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CUESTIONARIO

1))

2)

3)

4)

5)

Territorialidad del Derecho Laboral: Jaime Jiménez trabaja para Telefonica Espafia,
empresa por la que fue contratado en octubre de 2010. En abril de 2012 el departamento de
Recursos Humanos le comunica que debe prestar sus servicios en Marruecos durante tres
afios. Cuando llega a su nuevo puesto de trabajo se encuentra con que sus condiciones
laborales han cambiado y tiene una jornada laboral, un salario y un régimen de vacaciones
distinto. ;Tiene derecho la Empresa a trasladar a Jaime? ;Tendria la empresa que mantener
sus condiciones laborales en Marruecos? ;Que opciones tiene Jaime?

Trabajo asalariado por cuenta ajena y trabajador auténomo econdémicamente
dependiente: Natalia de la Torre, es disenadora web y trabaja para distintos clientes como
freelance, con la crisis ha reducido dicha clientela a tres clientes, y uno de ellos, la empresa
“Todolibros.com” le proporciona el 80 % de su facturacion. Natalia se pregunta si en
realidad no es una trabajadora por cuenta ajena o lo que se conoce como falsa autonoma y
esta pensando reclamarlo legalmente. ;Qué le aconsejarias?

Costumbre laboral por remision: Luis Leante. tiene establecido en su contrato que la
distribucion anual de sus vacaciones se producird segun la costumbre en la empresa. Este
afo su empresa le ha comunicado que por motivos organizativos la empresa debe cerrar en
agosto y debe coger todas sus vacaciones en este mes, cuando la costumbre en la empresa
era que pudiera disfrutar la mitad de las vacaciones en los meses de junio, julio, agosto o
septiembre por turnos rotatorios en cada departamento. ;Puede la empresa obligarlo a tomar

sus vacaciones en agosto?

Propietaria de la empresa y Trabajadora por cuenta ajena. Victoria Vazquez es gerente
en una empresa inmobiliaria y socia con una participacion en el capital social de la misma
del 5 %. En la actualidad se encuentra dada de alta en el Régimen General de la Seguridad
Social. Recientemente la empresa le ha propuesto aumentar dicha participacion hasta un
porcentaje del 30 % y se pregunta si puede seguir manteniendo su condicion de trabajadora
por cuenta ajena. Como su marido es socio de dicha empresa, ha pensado que quiza podria
cederle el 15 % y asi mantener su contrato. /Es esto posible?

Principios de Aplicacion del Derecho del Trabajo. Los trabajadores del departamento de
consultoria de una multinacional firmaron en Convenio Extraestatutario de fecha 01 de
octubre de 2012 un complemento salarial por productividad que se devenga semestralmente
en funcién del numero de emergencias atendidas en cliente fuera de horario laboral. Laura
Blazquez es contratada por mencionada multinacional el 01 de noviembre de 2012 y su
contrato laboral no recoge ninguna cldusula sobre dicho complemento. No obstante el
Convenio Colectivo firmado por la empresa y los representantes de los trabajadores el 01 de
enero de 2013, establece un complemento de disponibilidad que se devenga mensualmente
por la posibilidad de hacer salidas a clientes fuera de horario laboral.; Tiene derecho Laura al
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complemento de productividad igual que todos sus compaieros de departamento? ;Y al del
disponibilidad?

6) Trabajador Autonomo Econémicamente Dependiente. Samuel Segovia es un profesional

electricista que estd dado de alta como trabajador autonomo siendo su principal cliente la
cadena de hoteles Melia. En la actualidad el 90 % de su facturacion depende de dicho
cliente. Samuel se plantea las siguientes cuestiones:

a);Podria solicitar la formalizacion de un contrato como trabajador auténomo
econémicamente dependiente?

b) (Si su cliente se niega a formalizar el contrato debera acudir a la jurisdiccion social o a
la civil?

¢) /Podria contratar a un ayudante?

7) Acuerdo extrajudiciales de resolucion de conflictos. ;Qué es el ASEC [V?

8) Aplicacion en el tiempo de las normas laborales. ;Qué ocurre si expira el plazo maximo
convencional o legal de negociacion de un Convenio Colectivo sin que se llegue a un acuerdo?

