[image: Cover]
  


	TODO SOCIAL

	 

	 

	© LA LEY Soluciones Legales, S.A.

	 

	LA LEY Soluciones Legales, S.A.

	c/ Collado Mediano, 9

	28231 Las Rozas (Madrid)

	
Tel: 91 602 01 82

	
e- mail: clienteslaley@wolterskluwer.es

	https://www.laley.es

	 

	 

	 

	
ISBN versión electronica: 978-84-9954-756-5

	
ISSN versión electrónica: 2386-3250

	Diseño, Preimpresión e Impresión LA LEY Soluciones Legales, S.A.

	Printed in Spain

	 

	
© LA LEY Soluciones Legales, S.A. Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, LA LEY Soluciones Legales, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

	Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a Cedro (Centro Español de Derechos Reprográficos,   www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

	El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación. 

	
Nota de la Editorial: El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de LA LEY Soluciones Legales, S.A. es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.




[image: ]





AUTORES


  Coordinación

Mónica Albiol Ortuño

Abogada. Profesora Asociada de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia

Autores

Ignacio Albiol Montesinos (actualizado por Mónica Albiol Ortuño)

Catedrático de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia (Partes 2.ª, 3.ª, 4.ª y 6.ª a 8.ª)

María José Aradilla Marqués

Titular del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Valencia (Partes12.ª a 15.ª)

Luís M.  Camps Ruiz

Catedrático de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia (Partes 12.ª a 14.ª)

María Teresa Díaz Oltra

Abogada (Parte 2.ª)

Amparo Esteve Segarra

Magistrada suplente Sala Social TSJ de la Comunitat Valenciana. Titular de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia (Parte 9.ª)

Gemma  Fabregat Monfort

Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Valencia (Parte 11.ª)

Celia Fernández Prats

Profesora contratada  Doctora del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Valencia (Partes 12.ª a 15.ª)

Gemma  Sala Galvañ

Profesora Titular del Departamento de Derecho Financiero de la Universidad de Valencia y Letrado del Tribunal Constitucional (Parte 4.ª, Capítulo VII. Fiscalidad del salario y otras rentas laborales)

Guillermo García González 

Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Universidad Internacional de La Rioja (Parte 10.ª)

Guillermo E. Rodríguez Pastor

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universitat de València (Partes 3.ª, 5.ª y 16.ª)

Carmen Salcedo Beltrán

Titular de Derecho del Trabajo. Universidad de Valencia (Parte 10.ª)






SIGLAS Y ABREVIATURAS 


  






	
AEEE 
	Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo



	
AN 
	Audiencia Nacional



	
AP 
	Audiencia Provincial



	
Art. 
	Artículo



	
ASEC 
	Acuerdo de solución extrajudicial de conflictos



	
ATC 
	Auto del Tribunal Constitucional



	
ATS 
	Auto del Tribunal Supremo



	
BO 
	Boletín Oficial



	
BOE 
	Boletín Oficial del Estado



	
CA 
	Contencioso Administrativo



	
CAAS 
	Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen



	
CC 
	Código Civil



	
CCAA 
	Comunidades Autónomas



	
CCo 
	Código de Comercio



	
CCOO 
	Comisiones Obreras



	
CE 
	
  Constitución Española



	
CEE 
	Comunidad Económica Europea



	
CES 
	Consejo Económico y Social



	
Circ. 
	Circular



	
COIT 
	Convenio de la Organización Internacional del Trabajo



	
Corr.err. 
	Corrección de errores



	
CP 
	Código Penal



	
D 
	Decreto



	Disp. adic. 
	Disposición adicional



	
Disp. fin. 
	Disposición final



	
Disp. trans. 
	Disposición transitoria



	
DGRN 
	Dirección General de los Registros y del Notariado



	
DOCE 
	Diario Oficial de las Comunidades Europeas



	DOUE 
	Diario Oficial de la Unión Europea



	
DP 
	Decreto por el que se desarrolla la   Ley 24/1972, de 21 junio,en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social



	
DUE 
	Documento Único Electrónico



	
ET 
	
  Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores



	
  ET/1995 
	Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el quese aprueba el   Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores



	
EVI 
	Equipo de valoración de incapacidades



	
FFAA 
	Fuerzas Armadas



	FIP 
	Formación e Inserción Profesional



	
FOGASA 
	Fondo de Garantía Salarial



	
FP 
	Formación Profesional



	
IAE 
	Impuesto de Actividades Económicas



	
IMAC 
	Instituto de Mediación, Arbitraje y Conciliación



	
IMSERSO 
	Instituto de Mayores y Servicios Sociales



	
INEM 
	Instituto Nacional de Empleo



	
INGS 
	Instituto Nacional de Gestión Sanitaria



	
INSS 
	Instituto Nacional de la Seguridad Social



	
IPREM 
	Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples



	
IRPF 
	Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas



	
IT 
	Incapacidad Temporal



	
ITSS 
	Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social



	
IVA 
	Impuesto sobre el Valor Añadido



	
LAS 
	Ley Reguladora del Derecho de Asociación Sindical



	
LE 
	
  Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo



	LEBEP 
	
  Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público



	
LEC 
	
  Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil



	
LEI 
	
  Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulación del régimen de empresas de inserción



