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a Fundacion de Estudios de Economia
Aplicada (FEDEA) esta desde hace afos
proponiendo un modelo de contrato in-
definido tnico en nuestro mercado la-
boral con una indemnizacion progresiva
en el despido. Esta propuesta ha tenido cierta
receptividad en las recomendaciones europeas
a Espana, asi como en instancias internaciona-
les, y forma parte del continuo debate laboral.
El contrato tinico, desde estas tesis, corregiria
la persistente dualidad del mercado de trabajo
espanol entre fijos y temporales. El punto de
partida de este debate debe ser la viabilidad ju-
ridica o no de un contrato tinico, antes de poder
valorar sus efectos y posibles consecuencias.

La propuesta del contrato indefinido tnico
tiene dos versiones distintas con el denomina-
dor comtin de una indemnizacién progresiva de
despido en funcién de la antigiiedad del trabaja-
dor y la derogacion de los contratos temporales
vigentes.

En una primera versién de 2009, FEDEA
propuso introducir un contrato indefinido tinico
que “unificaria las causas del despido, manteniendo
la tutela judicial para los despidos por razones discri-
minatorias”. La propuesta parecia intentar articu-
lar un despido libre, con una indemnizacién cre-
ciente, quedando reducido el control judicial a
los derechos fundamentales y las razones discri-
minatorias con el efecto de la nulidad extintiva.
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En una segunda version de 2012 y 2013, mas
elaborada tras un didlogo econémico-juridico,
FEDEA propuso introducir un contrato indefi-
nido tnico “con indemnizaciones que crezcan gra-
dualmente hasta alcanzar un mdximo razonable y
dos escalas de indemnizacion para recoger las causas
de despido procedente e improcedente”. El giro de
esta segunda version es evidente porque integra
el despido causal en la senda creciente de in-
demnizaciones con dos escalas dependiendo de
la procedencia o improcedencia, quedando a su
vez intacto el control judicial de la nulidad.

La primera version de la propuesta de con-
trato indefinido tnico es muy dificil de compa-
tibilizar con el convenio 158 OIT, el art. 30 de la
carta europea de derechos fundamentales, in-
corporada al tratado de la UE, y el art. 35.1 CE,
dentro de la légica causal que domina en nues-
tra tradicion juridica la regulacion del despido.

El convenio 158 OIT, ratificado por Espana,
exige proteccion frente al despido injustificado,
al igual que el art. 30 de la carta de derechos
fundamentales de la Unién Europea, incorpo-
rada al tratado de la UE. Es dificil interpretar
que dicha protecciéon puede quedar limitada a
razones discriminatorias. El art. 4 del convenio
158 OIT declara que “no se pondrd término a la re-
lacion de trabajo de un trabajador a menos que exista
para ello una causa justificada relacionada con su
capacidad o su conducta o basada en las necesidades
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de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio”. El despido, como regla general, debe
ser causal sin perjuicio de las posibles excepcio-
nes previstas en el propio art. 2 del convenio 158
OIT. Una consecuencia similar parece despren-
derse del art. 30 de la carta europea de derechos
fundamentales al proclamar que “todo trabajador
tiene derecho a una proteccion en caso de despido
injustificado”, mas atin si se pone el precepto
en conexién con la directiva 98/59 de despidos
colectivos “por motivos no inherentes a la persona
del trabajador”, que ejerce de causa de referencia
y confirma el rechazo a un despido libre genera-
lizado.

El despido debe ser causal, aunque las cau-
sas por “necesidades de funcionamiento de la em-
presa” -en el lenguaje de la OIT- o por “razones
no inherentes a la persona del trabajador” -en el de
la UE- pueden ser muy amplias y flexibles con-
forme a la legislacién nacional aplicable. Desde
esta premisa, ambas bases juridicas parecen exi-
gir una compensacién econémica adecuada ante
despidos injustificados -sin causa- , también
conforme a la ley nacional correspondiente. Por
ello, con mayor concrecion, el art. 24 de la carta
social europea declara “el derecho de los trabajado-
res despedidos sin razon vilida a una indemnizacion
adecuada o a otra reparacion apropiada”.

