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Explicaciones técnicas
en los capitulos

Todos los capitulos del Vademe-
cum disponen de explicaciones
técnicas actualizadas y concorda-
das con legislacion, resoluciones
y jurisprudencia.

Cuestiones practicas

Vademecum contiene plantea-
mientos practicos que permiten
al profesional profundizar en
cada explicaciéon y resolver las
dudas mas frecuentes.
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Numeracién marginal

El contenido se estructura en mar-
ginales con una doble finalidad:
enlazar con el indice analitico e
identificar facilmente las actuali-
zaciones con el nimero afectado.
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Indices sistematicos

Al principio de cada capitulo
dispondra de un indice sistemati-
co que le facilitara el acceso a la
informacion.

Esquemas

Alo largo del Vademecum encon-
trara utiles graficos para enten-
der a la perfeccién el contenido
de los capitulos.
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Indices analiticos

Dispondra de indices analiticos,
concordados con los marginales,
desde los que podra acceder fa-
cilmente a cualquier parte del Va-
demecum.
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1.1. ELEMENTOS ESENCIALES
Y CARACTERISTICAS

Concepto y elementos del contrato de trabajo

> Concepto de contrato de trabajo

Un contrato laboral es un acuerdo entre un empresario y un trabajador por el
que este ofrece sus servicios al empresario a cambio de un salario.

El contrato, asi mismo, se configura como una fuente de la relacion laboral,
expresando una manifestacion de la voluntad de las partes, siendo su objeto
licito y sin que en ningln caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador
condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y conve-
nios colectivos aplicable [art. 3.1 ¢) del ET].

» Elementos del contrato de trabajo

Los arts. 6 y siguientes del ET regulan los elementos de trabajo, que seran los
siguientes:

¢ Edad de los trabajadores. Se requiere que el trabajador sea mayor de
dieciséis anos, y se establecen excepciones para el desarrollo del trabajo
de los menores de edad (horas extraordinarias, trabajos nocturnos, etc.).

¢ Capacidad de contratacion. Se requiere que ambas partes plena capa-
cidad de obrar conforme a lo establecido en el Cédigo Civil. A su vez,
podran ser parte del contrato los menores de edad entre dieciséis y die-
ciocho anos que vivan de forma independiente, con consentimiento de
sus padres o tutores, o con autorizacion de la persona o instituciéon que
les tenga a su cargo; y los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion especifica sobre la materia.

¢ Forma del contrato de trabajo. Se podra celebrar en forma verbal o es-
crita, salvo que deba formalizarse por escrito obligatoriamente, en los
casos que asi lo exija una disposicién legal.

Existird una presunciéon de que se ha celebrado un contrato de trabajo en
los casos que una persona preste servicio por cuenta y dentro del &mbito
de organizacién y direcciéon de otro y el que lo recibe a cambio de una
retribucion al primero.

¢ Validez del contrato laboral. Hay una presuncién de que el contrato es
valido, de tal modo que, la nulidad de una cldusula del contrato de traba-
jo no invalidara en lo restante al mismo.
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Si un contrato fuese declarado nulo, el trabajador tendra derecho a la re-
tribucién que le corresponda en base a un contrato véalido. En particular,
si fuese declarado nulo a causa de una discriminacion salarial por razén
de sexo, el trabajador tendra derecho a la retribucién correspondiente al
trabajo igual o de igual valor.

» Aspectos relevantes de la contratacién laboral

En el momento de celebrar un contrato de trabajo, ademas de los elementos
del propio contrato, es necesario tener en cuenta otros aspectos que van a ser
relevantes en la relacion laboral, como es el lugar donde se realiza la actividad
profesional, los derechos de los trabajadores o la forma de obtener el propio
empleo, sea de forma individual, o a través de terceros intervinientes como son
las empresas de busqueda de empleo.

En base a lo anterior, destacaremos las siguientes cuestiones:

+ Centro de trabajo

El art. 1.5 del ET considera centro de trabajo «la unidad productiva con orga-
nizacion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral».
Sobre esta definicion, la normativa configura una serie de derechos y obliga-
ciones laborales en materias como movilidad geografica de los trabajadores,
prevencion de riesgos laborales, representacion social de los trabajadores en
la empresa, superacion del umbral numérico para la consideracion de despi-
do colectivo, criterios de representatividad extraibles de la celebracion de los
correspondientes procesos electorales, subrogacién de trabajadores, pago de
dietas, etc.

De esta forma, los elementos susceptibles para calificar como tal a un cen-
tro de trabajo de conformidad con lo dispuesto en el art. 1.5 del ET, serian tres
elementos materiales —la existencia de una unidad productiva, una organiza-
cion especifica y un funcionamiento autbnomo— y un elemento formal —el
alta como tal ante la autoridad laboral—, derivdndose de todo ello unos efec-
tos concretos y especificos en el ambito laboral. (STSJ Castilla-La Mancha
n.° 1344/2011, de 7 de diciembre, ECLI:ES:TSJCLM:2011:3374, y STSJ Asturias
n.° 417/2016, de 8 de marzo, ECLI:ES:TSJAS:2016:647).