	  LETA
	Ley 20/2007, de 11 de julio, por la que se aprueba el   Estatuto del trabajo autónomo



	LETT
	
  Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan lasEmpresas de Trabajo Temporal



	
LGDPD 
	
  Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por elque se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social



	
LGS 
	
  Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad



	
  LGSS 
	Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el   texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social



	
  LGSS/1994 
	Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el   Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social



	
  LGSS/74 
	Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el   texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social



	
  LIRPF/04 
	Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el quese aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas



	
  LIRPF/06 
	Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio



	  LISMI 
	Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de los minusválidos



	
LISOS 
	
  Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social



	
LO 
	Ley Orgánica



	
LOE 
	
  Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social



	
LOI 
	
  Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres



	
  LOPDGDD 
	Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales



	
  LOLS 
	Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical



	
  LOPJ 
	Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial



	LORAP 
	
  Ley 9/1987, de 12 de junio, de Órganos de Representación, Determinación de las condiciones de trabajo y Participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas



	
LOSP 
	
  Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros privados



	
LOSP/1995 
	
  Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenación y supervisión de los seguros privados



	  LOTC 
	Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional



	
LOTT 
	
  Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenación de los transportes terrestres



	
LPFP 
	
  Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones



	
LPFP/87 
	
  Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones



	  LPACAP
	
  Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas



	LPAPD 
	
  Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia



	  LPGE para 2021
	Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2021



	  LPGE para 2022
	Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2022



	
LPL 
	
  Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral



	LPNC 
	
  Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas



	
  LPRL 
	Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales



	
LRFP 
	
  Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Función Pública



	  LRJAP 
	Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común



	
  LRJS 
	Ley Reguladora de la Jurisdicción Social



	
LRSD 
	
  Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público



	
LSS/66 
	
  Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Articulado I de la Ley de Bases de Seguridad Social de1966



	
LURM 
	
  Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios



	
MCSS 
	Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social



	
MTAS 
	Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales



	
NTP 
	Nota Técnica de Prevención del INSHT



	
O 
	Orden



	OCE
	
  Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social



	
OC/19 
	
  Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y formación profesional para el ejercicio 2019



	
OC/2021 
	
  Orden PCM/1353/2021, de 2 de diciembre, por la que se desarrollan las normas legales de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y Formación Profesional para el ejercicio 2021



	
OCG 
	
  Orden de 25 de noviembre de 1966, por la que se regula la colaboración de las empresas en la gestión del régimen general de la Seguridad Social



	
OEC 
	
  Orden de 13 de noviembre de 1989, por la que se desarrolla el RDEC



	
  OGSHT 
	Orden de 9 de marzo de 1971,   Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el trabajo



	
OIT 
	Organización Internacional del Trabajo



	OM 
	Orden Ministerial



	
OMMS 
	
  Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicación y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social



	
OMSM 
	
  Orden Ministerial de 6 de abril de 1993, por la que se desarrolla el RDSM



	
OMP 
	
  Orden Ministerial de 31 de julio de 1972, por la que se desarrolla el DP



	Proc. 
	Procedimiento



	
RAS 
	Decreto 2766/1967, de 17 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones y ordenación de servicios médicos de la asistencia sanitaria en el Régimen general de la Seguridad Social 



	
RD 
	Real Decreto



	
RDC 
	Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensión de contratos y reducción de jornada, aprobado por   RD 1483/2012, de 29 de octubre.



	
RDCR 
	
  Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados aspectos de la   Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidación y racionalización del sistema de la Seguridad Social



	
RDCS 
	
  Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualización



	
RDEC 
	
  Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos económicos suficientes



	RDETT 
	
  Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud en el trabajo en el ámbito de las empresas de trabajo temporal



	
RDINGS 
	
  Real Decreto 1746/2003, de 19 de diciembre, por el que se regula la organización de los servicios periféricos del Instituto Nacional de Gestión Sanitaria y la composición de los órganos de participación en el control y vigilancia de la gestión



	
RDISMI 
	
  Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, de desarrollo de la   LISMI



	RDJ
	
  Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre sobre jornadas especiales de trabajo



	
RDL 
	Real Decreto Ley



	RDLeg 
	Real Decreto Legislativo



	
  RDLRT 
	Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo



	
RDN 
	
  Real Decreto 1368/2000, de 19 de julio, de desarrollo de las prestaciones económicas de pago único por nacimiento de tercer o sucesivos hijos y por parto múltiple (DEROGADO POR RDPF)



	
RDNFG 
	Real Decreto 29/2000, de 14 de febrero, sobre nuevas formas de gestión en relación al INSALUD (en la actualidad, INGS)



	
RDPC 
	
  Real Decreto 945/1978, de 14 de abril, sobre participación de los beneficiarios en el precio de productos farmacéuticos (modificado y parcialmente derogado por el   RD 1605/1980, de 31 de julio)



	
RDPD 
	
  Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la   Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Protección del Desempleo



	
RDPF 
	
  Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social



	
RDPNC 
	
  Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de prestaciones por hijo a cargo, la   Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen prestaciones no contributivas (DEROGADO POR RDPF)



	
RDPR 
	
  RD 1338/2006, de 21 de noviembre, por el que se desarrollan determinados aspectos del   artículo 93 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios en el marco del sistema de precios de referencia.