9) Ley de la Jurisdiccién Social, 36/2011, de 10 de octubre. ;Cudles son las principales
novedades de la nueva Ley de la Jurisdiccion Social, 36/2011 de 10 de octubre?

10) Reclamacién Previa a jucio. ;Qué pretensiones estan excluidas del tramite procesal previo
de la Conciliacion Extrajudicial o de la Reclamacion Administrativa previa?
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- Solucion 1). Territorialidad del Derecho Laboral.

El articulo 1.4 del ET establece que “La legislacion laboral espariola sera de aplicacion
al trabajo que presten los trabajadores esparnoles contratados en Esparnia al servicio de
empresas espanolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en
el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendran, al menos, los derechos economicos que les
corresponderian de trabajar en territorio esparniol.”

En este escenario se nos plantean varias hipdtesis:

a) Si la empresa en Marruecos sigue siendo Telefonica Espafia, estamos hablando de un traslado
dado que el tiempo de permanencia en el nuevo centro de trabajo es superior a doce meses
en tres anos. (art. 40.4 E.T.). Si el trabajador ha firmado cldusula de movilidad geografica
estara obligado a realizar el traslado y no le serdn de aplicacion las condiciones establecidas
para dichos traslados que también son ejecutivos pero pueden ser reclamados (preaviso de
30 dias y que existan razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion). En
cualquier caso como se trata de un trabajador espafiol contratado en Espafia que va a prestar
servicios para una empresa en el extranjero, debera sus condiciones laborales deberan ser las
espanolas.

b) Si el trabajador a firmado nuevo contrato, el mismo estara sometido a las condiciones
minimas de jornada, vacaciones anuales y condiciones econdmicas establecidas en su
Convenio Colectivo o en caso de que no tuviera en el Estatuto de los Trabajadores. Por
tanto, todas las condiciones laborales de la legislacion marroqui que incumplan dichos
minimos, se entenderdn por no validas, siendo sustituidas por las que marca nuestra
legislacion, que actuaria como suelo de derechos laborales.

c¢) Si el trabajador contintia con su contrato de trabajo, debe mantener las mismas condiciones
que en este se establecian o estariamos ante un supuesto de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del art. 39 del ET, que tendria que estar justificado y que igualmente
no podrian incumplir los minimos de la legislacion laboral.

d) Podria darse el caso de que el trabajador cambiase de empresa del mismo grupo: “Telefonica
Marruecos”, en este caso estariamos en el supuesto b), dado que si es contratado en Espafia
por una empresa espafiola en el pais extranjero debe respetarse la legislacion laboral.

- Solucion 2). Trabajo asalariado por cuenta ajena vy trabajador autonomo
economicamente dependiente.

El articulo 1.1 del ET considera incluidos dentro de su ambito de aplicacion: “los
trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
0 empresario”.

En este caso, carecemos de datos suficientes para determinar si Natalia cumple todas estas
condiciones, el hecho de que facture a “Todolibros.com” el 80% del total de su produccién no
significa que entre esta empresa y la trabajadora exista una relacion por cuenta ajena y dependiente.
Estas serian las dos notas configuradoras del derecho del trabajo que seria necesario probar, para
ello, habria que examinar elementos como: utilizacion de medios de la empresa para la
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produccion, sometimiento a un horario, realizacion del trabajo en el espacio fisico de la empresa,
realizacion de la actividad bajo la organizacion y las 6rdenes de la empresa, propiedad del resultado
de la actividad de la trabajadora. Si no se dan estas caracteristicas estariamos hablando de una
relacion laboral por cuenta propia, con notas de dependencia hacia uno de los clientes con los que
trabaja (80 % de facturacion), que podria encuadrarla en la figura juridica de “Trabajadora
Econémica Dependiente”, regulada en el Ley 20/2007, de 22 de julio del Estatuto del trabajador
Auténomo (en adelante E.A) como: “aquéllos que realizan una actividad economica o profesional
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o
Jjuridica, denominada cliente, del que dependen economicamente por percibir de él, al menos, el 75
por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades economicas o
profesionales” (art. 11 EA).

Ademas de estas notas conceptuales éste deberd reunir simultaneamente las siguientes
condiciones:

1. No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda
la actividad con terceros.

2. No ejecutar su actividad de manera conjunta con los trabajadores que presten servicios
bajo cualquier forma contractual para el cliente.

3. Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de
la actividad e independientes de los de su cliente.