JURISPRUDENCIA
SJS n.° 254/2018, de 13 de junio de 2018, ECLI:ES:JS0:2018:3790

Abordando el concepto de centro de trabajo con ocasién del proceso para la elec-
ciéon de representantes de los trabajadores (citando STS de 28-5-2009): «*“(...) el centro
de trabajo constituye —art. 63.1 ET— la regla general de unidad electoral, con la Gnica
excepcion del supuesto previsto en el art. 63.2 ET; debiendo entenderse por tal —centro
de trabajo— la «unidad productiva, con organizacion especifica y funcionamiento auté-
nomo, aun no siendo independiente del conjunto de la empresa, y que tiene efectos y
repercusiones especificas en el ambito laboral» (STS 17/09/04 —rec. 81/03—). Razona-
ban al efecto las precitadas SSTS 31/01/01 y 19/03/01, que ello «se desprende: A) Del
Estatuto de los Trabajadores. Y no solo de su articulo 62... sino también de los arts. 63,
donde, pese a que el érgano de representacién se denomina “comité de empresa”, es
obligada su constitucion “en cada centro de trabajo”; 67, que solo autoriza a promover
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elecciones a los “trabajadores del centro de trabajo” y obliga a precisar en la comuni-
cacion de la promocidén de elecciones “el centro de trabajo” en que se van a celebrar;
68, que al regular el crédito horario lo atribuye al “delegado de personal de cada centro
de trabajo”; 74, que vuelve a hablar de las elecciones “en centros de trabajo”; y 76.5
que alude a “las candidaturas en el centro de trabajo en el que se hubiere celebrado la
eleccion”. Y B) Del Reglamento de Elecciones aprobado por el Real Decreto 1.844/1994
de 9 de septiembre —y antes por el R. Decreto 1311/85 de 13 de junio— en el que es
igualmente constante la mencion del centro de trabajo como unidad basica. Asi, el
art. 1 prevé la promociéon de elecciones, a partir de la iniciaciéon de actividades “en el
centro de trabajo”; el art. 2.2 establece que cuando la promocién se efectle por los
trabajadores, esta correspondera a los del “centro de trabajo”, salvo para el supuesto
excepcional ya aludido del art. 63.2 ET; el art. 5.1 define el centro de trabajo y no la
empresa, en definicion que habria que calificar de superflua, por limitarse a reiterar el
contenido del art. 1.5 ET, salvo que se considere realizada para destacar que es aquel
precisamente la unidad electoral basica; el nimero 10 del mismo art. 5 reitera que el
delegado de personal se elige “en los centros de trabajo”; el art. 7 prevé la constitucion
de una mesa itinerante cuando los trabajadores no presten su actividad “en el centro
de trabajo” salvo en el supuesto excepcional tantas veces citado del art. 63.2 ET; y el
art. 13 condiciona la eleccion necesaria para la “adecuacién de la representatividad” a
que se produzca un aumento o disminucién de plantilla, pero no en la empresa sino en
el “centro de trabajo”».

¢ No discriminacion en las relaciones laborales

Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cladusulas
de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales
del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribucio-
nes, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion di-
recta o indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad o a situaciones
de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial
o étnico, estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la
empresa y lengua dentro del Estado espanol.

Dentro de este contexto, seran igualmente nulas las érdenes de discriminar
y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los tra-
bajadores como reaccién ante una reclamacioén efectuada en la empresa o ante
una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminacién.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el Gobierno podréa regular
medidas de reserva, duracion o preferencia en el empleo que tengan por objeto
facilitar la colocacion de trabajadores demandantes de empleo; asi como sera
posible establecer por ley exclusiones, reservas y preferencias para ser contra-
tado libremente.

Asimismo, el Gobierno podra otorgar subvenciones, desgravaciones y otras
medidas para fomentar el empleo de grupos especificos de trabajadores que
encuentren dificultades especiales para acceder al empleo. La regulacién de las
mismas se hara previa consulta a las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas.
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Las medidas a las que se refieren los parrafos anteriores se orientaran priori-
tariamente a fomentar el empleo estable de los trabajadores desempleados y la
conversién de contratos temporales en contratos por tiempo indefinido.

A TENER EN CUENTA. La negociacién colectiva podra establecer medidas de ac-
cion positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal
efecto, podra establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacion
de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser
contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que
se trate. Asimismo, la negociacién colectiva podra establecer este tipo de medidas
en las condiciones de clasificacion profesional, promociéon y formaciéon, de modo
que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del
sexo menos representado para favorecer su acceso al grupo profesional o puesto de
trabajo de que se trate.