	
RDSM 
	
  Real Decreto 83/1993, de 22 de enero, por el que se regulala selección de los medicamentos a efectos de su financiación por el Sistema Nacional de Salud



	
REA 
	Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social



	rec. 
	Recurso



	
rcud. 
	Recurso de Casación para la Unificación de Doctrina



	REEH 
	Régimen Especial de Empleados de Hogar



	
REFCE 
	Régimen Especial de los Funcionarios Civiles del Estado



	
REMC 
	Régimen especial de la minería del carbón



	
REPAJ 
	Régimen Especial del Personal al Servicio de la Administración de Justicia



	RES 
	
  Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a órganos de representación de trabajadores en la empresa



	Res. 
	Resolución



	
RETA 
	Régimen Especial de Seguridad Social de Trabajadores Autónomos



	
RETM 
	Régimen Especial de Seguridad Social de Trabajadores del Mar



	
RETT 
	
  Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las empresas de trabajo temporal



	
RGA 
	
  Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripción de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social



	
RGCL 
	
  Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotización y Liquidación de otros derechos de la Seguridad Social



	
RGMA 
	
  Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo



	
RGP 
	
  Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la cuantía de las prestaciones económicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas



	
RGR 
	
  Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social



	RGR/95 
	
  Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social



	
RGREA 
	
  Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social



	
RGRETM 
	
  Decreto 1867/1970, de 9 de julio, sobre Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar



	
RGSM 
	
  Real Decreto 863/1985, de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de normas básicas de seguridad minera



	
RGSS 
	Régimen General de la Seguridad Social



	
RIPFP 
	
  Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la instrumentación de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios



	RIRPF
	
  Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas



	
RLOE 
	
  Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por   Ley Orgánica 2/2009



	RMATEP 
	
  Real Decreto 1993/1995 de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboración de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social 



	
RPFP 
	
  Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de planes y fondos de pensiones



	
RRDD 
	Reales Decretos



	
RSP 
	
  Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los servicios de prevención



	
SAGEP 
	Sociedad Anónima de Gestión de Estibadores y Portuarios



	
SAN 
	Sentencia de la Audiencia Nacional



	
SAP 
	Sentencia de la Audiencia Provincial



	
SIMA 
	Servicio Interconfederal de Mediación y Arbitraje



	
SJS 
	Sentencia de Juzgado de lo Social



	
SMAC 
	Servicio de Mediación, Arbitraje y Conciliación



	
SMI 
	Salario Mínimo Interprofesional



	
SEPE 
	Servicio Público de Empleo Estatal



	
ss. 
	siguientes



	
STC 
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	STJCE 
	Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea



	
STEDH 
	Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos



	
STS 
	Sentencia del Tribunal Supremo



	
STSJ 
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia



	
TAS 
	Trabajo y Asuntos Sociales



	
TC 
	Tribunal Constitucional



	
TCEE 
	Tratado de la Comunidad Europea



	
TCT 
	Tribunal Central de Trabajo



	
  TFUE 
	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea



	
TGSS 
	Tesorería General de la Seguridad Social



	
  TRLConc 
	
  Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el   texto refundido de la Ley Concursal



	
TRLCP 
	
  Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de   Ley de Clases Pasivas del Estado



	
TRLSSAJ 
	
  Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad Social del personal al servicio de la Administración de Justicia



	
TRLSSFAS 
	
  Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Socialde las Fuerzas Armadas



	
TRLSSFCE 
	
  Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado



	
TRREA 
	
  Decreto 2123/1971, de 23 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de las   Leyes 38/1966, de 31 de mayo, y   41/1970, de 22 de diciembre, por las que se establece y regula el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social



	
TRRETM 
	
  Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de las   Leyes 116/1969, de 30 de diciembre y   24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar



	
TS 
	Tribunal Supremo



	TSJ 
	Tribunal Superior de Justicia



	TUE 
	
  Tratado de la Unión Europea



	
UE 
	Unión Europea



	
UGT 
	Unión General de Trabajadores



	UTE 
	Uniones Temporales de Empresas













1ª PARTE. Fuentes del Derecho del Trabajo



Capítulo I. Orden de fuentes del Derecho del Trabajo



1-1 Jerarquía



  La jerarquía de las fuentes de Derecho del Trabajo, teniendo en cuenta los   artículos 1.1 CC, 3.1 ET,   53,   93 y   96.1 CE, es la siguiente:


	
1.º  Normativa comunitaria

	
2.º    Constitución Española

	
3.º  Normativa internacional

	
4.º  Leyes

	
5.º  Reglamentos

	
6.º  Convenios colectivos

	
7.º  Costumbre laboral

	
8.º  Principios generales del Derecho



El cuadro normativo se completa con la referencia que el   artículo 3.1 ET hace a las condiciones laborales contractuales (que no son propiamente fuentes del derecho porque carecen de eficacia general) y con la eficacia cuasi normativa que adquieren ciertos pronunciamientos jurisprudenciales (particularmente las sentencias del Tribunal Constitucional, las del Tribunal Supremo que constituyen doctrina legal y las que se dictan en resolución de conflictos colectivos).