Esta primera version, a su vez, puede tener
problemas constitucionales desde la base del
derecho al trabajo del art. 35.1 CE, que, con-
forme a la jurisprudencia constitucional, pare-
ce implicar una prohibicién del despido libre
en nuestro marco normativo laboral. La STC
20/1994 afirma que “la reaccién frente a la deci-
sion unilateral del empresario prescindiendo de los
servicios del trabajador, abstraccion hecha del pro-
cedimiento para ello como factor formal de garantia
y de las consecuencias que acarree legalmente, y en
especial las econdémicas, indemnizacion, es uno de
los aspectos bdsicos en la estructura de los derechos
incluidos en el art.35.1 ET ... la inexistencia de una
reaccion adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo
y vaciaria el Derecho que lo regula de su funcion tui-
tiva, dentro del ambito de lo social como caracteris-
tica esencial del Estado de Derecho conforme el art.1
CE”. Aun asi, a diferencia de los comentados
textos internacionales y europeos, no existe en
la CE un derecho a no ser despedido sin causa o
una exigencia de protecciéon en despidos injus-
tificados, lo que permite cierto debate, aunque
muy condicionado por estas obligaciones juridi-
cas de Espafa y por esta conexién del TC con el
derecho al trabajo del art. 35.1 CE. Existen mas
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impedimentos desde la norma de la OIT y de la
UE que desde la CE, pero el riesgo de inconsti-
tucionalidad merece ser valorado.

Otra dificultad de esta primera version del
contrato tnico es la dificultad practica de rom-
per la diferencia entre despidos personales, por
comportamiento del trabajador, y despidos en
interés de la empresa, por motivos no inherentes
a la persona del trabajador, tal como diferen-
cian los antes resefados textos normativos de
referencia internacionales (convenio OIT 158) y
europeos (art. 30 de la carta europea y directiva
98/59), desarrollados por Espana en los arts.49
y ss ET. No es logico que sean equiparables, en
una sola causa, un despido por conducta del
trabajador con otro en interés de la empresa,
con la misma consecuencia juridica, asi como
una decision arbitraria con otra razonada por la
situacién econémica empresarial.
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La dificil viabilidad juridica de esta prime-
ra propuesta explica la segunda y definitiva
version del contrato tnico. En esta segunda
versién, se propone introducir un contrato in-
definido tnico “con indemnizaciones que crezcan
gradualmente hasta alcanzar un mdximo razonable y
dos escalas de indemnizacion para recoger las causas
de despido procedente e improcedente”.

Esta doble escala creciente indemnizatoria
de despidos procedentes e improcedentes res-
peta la l6gica causal del convenio 158 OIT y el
art. 30 de la carta europea de derechos funda-
mentales, conexo a la directiva 98/59, porque
formalmente existe un despido justificado y otro
injustificado que presume un sistema de causas
integrado en el contrato tnico.

De igual modo, la distincién entre proceden-
cia e improcedencia aceptada finalmente en el
contrato indefinido tdnico permite articular la
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divisiéon del convenio OIT 158 y de la directiva
europea 98/59 entre razones personales y em-
presariales del despido, asi como articular las
exigidas féormulas de consulta sindical en las
extinciones de dimension colectiva. Se impone
la légica y la racionalidad de tratar de manera
diferente la conducta del trabajador y el inte-
rés de la empresa en el sistema de despido con
realmente tres escalas, coste cero para el despi-
do disciplinario procedente e indemnizaciones
progresivas, menor en el procedente por razén
empresarial y mayor en el improcedente. Todo
ello sin perjuicio del control judicial de la nuli-
dad extintiva por vulneracién de derechos fun-
damentales y razones discriminatorias.

Las mismas razones cabe argumentar para
defender la constitucionalidad de esta opcion
técnica. Desde el momento en que el despido es
causal y se diferencia entre procedencia e im-
procedencia, quedan superadas todas las dudas
en torno a las consecuencias del art. 35.1 CE, en
la interpretacion del TC, porque el despido ya
no es libre. La logica de la causalidad del despi-
do se integra formalmente en el contrato tnico
dentro de lo que es nuestra tradicién juridica
reflejada en los vigentes arts. 49 y ss ET.

La confrontacién de las cuantias progresivas
del despido con las exigencias de la compensa-
cién econémica adecuada del despido injusti-
ficado deberia ser valorada a la luz también de
las exigencias internacionales, europeas y, segin
el TC, del art. 35.1 CE. No queda fuera del con-
trol la cuantia establecida porque la reparacién
econdmica del despido injustificado debe ser
adecuada y responder a la finalidad de este con-
junto normativo. Por ello, el despido procedente
por razén empresarial tendria que tener una es-
cala indemnizatoria sustancialmente menor que
el improcedente para justificar la adecuacion de
la compensacion a la falta de causa extintiva.
Sin perjuicio, por supuesto, del control judicial
de la nulidad del despido, que es exigencia del
respeto a la tutela antidiscriminatoria y al resto
de derechos fundamentales del trabajador.