+ Garantia del derecho al trabajo en igualdad de oportunidades

Se implantan como objetivos generales de la politica de empleo en el Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de Empleo:

e Garantizar la efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacion
—teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 9.2 de la Constitucion
Espanola— en el acceso al empleo y en las acciones orientadas a con-
seguirlo.

e Garantizar la libre eleccion de profesion u oficio sin que pueda prevalecer
discriminacioén alguna, en los términos establecidos en el articulo 17 del
Estatuto de los Trabajadores.

No obstante, esta garantia al derecho al trabajo en igualdad de oportunidades
se limita en el caso de los trabajadores extranjeros toda vez que el propio art.
2 a) RD Legis. 3/2015, de 23 de octubre, matiza que dichos principios seran de
aplicacion «a los nacionales de Estados miembros del Espacio Econdmico Euro-
peo v, en los términos que determine la normativa reguladora de sus derechos
y libertades, a los restantes extranjeros».

Por su parte, la Directiva 2000/43/CE refrenda lo anterior cuando tras consig-
nar su aplicacion tanto al sector publico como al privado, excluye del mismo a
la diferencia de trato por motivos «de nacionalidad», sin perjuicio «de las dispo-
siciones y condiciones por las que se regulan la entrada y residencia de nacio-
nales de terceros paises y de apatridas en el territorio de los Estados miembros
y de cualquier tratamiento».

En este punto, debe recordarse que la igualdad de retribucién venia ya exigi-
da por la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
cion. Debido a la persistencia de desigualdades salariales, en 2014 la Comision
Europea adopt6 la Recomendacion de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo
del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la
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transparencia. Esta recomendacion facilita orientaciones a los Estados miem-
bros para ayudarlos a aplicar mejor y de forma mas eficaz el principio de igual-
dad de retribucién y en contexto se inscribe el presente real decreto-ley.

A TENER EN CUENTA. Recientemente, el concepto de «trabajo de igual valor» se ha
introducido en nuestro ordenamiento por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo.

RESOLUCION RELEVANTE
STC n.° 107/1984, de 23 de noviembre, ECLI:ES:TC:1984:107

Analizando la autorizacion de residencia en Espana exigida a los extranjeros como
requisito para acceder a un puesto de trabajo. La prevision del art. 13 de la CE de que
«los extranjeros gozaran en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente
titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley» no supone que se haya
querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros respecto de los de-
rechos y libertades publicas, pues la Constitucion no dice que los extranjeros gozaran
en Espana de las libertades que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las libertades
«que garantiza el presente titulo, en los términos que establecen los tratados y la ley»,
de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo de-
rechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacion— de
la proteccion constitucional, aunque, en cuanto a su contenido, todos ellos, sin excep-
cion, son derechos de configuracion legal.

En la configuracién legal de los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros
se puede introducir la nacionalidad como elemento para la definicion del supuesto de
hecho al que ha de anudarse la consecuencia juridica establecida, quedando en tal
caso, como es obvio, excluida «a priori» la aplicacion del principio de igualdad como
parametro al que han de ajustarse las consecuencias juridicas anudadas a situaciones
que solo difieren en cuanto al dato de la nacionalidad.

El problema de la titularidad y ejercicio de los derechos y, mas en concreto, el pro-
blema de la igualdad en el ejercicio de los derechos depende del derecho afectado,
existiendo derechos que corresponden por igual a espanoles y extranjeros y otros que
perteneceran o no a los extranjeros segun lo dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espanoles en cuanto a su ejercicio.

El cumplimiento del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres,
evitando discriminaciones, directas o indirectas, por razéon de sexo debe ser
respetado en todos los aspectos de las relaciones laborales. En este punto, de-
bemos prestar especial atenciéon al diagnoéstico negociado previo a un plan de
igualdad:

a)
b)
c)
d)
e)

f)

¢)

Proceso de seleccién y contratacién.
Clasificacion profesional.
Formacion.

Promocién profesional.

Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y

hombres.

Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y

laboral.
Infrarrepresentacién femenina.
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h) Retribuciones.
i) Prevencion del acoso sexual y por razén de sexo. condiciones de trabajo.

En particular, la LOI ha incorporado al ordenamiento espanol dos directivas
en materia de igualdad de trato, la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Direc-
tiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciéony a la
promocioén profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/
CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

No constituird discriminacion en el acceso al empleo, incluida la formacién
necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con
el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concre-
tas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo vy el requisito proporcionado.

¢ Intermediacion laboral

La intermediacion laboral es el conjunto de acciones que tienen por objeto
poner en contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan un
empleo, para su colocacién. La intermediacioén laboral tiene como finalidad pro-
porcionar a los trabajadores un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar
a los empleadores los trabajadores mas apropiados a sus requerimientos y ne-
cesidades (art. 31 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre).