Esta jerarquía puede quedar afectada por los principios aplicativos específicos del Derecho del Trabajo, particularmente, por el principio de norma más favorable y por el de condición más beneficiosa de origen contractual.

También resulta destacable la equiparación de la eficacia de los laudos arbitrales a los convenios colectivos y la posibilidad excepcional de que la potestad administrativa configure condiciones de carácter laboral (extensión de convenios, ordenanzas de necesidad y arbitrajes obligatorios).








1-2 Normativa Comunitaria Europea


  El derecho comunitario europeo viene integrado por las siguientes normas:

Derecho originario constituido por los   Tratados fundacionales, el Acta única (1986), el   Tratado de Maastricht (1992), el   Tratado de Ámsterdam (1997) y el   Tratado de Niza (2001) y el   Tratado de Lisboa de 13 de diciembre (2007).

También tienen naturaleza de derecho originario los Tratados de Adhesión. Resultan de aplicación directa en cada uno de los Estados miembros y se publican en el BOE.

Derecho derivado está constituido por: Reglamentos comunitarios, Directivas comunitarias, Recomendaciones y dictámenes, Declaraciones de intención y Resoluciones.

 1.  Reglamentos comunitarios

Son disposiciones de carácter general que se publican en el DOUE, de obligatorio cumplimiento y directamente aplicables por los Estados miembros, sin necesidad de desarrollo posterior ni de publicación en el ámbito interno (SSTJCE 7-2-73, C-39/72 y 10-10-73, C-34/73).

Las temáticas comunitarias sociales en las que con mayor frecuencia se utiliza la figura del reglamento son: la libre circulación de los trabajadores (básicamente   Reglamento 1612/1968), el cómputo recíproco en materia de Seguridad Social (básicamente Reglamento 1408/1972), creación y funcionamiento del Fondo Social Europeo (básicamente   Reglamento 4255/1988).

 2.  Directivas comunitarias

Son normas obligatorias pero que requieren transposición por los Estados miembros para resultar efectivamente aplicables.

 ATENCIÓN El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea admite la aplicación directa de una Directiva no transpuesta si su contenido es lo suficientemente concreto para ello y si ha transcurrido el plazo establecido para su desarrollo interno ‐eficacia directa vertical de las Directivas‐.


La primacía del Derecho comunitario llega a influir en la hermenéutica de la normativa nacional, puesto que «el órgano jurisdiccional que debe interpretarla está obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para, al efectuar dicha interpretación, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al párrafo tercero del art. 189 del Tratado» -actual art. 249- (  STJCE 13/11/1990, Asunto Marleasing, apartado 8,   STJCE 11/09/2007, Hendrix;   STJCE 24/06/2008, A. Commune Mesquer; y   STJCE 25/07/2008, Janecek; y   SSTS 24/06/09, rcud. 1542/2008 y   27-09-2011, rcud. 4146/2010).

Dicha eficacia directa supone la falta de aplicación de las normas internas que se opongan a la Directiva comunitaria, así como la posibilidad de exigir al Estado las obligaciones que al respecto le competan ‐particularmente la eventual indemnización por los daños causados-(  STJCE 26-9-96, C-168/95). En todo caso sólo son invocables antes los tribunales, aquéllas de sus disposiciones que no están sujetas a condición alguna y son suficientemente precisas, como recuerda la jurisprudencia interna (  STS 30-5-02, rec. 1230/01, con cita de las sentencias del TSJCE 19-1-82, asunto 8/1981; de   26-2-86, asunto 152/1984 y de 12-7-90, asunto C-188/1989).

Las Directivas comunitarias más relevantes en el ámbito social son las siguientes:

En materia de relaciones de trabajo:   Directiva 2019/1158 de 20 de junio relativa a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores;   Directiva 2019/1152 de 20 junio relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unión Europea;   Directiva 75/117, de 10 de febrero de 1975, sobre la aplicación del principio de igualdad de retribución entre trabajadores masculinos y femeninos;   Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976 (modificada por la   Directiva 2002/73) sobre aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación, a la promoción profesional y a las condiciones de trabajo;   Directiva 2001/23 de 12 de marzo de 2001, sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad;   Directiva 80/987, de 20 de octubre de 1980, sobre protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario;   Directiva 96/34, de 3 de junio de 1996, sobre permiso parental;   Directiva 96/71, de 16 de diciembre de 1996 sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (modificada por la   Directiva 2018/957);   Directiva 97/81, de 15 de diciembre de 1997 sobre trabajo a tiempo parcial;   Directiva 98/59, de 20 de julio de 1998, sobre despidos colectivos; Directiva 99/70, de 28 de junio de 1999, sobre el trabajo de duración determinada;   Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000, sobre la aplicación del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico;   Directiva 2000/78, de 27 de noviembre de 2000, sobre igualdad de trato entre personas independientemente de su religión, convicciones, edad, discapacidad u orientación sexual. En el ámbito de los derechos de información y participación:   Directiva 94/45, de 22 de noviembre de 1994, de constitución de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de información y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria;   Directiva 2001/86, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el estatuto de la Sociedad Anónima Europea en lo que respecta a la implicación de los trabajadores;   Directiva 2002/14, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la información y la consulta de los trabajadores de la Comunidad Europea;   Directiva 2001/23 de 12 de marzo de 2001,relativa al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad. En el ámbito de la seguridad y salud laborales:   Directiva 89/391, de 12 de junio de 1989, sobre la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo; y   Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo.

