.3 ET: *° No cabra invocar las
causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de

falta de adaptaciéon en los supuestos de realizacion de

22



Derecho del Trabajo II Pillatoner SL

funciones distintas de las habituales como consecuencia de
la movilidad funcional.””’

» Desde el punto de vista economico: el trabajador
movilizado funcionalmente tendra <<derecho a la
retribucion  correspondiente a las funciones que
efectivamente realice>>. Sin embargo debe tenerse en
cuenta que en el caso de encomienda de funciones

inferiores, se mantendra la retribucion de origen.

— Fuera del grupo profesional o categoria equivalente. Vertical
Es la que se desarrolla fuera del grupo profesional o de categoria
profesional equivalente. Puede ser:
o Ascendente: encomienda de funciones superiores.

o Descendente: encomienda de funciones inferiores.

39.2. La movilidad funcional para la realizacion de funciones, tanto
superiores como inferiores, no correspondientes al grupo profesional sélo serd
posible si existen, ademdas, razones técnicas u organizativas que la justifiquen y
por el tiempo imprescindible para su atencién. El empresario debera
comunicar su decision y las razones de ésta a los representantes de los

trabajadores.

En el caso de encomienda de funciones superiores a las del grupo
profesional por un periodo superior a seis meses durante un afio u ocho durante
dos afos, el trabajador podra reclamar el ascenso, si a ello no obsta lo dispuesto
en convenio colectivo o, en todo caso, la cobertura de la vacante correspondiente
a las funciones por él realizadas conforme a las reglas en materia de ascensos
aplicables en la empresa, sin perjuicio de reclamar la diferencia salarial
correspondiente. Estas acciones seran acumulables. Contra la negativa de la
empresa, y previo informe del comité o, en su caso, de los delegados de
personal, el trabajador podra reclamar ante la jurisdicciéon social. Mediante la
negociacion colectiva se podran establecer periodos distintos de los expresados

en este articulo a efectos de reclamar la cobertura de vacantes.
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o Limites genéricos:
o Causal: solo serd posible si existiesen razones técnicas u
organizativas que justifiquen la movilidad.
o Temporal: solo sera posible por el tiempo imprescindible para
su atencion.
o Comunicacion a los representantes: el empresario debera
comunicar su decision y las razones de ésta a los

representantes de los trabajadores.

— Limites a la movilidad funcional ascendente:

o Retribucion: el trabajador tiene derecho a la retribucién que
efectivamente  realice, al tratarse de  funciones
correspondientes a un grupo o categoria superior es de suponer
que seran mayores a las que percibe ordinariamente. De hecho
el art. 39.2 ET parte de esta idea al autorizarle a reclamar la
diferencia salarial correspondiente.

o Ascenso/cobertura de vacante: el art. 39.2 ET prevé una
garantia de las expectativas profesionales del trabajador en
caso de que la prestacion se prolongue por un periodo superior
a 6 meses en 1 ano U 8 meses en 2 anos. En principio se le
atribuye el derecho a reclamar el ascenso pero solo si a ello no
obsta lo dispuesto en el convenio colectivo. En caso contrario,
unicamente le corresponde el derecho a reclamar de la empresa
la cobertura de la vacante correspondiente a las funciones
superiores realizadas conforme a las reglas de materia de

ascensos aplicables en la empresa.

o Limites a la movilidad funcional descendente:
» Retribucién: la movilidad descendente no puede
producir perjuicios al trabajador en sus retribuciones.
De la lectura del art 39.3 y 26.3 ET cabe deducir que la
movilidad descendente no puede producir perjuicio al
trabajador por lo que respecta a:

e Salario base
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e Otros complementos del salario que vayan
vinculados a la categoria profesional
e Complementos personales
Sin embargo, los complementos de puesto, al no tener caracter

consolidable, no quedan incluidos en la garantia.

— Movilidad funcional extraordinaria. Extraordinaria
o Articulo 39.4 del ET:

» Supuesto: 39.4. 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.

Y el articulo 41.1 ET incluye, en este mismo sentido, entre las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo al cambio de funciones,
cuando exceda de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo
39 ET.

» Posibilidades. Esta movilidad que excede las previsiones
del articulo 39 ET es una verdadera reclasificacion
puesto que solo puede ser la que excede el limite del
grupo profesional de forma indefinida. A ella puede
llegarse de dos formas:

e C(Cabe alcanzar un acuerdo novatorio individual
con el trabajador (acuerdo de las partes).

e Pueden aplicarse las reglas previstas para las
modificaciones sustanciales de condiciones de

trabajo en el art. 41 ET

— La movilidad funcional parcial
Se da en aquellos casos en los que un trabajador sigue realizando las
funciones para las que ha sido contratado, pero ademas para saturar su jornada

y cumpla el cupo de horas, se le ordena realizar otras funciones diferentes, sean
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o no sean de su grupo profesional; en estas situaciones lo dificil es determinar el
grupo profesional de las funciones que realiza al que pertenece el trabajador a
efectos de salario. En estos casos de polivalencia de funciones impuesta al
trabajador no se aplica la regla de la prevalencia, es decir no te quedas en el

grupo profesional al que le dediques mas horas.

