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templa la posibilidad de interrupcién del computo del periodo de prueba si
mediase acuerdo al efecto. Son las siguientes: la incapacidad temporal, el naci-
miento de un hijo, la adopcién, la guarda con fines de adopcién, el acogimiento,
el riesgo durante el embarazo, el riesgo durante la lactancia o la violencia de
género.

En cuanto a los efectos juridicos del periodo de prueba sobre la relacién que
une a las partes, las tnicas peculiaridades son las extintivas, manteniendo la
persona trabajadora todos los derechos y obligaciones correspondientes al
puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla, debiendo mante-
nerse por tanto el principio de igualdad de trato. Sin embargo, como ya se ade-
lantado, también existen limites a la libertad de extincién de cualquiera de las
partes, sin que quepa para encubrir discriminacién o vulneracién de derechos
fundamentales, senalando de forma expresa el art. 14 ET que la resolucién a
instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por razén de
embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo
de suspensién a que se refiere el articulo 48.4 ET, o maternidad, salvo que con-
curran otras causas de extinciéon no relacionadas con el embarazo o la materni-
dad.

Finalmente, en cuanto a la conclusién del periodo de prueba y sus efectos,
una vez transcurrido el mismo sin que se haya producido la resolucién del con-
trato, el empresario ya no contard con la facultad de desistimiento debiendo
aplicarse a partir de ese momento las causas generales de extincién de la rela-
cién laboral. El periodo de prueba, como fase del contrato y de prestacién de
servicios, producira plenos efectos, debiendo computarse a efectos de la anti-
gliedad del trabajador todo el tiempo de los servicios prestados en la empresa.

2. MODALIDADES DE CONTRATO DE TRABAJO. LOS
CONTRATOS DE TRABAJO POR SU DURACION

Como senala la doctrina juridico laboral, una de las caracteristicas del actual
Derecho del Trabajo es la diversificacion del estatuto juridico del trabajador
subordinado; el contrato de trabajo indefinido a jornada completa ya no resulta
necesariamente la férmula o modelo prototipico de insercién de los trabajadores
en el mercado de trabajo ya que la contratacién temporal y otros modelos de
contratos atipicos no constituyen la excepcion, y ello pese a la preferencia legal
por la contratacién indefinida y a tiempo completo.

La formalizacion de la relacién laboral puede realizarse mediante diferentes
modelos de contratos que podemos diferenciar por su duracién (indefinida o
temporal, y dentro de los temporales, distinguiendo los estructurales y los de
fomento de empleo); por su objeto (laborales puros o laborales mixtos), por su
estatuto juridico (contratos de trabajo ordinario, contratos de trabajo especiales
y relaciones laborales especiales), por la extensién del médulo temporal de

71



Lecciones de contrato de trabajo

prestaciéon de servicios (a tiempo completo o a tiempo parcial) o por el lugar y
forma de prestacién de servicios (prestaciéon de trabajo en la empresa o trabajo
a distancia).

Dado el hecho de que la forma y modo de sistematizar los contratos puede
obedecer a diferentes criterios, incluimos al final de este capitulo un esquema
de las diferentes modalidades contractuales, en el que puede observarse que un
mismo tipo de contrato puede ser encuadrado en diferentes categorias.

Tomando como eje basico la duracién del contrato, nos ocupamos en este
Capitulo del estudio detallado de los contratos temporales, si bien es oportuno
advertir que la contratacién temporal puede ser directa o materializarse con la
interposicién de una ETT, siendo de aplicacién, en este segundo caso, las par-
ticularidades que se detallan en la normativa especial reguladora de este tipo de
empresas y que se abordaradn en el siguiente capitulo.

2.1. EL CONTRATO INDEFINIDO

El contrato de trabajo indefinido es aquel que se caracteriza, en cuanto a su
duracién y por oposicién a un contrato temporal, por la ausencia de limite tem-
poral, por no establecer una duracién determinada en la prestacién de servicios,
extendiéndose por tanto hasta que las partes decidan su extincién por otras
causas diferentes a su duracién de las previstas en la ley (art. 49 ET), lo que
implica una vocacién de estabilidad laboral.

El legislador ha mostrado su decidida preferencia por el contrato indefinido
como instrumento juridico eficaz destinado a dar garantia de estabilidad al traba-
jador. A fin de favorecer la estabilidad en la contratacién y el fomento del empleo,
la suscripcién de un contrato indefinido puede beneficiarse de incentivos a la
contratacién en determinados supuestos, siempre y cuando se cumplan los requi-
sitos establecidos por la normativa que en cada momento resulte de aplicacion.
Estos incentivos suelen concederse en atencién a diferentes circunstancias como,
por ejemplo, el colectivo de trabajadores que se trate de contratar y que suelen
presentar dificultades estructurales o coyunturales para su insercién profesional
(jovenes, personas con discapacidad, mayores de determinada edad...); o bien las
caracteristicas de la empresa, o de la jornada que se acuerde o incluso del man-
tenimiento o no de una determinada tasa de desempleo.

En cuanto a su formalizacién, como ya anticipamos al abordar el principio de
libertad de forma, el contrato de trabajo indefinido podr4 acordarse verbalmente
o por escrito. No obstante, conviene recordar que la ley obliga a su formalizacién
por escrito en multitud de supuestos y en caso de inobservancia el contrato se
presumira celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba
en contrario que acredite su naturaleza temporal o el caricter a tiempo parcial
de los servicios (art. 8.2 ET).
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En relacién con la jornada acordada, el contrato de trabajo indefinido podra
celebrarse tanto a jornada completa como a jornada parcial y en cuanto al médulo
temporal para la prestacion de servicios, éstos pueden ser tanto continuados en
el tiempo como fijos discontinuos.

Nos referiremos a continuacién algo mas en extenso, debido a sus especiales
caracteristicas y régimen juridico, al contrato fijo discontinuo.

A) El contrato fijo discontinuo

El contrato fijo discontinuo constituye una modalidad de contrato indefinido
en el que la prestacién de servicios, pese a su estabilidad, se realiza de forma
discontinua (campanas, temporadas...) debido al caricter naturalmente inter-
mitente de la actividad normal de la empresa para la que se requieren (art. 16
ET). Se utilizan para la realizaciéon de trabajos bien ciclicos o de temporada, o
que no siendo de temporada si sean intermitentes y cuya necesidad se prevea
estructural y cierta, se conozca o no previamente la fecha exacta en la que de
forma recurrente tendra lugar la necesidad productiva y, por tanto, el llama-
miento del trabajador.

Se diferencia del contrato temporal porque existe una relaciéon estable entre
empresa y trabajador, aunque la prestacién efectiva del trabajo sea discontinua
y periédica.

Existen, por tanto, dos variantes de trabajo fijo discontinuo:
— aquella en la que la necesidad productiva es estacional o de temporada;

—  para trabajos que, no siendo ciclicos o de temporada, si sean intermi-
tentes y posean periodos de ejecucion ciertos.

Los contratos fijos discontinuos suelen suscribirse para la prestaciéon de
servicios en sectores como el turismo o en trabajos de temporada que estin
sujetos a circunstancias (climatologia, volumen de produccién, determinadas
circunstancias del mercado, reduccién del consumo...) que marcan el caricter
incierto en las fechas de comienzo y finalizacién. Se ha multiplicado su utiliza-
cién, desde que entrara en vigor el RD Ley 32/2021, en sectores como la hos-
teleria, el comercio o la construccién, que concentraban tradicionalmente nive-
les elevados de contratacién temporal.