 3.  Decisiones comunitarias

Disposiciones obligatorias y directamente aplicables, pero de aplicación limitada a concretos destinatarios, normalmente un órgano comunitario como la Comisión.

Este mecanismo se ha utilizado frecuentemente para la regulación de los fondos comunitarios estructurales y, particularmente, del Fondo Social Europeo.

 4.  Recomendaciones y dictámenes comunitarios

Sin contenido obligatorio. De eficacia general en las recomendaciones y concreta en los dictámenes.

 5.  Declaraciones de intención y Resoluciones comunitarias

Sin contenido obligatorio.

 6.  Eficacia de la normativa comunitaria

La normativa comunitaria goza de preferencia aplicativa frente a cualquier otra norma (  STJCE 10-2-00, C-270/97), incluidas las constitucionales (STJCE de 17-12-70, C-11/70) y las internacionales (  STJCE de 2-8-93, C-158/91). Los Tribunales internos son los encargados de la aplicación del Derecho comunitario. Disponen para ello de la posibilidad de elevar al TJCE cuestiones prejudiciales para determinar la adecuación o no de una normativa interna al derecho comunitario. Dicha posibilidad se convierte en obligación cuando la instancia ante la que se solicita la cuestión prejudicial no admite ulterior recurso.

Caben también otros recursos ante el TJCE: los recursos de anulación, que pueden ser interpuestos por un Estado, el Consejo o la Comisión al objeto de declarar la nulidad de un acto de la Comisión o el Consejo; y los recursos de incumplimiento, que pueden ser instados por un Estado miembro o por la Comisión a fin de que se declare el incumplimiento por un Estado miembro de la normativa comunitaria (particularmente con relación al desarrollo de una Directiva).








1-3 Constitución Española. Derechos de contenido laboral y Principios rectores de la política social y económica con proyección laboral


   1.  Derechos de contenido laboral

Tras la normativa comunitaria, la   Constitución Española constituye jerárquicamente la segunda fuente del Derecho del Trabajo. El alcance de sus preceptos relativos a derechos fundamentales y libertades (tengan o no contenido laboral) debe ser interpretado conforme a la   Declaración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por España (  art. 10.2 CE).

Atendiendo a los derechos constitucionales de contenido específicamente laboral cabe la diferenciación entre:

Los derechos fundamentales (  art. 14 a 29, CE) de contenido laboral directo son el derecho de libertad sindical y el derecho de huelga (  art. 28, CE); el derecho al trabajo y a la Seguridad Social de los condenados a penas de prisión (  art. 25.2, CE). Tienen contenido indirectamente laboral el principio de igualdad y no discriminación (  art. 14, CE), el derecho a la libertad ideológica (  art. 16, CE), el derecho a la intimidad personal (  art. 18, CE), el de libertad de expresión (  art. 20, CE), el de reunión (  art. 21, CE), el de participación política (  art. 23, CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (  art. 24, CE).

Conforme a lo establecido en el   artículo 53.1 y   2, así como en el   artículo 161.1.a) y   b), CE estos derechos disponen de cuatro mecanismos protectores: procedimiento de reclamación judicial ordinario, reclamación judicial en procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales (preferente y sumario ante la jurisdicción ordinaria;   artículo 177 y siguientes de la   Ley Reguladora de la Jurisdicción Social ‐en adelante   LRJS‐), recurso de amparo ante el Tribunal constitucional (  art. 14-29 y   30-55 de la Ley Orgánica del tribunal Constitucional-en adelante LOTC‐) y recurso o cuestión de inconstitucionalidad también ante el Tribunal Constitucional (  art. 161.1, CE; y   art. 27 y ss, LOTC).

Los derechos fundamentales vinculan directa e inmediatamente a todos los Poderes Públicos (legislativo, ejecutivo y judicial) (  art. 53.1, CE), sin que resulte necesario su desarrollo en vía legislativa. Si dicho desarrollo se produce en el ámbito laboral debe darse por medio de norma de rango legal (reserva de ley) (  art. 53.1, CE).

Los derechos y libertades no fundamentales de los ciudadanos (art. 30 a 38, CE) comprenden los siguientes de contenido laboral: en el artículo 35, CE se relaciona, el derecho al trabajo, a la libertad profesional, a la promoción a través del trabajo, a una remuneración suficiente y a la no discriminación por razón de sexo. Se prevé en el mismo artículo un   Estatuto de los Trabajadores. En el artículo 37, CE se contempla el derecho a la negociación colectiva y a la adopción de medidas de conflicto colectivo. El artículo 38, CE hace referencia a la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado.