La movilidad funcional del trabajador
— Los ascensos
Las modificaciones de la clasificacién pueden ser bilaterales, cuando se
pactan entre el empresario y el trabajador, o unilaterales, cuando vienen
impuestas por el empresario. Asi mismo, pueden ser en beneficio del trabajador,
cuando se le reconoce una categoria superior mediante los llamados ascensos, o
perjudicarle si en la reclasificacion se le asigna una inferior.
En cuanto a los ascensos, el articulo 24 ET se remite a las reglas fijadas
en convenio colectivo, o en su defecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores. Directamente tan solo establece, con
caracter imperativo, unos criterios:
— Antigiiedad
— Formacion
— Meéritos
— Facultades organizativas del empresario
Que resultan muy indeterminados o contradictorios entre si. Solo aparece
contundente un principio general de no discriminacion por razén de sexo.

Elementos comunes de todos los convenios colectivos sobre los ascensos:

— Al respecto los convenios establecen normalmente distintos sistemas de
ascenso
o Antigiiedad
o Concurso (con oposicion o sin ella)
o Libre designaciéon
— En todo caso los ascensos se consideran voluntarios, no constituyendo
una obligacion para el trabajador (se regula como un derecho del

trabajador).
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Ademas, en ocasiones, estas normas establecen que el ascenso sea a
prueba durante un determinado tiempo, pudiendo volver el trabajador a
la categoria anterior en caso de no superarla.

Los ascensos estan condicionados a la existencia de una vacante.

Por razones objetivas

Disminucién del rendimiento normal en el trabajo del trabajador en
situacion de incapacidad permanente parcial (RD 1451/1983), para su
profesion habitual y esta situacidon repercute en su rendimiento. Cuando
el empresario constate esta disminucién tendra que ocuparle en un
puesto adecuado para su capacidad residual. Si esto no fuera posible el
empresario podra disminuir el salario del trabajador sin que esta
reduccion se pase del 25%.

Recuperacion total de la capacidad del trabajador en situacién de
incapacidad permanente parcial (RD 1451/1983), tienen derecho a volver
a ocupar su puesto original, si venian ocupando uno inferior, siempre y
cuando no hayan pasado tres anos, si estuviera en un puesto superior, no
se le moveria ya que se consolidaria el ascenso.

Articulo 26 LPRL, en caso de las trabajadoras embarazadas en situacion
de parto reciente o lactancia, pueden ver perjudicada su salud o la de su
hijo tiene derecho a un cambio en las condiciones de trabajo, una
movilidad funcional, primero en su grupo y si no fuera de su grupo
profesional; y si esto no fuera posible se pasaria a una fase de suspensiéon
del contrato por riesgo.

Enfermedades profesionales, (decreto de 13 de abril del 61), reconoce que
los trabajadores en esta situacion tendran derecho a ocupar un nuevo
puesto, manteniéndose sus antiguas retribuciones, menos las inherentes
a su antiguo puesto. Si esto no fuera posible seria despedido pero

pagandole 12 meses integro

La movilidad funcional bilateral

No juega el articulo 39 ET

Por mutuo acuerdo entre las partes, regida por el principio de autonomia

de la voluntad de las partes, y por tanto no se aplica el art.39 ET.
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— Dos limites

o resulta de aplicacion las reglas generales de los contratos, siendo
especialmente importante en estos casos la ausencia de vicios
(dolo, violencia, intimidacion.).

o es importante determinar que no haya otro trabajador con mejor
derecho, habra que atender a la regla de ascensos fijadas en el
convenio colectivo.

— Problema: la falta de acuerdo expreso
o El hecho de que este por escrito, dificulta la prueba en caso de

vicios.

La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
— El alcance del art. 41 et (introduccion)

Las condiciones en que ha de prestarse el trabajo pactado vienen
establecidas por las distintas fuentes del ordenamiento laboral. La modificacién
de las mismas puede producirse de diversos modos: cuando se modifiquen las
normas que las hayan establecido, cuando se modifiquen las condiciones de

mutuo acuerdo, y por decision unilateral del empresario.

El articulo 41.1 ET establece que: 1. La direccion de la empresa podra
acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando
existan probadas razones economicas, técnicas, organizativas o de
produccion. Se consideraran tales las que estén relacionadas con la
competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la

empresda.