A TENER EN CUENTA. La intermediacién laboral realizada por los servicios publicos
de empleo y las agencias de colocacion, asi como las acciones de intermediacién que
puedan realizar otras entidades colaboradoras de aquellos, se prestardn de acuerdo a
los principios constitucionales de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y
no discriminacion, garantizandose la plena transparencia en el funcionamiento de los
mismos.

También se considerara intermediacién laboral la actividad destinada a la re-
colocacion de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de rees-
tructuracion empresarial, cuando aquella hubiera sido establecida o acordada
con los trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes socia-
les o programas de recolocacién.

Con independencia del agente que la realice, la intermediacién laboral tiene
la consideracion de un servicio de caracter publico. De esta forma, a efectos
del Sistema Nacional de Empleo, la intermediacién en el mercado de trabajo se
realizard a través de:

¢ Los servicios publicos de empleo.
¢ Las agencias de colocacion.

¢ Aquellos otros servicios que reglamentariamente se determinen para los
trabajadores en el exterior.
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¢Qué formalidades exigen los contratos de trabajo?

Las formalidades basicas del contrato de trabajo vienen recogidas en el ar-

ticulo 8 del Estatuto de los Trabajadores, donde se senala que este puede ser

formalizado por escrito o de palabra y que se presumira su existencia entre todo
el que presta un servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacion y direc-
cion de otro vy el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquel.

Los principales conceptos a tener en cuenta en modo esquematico son:

CONCEPTO

REFERENCIA NOR-
MATIVA

INFORMACION

CAPACIDAD PARA SER
CONTRATADOS

Art. 7 del ET.

Las personas mayores de edad (18 anos).

Los menores de 18 anos legalmente
emancipados.

Las personas mayores de 16 y menores
de 18 si viven de forma independiente
con el consentimiento expreso o tacito de
sus padres o tutores o si tienen autoriza-
cién de los padres o de quien los tenga a
su cargo.

Los extranjeros de acuerdo con la legisla-
cién que les sea aplicable.

COMUNICACION A LA
OFICINA DE EMPLEO DE LOS
CONTRATOS DE TRABAJO

Art. 8.3 del ET.

En el plazo de los diez dias siguientes a
su concertacién, comunicacién obliga-
toria a la oficina publica de empleo del
contenido de los contratos que celebren
o las prérrogas de los mismos, deban o
no formalizarse por escrito.

PROCEDIMIENTO DE
COMUNICACION

Real Decreto
1424/2002, de 27
de diciembre y Or-
den TAS/770/2003,

de 14 marzo.

La comunicacion a los servicios publicos
de empleo de copia de los contratos de
trabajo o de sus prérrogas y de las pro-
pias copias basicas.
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INFORMACION SOBRE LOS
ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO Y LAS
PRINCIPALES CONDICIONES
DE EJECUCION DE LA
PRESTACION LABORAL

Art. 8.5 del ET.

Real Decreto
1659/1998, de 24
de julio.

Cuando la relacion laboral sea de du-
racion superior a cuatro semanas, el
empresario deberd informar por escrito
al trabajador sobre los elementos esen-
ciales del contrato y las principales con-
diciones de ejecucion de la prestacion
laboral, siempre que tales elementos y
condiciones no figuren en el contrato
formalizado por escrito.

Plazo para informar:

— 2 meses desde el comienzo de la rela-
cién laboral.

— 1 mes desde la efectividad de la modi-
ficacion de las condiciones.

FINALIZACION POR
EXPIRACION DEL
TIEMPO CONVENIDO

Art. 49.1. ¢)
del ET.

Indemnizacién 12 dias salario/ano (o la
establecida en la normativa especifica de
aplicacion).

Excluidos los contratos formativos y el
contrato de duracidon determinada por
causa de sustitucion de persona traba-
jadora.

CUANDO ES OBLIGATORIO
CONCERTAR EL CONTRATO
POR ESCRITO

Arts. 8y 15.9
del ET.

Deberan constar por escrito los contra-
tos de trabajo cuando asi lo exija una
disposicion legal y, en todo caso, los
de de formacién en alternancia y para
la obtencién de la practica profesional,
los contratos a tiempo parcial, fijos-dis-
continuos y de relevo y los contratos de
duracion determinada cuya duracion sea
superior a cuatro semanas.
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En un plazo no superior a 10 dias desde
la formalizaciéon del contrato el empre-
sario entregara a la representacion legal
de los trabajadores una copia basica de
los contratos concertados por escrito, a
excepciéon de los contratos de relaciéon
laboral especial de alta direccion.

COPIA BASICA DEL Contenido de la copia basica: todos los

CONTRATO Art. 8.3y 4 del ET. datos del contrato a excepcion del nime-
ro DNI, domicilio, estado civil o cualquier
otro que pudiera afectar a la intimidad
personal.

Posteriormente, dicha copia basica se
enviard a la oficina de empleo, aunque
no exista representacion legal de los tra-
bajadores.