El contrato tnico, con estos ingredientes, es
plenamente viable en nuestro marco juridico. El
debate sobre el contrato tinico debe plantearse,
por tanto, en sus consecuencias y efectos, en sus
ventajas y riesgos, como opcion de cambio de
la contratacién laboral en un modelo dominado
por la alta temporalidad, sin que, como a veces
sucede, pueda ser juridicamente descalificado,
al menos en la version definitiva de sus propios
promotores. )
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Alcance subjetivo del derecho a la reduccion de jornada:

| articulo 37.5 ET reconoce a quien os-

tente la patria-potestad, acogimiento, o

tutela de un menor de hasta 8 anos, el

derecho a reducir su jornada diaria entre

un minimo de un octavo y un maximo
de la mitad de la misma. Se trata de un dere-
cho individual de los trabajadores que puede
ser disfrutado por ambos padres de manera
simultanea, sin importar la uniéon que exista
entre ellos.

No obstante, si dos o mads trabajadores de
la misma empresa generasen el derecho por el
mismo sujeto causante, el empresario podra
limitar su ejercicio simultdneo por razones jus-
tificadas de funcionamiento de la empresa. En
ese sentido, el problema de la titularidad del de-
recho puede producirse cuando la misma recae
sobre los miembros de una pareja que trabajen
en la misma empresa, generando el derecho por
el mismo sujeto causante.

En estos casos, haciendo una interpretacion
literal del precepto, no puede considerarse co-
mo norma general que solo corresponda a uno
de ellos la solicitud del derecho. En efecto, asi lo
confirma el hecho de que el precepto legal (vid
art. 37.5 in fine) condicione las facultades limita-
tivas empresariales a que existan razones justifi-
cadas de funcionamiento de la empresa.

Ademas, haciendo una interpretacion fina-
lista del precepto, si el objetivo de la reduccion
es conciliar vida familiar y laboral, el ordena-
miento debe respetar y proteger la decisién en
caso de que ambos quieran colaborar en las ta-
reas familiares. Ambos pueden necesitar y tener
derecho a la adaptacién de su jornada, maxime
cuando eso es lo que mejor puede permitirles
conciliar los tres aspectos de su vida: personal,
familiar y laboral.

Tratandose de un derecho reconocido fun-
dado por un principio constitucional, el empre-
sario no puede oponerse, sin mads, al derecho a
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la reducciéon de jornada que le fuera solicitado
por los dos progenitores, pero si al modo en que
pretenda ser ejercitado ese derecho, es decir,
respecto a la concrecién horaria y simultaneidad
del mismo, que podra limitar por razones justi-
ficadas de funcionamiento de la empresa.

Ahora bien, el citado art. 37.5 ET no ha con-
templado expresamente qué ocurre cuando ese
derecho se genera por dos trabajadores de la
misma empresa sobre distinto sujeto causante,
es decir, por otro hijo o mas de la pareja.

Considero que en los supuestos en los que los
dos miembros de la unidad familiar pretenden
ejercitar ese derecho prestando servicios en la
misma empresa, el empresario no se podra negar
a concedérselo a cada uno de ellos si fuera para
distintos familiares a cargo. Incluso, como se
ha expuesto, la reducciéon podria solicitarse de
manera simultdnea para el cuidado del mismo
familiar, pudiendo la empresa oponerse tnica-
mente cuando concurran razones justificadas de
funcionamiento. Ello, en tanto en cuanto, por un
lado, y de conformidad con una interpretacion
literal del precepto, la posibilidad de limitar el
derecho a uno de los progenitores se cifie a los
supuestos en que exista un dnico sujeto cau-
sante. Por otro, al hecho de que el objetivo del
precepto no es sino adecuar la jornada laboral a
las caracteristicas y responsabilidades familiares.

Por ello, una eventual negativa deberia fun-
damentarse en concretas, justificadas y graves
dificultades de funcionamiento empresarial que
argumentan la imposibilidad de que ambos pro-
genitores, aun por sujetos causantes distintos,
simultaneen su derecho. Aun asi, la oposiciéon
al ejercicio simultaneo de ambas reducciones
por el simple hecho de pertenecer ambos a la
misma empresa implicaria un elevado riesgo de
nulidad de la medida, debiendo senalarse la im-
portancia de las circunstancias concurrentes en
cada supuesto concreto de cara a hacer prevale-
cer el interés empresarial o el familiar. )
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Control empresarial del correo electronico vs.
Derecho a la intimidad y secreto de las comunicaciones
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COMENTARIO SENTENCIA TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 7 DE OCTUBRE, REC.
2907/2011. PONENTE:, D. ANDRES OLLERO
TASSARA

1. La repercusiéon mediatica de la reciente
STC de 7 de octubre de 2013 exige, cuando
menos desde la optica del derecho laboral, un
analisis esquematico de su contenido, asi como
una reflexién respecto a su posible aplicacion
practica en la empresa.