Tendran la consideracién de modificaciones sustanciales de las

condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:

— Jornada de trabajo.

— Horario y distribucién del tiempo de trabajo.
— Régimen de trabajo a turnos.

— Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

— Sistema de trabajo y rendimiento.
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— Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional

prevé el articulo 39 de esta Ley.

El procedimiento del articulo 41 ET es subsidiario con respecto a los
procedimientos de modificacion que eventualmente establezca la fuente que fija

la condicion.

Las condiciones de trabajo:
La identidad de las condiciones de trabajo

Las condiciones de trabajo pueden ser objeto de modificacion con
independencia de la fuente que las establezca. De acuerdo con el articulo 41.2
ET:

Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran
afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de
trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutados por éstos en virtud de

una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos.

El precepto permite, con ello, eliminar eventuales condiciones mas
beneficiosas, modificar decisiones empresariales preexistentes sobre
organizacion del trabajo e implicar las previsiones de acuerdos de empresa o

pactos extraestatutarios.

Desde el punto de vista de su contenido, al referirse el articulo 41 ET a
“condiciones de trabajo””, cabria pensar que solo quedan incluidas las
circunstancias de la prestacion distintas al lugar de trabajo. Sin embargo, la
interpretacion consolidada apunta hacia una interpretacion omnicomprensiva
de la nocion. Es la propia ley la que se refiere a la prestacion laboral y a la
prestacion salarial, al incluir entre las modificaciones sustanciales enumeradas
a la modificaciéon de funciones que exceda el art 39 ET y a los sistemas de

remuneracion.
Cabe apuntar dos limitaciones:
— La imposibilidad de utilizar el art 41 ET para transformar modalidades

contractuales en otras diferentes.
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— La existencia de condiciones que expresamente tienen establecido por
Ley un procedimiento de modificacion distinto (flexibilidad horaria,

periodo de vacaciones,...)

Origen de las condiciones a modificar
La modificacion:
“Sustancial”

El listado contenido en el precepto 41.1 ET no permite resolver el
problema de qué es una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
pues ni son todas las que estan ni estan todas las que son.

Puesto que lo que importa es que la modificacion sea " “sustancial”’, el
problema es determinar cuando lo es y cuando no. En términos generales, la
jurisprudencia entiende que la modificacion es sustancial cuando transforme los
aspectos fundamentales de la relacion laboral, en términos tales que pasen a ser
otros de modo notorio. A estos efectos, la jurisprudencia viene utilizando
diferentes criterios indiciarios que se complementan entre si:

— Laimportancia cualitativa de la condicion.

— La mayor o menor intensidad cuantitativa de la modificacién, asi como el
caracter definitivo o temporal.

— El nivel de perjuicio o el sacrificio que la alteracion supone para los
trabajadores afectados, asi como las eventuales compensaciones

pactadas.

Justificada

Hablamos del caracter causal. El articulo 41.1 condiciona la operatividad
de la modificaciéon sustancial a la presencia de causas que la justifiquen:
econémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Por supuesto es el
empresario quien debe acreditar la concurrencia de la causa asi como
argumentar que las modificaciones conducen razonablemente a las finalidades

de mejora indicadas.

Duracion

Las causas son tan amplias que se perpetian. En cuanto al caracter
temporal o indefinido de la modificacion dependera de las causas motivadoras,
y deberia desaparecer cuando desaparezca la causa. Como la justificacion de las
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causas es tan amplia, se podria perpetuar. También depende la duracion de la
modificacion del origen a modificar, ya que si se trata de modificar un convenio
extraestatutario o pacto, la duraciéon de la modificacion acabara cuando finalice
la vigencia del convenio o pacto.

Clases. Procedimiento:

Colectiva/Individual

El art. 41.2 ET distingue modificaciones individuales y colectivas. El
criterio de diferenciacion es exclusivamente cuantitativo. Se considera colectiva:
la modificacion que, en un periodo de noventa dias, afecte al menos a:

— Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien
trabajadores.

— El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas
que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

— Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos
trabajadores.

Se considera individual: la modificacion que, en el periodo de referencia
establecido, no alcance los umbrales senalados para las modificaciones
colectivas.

El computo de los 90 dias se efectia computando tanto hacia adelante
desde que se produce el primer traslado, como hacia atras cada vez que se
produzca un nuevo traslado.

La ley previene que la empresa pueda descomponer arbitrariamente la
modificacion. Por ello, el articulo 41.3 IV ET considera fraude de ley u lo
sanciona con la nulidad de las nuevas modificaciones efectuadas que, con el
objeto de eludir las previsiones legales para las modificaciones sustanciales de
caracter colectivo, la empresa realice modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa dias en ndmero
inferior a los umbrales antes sefialados, sin que concurran causas nuevas que

justifiquen tal actuacion.