» Libertad de forma del contrato de trabajo

El art. 1278 del Codigo Civil establece que «los contratos serdn obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez». O dicho de forma ana-
loga, los contratos nacen y con ellos las obligaciones que constituyen su con-
tenido, en el momento en que concurren los elementos esenciales exigibles a
cada uno de ellos, sin que en términos generales sea necesaria la emision del
consentimiento de una forma determinada.

No existe en el ordenamiento laboral ninguna exigencia de forma como ele-
mento necesario para el reconocimiento objetivo del contrato de trabajo. No
obstante, el art. 8.1 del ET contempla la libertad de forma del contrato de tra-
bajo, de modo que el mismo puede concertarse por escrito o de palabra. Ahora
bien, esta inicial previsién se matizada bajo dos pardmetros:

e Al exigir que determinados contratos (formativos, temporales y a
tiempo parcial, esencialmente) consten por escrito, a los fines de la
acreditacién de esas concretas particularidades. (STSJ Pais Vasco n.°
110/2012, de 17 de enero, ECLI:ES:TSJPV:2012:112).

¢ Presumiéndose la existencia de contrato entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del &mbito de organizacion y direccién de
otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquel. Reciente-
mente, la introduccién (con efectos de 12/08/2021) de la nueva D.A. 23.2
del ET ha ampliado esta presuncién de laboralidad a las actividades
de reparto o distribucion de cualquier tipo de producto o mercancia,
cuando la empresa ejerce sus facultades de organizacién, direccion y
control, mediante la gestién algoritmica del servicio o de las condicio-
nes de trabajo, a través de una plataforma digital. Dicha presuncién,
se refuerza, a través de la invocacion explicita del articulo 8.1 del ET

33



VADEMECUM LABORAL

citado, con el fin de garantizar unas condiciones de trabajo en las plata-
formas digitales de reparto, mediante la incorporacion de mecanismos
para conseguir su regularizacion.

La validez del contrato verbal implica la de todas las estipulaciones verbal-
mente concertadas que integren el mismo, salvo que alguna de ellas sea nula
por razon distinta a la de su forma, supuesto en que seria también nula la con-
certada por escrito.

A las exigencias de forma previstas en su caso por las normas laborales se ana-
den determinadas prescripciones sobre entrega de copia basica del documento
a los representantes de los trabajadores y sobre informacién por el empresario al
trabajador sobre las condiciones de trabajo. El incumplimiento por parte del empre-
sario de unas y otras obligaciones se encuentra previsto como infraccién laboral.

CUESTIONES
1. ¢Un contrato a tiempo parcial ha de formalizarse siempre por escrito?

El contrato a tiempo parcial debe formalizarse por escrito, de no haberse hecho asi,
se presumira que el contrato fue celebrado a jornada completa.

2. ;La formalizacion de un contrato de trabajo cuando se presten servicios en el
extranjero tiene alguna peculiaridad?

Sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo, la STS,
rec. 1477/2002, de 14 de mayo de 2003, ECLI:ES:TS:2003:3262 determina que cuando
la prestacién de servicios en el extranjero fuera superior a cuatro semanas, el empre-
sario debera dar con anterioridad a la partida del trabajador al extranjero, ademas de la
informacion de caracter general, la siguiente:

— La duracidn del trabajo que vaya a prestarse en el extranjero.
— La moneda en que se pagara el salario.

— Las retribuciones en dinero o en especie, tales como dietas, compensaciones
por gastos o gastos de viaje, y las ventajas vinculadas a la circunstancia de la
prestacion de servicios en el extranjero.

— Condiciones de repatriacion de la persona trabajadora.

— Cuando la relacion laboral se extinguiera antes del transcurso de los plazos
establecidos el empresario debera facilitar la informacién antes de la extin-
cién del contrato de trabajo. (STS, rec. 1308/2008, de 29 de enero de 2009,
ECLI:ES:TS:2009:473).

— La exigida por convenio.

» Contratos de trabajo que exigen forma escrita

El art. 8.1 del ET contempla la libertad de forma del contrato de trabajo, de
modo que el mismo puede concertarse por escrito o de palabra. Ahora bien, esta
inicial prevision se complementa en el art. 8.2 del ET fijando que resulta obliga-
torio formalizar el contrato de trabajo por escrito en las siguientes modalidades:

e Contratos formativos.

¢ Contratos a tiempo parcial.
¢ Contratos fijos-discontinuos.
¢ Contratos de relevo.
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e Contratos de los de los trabajadores que trabajen a distancia.

e Contratos de los trabajadores contratados en Espana al servicio de em-
presas espanolas en el extranjero.

¢ Contratos por tiempo determinado cuya duracién sea superior a cuatro
semanas. En estos casos, el art. 8.4 del ET obliga al empresario a infor-
mar 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 prestacién laboral, siempre
que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato de trabajo
formalizado por escrito.