4. Desarrollar su actividad bajo criterios organizativos propios, sin perjuicio de las
indicaciones técnicas que pueda recibir de su cliente.

5. Percibir una contraprestacion econdmica en funcioén del resultado de su actividad, de
acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo y ventura de aquélla.

Por tanto Natalia, encajaria en esta categoria, dado que podemos suponer que si ha tenido
mas clientes cumplia las condiciones de un trabajador auténomo hasta que ha empezado a
depender de s6lo un cliente.

“Todolibros.com” y Natalia podrian firmar un contrato por escrito y registrarlo en una
oficina publica, bien por un tiempo determinado, o indefinido, los requisitos y condiciones de
este contrato seran los establecidos en el Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se
desarrolla el Estatuto del Trabajo Autonomo.

LEGISLACION:

A Ley 20/2007, de 22 de julio del Estatuto del trabajador Autéonomo.

A Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo
Auténomo en materia de contrato del trabajador autonomo econdmicamente dependiente
y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores
autobnomos.

A Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccion
por cese de actividad de los trabajadores autdnomos

A LEY 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por
cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos.
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- Solucion 3). Costumbre laboral por remision.

La costumbre laboral viene recogida en el ET como fuente de derecho del trabajo sélo de
manera subsidiria, es decir s6lo en el caso de laguna juridica y de que no exista otra norma legal
o convencional, nunca puede ir en contra de la moral o el orden publico, debe ser local y
profesional y a diferencia que la norma debe ser probada no rigiendo el principio iura novit curia.

En el presente caso, no obstante, estariamos ante lo que la doctrina llama “costumbre por
remision” dado que ha sido incorporada, si bien de forma genérica al contrato del trabajador.
Aplicariamos por tanto el articulo 3.4 del ET que sefiala: “los usos y costumbres solo se
aplicaran en defecto de disposiciones legales, convencionales o contractuales, a no ser que
cuenten con una recepcion o remision expresa’.

Ahora bien, si existen motivos organizativos reales como el cierre de la empresa en
agosto, estariamos ante una modificacion de las condiciones de trabajo del articulo 41.1b):
“Horario y distribucion del tiempo de trabajo”, y habra que estar a lo establecido en este articulo
para su modificacion.

- Solucion 4): Propietaria de la empresa vy Trabajadora por cuenta ajena.

Segun el articulo 1.1. del Estatuto de los trabajadores se incluiran dentro de su normativa
“los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro
del &mbito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
0 empresario".

En el presente supuesto la ley delimita cuando se cumple la condicidon de dependencia, o
el estar “bajo el ambito de organizacioén y direccion del empleador”, que establece dicho
articulo, mediante los requisitos que deben concurrir para que se entienda que un trabajador
posee el control efectivo de la empresa y que vienen establecidos en la Disposicion Adicional
Vigésimo Séptima del Estatuto del Trabajador auténomo, Ley 20/2007, de 22 de marzo, y que
establece que salvo prueba en contrario se presumira que el trabajador posee el control efectivo
de la sociedad cuando se den las siguientes circunstancias:

1. Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté
distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo
conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

2. Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

3. Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si
tiene atribuidas funciones de direccidon y gerencia de la sociedad

Por tanto, si la trabajadora participa en el capital social en un 30 %, esto supone mas de
una cuarta parte del mismo y como realiza funciones de gestion se considerara salvo prueba en
contrario que posee control efectivo sobre dicha empresa y por tanto adquirira la condicion de
trabajadora autdnoma debiendo darse de alta en este Régimen Especial.

Si so6lo participa en un 15 % podrd mantener la condicién de asalariada. Podria ademas
cederle el 15 % a su marido dado, que entre los dos no alcanzarian la mitad del capital de la
sociedad, circunstancia que de darse le haria perder su condicion de asalariada.
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- Solucion 5): Principios de aplicacion del Derecho del Trabajo.

El complemento de productividad es una condicidon laboral que se ha pactado en un
Convenio Colectivo Extraestatutario, es decir sin seguir los requisitos procedimentales del
Titulo III del ET, y que, por tanto, es aplicable solo a los trabajadores que en ese momento
estaban representados en la firma del convenio, su naturaleza por tanto es contractual y no
normativa. Si la empresa no ha incluido esa cldusula en el contrato de la trabajadora, ésta no
tendra derecho a dicho complemento, dado que no estaba en la empresa cuando se firmo el
acuerdo, salvo que se especificara que seria de aplicacion sobre la contratacion de nuevos
trabajadores.