Fraude de ley
Articulo 41.3 IV ET:
Cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas en el apartado

siguiente de este articulo, la empresa realice modificaciones sustanciales de las
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condiciones de trabajo en periodos sucesivos de noventa dias en namero
inferior a los umbrales que establece el apartado segundo para las
modificaciones colectivas, 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.

Individual: notificacién

El procedimiento se encuentra regulado en el art. 41.3 ET: La decision
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de cardcter individual
debera ser notificada por el empresario al trabajador afectado y a sus
representantes legales con una antelacion minima de 15 dias a la fecha de su
efectividad.

Pese al silencio legal, la notificacion habra de ser escrita y motivada, esto
es, con indicacion de las causas, pues solo asi se permite la defensa procesal, en
su caso del trabajador.

En cuanto a los efectos, el trabajador puede optar entre aceptarla o
rescindir el contrato con indemnizacion de 20 dias por afo de servicio con un
tope de nueve mensualidades; puede, asimismo, impugnar la decisiéon. Debe
tenerse en cuenta:

— La aceptacion no tiene asignada compensacion alguna, sin perjuicio de lo
que se hubiera pactado en su caso.

— La extincion tiene caracter extrajudicial. El trabajador solo puede optar
por la extincion indemnizada de su contrato si la modificacién acepta a
ciertas materias y resulta perjudicado por la misma. Si la empresa ha
introducido modificaciones sustanciales sin respetar lo previsto en el
articulo 41 que ademas redunden el menoscabo de la dignidad del
trabajador, el trabajador podra iniciar actuaciones judiciales para
extinguir el contrato con una indemnizacion superior.

— La impugnacion solo es posible si el trabajador no ha decidido extinguir
directamente el contrato, no impide la ejecutividad de la orden
empresarial. La accion esta sujeta al plazo de caducidad de 20 dias, que
no comienza a correr mientras que no se haya entregado la notificacién
escrita al trabajador o a sus representantes. El procedimiento es de

caracter urgente, preferente y sumario, siendo la sentencia irrecurrible,

32



Derecho del Trabajo II Pillatoner SL

salvo en el caso de modificaciones colectivas. La sentencia puede declarar

la modificacién como:

O

Justificada: conviene cuando la modificacion es regular desde las
perspectivas procedimental y causal. La decision empresarial se
consolida.

Injustificada: en caso de irregularidad causal o procedimental. Se
reconoce el derecho al trabajador a ser repuesto en sus
condiciones anteriores, y eventualmente se condena a la empresa a
resarcir los dafios que, por su inmediata ejecutividad, haya podido
producir la decisién empresarial. De no producirse tal reposicion,
el trabajador podra solicitar la extincion de su contrato, con
indemnizacion equivalente al despido improcedente, declarandose
el contrato extinguido en el tramite de ejecucion de la sentencia.
Nula: se declara en los casos de fraude de ley. En estos casos el
trabajador puede optar entre la resoluciéon del contrato en los
términos que se acaban de exponer y obtener el efectivo
cumplimiento de la sentencia de reposicion en las anteriores

condiciones mediante el recurso a la ejecucion del despido nulo.

Colectiva: periodo de consultas:

Se lleva a cabo en una tnica comision negociadora

La intervencion como interlocutores de los representantes de los

trabajadores

La negociacion de buena fe segtn las reglas de las mayorias

Notificacion

o

Debe abrirse un periodo de consultas. Puede desarrollarse con los
representantes legales de los trabajadores; pero se han de efectuar
con las secciones sindicales si estas asi lo acuerdan y suman la

mayoria de los miembros del comité y delegados de personal.

Para los casos en los que en la empresa no existan representantes legales

de los trabajadores, éstos pueden designar bien una comisién de hasta 3

miembros elegido por ellos entre los de la propia empresa bien una comision de

designacion por los sindicatos mas representativos. Esta decision ha de tomarse

dentro de los 5 primeros dias del periodo de consultas.

33



Derecho del Trabajo II Pillatoner SL

o Las consultas, cuya duracion no ha de ser superior a 15 dias, deben

versar sobre las causas motivadoras, sobre la posibilidad de evitar
o reducir las modificaciones sustanciales y sobre las medidas
necesarias para atenuar las consecuencias de los mismos sobre los
trabajadores afectados. Obligacion de negociar con buena fe. Se
requiere la conformidad de la mayoria de los representantes
unitarios o de las representaciones sindicales que representen a la
mayoria de aquellos. Durante su desarrollo, los interlocutores
puede acordar la sustitucion de las consultas por el procedimiento
de mediacion o arbitraje que resulte aplicable en la empresa, que
debera desarrollarse en el plazo maximo previsto para las
consultas.