¢ Contratos de trabajo de los pescadores.

A TENER EN CUENTA. Sobre el listado anterior ha de tenerse en cuenta las modifica-
ciones realizadas por la reforma laboral 2022 con efectos de 30 de marzo de 2022, donde
desaparece el contrato de obra y se regulan nuevos contratos de formacion y temporales
(circunstancias de la produccion y para la sustitucion de persona trabajadora).

De no observarse la exigencia de forma escrita, el contrato de trabajo se presumi-
ra 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.

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

A TENER EN CUENTA. En los contratos por tiempo determinado cuya duracién sea
superior a 4 semanas, de no observarse la exigencia de formalizacion por escrito, el con-
trato se presume 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.

JURISPRUDENCIA
STS, rec. 658/2010, de 25 de enero de 2011, ECLI:ES:TS:2011:1271

«La validez de cualquiera de las modalidades de contratacion temporal causal, por el
propio caracter de esta, exige en términos inexcusables, que concurra la causa objetiva
especificamente prevista para cada una de ellas».

1.2. PERIODO DE PRUEBA EN EL
CONTRATO DE TRABAJO

Naturaleza del periodo de prueba en el contrato de trabajo

El articulo 14 del ET establece: «Podra concertarse por escrito un periodo de
prueba, con sujecién a los limites de duracién que, en su caso, se establezcan
en los convenios colectivos». El periodo de prueba tiene una doble finalidad,
por un lado, como garantia del trabajador, que podra conocer las condiciones
laborales en las que se va a desarrollar su actividad profesional, y por otro lado,
como garantia del empresario, que podrd comprobar si el trabajador esta real-
mente capacitado para desempenar el trabajo para el que ha sido contratado.
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Durante su duracién, la persona trabajadora tendra los mismos derechos y
obligaciones propios a su puesto de trabajo, como si fuera de plantilla, excepto
los derivados de la resolucion de la relacion laboral. (STSJ Madrid n.° 552/1999,
de 13 de diciembre de 1999, ECLI:ES:TSJM:1999:14630).

Sobre lo anterior, es necesario hacer una serie de precisiones:

* En defecto de pacto en convenio, el ET establece limitaciones concretas
para técnicos titulados, personas trabajadoras en general y empresas de
menos de veinticinco trabajadores.

e E| art. 14 del Estatuto de los Trabajadores impide que se pacte un pe-
riodo de prueba cuando el trabajador ya hubiere estado vinculado a
la empresa para desempenar las mismas funciones con anterioridad,
para desempenar las mismas funciones bajo cualquier modalidad de
contratacion. (STSJ de Cataluna n.° 5684/2001, de 28 de junio de 2001,
ECLI:ES:TSJCAT:2001:8364, STSJ de Cataluna n.° 2095/2002, de
12 de marzo de 2002, ECLI:ES:TSJCAT:2002:3354, STSJ de Madrid
n.° 523/1999, de 18 de noviembre de 1999, ECLI:ES:TSJM:1999:13459,
y TSJ de Comunidad Valenciana n.° 1489/2000, de 07 de abril de 2000,
ECLI:ES:TSJCV:2000:3018).

e El retraso en documentar por escrito la contratacién, sin que se
acredite fraude de ley, no invalida periodo de prueba. (STSJ de Co-
munidad Valenciana n.° 2625/1999, de 8 de septiembre de 1999,
ECLI:ES:TSJCV:1999:5573).

¢ Terminado el periodo de prueba positivamente, este serd computado a
efectos de antigiiedad en la empresa.

JURISPRUDENCIA
STS, rec. 4438/2000, de 5 de octubre de 2001, ECLI:ES:TS:2001:7579

El art. 14.1 del ET impone que ha de existir pacto sobre el periodo de prueba y
formalizarse por escrito para su validez como derecho minimo del trabajador. No cabe
entender la existencia de periodo de prueba porque asi se prevea de manera genérica
en el convenio colectivo sino existe pacto expreso y escrito. El requisito de que «se con-
cierte por escrito» es un derecho minimo del trabajador, porque el periodo de prueba re-
cogido en los convenios colectivos no tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son
suficientes para entenderlo existente, ya que se ha configurado siempre como un pacto
tipico en el inicio del contrato, dependiente de la voluntad de empresa y trabajador, a
quienes puede interesar o no pactarlo, o puede como dice la sentencia de contraste,
resultar prohibido como consecuencia de trabajos anteriores. Por lo que recordando
la doctrina del extinto Tribunal Central de Trabajo en sentencia de 20 de septiembre
de 1983, no cabe entender la existencia de periodo de prueba porque asi se prevea de
manera genérica en el convenio colectivo si no existe pacto expreso y escrito.