Ademés, se considera por el legislador (art. 16.1 ET) que el contrato fijo
discontinuo es el contrato idéneo en los supuestos de contratas, subcontratas y
concesiones administrativas cuando se trate de la actividad normal de la
empresa (v la causa no sea realmente temporal y requiera de un contrato por
circunstancias de la produccién). Y de encontrarnos en estos supuestos legal-
mente establecido para formalizar un contrato fijo-discontinuo, podra suscri-

73



Lecciones de contrato de trabajo

birse tanto directamente entre una empresa y la persona trabajadora, como
entre una ETT y un trabajador en misién para ser cedido a una empresa usuaria
(art. 16.1 ET), a fin de atender por esta via a necesidades temporales o forma-
tivas de la empresa usuaria o cliente.

En cuanto a la forma, han de formalizarse necesariamente por escrito, por
obligacion legal, debiendo identificarse la actividad, la jornada y la distribucién
horaria estimada, asi como orden de llamamiento establecido en el convenio
colectivo o acuerdo de empresa (art. 16.3 ET). Sin perjuicio de lo anterior, la
empresa deberd trasladar a la representacion legal de las personas trabajadoras,
con la suficiente antelacion, al inicio de cada afio natural, un calendario con las
previsiones de llamamiento anual, o, en su caso, semestral, asi como los datos
de las altas efectivas de las personas fijas discontinuas una vez se produzcan.

Por tanto, el contrato fijo discontinuo es un contrato indefinido y no temporal
asociado a una actividad estable y recurrente, de forma que estamos ante un
contrato tinico con sucesivos llamamientos y, aunque en los periodos de inac-
tividad no se mantiene por parte del empresario la obligacion salarial, el contrato
en estos periodos no esti ni en suspenso ni extinguido, sino en periodo de inac-
tividad, manteniéndose por parte del empresario la obligacién de llamamiento
de la persona trabajadora cada vez que la necesidad concurra en el volumen de
la actividad normal de la empresa y con el orden y forma que establezca al res-
pecto el convenio colectivo. La ausencia de llamamiento una vez se presente la
necesidad empresarial y se reanude la actividad puede entenderse como volun-
tad extintiva por parte del empresario, susceptible de ser calificada como des-
pido, y la no reincorporacién del trabajador sin causa justificada tras el llama-
miento empresarial se entenderia como dimisién. Cuando se suscriban contra-
tos fijos discontinuos en el marco de contratas, subcontratas o de concesiones
administrativas, estos periodos intermedios de inactividad a la espera de reco-
locacién entre subcontrataciones no podrin exceder de 3 meses, salvo previsién
convencional.

Durante los periodos de inactividad, las personas fijas discontinuas pueden
trabajar en otras empresas o bien, de no encontrar ocupacién y haber generado
el derecho, percibir la prestacién de desempleo.

Hemos de incidir, finalmente, en las diferencias apreciables entre el contrato
fijo discontinuo y el contrato temporal por circunstancias de la produccién: el
caracter recurrente en la prestaciéon de servicios del contrato fijo discontinuo
determina la diferencia mas sustancial, ya que el contrato por circunstancias de
la produccién no tiene cabida cuando se trate de la actividad normal de la
empresa y la necesidad sea previsible y/o ciclica.

Una especial mencién requiere la contratacién en el sector agroalimentario:
tras la reforma laboral de 2021, el contrato fijo-discontinuo ha venido sustitu-
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yendo al contrato temporal como forma predominante de vinculacién en cam-
panas agricolas y alimentarias, y es el que ha venido empledndose en campafas
agricolas estacionales, permitiendo contratar al mismo trabajador cada afio para
la misma campana, reconociéndole antigiiedad y derechos acumulativos,
estando la empresa esta obligada a llamar al trabajador cuando la actividad se
reinicia y el no hacerlo sin causa justificada podria ser considerado despido
improcedente.

Ahora, la reforma de la Ley 1/2025, de prevencién de pérdidas y desperdicio
alimentario, modifica el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), ampliando la duracién maxima de los contratos temporales por circuns-
tancias de la produccién en el sector agricola. Con esta modificacién, las cam-
pafias estacionales pasan a considerarse una causa justificada para este tipo de
contratacién temporal, permitiendo a las empresas formalizar contratos tem-
porales de hasta 120 dias en un afio natural en lugar de acudir a la contratacién
fija discontinua.

2.2. CONTRATOS TEMPORALES ESTRUCTURALES

La contratacién temporal estructural es aquella que, al margen de otras
modalidades coyunturales para el fomento de la contratacién de determinados
colectivos, se mantiene de forma estructural para permitir la contrataciéon tem-
poral en prestaciones de servicios con un determinado objeto concreto y regu-
ladas como derecho necesario en el art. 15.1 ET. Este precepto recoge el elenco
cerrado de contratos temporales de duracién determinada que pueden formali-
zarse y que se limitan a dos modalidades: el contrato por circunstancias de la
produccién y el contrato para la sustitucion de la persona trabajadora.

El RD Ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma laboral, en vigor
desde el 31 de diciembre de 2021, modifica la contratacién temporal estructural
derogando el contrato para obra o servicio determinado —contrato vigente hasta
el 31 de marzo de 2022—y modificando en profundidad el contrato eventual, ahora
contrato por circunstancias de la produccion.

Desaparece, asimismo, el antes vigente contrato temporal de obra o servicio
determinado utilizado en el sector de la construccién, denominado contrato fijo
de obra, que pasa a ser sustituido por el contrato indefinido adscrito a obra con
perfiles similares a los del contrato fijo discontinuo. Este nuevo contrato implica
que cuando se contrata a un trabajador para la ejecucién de una obra de cons-
truccién se suscribird un contrato indefinido adscrito a obra; cuando finalice la
obra, la empresa, que debera comunicarlo al trabajador con un preaviso de cinco
dias, tiene la obligacién de efectuarle una propuesta de recolocacién. De no
existir posibilidad de recolocacién o de rechazarla el trabajador se produciri la
extincién del contrato de trabajo con derecho a desempleo en ambos supuestos
(art. 267 TRLGSS).
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A) Contrato por circunstancias de la producciéon
a) Regulacion

El contrato por circunstancias de la produccién se regula en el art. 15.2 ET,
debiendo ademads tenerse en cuenta las previsiones al respecto en los convenios
colectivos.

Senala el art. 15.2 ET al referirse a estos contratos que se entenderd por
circunstancias de la produccion el incremento ocasional e imprevisible de la acti-
vidad y las oscilaciones, que aun tratandose de la actividad normal de la empresa,
genevan un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se
requiere, siempre que no respondan a los supuestos en los que proceda un con-
trato fijo discontinuo (art. 16.2 ET).

Y anade el precepto que igualmente, las empresas podrin formalizar contratos
por circunstancias de la produccion para atender situaciones ocasionales, previsibles
y que tengan una duracion reducida y delimitada en los términos previstos en este
pdrrafo, pudiendo utilizar las empresa esta concreta modalidad por circunstancias
de la produccién un mdximo de noventa dias en el avio natural, 90 dias que no
podran utilizarse de manera continuada, independientemente de las personas tra-
bajadoras que sean necesarias para atender en cada uno de dichos dias las concretas
situaciones, que deberdn estar debidamente identificadas en el contrato.

b) Causas de utilizacion

El objeto del contrato, segiin el tenor del precepto, puede obedecer a dife-
rentes causas:

—  Puede utilizarse, en primer lugar, como senala el art. 15.2 ET, por un
aumento de la actividad ocasional e imprevisible, aunque estemos ante
la actividad normal de la empresa. Este incremento imprevisible de la
actividad podria producirse, por ejemplo, por circunstancias de mer-
cado, acumulacién de tareas o un exceso de pedidos; situaciones, todas
ellas sobrevenidas e inesperadas, siendo la imprevisibilidad la circuns-
tancia que habilite para concertar este tipo de contrato. Estariamos ante
situaciones puntuales y perentorias, que desbordan la capacidad de la
empresa para darles respuesta con la plantilla existente y que requieren
de la contratacién de nuevos trabajadores de manera temporal para
atender esa punta de trabajo. No cabe en cambio su formalizacién
cuando estemos ante una necesidad ciclica de la empresa o de caricter
intermitente, y por tanto previsible, debiendo acudirse en estos
supuestos al contrato fijo-discontinuo, como ya se advirtié.