El objeto de recurso de amparo era valorar la
licitud o ilicitud respecto a la admisibilidad de
las pruebas que justificaron la procedencia de
un despido disciplinario. En concreto, se cues-
tionaba si la obtencién de correos electronicos y
sms a través de medios propiedad de la empre-
sa -cuenta correo corporativa, ordenador y telé-
fono moévil- vulneraba el derecho a la intimidad
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(art. 18.1 CE) y al secreto a las comunicaciones
del trabajador despedido (art. 18.3 CE).

Todo ello, con el dato novedoso respecto a
la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 26 de septiembre de 2007 (Vid co-
mentario OBS N° 20 — Enero 2008), de que en la
empresa no existia un protocolo expreso de uso
de sus medios informaticos o informacién expre-
sa a los trabajadores respecto del establecimiento
de controles de cumplimiento de esas normas y
de los medios por los que se realizarian.

Por el contrario, la empresa sostenia que sus
facultades de control y vigilancia de la actividad
-incluyendo en la misma el control del conteni-
do del correo electrénico y comunicaciones pro-
fesionales- emanaban directamente del poder
establecido en el art. 20.3 ET, en relacion con el
principio constitucional de libertad de empresa
(art. 38 CE). Todo ello sobre la base de que el
convenio colectivo de aplicacién (industria qui-
mica) tipificaba como falta leve el uso para fines
no profesionales de los medios informaticos
empresariales.

2. Centrado asi el debate, la cuestion a resol-
ver era si la ausencia de un protocolo empresa-
rial de uso y control de los medios informaticos
imposibilitaba una posterior fiscalizaciéon o si,
por el contrario, tal facultad emanaba de una
mera previsién de convenio.

No cabe duda de que la ordenacién y regu-
lacion del uso y control de los medios infor-
maticos de la empresa tiene que realizarse con
pleno respeto al trabajador, sin que este se vea
despojado de sus derechos fundamentales en el
marco de la relacién laboral. Ahora bien, lo que
no resulta admisible es realizar una interpreta-
cién absoluta de los derechos fundamentales de
la persona del trabajador en el marco de la rela-
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cién laboral, por cuanto estos pueden entrar en
conflicto con otros bienes juridicos del empre-
sario que también deben protegerse -derecho a
la propiedad (art. 33 CE) o libertad de empresa
(art. 38 CE)-.

3. Sobre esta base, la STC concluye que la
expresa prohibiciéon convencional del uso extra-
laboral del correo electrénico y su consiguiente
limitacion a fines profesionales llevaba implicita
la facultad empresarial de controlar su uso, al
objeto de verificar el cumplimiento del traba-
jador de sus obligaciones y deberes laborales,
incluida la exigencia de buena fe.

Con ello, desestima la peticion de amparo,
confirmando que la obtencién de las pruebas no
vulnero los derechos fundamentales a la intimi-
dad o al secreto de las comunicaciones.

4. Nos encontramos ante un pronunciamien-
to judicial l6gico y acertado, cuya principal no-
vedad radica en que, en defecto de existencia de
un protocolo empresarial, la previsién conven-
cional también podria justificar una actuacién
fiscalizadora de la empresa. Ello, sobre la base
de que la prevision de convenio enervaria la
existencia de una prevision razonable de confi-
dencialidad.

Ahora bien, sin negar la importancia de la
STC, no debe olvidarse de que seran las circuns-
tancias de cada caso las que finalmente determi-
nen si la obtencién de pruebas por la empresa
ha generado o no la vulneraciéon de derechos
fundamentales. Asi, por ejemplo, tendra que
atenderse al contenido de cada convenio colec-
tivo, siendo esta sentencia referida tinicamente
al sector quimico. Ademds, mas alla de la pre-
visiéon de convenio, sigue resultando altamente
recomendable que la empresa fije las pautas de
actuacion, estableciendo las normas de uso de
los medios informaticos, asi como fijando los
controles de cumplimiento de las mismas. )
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telematicos en relacién con aquélla. BOE 27 de sep-
tiembre de 2013)
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