Conforme a lo establecido en el artículo 53.1 y 2, así como en el artículo 161.1.a) y b), CE estos derechos disponen solo de dos mecanismos protectores: procedimiento de reclamación judicial ordinario y recurso o cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 161.1, CE y arts. 27 y ss,   LOTC) (  Ver comentario relacionado).

Estos derechos y libertades no fundamentales vinculan directa e inmediatamente a todos los Poderes Públicos (legislativo, ejecutivo y judicial) (  art. 53.1 CE), sin que resulte necesario su desarrollo en vía legislativa. Si dicho desarrollo se produce en el ámbito laboral debe darse por medio de norma de rango legal (reserva de ley) (art. 53.1, CE).

 2.  Principios rectores de la política social y económica con proyección laboral

Los principios rectores de la política social y económica con proyección laboral se contienen fundamentalmente en el Capítulo III del Título I de la Constitución y se refieren al derecho a la salud y a la Seguridad Social (  art. 39,   41,   43,   49 y   50 CE) a la política de pleno empleo (  art. 40.1 CE) y de formación profesional (  art. 40.2 CE). Se recoge también el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo (  art. 40.2 CE) y se contempla la protección de los españoles en el extranjero (  art. 42 CE). Además de estos preceptos constitucionales, existen otros fuera del Capítulo III del Título I (asistemáticos) que recogen principios rectores de la política social y económica. Así, el   artículo 129 CE se refiere a la participación de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos públicos cuya función afecte directamente a la calidad de vida o al bienestar general. Se menciona también el fomento de la participación en la empresa, el desarrollo del cooperativismo y el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de producción. El   artículo 131 CE, con relación a la planificación de la actividad económica, prevé la colaboración de los sindicatos y otras organizaciones profesionales.

Los principios rectores de la política social y económica requieren para su plena aplicabilidad ante los Tribunales de una ley que los desarrolle. Esta falta de aplicabilidad directa no significa, con todo, carencia de eficacia vinculante. Así pues, el poder legislativo queda obligado por ellos, hasta el punto de que una normativa contraria sería susceptible de cuestión o recurso de constitucionalidad. También el Poder Ejecutivo queda directamente obligado por estos principios, de modo que un acto de la Administración que los ignorara o violara podría ser impugnado ante los Tribunales (  art. 97,   103 y   106.1 CE). El Poder judicial necesitará para la aplicación de los principios rectores de la norma que los desarrolle, pero es indudable que su formulación resultará fundamental para la interpretación normativa y para la integración de lagunas.








1-4 Normativa internacional


   1.  Función

La normativa internacional ratificada por España tiene una función normativa directa particularmente importante. El   artículo 96.1 CE y el   artículo 1.5 CC establecen que, tras su publicación, las normas internacionales ratificadas forman parte del ordenamiento interno.

Puesto que dichas normas no pueden ser modificadas, derogadas o suspendidas si no es por los procedimientos habilitados en los propios convenios internacionales o en las normas generales del Derecho internacional (  art. 96.1 CE), adquieren un nivel jerárquico en el sistema de fuentes superior a las leyes internas e inmediatamente inferior al texto constitucional.

Comoquiera que su contenido constituye generalmente norma mínima, su aplicación efectiva suele vencer de hecho frente a la aplicación de normas internas más favorables, aunque en alguna ocasión se han planteado conflictos de concurrencia que han concluido con la preferencia aplicativa de la norma internacional. Así ocurrió con el reconocimiento de la contratación temporal específica de los profesores de religión por parte del Ministerio de Educación o de los correspondientes órganos de las Comunidades Autónomas, por venir establecido en los Acuerdos entre la Santa Sede y el Estado español (  SSTS 7-7-00, rec. ud. 2828/99 y   17-7-00, rec. ud. 138/99;   STS, Cont-Adm, 25-01-2005, rec. 2636/2000).

 2.  Modos de manifestación de la normativa internacional

La normativa internacional con contenido laboral total o parcial, directo o indirecto presenta muy variadas formas.

Convenios internacionales multilaterales:    Declaración Universal de Derechos del Hombre (1948, mera declaración política sin valor obligatorio directo),   Pacto internacional de Derechos civiles y Políticos (1966, aprobada en el seno de la ONU, genera obligación de información sobre su cumplimiento), Pacto Internacional de Derechos Sociales, Económicos y Culturales (1966, aprobada en el seno de la ONU, genera obligación de información sobre su cumplimiento),   Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950, prevé la intervención de un órgano judicial específico ‐El Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo-con competencia para el establecimiento de indemnizaciones),   Carta Social Europea (1961, aprobada en el ámbito del Consejo de Europa, tiene establecidas obligaciones de información acerca del cumplimiento por los Estados firmantes), Carta de Derechos Sociales Fundamentales de la Comunidad Europea (1989, firmada en el seno de la Unión Europea, pero no a través de sus órganos de aprobación normativa, por lo que no constituye norma comunitaria. No constituye obligaciones directas) y   Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (2000, firmada también en el seno de la Unión Europea, pero no a través de sus órganos de aprobación normativa, por lo que no constituye norma comunitaria. Tampoco constituye obligaciones directas).