— En segundo lugar, podrin suscribirse estos contratos cuando nos
encontremos ante oscilaciones en la produccién que generan un desa-
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juste temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere;
precisando el propio art. 15 ET en este punto que entre estas oscila-
ciones se entienden incluidas aquellas que derivan de la cobertura de
las vacaciones anuales, dando de esa forma amparo a los pronuncia-
miento jurisprudenciales que ya habian defendido que el contrato por
circunstancias de la produccién (antes eventual) es el adecuado para
atender a las necesidades de plantilla en los periodos de vacaciones de
los trabajadores de la empresa. En estos supuestos nuestros tribunales
exigian se identificase expresamente en el contrato el incremento que
se produce en las tareas y a qué trabajadores concretos correspondian
las mismas, no bastando con una referencia genérica a las vacaciones
como causa para la celebracién del mismo. Como ya ha sefialado el TS,
el acudir al contrato temporal para dar cobertura a las necesidades que
se generan durante las vacaciones de la plantilla s6lo cabe de darse
circunstancias no previsibles y no cabe acudir de forma reiterada a la
contratacién temporal para dar respuesta a la que seria la actividad
normal de la empresa durante ese periodo por entenderse en estos
casos que ya no estd presente la excepcionalidad que justificaria la
causa temporal. Se requiere, por tanto, la concurrencia real de dicha
causa efectivamente temporal, no pudiendo servir al respecto la mera
mencioén a la concurrencia con las vacaciones de otros trabajadores de
la plantilla, pues de tratarse de una necesidad ciclica conocida y previ-
sible habria de acudirse al contrato fijo discontinuo.

En tercer lugar, pueden suscribirse estos contratos para atender situa-
ciones ocasionales, previsibles y siempre que tengan una duracién
reducida y limitada en el tiempo por un plazo maximo establecido legal-
mente de 90 dias; plazo méximo de 90 dias que no podré ser utilizado
de manera continuada, por lo que deberan repartirse en al menos dos
periodos distintos dentro del afio natural. Este plazo médximo de 90 dias
al afio se establece por empresa y no por trabajador, pues el empresario,
respetando el plazo maximo podri contratar al ntimero de personas
trabajadoras que sea necesario para atender esas concretas situaciones
que deberan identificarse claramente en el contrato.

Habra que tener en cuenta las previsiones al respecto de los convenios
colectivos (art. 15.2 ET) que pueden identificar aquellas actividades en las que
corresponde contratar por circunstancias de la produccién, ya sean previsibles
o imprevisibles, y los criterios para apreciar el incremento de tareas y el volu-
men de la plantilla que haya de tomarse como referencia. Y los convenios podran,
igualmente, establecer reglas especiales sobre la duracién de estos contratos
en el sector de que se trate.

Es importante recordar que la persona trabajadora contratada suscribiendo
esta modalidad contractual ha de dedicarse principalmente a la cobertura de las
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necesidades que justifican estos contratos, y no a otras tareas en la empresa,
debiendo especificarse claramente en el contrato escrito a fin de justificar la
naturaleza temporal de las mismas.

¢) Duracion

El contrato por circunstancias de la produccién es un contrato temporal
sujeto a término y la ley si establece plazos maximos en su duracién, diferentes
y en atencién a la necesidad concreta de que se trate. No cabe rebasar el plazo
establecido legalmente y ello al margen de que la necesidad de la empresa se
mantenga mas alla del plazo, ni tampoco es posible reducir la duracién acordada
cuando la necesidad desaparezca antes de consumirse el plazo. Hemos de tener
siempre presente, en todo caso, que el plazo fijado para atender la circunstancia
de mercado que justifica la contratacién temporal debe tener conexién con el
plazo fijado para llevarla a cabo y especificarse en el contrato.

El plazo de duracién del contrato que establece la ley dependera de la nece-
sidad a cubrir:

— ennecesidades imprevisibles y oscilaciones en la produccién que gene-
ran un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que
se requiere, el plazo maximo es 6 meses, pudiendo ampliarse hasta un
maximo de 12 meses por convenio colectivo. Cabe la posibilidad de
prorrogar por una unica vez estos contratos, siempre que medie
acuerdo entre las partes, cuando se haya suscrito por una duracién ini-
cial inferior a la maxima legal o convencional y sin que la suma del
periodo inicial pactado y el de la préorroga exceda el maximo legal o de
convenio.

—  para atender situaciones previsibles y ocasionales el plazo miximo
legalmente establecido es de 90 dias en el afio natural y sin que puedan
utilizarse de manera continuada, lo que obligar4, si se pretende alcanzar
el maximo de 90 dias, a suscribir los contratos en al menos dos tramos.

El plazo general de 90 dias puede ampliarse en la formalizacién de contratos
temporales estructurales a 120 dias cuando estemos ante campanas del sector
agroalimentario. La reforma de la Ley 1/2025, de prevencién de pérdidas y des-
perdicio alimentario, modifica el articulo 15 ET, ampliando la duracién méxima
de los contratos temporales por circunstancias de la produccién en el sector
agricola. De esta forma, las campafias estacionales pasan a considerarse una
causa justificada para este tipo de contratacién temporal, permitiendo a las
empresas formalizar contratos temporales de hasta 120 dias en un afio natural.
Se incluye explicitamente que las campanas estacionales (vendimia, recolec-
ci6én, matanza, campafia del aceite, etc.) constituyen causa valida para el uso del
contrato por circunstancias de la produccién en su modalidad previsible.
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En general, en todos los sectores, la empresa podra formalizar el nimero
de contratos temporales por circunstancias de la produccién que precise de
forma simultinea o sucesiva para dar respuesta a la necesidad extraordinaria
sobrevenida, siempre y cuando ninguno de los contratos exceda el plazo miximo
legal o convencional.

d) Formalizacion

Los contratos por circunstancias de la produccién deberan formalizarse en
todo caso por escrito y ha de identificarse claramente la causa concreta que
justifique la temporalidad, la eventualidad de la necesidad, las circunstancias que
lo justifican y su relacién con la duracién prevista. La ausencia de una descrip-
cién detallada y precisa de la causa que justifica el contrato por circunstancias
de la produccién puede llevar a considerar el contrato como celebrado en fraude
de ley.

El incumplimiento de la forma escrita cuando sea preceptiva determina que
el contrato se presuma indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la
naturaleza temporal de la relacién (art. 8.2 ET). Asimismo, se presumira inde-
finido, por entenderse en fraude de ley, cuando no concurra efectivamente causa
de temporalidad para suscribir el contrato y cuando no se proceda a dar de alta
en Seguridad social a la persona trabajadora trascurrida la duracién del periodo
de prueba establecido.

Existen otras obligaciones formales en relacién con estos contratos, como
ocurre cuando estemos ante situaciones ocasionales y previsibles, en las que la
empresa deberd entregar a la representacion de los trabajadores en el tltimo
trimestre del afio una previsién anual para el afio siguiente del uso de estos
contratos.

e) Extincion y efectos

El contrato se extinguird cuando se alcance el plazo acordado en el contrato
y esa extincién se produce al margen de que se mantenga o no la necesidad. Se
requiere denuncia previa de las partes, pero no preaviso. Si no se produce la
denuncia, transcurrido el plazo acordado en el contrato, y el trabajador siguiera
prestando servicios en la empresa, se entendera prorrogado automaticamente
de forma ticita hasta alcanzar el plazo maximo legal o de convenio y transcurrido
este dltimo se entiende indefinido, salvo prueba en contrario de la naturaleza
temporal de la relacién.