SENTENCIA RELEVANTE
STS, rec. 761/2023, de 25 de julio de 2023, ECLI:ES:TSJAS:2023:1762

Declara licita la extincion del contrato durante la incapacidad temporal por no su-
perar el periodo de prueba. La regulacion del periodo de prueba no se ha modificado
y no se acredita una conexion causal entre cese y enfermedad.
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Duracion del periodo de prueba en el contrato de trabajo

Han de respetarse los limites de duracion establecidos en los convenios co-
lectivos, en defecto de los cuales:

¢ En el contrato de formacion en alternancia (art. 11.2 del ET vigente des-
de el 30/03/2022) no podra establecerse periodo de prueba.

¢ En el contrato formativo para la obtencion de la practica profesio-
nal adecuada al nivel de estudios (art. 11.3 del ET vigente desde el
30/03/2022) no podra exceder de un mes (salvo lo dispuesto en convenio
colectivo).

* En los contratos temporales (art. 15 del ET) no superiores a seis meses,
el periodo de prueba no podra exceder de un mes (salvo lo dispuesto en
convenio colectivo).

¢ Su maxima duracion sera de seis meses para los técnicos titulados, y de
dos meses para los demas trabajadores.

¢ 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.

En cuanto a su duracién también hemos de tener en cuenta que no podra es-
tablecerse en el contrato un periodo de prueba por tiempo superior al estableci-
do por convenio colectivo (STSJ de Asturias n.° 2458/1999, de 26 de noviembre
de 1999, ECLI:ES:TSJAS:1999:3750, y TSJ de Cataluna n.° 2067/2002, de 12 de
marzo de 2002, ECLI:ES:TSJCAT:2002:3353). El periodo de prueba tiene por ob-
jeto acreditar la aptitud del trabajador para el empleo convenido. Por ello, el ele-
mento determinante para su validez es el propio periodo temporal establecido
al respecto en el convenio colectivo, no la variacion en la modalidad contractual
empleada. Si no ha transcurrido ese periodo cabe que, en un nuevo contrato,
se establezca un nuevo periodo de prueba siempre que, sumado al anterior, no
supere el convencionalmente previsto. (STS, rec. 375/2013, de 20 de enero de
2014, ECLI:ES:TS:2014:448).

A TENER EN CUENTA. A pesar de la especificacion del ET en relacion a la considera-
cién de técnicos titulado (o no titulado) para la especificacién de la duracién del periodo
de prueba, la duracion del mismo no queda establecida por la titulacion que se posea,
sino, atendiendo a las funciones propias y realmente desempefnadas o, lo que es lo
mismo, a la categoria o grupo profesional, de los que regule el convenio colectivo. (STSJ
de Madrid n.° 269/2008, de 14 de abril de 2008, ECLI:ES:TSJM:2008:7922).

Como excepcion a lo anterior, la STSJ de Cataluna n.° 5516/2008, de 3 de
julio de 2008, ECLI:ES:TSJCAT:2008:8350, ha considerado que si en la pri-
mera contratacion el periodo de prueba pactado no hubiese agotado su
duracion maxima debe admitirse que la empresa pueda imponer un periodo
que sumado a la prestacion laboral precedente (incluso por ETT) no supere la
duraciéon maxima del plazo legal o convencional de aplicacién, como sucede
en este caso.
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CUESTION

¢{Qué limites temporales pueden fijarse para la duracién del periodo de prueba?

Como regla general el establecido en el convenio colectivo. En defecto:

El establecido en

convenio colectivo

Seis meses para los técnicos titulados.

Tres meses en empresas de menos de veinticinco trabajadores para los trabaja-
dores que no sean técnicos titulados.

Dos meses para los trabajadores no especificados en los puntos anteriores.

Un mes en los contratos temporales de duraciéon determinada por tiempo no
superior a seis meses (art. 14.1 del ET).

En el contrato formativo para la obtencion de la practica profesional adecuada
al nivel de estudios (art. 11.3 del ET vigente desde el 30/03/2022): un mes (salvo
lo dispuesto en convenio colectivo).

PERIODO DE PRUEBA CON CARACTER GENERAL

Art. 14 del ET

Contratos
temporales no

En defecto de pacto

en convenio

superiores
a seis meses

¢ ¢ No podra exceder
Plantilla de méas Plantilla de menos | de unmes (salvo que
de 25 personas de 25 personas se dlsponga otra cosa
trabajadoras trabajadoras el convenio colectivo).
Técnicos y titulados: 6 meses. Técnicos y titulados: 6 meses.

Contratos formativos

Resto de trabajadores: 2 meses. Resto de trabajadores: 3 meses.

No podra establecerse
> periodo de prueba en
estos contratos.

Contrato de formacién en
alternancia (art. 11.2 del ET)

Contrato formativo para la En ningln caso podra
obtencion de la practica exceder de un mes
profesional adecuada al nivel (salvo lo dispuesto en

de estudios (art. 11.3 del ET) convenio).