En cambio el complemento de disponibilidad sera directamente aplicado a la trabajadora,
dado que se trata de una condicidn laboral pactada en Convenio Colectivo estatutario, posee por
tanto eficacia normativa y segun el principio de jerarquia normativa establecido en el articulo
3.1 del ET, se aplicara sobre todos los trabajadores de la empresa salvo, norma mas favorable
que pudiera contemplarse en sus contratos de trabajo. (Art. 3,3 ET)

- Solucion 6): Trabajador autonomo econémicamente dependiente.

a)
El articulo 11.1 del Estatuto de Trabajador Auténomo establece que se consideraran
como tales aquéllos que “realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo
y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de ¢l, al menos, el 75
% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdmicas o
profesionales.”

Por tanto, Samuel podria considerarse un trabajador econdmicamente dependiente
siempre y cuando ademas cumpliera los siguientes requisitos (articulo 11.2 del Estatuto):

1. No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o
toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente
del que depende econdmicamente como de las actividades que pudiera contratar con
otros clientes.

2. No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten
servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente.

3. Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el
ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha
actividad sean relevantes econdémicamente.

4. Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las
indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

5. Percibir una contraprestacion econdémica en funcion del resultado de su actividad, de
acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla.
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b)
Si concurren estas circunstancias, Samuel podra pedir mediante una comunicacion
fehaciente a su cliente, que éste formalice un contrato de trabajador autonomo
econdmicamente dependiente, que se formalizard siempre por escrito y debe ser
registrado en la oficina publica correspondiente. Cuando no se fije duracion se
presumird indefinido. (Articulos 11bis y 12 del Estatuto del Trabajador Auténomo).

Si transcurrido un mes desde la comunicacidon a su cliente no se formalizara el
contrato Samuel podra acudir a la Jurisdiccion Social. Si bien previamente debera
intentar la conciliacién o mediacidon previas ante el 6rgano administrativo que se
establezca.

Seglin se establece en el articulo 11.2, para que un trabajador auténomo tenga la
condicion de economicamente dependiente no podra tener trabajadores a su cargo.

- Solucion 7): Acuerdo extrajudiciales de resolucion de conflictos.

Es el IV Acuerdo de Solucion Extrajudicial de Conflictos firmado en 2009 por las
organizaciones empresariales y los sindicatos mas representativos, para la articular un
procedimiento de resolucion de conflictos alternativo a la via judicial. Para ello fue creado en
1998, con la firma del ASEC I y por dichas organizaciones y sindicatos el Servicio Interconfederal
de Mediacion y Arbitraje (SIMA), que es un organismo no publico, pero supervisado por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social que cuenta con recursos de naturaleza publica.

- Solucion 8): Aplicacion en el tiempo de las normas laborales.

Se acudird a los procedimientos de resolucion de discrepancias que establezcan los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondémico, incluido el arbitraje. (Art. 86 TRET)
Hasta que éstos sean establecidos la Disposicion Adicional Primera del Real Decreto Ley 11/2007
de 10 de junio de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva, establece la
obligatoriedad de someter el proceso de negociacion colectiva al arbitraje, cuando no se consiga
llegar a acuerdo y se agoten dichos plazos.

- Solucion 9): Ley de la Jurisdiccion Social, 36/2011. de 10 de octubre.

1. Delimita el &mbito competencial del orden social para evitar conflictos con la jurisdiccion
civil y contencioso-administrativa.

2. Incluye en su ambito de aplicacion cualquier pretension dentro del ambito laboral,
sindical o de seguridad social. Incluye como novedad aquellas que versen sobre materias
laborales y de Seguridad Social, asi como las impugnaciones de las Administraciones
Publicas realizadas en el ejercicio de sus potestades y funciones sobre estas materias.
(Art. 1 LJS) También quedan incluidas las pretensiones derivadas del contrato celebrado
entre un trabajador autonomo econdémicamente dependiente y su cliente, asi como para
las solicitudes de reconocimiento de la condicion de trabajador auténomo
econdmicamente dependiente (Articulo 17 de la Ley 20/2007 de 11 de julio del
Trabajador Autonomo, modificado por la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la
Jurisdiccién Social).