La extincién del contrato por circunstancias de la produccién por llegada del
término pactado en la normativa legal o convencional, y previa denuncia de las
partes, conlleva el abono al trabajador de una indemnizacién de la parte propor-
cional que corresponda a razén de 12 dias de salario por afio de servicio; indem-
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nizaciones por extinciéon que se abordaran mdas en profundidad en el capitulo
correspondiente. El trabajador, ademas, al tratarse de la extincién de un contrato
temporal por expiracién del tiempo convenido, se encuentra en situacion legal
de desempleo (art. 267.1.a) LGSS].

B) Contrato para la sustitucion de la persona trabajadora
a) Regulacion

Esté regulado en el art. 15.1.3 ET —-modificado por el RD Ley 32/2021, de
medidas urgentes para la reforma laboral- y en las previsiones incluidas en los
convenios colectivos.

b) Causas de utilizacion

El contrato para la sustituciéon de la persona trabajadora tiene por objeto la
cobertura de aquellas vacantes que de forma temporal se producen en las empre-
sas, pudiendo utilizarse esta modalidad contractual en supuestos diferentes:

—  Parala sustitucién de trabajadores con derecho a reserva de puesto: se
utilizara en aquellos supuestos de ausencias temporales originadas por
la suspensién del contrato de trabajo en las que el trabajador sustituido
cuenta con derecho a reserva de puesto reconocida legalmente, por
convenio o mediante acuerdo de las partes (art. 45 y 48 ET); este dere-
cho a reserva de puesto supone que el trabajador sustituido tiene dere-
cho a reincorporarse una vez finalice la ausencia debida a la suspensién
de su contrato, como puede ocurrir en situaciones reconocidas legal-
mente como la incapacidad temporal, el nacimiento de un hijo, riesgo
durante el embarazo, excedencias por cuidado de hijo o de familiares,
excedencias por cargo publico...

—  Para completar la jornada reducida de trabajadores con derecho a
reduccién de jornada, cuando esa reduccién se ampare en una causa
legal o convencional.

— Para la cobertura de vacantes temporales durante los procesos de
seleccién o promocioén siempre que se trate de procesos para cobertura
definitiva de un puesto mediante contrato fijo, sin superarse el plazo
méaximo establecido y sin que quepa nuevas contrataciones con el
mismo objeto una vez superada la duracién maxima.

Recordemos que para la cobertura de las ausencias de los trabajadores que
se encuentran de vacaciones, y con ellas a la acumulacion de tareas y oscilacién
en el nivel de empleo disponible que se producen en estas situaciones, ha de
utilizarse el contrato por circunstancias de la produccién y no el de sustitucién
de la persona trabajadora.
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La sustitucién sélo cabra en aquellos supuestos en los que esté permitida
legalmente, pues hay casos de suspensiones del contrato con derecho a reserva
de puesto en los que no cabra la sustitucién del trabajador por incompatibilidad
con la propia causa de sustitucién como ocurre en la huelga, el cierre patronal,
o en la suspensioén por causas empresariales (econémicas, técnicas, organizati-
vas o de produccién).

¢) Formalizacion

En cuanto a la forma del contrato para la sustitucién de la persona trabaja-
dora, es preceptiva su formalizacién por escrito, debiendo identificarse al tra-
bador sustituto, al sustituido, o el puesto a cubrir en los procesos de seleccién,
y la causa de sustitucién. En el supuesto de sustitucién por reserva de puesto
o enreducciones de jornada, habra de identificarse si las funciones del trabajador
sustituto van a ser o no las mismas que las del sustituto. Se permite que estas
funciones sean diferentes cuando las funciones del trabajador con reserva de
puesto se cubran con otro trabajador de la propia empresa, destindndose al inte-
rino a labores diferentes.

El contrato para la sustitucién de la persona trabajadora podra formalizarse
a tiempo completo o a tiempo parcial, esto Gltimo ocurrird ya sea porque se trate
de la cobertura de una vacante en la que el contrato del trabajador sustituido lo
fuera a tiempo parcial o porque se trate de dar cobertura a jornadas reducidas o
a suspensiones del contrato que se desarrollen a tiempo parcial.

d) Duracion

Establece el art 15.3 ET, respecto al momento inicial de estos contratos,
que cabe iniciarlos hasta 15 dias antes de que se ausente la persona sustituida,
permitiendo de esa forma un plazo minimo de coincidencia en el tiempo y en las
funciones entre trabajador sustituido y sustituto.

En cuanto su duracién mixima hemos de diferenciar entre las siguientes
situaciones:

— Cuando estemos ante la sustitucién de trabajadores con derecho a
reserva de puesto o en cobertura de reducciones de jornada, la duracién
del contrato sera la del tiempo de ausencia del trabajador sustituido con
derecho a lareserva de su puesto o con derecho a reduccién de jornada,
y se extinguird ya sea porque se reincorpore el trabajador sustituido, o
bien, pese a que no se produzca la reincorporacién, cuando venza el
plazo legal o convencional o por acuerdo establecido o cuando se
extinga la causa de la reserva de puesto o de reduccién de jornada. Asi,
el hecho de que el trabajador sustituido no se reincorpore no implica
que el contrato por sustitucién pase de forma automaética a convertirse
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en indefinido, pues se extinguira al alcanzarse el término (que no es
otro que el momento de finalizacién de la reserva de puesto o reduccion
de jornada) dejando a salvo, no obstante, aquellos supuestos en los que
las partes opten voluntariamente por su conversién en contrato inde-
finido o que asi lo imponga el convenio colectivo. Ahora bien, si el tra-
bajador sustituto contintia prestando servicios tras la incorporacion del
sustituido, el contrato se entiende prorrogado por tiempo indefinido.

—  Cuando se trate de sustitucién para cobertura de vacante durante un
proceso de seleccién o promocion, la duracién del contrato de interi-
nidad serd la del tiempo que dure ese proceso, con un maximo de tres
meses con caracter general; y sin que quepa celebrar otro contrato de
interinidad para ese mismo proceso de seleccién. Ahora bien, cuando
el proceso de seleccién tenga lugar en el seno de la Administracién
Piblica, la duracién del contrato se correspondera con lo que se esta-
blezca en la convocatoria piblica, en normativa especifica sobre provi-
sién de puestos y en la normativa convencional correspondientes, esta-
bleciendo el Estatuto del empleado Piblico un plazo maximo de tres
anos.

e) Extincion y efectos

La extincién del contrato por sustituciéon de la persona trabajadora se pro-
ducird, como hemos sefialado, cuando se reincorpore el trabajador sustituido o
se extinga la reserva de puesto o bien finalice el proceso de seleccién o se
alcance el plazo previsto legalmente. Si llegado su término continda la presta-
cién de trabajo, el contrato se entendera prorrogado ticitamente por tiempo
indefinido, salvo prueba en contrario sobre la naturaleza temporal del trabajo.
A diferencia de lo que ocurre en el contrato por circunstancias de la produccién,
el contrato para la sustitucién de la persona trabajadora no tiene prevista indem-
nizacién alguna por su extincién (art. 49.1.c ET), salvo que las partes la hubiera
acordado. Sin embargo, se trata de una materia, la del derecho a indemnizacién
del trabajador sustituto, no exenta de polémica y discusion doctrinal y jurispru-
dencial en los tltimos anos. Esta cuestién parece haberse zanjado con la tltima
sentencia del TJUE de 21 de noviembre de 2018 que cierra definitivamente el
asunto de Diego Porras y en la que se concluye que no hay discriminacién entre
temporales y fijos por la ausencia de indemnizacién en los contratos de interi-
nidad porque existe una situacién objetiva que justifica la diferencia. No obs-
tante, el Tribunal recomienda a las autoridades nacionales la concrecién de
medidas que garanticen la clausula 5 de Acuerdo Marco de prevencién de abusos
en la contratacién temporal. Por su parte, la jurisprudencia del TS més reciente
confirma que «en modo alguno, puede anudarse a la vdlida extincion de este tipo
de contratos la indemnizacion prevista por la Ley para supuestos rvadicalmente
distintos como son las causas objetivas contempladas en el articulo 52 ET»; vy sin
que el RD Ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma laboral haya esta-
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blecido indemnizacién por expiracién del tiempo convenido en esta modalidad
de contratos de duracién determinada.