Las consultas pueden terminar con acuerdo o sin él. En el primer
caso, se presume que concurren las causas exigidas en el art 41.1
ET, siendo imposible su impugnacion salvo por la existencia de:
fraude, dolo, coacciéon o abuso del derecho en su conclusion.

Notificacion individual con preaviso de 7 dias.

A falta de acuerdo, salvo que el convenio establezca otra cosa, es el

empresario quien decide si la modificacion se lleva a término o no, debiendo en

el primer caso notificar la decision a los trabajadores con una antelacién

minima de 7 dias.

En cuanto a los efectos, es aplicable lo mismo que para la modificacion
individual. Los trabajadores pueden aceptarla, extinguir el contrato o
impugnarla. En este altimo caso, la impugnacion puede ser efectuada
tanto individual como colectivamente. La impugnacién colectiva es
preferente sobre las individuales: en consecuencia, una vez iniciada
aquella, se suspende la tramitacion de éstas. Concluira en fin con la
declaracion de que la modificacion es justificada, injustificada o nula,
existiendo pronunciamientos jurisprudenciales que asignan esta

calificacion a las modificaciones colectivas introducidas sin consultas.

Las modificaciones normativas (CC estatutario)

En estos casos si lo modificado es un convenio, el art.82.3, inicamente se

podra modificar las siguientes condiciones: jornada, horario y distribucion del
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tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y
cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando excedan de
los limites del art.39, y mejoras voluntarias de la accion protectora de la SS.

Ademas en al art.82.3.

Los efectos de la modificacion sustancial (estan explicados en cada
tipo)
— Modificacién de caracter individual:
o Aceptar/impugnar 138 LRJS
o Extinguir/Indemnizacion 20 dias con el tope de 9 mensualidades
o Extinguir “ex” art. 501 a)
— Modificacién de caracter colectivo: diferencias, segtin haya o no acuerdo

en periodo de consultas

La movilidad geografica

El lugar de trabajo: determinacion
Movilidad geografica:

Concepto:

Esta regulada en el articulo 40 ET, el elemento caracteristico que resulta
preciso es que el trabajador debe cambiar su residencia habitual para atender su
nuevo destino.

El requisito del cambio de residencia integra un concepto indeterminado
que se relaciona valorando conjuntamente diversas circunstancias (residencia
anterior del trabajador, medios de transporte existentes, cambio de municipio o
provincia,...)

Sin embargo, los cambios de puesto de trabajo en el interior del centro de
trabajo o a otro cuando no exijan cambio de residencia no quedan sujetos a las
reglas del art. 40 ET. En estos casos habra que estar a lo que disponga el
convenio colectivo aplicable, y si nada dijera éste, tales cambios podria
realizarlos el empresario unilateralmente, en base a su poder de direccion.

Exigiéndose cambio de residencia, el articulo 40 ET distingue entre: el

traslado, de caracter permanente, y el desplazamiento, de caracter temporal.
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Clases:
— Desde el punto de vista del lugar de trabajo
— Desde el punto de vista de la decision del empresario
La movilidad geografica a iniciativa del empresario
Por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion
— Cambios de puesto de trabajo dentro de un mismo centro de trabajo
Cambios dentro del centro de trabajo del trabajador, no sales de él.
Hay que tener en cuenta que este caso entra dentro del poder direccion

del empresario, ius variandi empresarial.

— Cambios de centro de trabajo sin cambios de residencia
Cambio de puesto de trabajo a otro centro, pero que no implique cambio
de residencia.
No se regula tampoco en el art.40 ET, y entraria dentro del ius variandi

del empresario.

— Traslados:

o Concepto legal

o Definicion: Se entiende por traslado el cambio permanente
(indefinido o temporal superior a 12 meses en un periodo de 3
afios) a un centro de trabajo distinto de la misma empresa que
exija cambios de residencia al trabajador trasladado, con
independencia de que sea en el territorio nacional o en el
extranjero.

Quedan excluidos del concepto los cambios de lugar efectuados
precisamente por razon del trabajo contratado, esto es, los de los trabajadores
que hubieran sido contratados especificamente para prestar sus servicios en
empresas con centros de trabajo mdviles o itinerantes.

— Grupos: desde el punto de vista de quien decide esa movilizacion
geografica:
o decidida unilateralmente por el empresario: por razones técnicas,
productivas, econdmicas... o por razones disciplinarias
o decidida por el trabajador: por razones familiares, solicitada por la
trabajadora victima de violencia de género, trabajadores con

discapacidad.
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o decidida bilateralmente.

— Cambio de residencia: Los tribunales lo deben determinar en cada caso,
determinado la distancia del centro, los gastos de desplazamiento; en
ocasiones los convenios colectivos fijan el nimero de kilometros a partir
del cual se entendera que hay un traslado.