Normativa internacional aprobada en el seno de la Organización Internacional del Trabajo

La OIT es una organización internacional de composición tripartita (gubernamental, sindical y empresarial). Sus órganos fundamentales son la Conferencia Internacional del Trabajo (con competencias normativas), el Consejo de Administración (órgano ejecutivo con funciones preparatorias de la función normativa), y la Oficina Internacional del Trabajo (de carácter burocrático). Existen también comisiones técnicas a efectos funcionales o con finalidades concretas, comités de expertos y entes específicos para el control de la aplicación de los convenios sobre libertad sindical.

La OIT elabora dos tipos de normas internacionales: los convenios y las recomendaciones. Adoptado un convenio por la Conferencia, los Estados miembros están obligados a someterlo a las Autoridades internas correspondientes para su ratificación. Si ésta no se produjera resultan obligados a informar periódicamente sobre las razones. Las recomendaciones suponen para los Estados miembros tan solo una obligación de información acerca de la situación de su legislación y de las medidas adoptadas o que se piensan adoptar en relación con las mismas. Para el control del cumplimiento de convenios y recomendaciones, los países integrantes de la OIT se comprometen a la elaboración de Memorias Anuales. Cabe el planteamiento de quejas o reclamaciones acerca del ejercicio del derecho de libertad sindical (tanto por parte de las organizaciones empresariales, como de las sindicales o de los Gobiernos) que son resueltas por el comité de libertad sindical o por la Comisión de investigación o conciliación.

Tratados bilaterales: Resultan frecuentes los Tratados bilaterales en materia de emigración y de cómputo recíproco de cotizaciones en materia de Seguridad Social. También existen acuerdos bilaterales con repercusión laboral en otros ámbitos.








1-5 Ley y Reglamento


   1.  Normas con rango de Ley

Con relación a las leyes de la   Constitución Española puede derivar la siguiente clasificación: leyes orgánicas (  art. 81, CE), leyes ordinarias (  art. 87 a 91, CE), decretos legislativos (  art. 82 a 85, CE) y decretos ley (  art. 86, CE).

Los derechos fundamentales deben ser regulados por ley orgánica. Así sucede con los derechos de libertad sindical y de huelga.

La utilización de decretos legislativos es relativamente habitual en el ámbito del Derecho del Trabajo. Este procedimiento ha seguido textos normativos como el   Estatuto de los Trabajadores, la   Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social o la   Ley General de Seguridad Social. No admiten decretos legislativos las materias que tienen establecida reserva de ley orgánica. El procedimiento de delegación comienza con la elaboración de una ley de bases (o de una ley ordinaria cuando se trata de refundición normativa) y concluye con un Real Decreto Legislativo por parte del Gobierno.

Los decretos ley también son potestad del Gobierno, que puede adoptarlos en caso de extraordinaria y urgente necesidad siempre que no afecten al ordenamiento de las instituciones básicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el   Título I de la CE, al régimen de las Comunidades Autónomas ni al derecho electoral general. Los decretos ley deben ser inmediatamente sometidos a debate y votación en el Congreso (en el plazo de treinta días) a efectos de convalidación o derogación. Durante este plazo las Cortes pueden tramitarlos por el procedimiento de urgencia. La principal cuestión que los decretos ley plantean guarda relación con la prohibición de que afecte a los derechos y libertades del   Título I de la CE, porque de la interpretación dada a dicha prohibición de afectación derivará la mayor o menor posibilidad de que por este procedimiento se instrumenten normas de contenido laboral.

El Tribunal Constitucional ha aplicado una interpretación flexible del término, que ha permitido la utilización del decreto ley para el tratamiento de derechos y libertades cuando no se trate de otorgarles regulación general.

 2.  La potestad reglamentaria

El   artículo 97 CE atribuye al Gobierno potestad para la elaboración de reglamentos. Éstos son normas porque tienen contenido general y abstracto. Desde un punto de vista material comparten, pues, naturaleza con las leyes. A su vez, se subdividen, dependiendo del órgano concreto que los aprueba en reales decretos (aprobados por el Consejo de Ministros) u órdenes ministeriales (aprobadas por un Ministerio). Su existencia y alcance dependen de la existencia de reserva de ley en materia laboral que seguidamente se refiere, y que delimita las relaciones entre ley y reglamento.

 3.  Relaciones entre Ley y Reglamento

El sometimiento del reglamento a la Constitución y a las leyes deriva del principio de jerarquía normativa establecido en el   artículo 9.3 CE. El   artículo 3.2 del ET 2015 formula la subordinación del reglamento a la ley de la siguiente forma: «Las disposiciones legales y reglamentarias se aplicarán con sujeción estricta al principio de jerarquía normativa. Las disposiciones reglamentarias desarrollarán los preceptos que establecen las normas de rango superior, pero no podrán establecer condiciones de trabajo distintas a las establecidas por las leyes a desarrollar».