Se exige por el art. 49 ET la denuncia y el preaviso, a respetar este tltimo
si el contrato tuviera una duracién superior a un ano y seri el que, en su caso,
hayan pactado las partes.

2.3. LAIGUALDAD DE TRATO ENTRE TRABAJADORES INDEFINIDOS
Y TEMPORALES

Como senala el art. 15.6 ET, los trabajadores con contratos temporales y de
duracién determinada tendrdn los mismos derechos que los trabajadores con
contratos de duracién indefinida, sin perjuicio de las particularidades especificas
de cada una de las modalidades contractuales en materia de extincién del con-
tratoy de aquellas expresamente previstas en laley en relacién con los contratos
formativos. Si bien matiza que, cuando corresponda en atencién a su naturaleza,
tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias
y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo
trabajado.

Aun siendo cierto que la existencia de diferencias entre trabajadores inde-
finidos y temporales es inevitable en cierto sentido al concurrir elementos obje-
tivos que justifican a veces una diferencia de trato que no siempre sera discri-
minatoria; sin embargo, el legislador pretende estar atento a las posibles dife-
rencias de trato injustificadas que llevan a poner especial cuidado para identificar
y prevenir las discriminaciones indirectas que pudieran concurrir.

Cabe detenerse en dos aspectos de esta igualdad de trato:

—  Laigualdad retributiva: como senala la jurisprudencia constitucional, y
refuerzan la normativa (Directiva 1999/70/CEE) y la jurisprudencia
comunitaria, no cabe la diferencia de trato carente de justificacién entre
trabajadores temporales e indefinidos en materia de remuneracién para
situaciones que cabe considerar iguales. Esto significa que trabajos de
igual valor han de remunerarse con el mismo salario para ambos grupos
de trabajadores, indefinidos y temporales, siempre que realicen las
mismas tareas y en las mismas condiciones, y en aplicacién de este
principio se han limitado por la jurisprudencia constitucional pricticas
empresariales que establecian diferencias salariales en base exclusi-
vamente al cardcter temporal y no indefinido del contrato.

— Laigualdad en el computo de la antigiiedad: cuando un determinado
derecho o condicién de trabajo esté atribuido en las disposiciones lega-
les o reglamentarias y en los convenios colectivos en funcién de una
previa antigiiedad del trabajador esta deberd computarse segin los
mismos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que sea su
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El poder de direccién del empresario le permite dar 6rdenes y establecer
los cometidos funcionales concretos que haya de realizar un trabajador, le puede
imponer normas, reglas de obligado cumplimiento, etc. que se configuran como
auténticas obligaciones juridicas cuya falta de acatamiento implica un incumpli-
miento contractual. Pero, al mismo tiempo, la empresa estd compuesta por per-
sonas; el contrato y las 6rdenes se dictan en un entorno que puede afectar a
elementos como la intimidad personal, por ejemplo, o que puede confluir con
derechos bésicos, necesidades especificas, etc.

De ahi que, en todas las materias que abordemos, los derechos y obligacio-
nes se van a configurar como reciprocos, en cierto sentido bidireccionales, muy
marcados por las necesidades empresariales o productivas, es cierto, pero no
s6lo; cada vez son mas determinantes las circunstancias personales, las nece-
sidades familiares y, en general, los derechos fundamentales, que se erigen en
fronteras infranqueables por encima de las consideraciones empresariales, sus
circunstancias y coyunturas.

Nunca una necesidad empresarial podra justificar la vulneracién de un derecho
fundamental y cada vez es mds intensa o extensa la conciencia sobre la necesidad
de atemperar las circunstancias productivas frente a los derechos subjetivos de
las personas; muchas veces es complejo pero ello nos debe conducir a alcanzar el
equilibrio y la ponderacién en los limites a cada uno de esos derechos; tanto los
empresariales como los individuales de los trabajadores, pues ni siquiera los dere-
chos fundamentales son absolutos y han de adecuarse en su ejercicio a los limites
que el ejercicio de otros derechos impongan, la buena fe, etc.

Desarrollamos a continuacién, en forma muy concisa, los aspectos que con-
sideramos esenciales a los efectos de este curso.

2. OBLIGACIONES INHERENTES A LA FORMALIZACION E
INICIO DE LA RELACION LABORAL

2.1. ENCUADRAMIENTO PROFESIONAL Y DEBER DE OCUPACION
EFECTIVA

El contrato de trabajo se concierta para la prestacién de un servicio concreto
por parte de la persona trabajadora atendiendo a sus capacidades, conocimien-
tos, habilidades, especializacién, etc.; asi, no es indiferente el objeto de esa con-
tratacién ni la funcién especifica que se requiere de esa persona sino que su
obligacién se circunscribe a la realizacién de los contenidos propios de la funcién
contratada; al mismo tiempo, la misma puede experimentar modulaciones,
adaptaciones o modificaciones por las circunstancias, la evolucién en el tiempo
o multiples factores que pueden incidir.

Como vimos en el capitulo anterior, con la firma del contrato de trabajo se
produce el encuadramiento profesional, la adscripcién a un grupo, que determina
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el contenido funcional susceptible de ser acometido ahora y mientras se per-
manezca en el mismo grupo profesional. Por ello, aun cuando a la persona tra-
bajadora se le asigne un puesto concreto, lo relevante sera su encuadramiento
pues, al amparo del poder de direccién y organizacién, se le podra variar el con-
tenido funcional del puesto o se le podra asignar otro distinto, mientras se
encuentre dentro del mismo grupo profesional que, como vimos, constituye el
limite para la movilidad funcional del art. 39 ET.

En ese momento o en la fecha pactada, el trabajador se ha de incorporar y
nace la primera obligacién nuclear, de las mas basicas: la de proporcionar ocu-
pacion efectiva.

Ello supone que:

1. Se ha de garantizar a la persona trabajadora una actividad acorde a su
condicién profesional.

ii. Mantener un nivel de actividad razonable o ajustado a los estandares
del trabajo a realizar.

iii. Mantener esa actividad siempre adecuada y en un contexto profesional,
sin poder utilizarla para degradar de facto al empleado, aburrirle o bus-
car féormulas de presién, atosigamiento o acoso para provocar una
renuncia; (muchas de estas situaciones comienzan a partir de los come-
tidos concretos que se asignan).

La exigencia de este deber es terminante por cuanto su incumplimiento se
configura como muy grave y legitima la extincién indemnizada del contrato ..

En todo caso, ha de considerarse con normalidad y buena fe: el empresario
puede proporcionar trabajo, pero, por ejemplo, si no hay clientes ni ventas, el
vendedor no podra decir que no tenga ocupacién, pues el empresario ha puesto
sus medios y le da actividad (ser4 el que més sufra la falta de clientes) y ha de
permanecer en la tienda.

Lo mismo en situaciones coyunturales, por ejemplo, si la tras una baja se
necesita algin tiempo (no excesivo) para encontrar una ubicacién o cualquier
circunstancia no imputable al empresario que impida transitoriamente la posi-
bilidad de ocupaciéon. (Estas situaciones han de ser vistas de forma restrictiva
pues las coyunturas econémicas y empresariales han de solucionarse con las
medidas de reestructuraciéon temporal o definitiva que el ET dispone, no
obviando el deber de ocupacién efectiva).