— Fuera de Espana: Por ultimo hay que tener en cuenta en la medida en
que la ley no apunta la diferencia, la normativa de traslado se aplicaria

tanto al traslado nacional como al internacional.

Causas
El traslado debe estar justificado en ciertas causas, en concreto por la
existencia de razones:
— Econodmicas
— Técnicas
— Organizativas
— De produccion
— El articulo 40.1 ET contempla un supuesto especifico de causa
justificativa: la existencia de contrataciones referidas a la actividad

empresarial.

Prioridad de permanencia de los representantes de los trabajadores

No obstante por convenio colectivo o acuerdo acordado en periodo de
consulta se puede acordar otras prioridades, para trabajadores con cargas
familiares, personas con discapacidad...etc.

La ley diferencia dos clases de traslado: los plurales o individuales y los
colectivos, en funcion de que el traslado afecte en un periodo de dias (9odias),
segin el nimero de trabajadores que se traslade y el nimero que tenga la
empresa (art.40.2).

Son colectivos los que afecten a todo el centro de trabajo, y los que
afecten al menos a 10 trabajadores de menos de 100, al 10% o a 30 en empresas
de 300 o maés trabajadores. Seran traslados individuales o plurales los que no
alcancen estas cifras.

A demas el estatuto de los trabajadores indica que habra fraude de ley,

seran nulos, si en periodos sucesivos de 90 dias realiza traslados por debajo de
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estas cifras con el objetivo de eludir el régimen juridico de los traslados

colectivos, sin que concurran nuevas causas que justifiquen su actuacion.

Clases y procedimientos
El articulo 40 ET prevé diferentes tipos de traslado.
Conforme al art. 40.2 ET, el traslado es colectivo cuando:

— Afecte a la totalidad del centro de trabajo, siempre que éste ocupe a mas
de 5 trabajadores. No puede considerarse traslado colectivo el cierre de
varios centros, cada uno de los cuales tiene menos de 5 trabajadores si el
total de afectados no alcanza el umbral que se expone a continuacion.

— Igualmente es colectivo cuando, en un periodo de 90 dias, comprenda un
nimero de trabajadores de al menos:

o 10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de 100 tr.

o 10% del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que
ocupen entre 100-300 tr.

o 30 trabajadores en las empresas que ocupen 300 0 més tr.

En este supuesto el nimero de trabajadores se computa, aparentemente,
en relacion al total de trabajadores de la empresa, no del centro.

El articulo 40.1 ET considera fraudulentos los traslados colectivos que
sean objeto de artificiosa separacion.

Si el traslado no alcanza los requisitos del colectivo, el empresario
unicamente esta obligado a notificar su decision al o a los trabajadores afectados
y a sus representantes legales con una antelaciéon minima de 30 dias a la fecha
de la efectividad de la medida.

Si el traslado es colectivo el proceso es mas complejo. El articulo 40.2 ET
establece la necesidad de desarrollar una consulta con los representantes de los
trabajadores. Acabadas las consultas, con acuerdo o sin él, es el empresario el
que tomas las decisiones correspondientes. En su caso, los traslados que se
produzcan quedan sujetos a las reglas sustantivas y procedimentales de los
traslados individuales.

Tanto en el caso de los traslados individuales como en los colectivos, el
empresario debe respetar las preferencias para la permanencia en su puesto de

trabajo de algunos trabajadores. Por ejemplo, los representantes legales de los
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trabajadores tendran prioridad de permanencia en los puestos de trabajo en
caso de traslados.

En fin, el articulo 40.5 Et permite al convenio colectivo o al acuerdo
alcanzado en el periodo de consultas establecer otras preferencias para otros
colectivos tales como trabajadores con cargas familiares, mayores de
determinada edad o personas con discapacidad.

Efectos

El articulo 40.1 ET concede al trabajador el derecho a optar entre
extinguir el contrato (con una indemnizacion) o aceptar el traslado (con una
compensacion por gastos). Asimismo, puede impugnar la decisiéon empresarial.

— Si opta por aceptar el traslado, tiene derecho a una compensacion tanto
por los gastos propios como de los familiares a su cargo en los términos
que convengan a ambas partes y, como minimo, los establecidos en
convenio colectivo. De no existir convenio colectivo o individual, el
tribunal decidira discrecionalmente.

— Si opta por extinguir tiene derecho a una indemnizacion idéntica a la que
se prevé para el despido colectivo por causas objetivas: 20 dias por ano
de servicio, prorrateaAndose por meses los periodos inferiores a un ano
con un maximo de 12 mensualidades.