3. Crea el proceso monitorio. (Art. 106 LJS)

4. Establece un procedimiento especial para la impugnacion de actos de la administracion
en materia laboral y de Seguridad Social de contenido no prestacional. (Arts. 151 y ss
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LJS)

5. Se establece el acoso de forma especifica como vulneracion de derechos fundamentales y
por tanto susceptible de ser denunciado en dicho proceso especial de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas. (Art. 177 LJS)

6. Extiende la intervencion obligatoria del Ministerio Fiscal en muchos de los procesos.

7. Contempla la posibilidad del acceso a la documentacién por medios telematicos.

8. Establece el recurso de casacion en interés de ley, que puede ser promovido de oficio por
el Ministerio Fiscal o a instancia de los sindicatos, organizaciones empresariales o
asociaciones representativas de los trabajadores autdnomos.

9. Establece la inversion de la carga de la prueba en los procesos sobre responsabilidades
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. (Art. 96 LJS)

10. Amplia las funciones del Secretario Judicial.

11. Recoge las recientes reformas sustantivas producidas en la normativa laboral.

- Solucion 10). Reclamacion Previa a jucio.

La conciliacion o mediacion extrajudicial son obligatorias en la jurisdiccion social para el
inicio de cualquier proceso excepto en los supuestos que contempla la propia Ley de Jurisdiccion
Social, 36/2011, de 10 de octubre, (LJS) en su_articulo 63.

Se exceptuan de la conciliacion o mediacion previas:

1. Los procesos que exijan la reclamacion previa en via administrativa u otra forma de agotamiento
de la misma, en su caso, los que versen sobre Seguridad Social, los relativos al disfrute de
vacaciones y a materia electoral, movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a los que se refiere el art.
139 LJS, los iniciados de oficio, los de impugnacidon de convenios colectivos, los de impugnacion
de los estatutos de los sindicatos o de su modificacion, los de tutela de los derechos fundamentales
y libertades publicas, los procesos de anulacion de laudos arbitrales, los de impugnacion de
acuerdos de conciliaciones, de mediaciones y de transacciones, asi como aquellos en que se
ejerciten acciones laborales de proteccion contra la violencia de género.

2. Aquellos procesos en los que siendo parte demandada el Estado u otro ente publico también lo
fueren personas privadas, siempre que la pretension hubiera de someterse al tramite de reclamacion
previa en via administrativa o a otra forma de agotamiento de la misma y en éste pudiera decidirse
el asunto litigioso.

3. Los supuestos en que, en cualquier momento del proceso, después de haber dirigido la papeleta
o la demanda contra personas determinadas, fuera necesario dirigir o ampliar la misma frente a
personas distintas de las inicialmente demandadas.

De igual forma aunque la norma general para acudir a la jurisdiccion social es el
agotamiento de la via administrativa previa, la propia LJS establece en su articulo 70 las
siguientes excepciones:

Se exceptian del requisito de reclamacion previa los procesos relativos a:

1. Disfrute de vacaciones, materia electoral, movilidad geografica, modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
procedimientos de oficio, conflictos colectivos, impugnacion de convenios colectivos,
impugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacion, tutela de derechos fundamentales
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y libertades publicas, siendo en estos ultimos potestativo, y reclamaciones contra el Fondo de
Garantia Salarial, al amparo de lo prevenido en el art. 33 del TRET.

2. No sera necesario agotar la via administrativa para interponer demanda de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas frente a actos de las Administraciones publicas en el ejercicio
de sus potestades en materia laboral y sindical, si bien el plazo para la interposicion de la demanda
serd de veinte dias desde el dia siguiente a la notificacion del acto o al transcurso del plazo fijado
para la resolucion, sin mas tramites; cuando la lesioén del derecho fundamental tuviera su origen en
la inactividad administrativa o en actuacion en vias de hecho, o se hubiera interpuesto
potestativamente un recurso administrativo, el plazo de veinte dias se iniciara transcurridos veinte
dias desde la reclamacion contra la inactividad o via de hecho, o desde la presentacion del recurso,
respectivamente.

3. También se exceptua del requisito de reclamacion previa el ejercicio de las acciones laborales
derivadas de los derechos establecidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
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