En este sentido, es un problema cada vez mas frecuente la imposibilidad de
dar ocupacién efectiva tras el alta médica, normalmente por agotamiento del
plazo maximo de IT, pese al estado real de salud incompatible con el trabajo. Lo
coherente seria impugnar el alta médica y, ante esa impugnacién la asignacién

311



Lecciones de contrato de trabajo

de vacaciones, permisos retribuidos o situaciones similares pueden plantear
problemas de falta de ocupacién efectiva. De hecho, se han producido peticiones
de dafios y perjuicios en esta situacion, si bien entendemos que no deben pros-
perar por cuanto la empresa no debe ser responsable de los dafios y perjuicios
derivados de la alta médica emitida por la Seguridad Social, a menos que haya
actuado de manera negligente o arbitraria (STS] Canarias 23 de marzo de 2023).

En definitiva, el deber de ocupacién efectiva es uno de los ejes estructurales
de los derechos y deberes laborales basicos; la persona trabajadora no debe estar
inactivo y lo relevante no es s6lo el cobrar un salario, sino el realizar un trabajo
digno y acorde a la contratacién efectuada; el aburrir a un trabajador, dicho sea
en términos coloquiales, manteniéndole todos los dias sin contenido real o asig-
néndole funciones residuales puede generar graves dafnos psicolégicos, afectar
a la esfera social y profesional de la persona, en su consideracién por parte del
resto de comparfieros, etc.

De ahi que el poder de direccién no pueda utilizarse para incumplir este
deber de ocupacién efectiva para que, a través de los cometidos funcionales,
vejar, presionar o similares circunstancias; de facto, el acoso laboral suele ir
siempre acompanado de érdenes irregulares y asignaciones de funciones inde-
bidas, poco relevantes o vejatorias.

Por ello, destacamos este deber en primer lugar, porque merece una con-
sideracién esencial en el desarrollo de las actividades laborales y el méximo
respeto y consideracion.

Por supuesto, ha de ser analizado desde el marco contractual, anudado a la
buena fe y, por eso, de forma puntual y ajena a la voluntad empresarial, el mer-
cado, la produccién, los clientes, etc..., pueden afectar o modular el normal
desarrollo de la actividad diaria, pero no tiene eso nada que ver con el utilizar
los poderes de organizacién para vaciar de contenido o trabajo a un empleado.

Por otra parte, la falta de ocupacién efectiva en este punto se produce en un
contexto de trabajo, de acudir a la oficina y no tener tareas, etc., pues si lo que
se produce es el cierre del centro, la no asignacién de trabajo y la no presencia
equivale a un despido ticito aun cuando no se haya tramitado baja en seguridad
social (STS] Islas Baleares de 2 de septiembre de 2020); y tampoco implica falta
de ocupacién efectiva la imposibilidad de prestacién de servicios en situacién de
teletrabajo por cortes de suministro o conexién que impidan el trabajo sino que
es tiempo deber4i ser considerado necesariamente como tiempo de trabajo efec-
tivo al igual que lo seria en trabajo presencial (STS 19 de septiembre de 2023).

2.2. EL PAGO DEL SALARIO

Ya hemos visto en el capitulo 6 lo esencial de la retribucién y la obligaciéon
de pago puntual de los salarios, que constituye la segunda gran obligacién que
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nace tras la efectiva incorporacién, cuyo incumplimiento también se considera
como muy grave y legitima la extincién del contrato.

Comporta:
i.  El pago puntual de la retribucién convenida.

ii. También de los gastos ocasionados por el trabajo y cuantas partidas
extrasalariales estén convenidas.

iii.  Practicar las retenciones fiscales a cuenta del IRPF y su posterior
ingreso en la Agencia Tributaria.

iv. Efectuar las cotizaciones correspondientes en el Régimen General de
la Seguridad Social, practicando, asimismo, las deducciones que corres-
pondan a la cuota a cargo del trabajador.

En general, los problemas que puedan generar estas obligaciones estan méas
referidas a cuestiones conceptuales sobre delimitaciéon de salario, para lo cual
nos remitimos al Capitulo 6, 0 a eventuales retrasos o incumplimientos por parte
del empresario en la forma o tiempo de pago cuyos efectos se analizardn en el
Capitulo 9.

En todo caso, enfatizar que el salario es la contraprestacién al servicio pres-
tado por lo que ante ausencias no justificadas no hay devengo de salario y es
procedente el descuento, como recuerda la STS de 27 de mayo de 2021.

2.3. DESEMPENO PROFESIONAL EN LA PRESTACION DE SERVICIOS

La contrapartida al salario es la prestacién de servicios por parte de la per-
sona trabajadora que debera actuar en el marco de la estructura empresarial y
sometido a la dependencia caracteristica del contrato de trabajo; por ello, no sera
ella quien defina la forma, tiempo y lugar de la prestacién de servicios, sino que
habra de cumplir escrupulosamente la tarea encomendada en los términos que
establezca el empresario en el ejercicio regular de su poder de organizacion.

Los principales indicios de dependencia eran la asistencia de manera regular
a un centro de trabajo y la sujecién a un horario, el recibir 6rdenes e instruc-
ciones sobre la prestacion de servicios y las facultades disciplinarias en caso de
incumplimiento. Estos poderes, que calificibamos como deber irrenunciable
para el empresario, que ha de actuarlo de forma efectiva y diligente para garan-
tizar la prestaciéon en adecuadas condiciones, comporta también la reciproca
obligacién por parte de la persona trabajadora no sélo de cumplimiento, sino de
desemperfio diligente acorde a las exigencias ordinarias del puesto, con probidad
y dedicacién, realizando todo aquello que sea necesario conforme a la buena fe
contractual.
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De ahi, las obligaciones basicas en la prestacion de servicios son:
1. Asistencia y puntualidad

ii.  Diligencia y rendimiento

iii. Obediencia y cumplimiento

El cumplimiento del horario es una obligacién elemental que desarrollamos
en el capitulo 10, al estar su incumplimiento tipificado como causa de despido.
Por ello, baste apuntar que la persona trabajadora se encuentra sometida al
régimen organizativo del empresario y, por ello, ha de cumplir con el horario
establecido tanto en la faceta de la asistencia como de la puntualidad, tanto de
entrada como de salida; asi el no respetar estas obligaciones constituye no cum-
plir adecuadamente con el contrato; otra cosa seré el alcance y la gravedad del
incumplimiento, donde no se puede generalizar sino que habra que ponderar las
circunstancias especificas de cada caso, lo que establezca el convenio, la inci-
dencia o repercusiéon que haya tenido la ausencia o retraso, el margen de tole-
rancia que exista en la propia empresa, etc., cuestiones todas que veremos en
el citado capitulo 10, al que nos remitimos.

Lo mismo sucede con la obligacién de diligencia y de rendimiento, que no
es siempre ficil de medir, pero cuya relevancia es manifiesta, hasta el punto de
ser también causa de despido disciplinario el bajo rendimiento, en los términos
que exponemos en dicho capitulo. Los contratos obligan no sélo a los expresa-
mente pactado sino a todo aquello que sea consustancial a la buena fe contrac-
tual; inherente es el desempefio diligente, que exige una actitud no pasiva, en
cierto modo proactiva, velando por la realizacién adecuada de la actividad, cui-
dando las instalaciones, medios, herramientas, en condiciones de seguridad, etc.

Frente a la actitud displicente, la persona trabajadora ha de trabajar de forma
seria y responsable; por supuesto, existen multitud de matices en el dia a dia de una
actividad y no pretendemos descender a anécdotas ni ejemplos porque encontra-
riamos de todo tipo; pero si es importante destacar esta obligacion, que la persona
trabajadora no puede actuar como considere, debe cumplir con unos estindares de
calidad o rendimiento minimos, debe actuar con respeto a las normas, con escru-
puloso cumplimiento de las normas de prevencién de riesgos, ajustandose a los
protocolos internos de actuacién en procesos que lo requieran y no debe quedar a
su discrecionalidad el grado de cumplimiento de esos pautas de funcionamiento.