— Si no ha optado directamente por extinguir el contrato, puede impugnar
la decision empresarial ante la jurisdiccién competente, en términos
similares a los que se han estudiado para la modificacion sustancial,
tanto por lo que se refiere a las vias procesales como respecto de los

resultados.

Traslados de centro de trabajo

Hay que diferenciar segin haya o no cambio de residencia. Si no hay
cambio de residencia de los trabajadores, entra dentro del poder directivo del
empresario, y por tanto no hay més limites que los establecidos en el convenio

colectivo.

Si por el contrario implica cambio de residencia, art.40 ET, en estos casos
la causa organizativa sera el traslado de las instalaciones. ET no regula estas

situaciones pero el art. 64 ET hay un derecho de comité de empresa, tendra
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derecho a informar antes de que el empresario lleve a cabo traslados totales o

parciales de las instalaciones.

Desplazamientos
Concepto legal

El desplazamiento se diferencia del traslado en su caracter temporal,
siendo su duracion, en principio, de hasta 12 meses. Pero el articulo 40.4 ET
dispone que reciban tratamiento de traslado, a todos los efectos, aquellos
desplazamientos cuya duracién acumulada exceda de 12 meses en un periodo de
3 anos.

El desplazamiento debe exigir también del trabajador que resida en

poblaci6n distinta de la de su residencia habitual.

Causas
Tienen que venir justificados por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, o por contrataciones referidas a la actividad

empresarial.

Prioridad representantes
La prioridad de permanencia para los representantes legales de los

trabajadores es la misma que para los casos de traslado.

Procedimiento

También se exige que el trabajador sea informado del desplazamiento,
con antelaciéon a la fecha de su efectividad. La duracion de dicho preaviso
dependerd de la del desplazamiento: no inferior a 5 dias laborables si el
desplazamiento es de duracidn superior a 3 meses, y en todo caso, suficiente.

Si la duracion es superior a 3 meses, ademas, se tiene el derecho a un
permiso de 4 dias laborales en su domicilio de origen por cada 3 meses de
desplazamiento, computando aparte los de viaje, cuyos gastos correran a cargo
del empresario.

Se establece la obligacion empresarial de abonar, ademas de los salarios,

los gastos de viaje y las dietas. La cuantia de estas retribuciones se suele
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contener detalladamente en los convenios colectivos. En ausencia de regulacion
convencional tendran que venir pactadas o fijadas, en caso de conflicto, por los
tribunales de justicia a reclamacion de los interesados que habran de justificar

las cantidades reclamadas.

Efectos
Contra la orden de desplazamiento (que es ejecutiva) el trabajador podra

recurrir ante la jurisdiccion en los mismos términos previstos para los traslados.

Por causas disciplinarias

Son los convenios colectivos los que regulan el régimen disciplinario de

las empresas, en muchas ocasiones es la movilidad geografica una medida.
Los cambios de puesto de trabajo dentro del centro de trabajo y los cambio de
centro de trabajo sin cambio de residencia suelen aparecer como sanciones por
faltas leves o graves, por su parte los traslados corresponde a faltas muy graves,
siendo la sancion inmediatamente inferior a los despidos.

No resulta en estos casos aplicable el art.40 ET, y por ello el trabajador
no tiene derecho a ningin tipo de compensacion, a pesar de ello algunos
convenios colectivos, en caso de sancion el trabajador tenga derecho al pago de
los gastos familiares de traslado, porque si no se acabarian convirtiendo en

despidos encubierto.

La movilidad geografica a iniciativa del trabajador
Movilidad geografica por reagrupamiento familiar. Art. 40.3 del et
40.3. Si por 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.
En primer lugar hay que destacar que estamos ante un derecho del
coényuge, aunque no es un derecho preferente. Esto significa que pueden
plantearse conflicto con otros trabajadores en casos de ascensos,

excedencias...etc.

En segundo lugar hay que destacar que aunque la ley habla de traslados,

la ley habria que aplicarse en casos de desplazamientos, y que ademas el
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término traslado abarca todo tipo, el bien juridico que se quiere proteger es la
familia, el reagrupamiento familiar. Esto excluye a las parejas de hecho. Sin
embargo hay que tener en cuenta que la ley no fija ningan plazo para la
prescripcion de ese derecho, por ello una vez legalizada esta relacion

(matrimonio) se pueda aplicar este derecho.

El derecho queda restringido en casos en el que el conyuge sea trabajador
de la misma empresa, no obstante como no hay ningin plazo para el ejercicio

del derecho, nada obsta a que

— Se condiciona el derecho a que exista un puesto de trabajo en la misma
localidad. Incluso por la finalidad de la normal podria tratarse de otra
localidad distinta pero mas cercana a la de residencia del trabajador.