Computo e interrupcion del periodo de prueba en el contrato de trabajo

A pesar de que exista un periodo de prueba establecido por convenio o norma
legal este no se aplicara de forma automatica a la relacién laboral. Siguiendo la
STS, rec. 4438/2000, de 5 de octubre de 2001, ECLI:ES:TS:2001:7579, para que
un periodo de prueba sea valido hay que pactarlo expresamente por escrito e in-
cluirlo en el contrato de trabajo desde su inicio, no pudiendo incluirse el mismo

en un momento posterior.
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En relacion al computo del periodo de prueba:

¢ Plazos fijados por meses o anos: se computaran de fecha a fecha sin
excluir los dias inhabiles.

¢ Plazo fijado por dias: se computaran dias efectivamente trabajados.

En el caso de los contratos formativos, si al término del contrato la persona
continuase en la empresa, no podrd concertarse un nuevo periodo de prueba,
computandose la duracién del contrato formativo a efectos de antigliedad en la
empresa [art. 11.4. g) del ET].

Conforme al art. 14.3, parrafo segundo, del ET, las situaciones de incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, y adopcién o acogimiento,
riesgo durante la lactancia y paternidad, que afecten al trabajador durante el
periodo de prueba, interrumpen el cémputo del mismo siempre que se produz-
ca acuerdo entre ambas partes (con efectos de 08/03/2019 el art. 2 del Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacién, ha actualizado el régimen de interrupcién del periodo de prueba,
amplidndolo a otras situaciones como la violencia de género).

El pacto previsto en el art. 14.3 del ET produce el efecto de la interrupcion del
computo del periodo de prueba, con la consiguiente reanudacién una vez finalizada
la incapacidad temporal, y el correspondiente alargamiento del periodo de prueba,
pero ello no impide que, durante la incapacidad temporal del trabajador, se ejercite
la facultad que la ley reconoce a ambas partes para extinguir el contrato. Lo mismo
ocurre durante la vida del contrato de trabajo ya superado el periodo de prueba, pues
el empresario puede extinguir el contrato por cualquiera de las causas legalmente
establecidas aun estando el contrato suspendido por la situacion de incapacidad
temporal. (STS n.° 1094/2018, de 12 de julio de 2012, ECLI:ES:TSJAND:2018:6285,
y STSJ Madrid n.° 301/2007, de 6 de junio de 2007, ECLI:ES:TSJM:2007:8822).

A TENER EN CUENTA. Los tribunales han resuelto casos de cumplimiento del servicio
militar o ejercicio del derecho de huelga, indicando que las situaciones que no se espe-
cifiquen previamente interrumpen el periodo de prueba y solo podran finalizar la relacién
sin motivo justificativo cuando hubiera cesado la interrupcion.

Analizando los efectos de la interrupcion del periodo de prueba por IT, la
STS, rec. 3925/2007, de 12 de diciembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:7212, ha
determinado que la incapacidad temporal no incide sobre la facultad empre-
sarial de extinguir el contrato. Tomando como ejemplo el fallo citado: celebrado
un contrato eventual de seis meses de duracién y 60 dias de duracién del perio-
do de prueba se pacta que tal periodo se interrumpira por IT o por maternidad.
Antes de finalizar el periodo d prueba la trabajadora causo baja por IT y encon-
trandose en esta situacion la empresa le comunicé la rescision del contrato por
no superacion del periodo de prueba. Sostiene la recurrente que habiéndose
pactado la interrupcion de la duraciéon del periodo de prueba por IT, ello tiene
como efecto no solo el alargamiento del periodo de prueba, sino que durante la
interrupcion el empresario no puede ejercer la facultad resolutoria. Tal interpre-
tacién es rechazada por la Sala que considera que la interrupcion del periodo de
prueba solo supone el alargamiento del mismo pero que no enerva la facultad
empresarial de desistir, de resolver el contrato libremente.

39



LABORAL

La articulacion de las relaciones laborales, la multiplicidad de for-
mas en las que se sustancian esas relaciones, la importancia de la
negociacién colectiva o el conocimiento de las principales normas
y sus lagunas constituyen peculiaridades sobresalientes en el &am-
bito laboral que suponen la necesidad de continua adaptacion a un
entorno cambiante.

Nuestro vademecum aspira a ofrecer las claves para identificar
todas las figuras, procesos, situaciones y reformas de manera
clara y completa.

La presente obra abarca desde los elementos esenciales, caracte-
risticas y modalidades del contrato de trabajo y sus posibles modi-
ficaciones, suspensiones o extinciones, a las claves de los distintos
regimenes de la seguridad social, despidos, prestaciones, salario,
jornada, procedimiento laboral, poder disciplinario, o0 negociacién
colectiva, entre otras materias.

Todo ello resaltando las ultimas novedades y acompanado del
analisis jurisprudencial mas relevante.
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