Como también se le ha de exigir un rendimiento adecuado, en consonancia
con sus compaiieros y, de hecho, como veremos también en el capitulo 10, sino
existe causa externa que justifique un rendimiento notoriamente inferior al del
resto de empleados que se encuentren en iguales o similares circunstancias, se
tenderd a considerar ese bajo rendimiento como incumplimiento grave suscep-
tible de sancién disciplinaria, incluso con despido.
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Finalmente, el deber de obediencia a las 6rdenes empresariales ha sido tra-
tado ya en el cap. 7 al cual nos remitimos. De nuevo insistir en que la obligacién
esencial comporta el acatar las 6rdenes, que se presumen dictadas en el ejercicio
regular del poder de direccién y que sélo excepcionalmente estid contemplado
el derecho de resistencia.

3. EL DEBER DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO (COMPLIANCE)

Cada dia son mas importantes en la empresa los elementos definitorios de
su cultura, idiosincrasia, principios y, en general, caracteristicas subjetivas que
quiera proyectar en el mercado; de ahi surgen las normas internas o cédigos de
conducta, definidores de cémo quiere el empresario que sea el modelo y forma
de actuacién en su empresa, asi como la obligacién de respeto, por parte del
empleado, a esos elementos éticos y culturales.

Junto a ello, el art. 32.bis del Cédigo Penal, permite a las empresas y sus
directivos la exoneracién de responsabilidad penal en caso de comisién de un
delito imputable a la sociedad; pero, para ello, en la empresa deben estar implan-
tados mecanismos de cumplimiento normativo y prevencién del riesgo de comi-
sién de ilicitos penales.

Consecuencia de esta prevision, la diligencia minima exigible a las ctpulas
directivas o a los 6rganos de administracion de las sociedades, es desarrollar un
programa efectivo de prevencién de delitos para garantizar que no se van a poder
cometer, o que, si se cometen, no sean imputables a la empresa sino a la persona
concreta que los ha cometido, porque ha sido esa conducta personal exclusiva,
burlando o incumpliendo los sistemas de cumplimiento normativo, la que ha
provocado el delito y no la tolerancia o ausencia de vigilancia en el desarrollo
habitual de la actividad en el seno empresarial.

Para ello, se han de desarrollar programas especificos de compliance que
comportan:

> Identificar las dreas de negocio y actividades de la empresa.

> Efectuar una razonada previsién de los riesgos de comision de delitos
que en cada una de ellas se produzcan.

> Elaborar un plan de medidas para mitigar o reducir el potencial riesgo
detectado.

> Implantar un manual de cumplimiento normativo.

> Disponer de un compliance officer (interno o externo) que supervise
el cumplimiento.
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> Implantar un canal de denuncia interno anénimo e independiente para
la investigacién de denuncias ante posibles incumplimientos.

Cada vez cobran mayor importancia, a medida que crece el tamafio de la
empresa, y se desarrollan politicas mas avanzadas, también en funcién de los
sectores de actividad, empresas sometidas a controles regulatorios, etc., hasta
el punto de que el compliance se ha consolidado como un departamento o drea
esencial en la estructura jerarquica de la empresa.

En lo que respecta al ambito laboral, el manual de cumplimiento normativo,
muchas veces llamado cédigo ético, es una norma de obligado cumplimiento y
vinculante para la persona trabajadora. En consecuencia, obligacién esencial es
sujetarse con absoluta rigurosidad a esas pautas, principios y requerimientos,
no solo en los aspectos normativos sino también en los aspectos éticos que la
empresa determina como relevantes; por ello, es un manual que es fuente
directa de obligaciones, cuyo conocimiento debe estar garantizado y cuya trans-
gresion comporta la comisién de una falta, normalmente de caracter muy grave.

Al ingreso en la empresa, la persona trabajadora habra de firmar el recibi de
la informacién y el empresario debera garantizar el acceso y la visibilidad del
manual, asi como la verificacién de que se le ha entregado y se le ha advertido
del caricter vinculante, de su obligatoriedad y de las consecuencias ante even-
tuales incumplimientos.

Al mismo tiempo, la prevencién de hipotéticas conductas delictivas y la nor-
mativa comunitaria obligan a establecer un canal de denuncia a través del cual
se pueda poner en conocimiento, de forma anénima y con todas las garantias, a
un 6rgano al que se le garanticen facultades de actuacién independiente, cual-
quier hecho o situacién potencialmente incumplidora de estos cédigos.

Respecto del canal de denuncia habra de garantizarse la confidencialidad
absoluta y la independencia para la efectividad de las denuncias, la proteccién
del trabajador denunciante y, por supuesto, todas las medidas de proteccién de
datos ordinarias, en los términos minimos que establece la reciente Directiva
comunitaria Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2019, conocida como whistleblowing.

Esta directiva ha sido traspuesta al derecho espafiol a través de La Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que infor-
men sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupciéon. La Ley
regula el sistema interno de informacion que, en el sector privado, es obligatorio
para las personas fisicas o juridicas con 50 o mas empleados, quienes debian
contar con dicho sistema el 13 de junio de 2023, si bien dicho plazo se amplié
hasta el 31 de diciembre de 2023 para las entidades juridicas con 240 trabaja-
dores o menos.
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Ademéis de estos canales internos, la ley prevé la existencia de un canal
externo de informacién. Asi, toda persona fisica podra informar ante la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante, , o ante las autoridades y 6rganos
autonémicos correspondientes de la comision de cualesquiera acciones u omi-
siones incluidas en el 4mbito de aplicacién de la ley.

La Ley prevé la posibilidad de realizar denuncias anénimas, determina las
conductas que pueden ser comunicadas a través del canal, establece la protec-
cién al denunciante que no podri sufrir represalias, y exige la designacién de un
Responsable de Sistema y de un procedimiento de tramitacién que garantice la
confidencialidad de la identidad del denunciante.

Las comunicaciones que retinan las circunstancias necesarias para ser admi-
tidas a tramite seguirdn una fase de investigacion, de la cual podra derivarse el
archivo del expediente, el inicio de un expediente sancionador, o la remisién al
Ministerio Fiscal si, como resultado de dicha investigacién, se apreciaran indi-
cios de caracter delictivo en los hechos denunciados.

4. PACTOS ESPECIFICOS DE VINCULACION Y COMPETENCIA

Tanto al inicio de la relacién laboral como de forma sobrevenida, las partes
0, més concretamente, el empresario, puede estar interesado tanto en garanti-
zarse un tiempo minimo de duracién del contrato como asegurar que no se vera
expuesto a practicas concurrentes por parte de exempleados.

Mas alla de establecer prohibiciones genéricas en el contrato o de pactar un
preaviso determinado en caso de dimisién, (cuyo incumplimiento genere la obli-
gacién de pagar, al menos, el equivalente salarial al tiempo de preaviso incum-
plido), el ET incorpora dos opciones especificas a tal fin.

4.1. PACTO DE PERMANENCIA

Confiere la posibilidad de suscribir un pacto que obligue a la persona traba-
jadora a permanecer un tiempo minimo en la empresa; en cierto modo, ese
compromiso de no poder causar baja durante un determinado tiempo, comporta
un limite a la libertad profesional del trabajador y, por ello, el art. 21.4 ET lo
delimita para que no sea admisible en cualquier supuesto y como norma general.

Al contrario, solo cabe en las condiciones que establece dicho precepto vy,
por ello, para su validez, se requiere:

a) Que la persona trabajadora haya recibido una especializacién profesional
con cargo al empresario.