— La ley condiciona el derecho a que exista un puesto de trabajo en la
misma localidad, esto significa que podria tratarse de un centro de
trabajo distinto e incluso por la finalidad de la norma se entiende que
podria tratarse de otra localidad distinta en admitir las solicitudes si se
trata de un grupo de trabajo inferior. (Tampoco existe ningdn
inconveniente en admitir solicitudes de trabajo si hay vacantes de puesto

de trabajo del grupo inferior en la misma localidad.)

Movilidad geografica por violencia de género, victimas del
terrorismo o personas con discapacidad Art. 40.3 bis y ter del ET
40.3 bis. Los trabajadores que tengan la consideracion de victimas de
violencia de género o de victimas del terrorismo que se vean obligados a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus
servicios, para hacer efectiva su protecciéon o su derecho a la asistencia social
integral, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del
mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga

vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo.

En tales supuestos, la empresa estara obligada a comunicar a los
trabajadores las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran

producir en el futuro.
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El traslado o el cambio de centro de trabajo tendran una duracién inicial
de seis meses, durante los cuales la empresa tendra la obligacion de reservar el
puesto de trabajo que anteriormente ocupaban los trabajadores. Terminado este
periodo, los trabajadores podran optar entre el regreso a su puesto de trabajo
anterior o la continuidad en el nuevo. En este altimo caso, decaera la

mencionada obligaciéon de reserva.

40.3 ter. Para hacer efectivo su derecho de proteccion a la salud, los
trabajadores con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir fuera de
su localidad un tratamiento de rehabilitacion, fisico o psicoldgico relacionado
con su discapacidad, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de
trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro
de sus centros de trabajo en una localidad en que sea mds accesible dicho
tratamiento, en los términos y condiciones establecidos en el apartado anterior
para las trabajadoras victimas de violencia de género y para las victimas del
terrorismo.

Los trabajadores que tengan que huir por violencia tienen derecho
preferente a ocupar puestos de trabajo de su mismo grupo en cualquiera de los
centros de trabajo que tenga la empresa. En este caso la empresa tiene la
obligacion de informar en el momento del abandono o de los que puedan surgir.
El ejercicio de este derecho tendra una duracién inicial de 6 meses durante los
cuales el trabajador tendra derecho a la reserva de su antiguo puesto de trabajo,
pasados los cuales el trabajador tendra que decidir si vuelve al puesto de origen

o se queda en el nuevo, en cuyo caso pierde el derecho de reserva

La movilidad geografica bilateral
Se puede producir por mutuo acuerdo entre el empresario y el trabajador
(el puesto de trabajo se fija en el contrato y se puede modificar por mutuo

acuerdo entre las partes).

Como dijimos ya, el tnico problema es que el pacto no sea escrito,

entonces habria que comprobar que hubo aceptacién tacita del trabajador.

Si fuese bilateral se podra anular por vicios, y si fuese unilateral podria
extinguirse el contrato con la indemnizacion méaxima por despido improcedente.

(art.50)
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— Posibilidad y problema

— Limites, existen dos limites fundamentales a estas decisiones:

o Reglas generales de los contaros: que no hayan vicios o falta de
consentimiento.
o Sistema de cobertura de vacantes que exista en la empresa.

— Efectos, en estos casos no se aplica el art.40 ET, en cuanto a los efectos de
esta movilidad geografica habra que estar a lo pactado, y si no se ha
pactado nada se entiende que el trabajador acepta las nuevas condiciones
(tanto de salario, como de puesto de trabajo).

— Las permutas, es una especialidad dentro de la movilidad geografica
bilateral. Son cambios de destino entre trabajadores de una misma
empresa que estan en distintos centros de trabajo. Esta son se regulan
pro el estatuto pero aparecen en muchos convenios colectivos. Los
convenios colectivos exigen lo siguiente:

o Se exige identidad entre los permutantes, teniendo el mismo cargo
o puesto de trabajo.

o La permuta queda siempre condicionada a la aceptacion por parte
de la empresa.

o Es necesario que los permutantes acepten las modificaciones
salariales derivados de la permuta.

o Los convenios indican que no hay derecho a indemnizacién

alguna.

Pasos para calcular la indemnizacion por despido:

— calcular la antigiiedad del trabajador->9 afios, 1 mes, 15 dias (siempre
que hay dias se redondea y se pone un mes mas) -> 9 afios y 2 meses.

— Salario diario->780, hay que dividir el salario entre 30,42=25,6.

— Calcular indemnizacion-> (20 dias de salario a indemnizar x 25,6 x 9)+
(20x25, 6x2/12)=4693,3 euros.

— Calcular el tope de las 12 mensualidades. 12x30, 42x25, 6=9345 euros, el
trabajador cobrara la indemnizacion, sin embargo el trabajador cobrara

el tope cuando la indemnizacion sea mayor a este.
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