No basta cualquier tipo de formacién para justificar el pacto sino que, mas
alla de la formacion ordinaria durante la vigencia de la relacién laboral, este pacto
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requiere un plus, un programa mas especifico que justifique un coste adicional
no obligado y un beneficio personal para la persona trabajadora superior a la
adquisicién de experiencia por el mero desempeiio laboral.

Al respecto, resume la STS] Madrid de 5 de junio de 2015 que La especiali-
zacion profesional a cargo de la empresa que justifica el pacto de permanencia
minima no es la formacion profesional ordinaria debida en todo caso por el empre-
sario en cumplimiento del contrato de trabajo (art. 4.2 b) del ET, ni tampoco la
instruccion sobre el trabajo contratado que la empresa ha de dispensar a los profe-
stonales de nuevo ingreso empleados en prdcticas (art. 11 a) (sic) del ET), ; es decir,
el pacto estd previsto no para compensar la formacién profesional ordinaria
debida por el empresario sino algo excepcional y no obligado que sea razonable
o parejo al sacrificio que se le impone al trabajador en forma de vinculacién
prolongada a la empresa (STS] Cataluna 13 de febrero de 2024).

Y es que este pacto «impone una restriccién mis o menos severa de las
libertades profesional y de trabajo del empleado, reconocidas en el texto cons-
titucional y en la norma estatutaria, que puede ser vilida en determinados
supuestos, pero que debe de estar fundada en causa suficiente y debe reunir,
ademas, para que pueda apreciarse su licitud o caracter no abusivo, determina-
dos requisitos minimos de proporcionalidad o equilibrio de intereses» (STS de
21 de mayo de 2020).

Por ello, lo primero que ha de acreditarse para su validez es haber propor-
cionado una singular o cualificada formacion, que suponga un coste especial o
extraordinario para la empresa, y que produzca al mismo tiempo un enviqueci-
miento del patrimonio o valor profesional del trabajador fdcilmente identificable
(STS 19 de septiembre de 2012).

b) Que su duracién no sea superior a dos afos.

El fundamento del pacto radica en la bilateralidad o reciprocidad entre las
partes, de modo que al asumir el empresario el coste de una formacién especi-
fica, que redunda principalmente en beneficio del trabajador, éste, en compen-
sacién, garantiza un periodo miximo de dos afios durante el cual el empresario
puede beneficiarse de su prestacién de servicios y de esa especializacién pro-
fesional adquirida.

Por este motivo, la duracién del pacto ha de ser proporcional y razonable a
la inversién realizada por la empresa.

Respecto al computo del mismo, la STS de 1 de marzo de 1990 precisé que
el pacto no cuenta, legalmente, con:

«una precisa determinacion del comienzo del plazo contractual de mantenimiento al
servicio de la empleadora, a consecuencia de la especializacion profesional de esta
ultima recibida. Es mds, incluso, el tiempo verbal —haya recibido— utilizado por el
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legislador para establecer el referido pacto de permanencia en la Empresa, permite,
sin violencia interpretativa alguna, el entender que el periodo de mantenimiento al
servicio de la empleadora como compensacion de la cualificacion profesional de ella
recibida debe computarse desde que tal evento se haya producido».

Consecuentemente, hasta que no se haya completado satisfactoriamente la
formacién y el trabajador esté prestando servicios con esa mayor cualificacién
obtenida, el plazo de dos anos no empieza a correr. Al respecto, se ha sefnalado
que si el pacto se suscribe en un contrato en pricticas su duracién no debe
sobrepasar la fecha de finalizacién del contrato en practicas (STS] Galicia de 25
de febrero de 2019).

En caso de incumplimiento, el empresario tendri derecho al resarcimiento
o reparacion de los dafios y perjuicios, que pueden fijarse de antemano en la
propia cldusula o determinarse a posteriori pero que habran de ser ajustados y
razonables en funcién del gasto realizado y del periodo de tiempo que quedara
del pacto.

Y no obsta a su validez ni a la obligacién de resarcimiento por incumplimiento
el hecho de haber asistido a la formacién (un master cualificado) fuera de la
jornada laboral pero sin haber superado con suficiencia la misma ni obtenido el
titulo correspondiente (causas imputables al trabajador o su diligencia en el
aprovechamiento de la accién formativa, como destaca la STS]J Catalufia 13 de
febrero de 2024).

¢) Que se formalice por escrito.

Requisito esencial de validez es la forma escrita y su omisién determina su
inexistencia:

«Segiin el articulo 21.4 del ET, cuando el trabajador haya recibido una especializa-
cion profesional con cargo al empresario, podrd pactarse entre ambos la permanencia
en dicha empresa durante cierto tiempo. (...) Hemos de recordar que aunque es
potestativo el pacto de permanencia, de suscribirse, ha de hacerse por escrito, sin que,
conste en autos el consentimiento expreso del trabajador en este punto. Ademads, la
empresa, si entendia que el actor asintio tdcitamente a dicho pacto, bien pudo,
durante mds de un asio, solicitar del mismo la firma del documento de haber existido
el citado pacto» (STS] Catalunia de 25 de octubre de 2011).

Eso si, puede formalizarse en cualquier momento: cabe tanto la suscripcién
del pacto en el momento inicial de la contratacién, como también de forma
sobrevenida cuando se acuerde financiar una formacién concreta, matizando que
el hecho de la firma no subsana los defectos intrinsecos al pacto por lo que de
no cumplir con estas exigencias legales se considerara renuncia anticipada de
derechos abusiva e ilicita (STS] Madrid de 15 de marzo de 2019).
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4.2. PACTO DE NO COMPETENCIA

La buena fe es un elemento inherente al contrato de trabajo que cobra espe-
cial relevancia a la hora de definir los derechos y obligaciones de las partes;
cualquier derecho y todo el desarrollo del contrato ha de venir presidido por las
reglas de la buena fe y conducta honrada; de igual forma, los derechos han de
ejercitarse inspirados en ese principio general.

Por ello, una obligacién basica durante la vigencia de la relacién laboral es
el de la no competencia desleal; la persona trabajadora se debe a su empresa y
resulta incompatible con su trabajo cualquier actividad que implique concurren-
cia competitiva o eventuales perjuicios para el empresario; asi, es evidente que
no puede una persona trabajadora, por ejemplo, valiéndose de sus contactos y
conocimientos en la empresa, desarrollar de forma paralela una actividad con-
currente u ofrecer servicios a la competencia, ni nada parecido.

Por otra parte, en el escenario contrario, una vez finalizada la relacién laboral
no hay elementos reprobables si la persona trabajadora es contratada por otra
empresa, por mucho que su actividad pueda considerarse concurrente. En tales
casos, salvo que concurran otras circunstancias de antijuricidad, como la utili-
zacién de informacién protegida, extraer documentacién o contactos para utili-
zar en contra de la empresa y demds actuaciones manifiestamente irregulares,
a la persona trabajadora no se le puede impedir su desarrollo profesional ni con-
tinuar con su actividad laboral una vez finalizada una prestacién de servicios en
una empresa concreta.

El factor determinante aqui es la deslealtad por lo que, en principio, la
realizacién de otras actividades, que no impliquen concurrencia (salvo que
exista un pacto de exclusividad que impidiera realizar cualquier otra actividad)
o que hayan sido autorizadas por el empresario, aun siendo concurrentes, no
se pueden reputar incumplimientos ni contrarios a la buena fe en la medida
en que no hay perjuicio para la empresa o son conocidas y expresamente
autorizadas.

Por ello, respecto de la concurrencia del trabajador con su empresa debemos
distinguir:

a) La competencia desleal.

Ni durante ni después de finalizar la relacién laboral es licita la concurrencia
desleal.

Asi, el art. 21.1 ET, establece que:

«No podrd efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresa-
ri0s cuando se estime concurrencia desleal».
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