La reserva de ley en el ámbito del Derecho del Trabajo (  art. 53 CE) implica que la potestad reglamentaria queda limitada al estricto desarrollo o complemento de la ley, sin que pueda alterarla o sustituirla. La sustitución prohibida puede, a su vez, abarcar dos situaciones: extralimitación reglamentaria respecto a lo establecido en la ley; y escasa delimitación legislativa de los criterios a desarrollar por el reglamento (ley en blanco).








1-6 Competencia legislativa de las Comunidades Autónomas en materia laboral


   
ATENCIÓN Las Comunidades Autónomas no tienen competencia normativa originaria en el ámbito laboral. Expresamente el texto constitucional refiere la competencia legislativa en este ámbito al Estado Central con la siguiente formulación: «El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 7.º legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas» (  art. 149.1.7 CE).

El término «legislación» debe interpretarse conforme a criterios materiales y no meramente formales, por lo que incluye tanto la legislación estricta como los reglamentos en su desarrollo. Las Comunidades Autónomas carecen, en consecuencia, tanto de potestad legislativa laboral como de potestad reglamentaria para el desarrollo de aquélla (por todas,   STC 249/1988, 20 dic.).



Constituye, en cambio, competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas la ejecución de la legislación laboral, por lo que resultan inconstitucionales aquellos preceptos que reservan al ámbito estatal competencias ejecutivas de la legislación laboral. En tal sentido, la   STC 95/2002, de 25 de abril, declaró la inconstitucionalidad del Acuerdo Tripartito de Formación Continua (suscrito en 1992) por cuanto excluía al Gobierno Autónomo Catalán de la gestión de los fondos atribuidos a la gestión de dicho Acuerdo.

La competencia autonómica puede referirse, sin embargo, a la legislación correspondiente a temas conectados indirectamente con el ámbito laboral, aunque no directamente relacionados con la relación de trabajo por cuenta ajena.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha admitido la competencia normativa autonómica en materias relacionadas con las sociedades cooperativas (  STC 72/1983, 29 jul. y   44/1984, 27 mar.) y con la formación profesional (  STC 48/1985, 28 mar.). También la política de empleo puede ser competencia autonómica (por ejemplo, mediante el establecimiento de subvenciones a la contratación) siempre y cuando se respeten las bases y coordinación de la planificación general económica que corresponde exclusivamente al Estado (  art. 149.1.13, CE), y que se respete la competencia exclusiva de éste en el ámbito de la legislación laboral. En cambio, se entiende que tiene contenido laboral, y por tanto queda al margen de la competencia normativa autonómica, la temática relacionada con la formación profesional ocupacional (  STC 95/2002, 25 abr.).

Constituye ejecución de la legislación laboral el establecimiento de garantías para el mantenimiento de los servicios esenciales en caso de huelga (  STC 33/1981, 5 nov.) y la extensión de convenios colectivos (  STC 86/1991, 25 abr.).

 ATENCIÓN En el ámbito de la Seguridad Social la distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas se establece de la siguiente manera: es competencia exclusiva del Estado la legislación básica y el régimen económico de la Seguridad Social (  art. 149.1.17 CE), la sanidad exterior, las bases y coordinación general de la sanidad, así como la legislación de productos farmacéuticos (  art. 149.1.16 CE) y la legislación sobre seguro privado por referencia a la legislación mercantil (  art. 149.1.11 CE). Es competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas: la ejecución de los servicios de la Seguridad Social (  art. 149.1.17 CE), la asistencia social (  art. 148.20 CE) y la sanidad e higiene (  art. 148.21 CE).


La frontera entre Seguridad Social (sobre todo en su vertiente no contributiva) y asistencia social puede no resultar totalmente clara. En la   STC 239/2002, de 11 de diciembre, se reconoció la competencia autonómica en el establecimiento de ayudas económicas complementarias, de carácter extraordinario, a favor de los pensionistas de jubilación e invalidez en sus modalidades no contributivas. Asimismo, la mayoría de las Comunidades Autónomas han regulado rentas mínimas de subsistencia o de inserción para situaciones extremas de pobreza o marginación.

La legislación básica en materia de Seguridad Social, que corresponde en exclusiva al Estado, comprende tanto la actividad legislativa como la reglamentaria con relación a los principios rectores del sistema de Seguridad Social. El término «legislación básica» tiene un doble contenido: de un lado, se refiere a los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el Estado (necesarios para garantizar la unidad del sistema y el principio de igualdad sustancial); de otro lado, es el límite dentro del cual pueden moverse las Comunidades Autónomas en el ejercicio de sus competencias (  STC 25/1983, 7 de abr.).

El régimen económico de la Seguridad Social, que también es competencia exclusiva del Estado Central, no hace referencia tan solo a la determinación de las cuotas o a la financiación del sistema, sino que abarca también los actos de naturaleza ejecutiva (por ejemplo, de encuadramiento) (  STC 124/1989, 7 jul.), en atención al principio de caja única. La actual   Ley General de Seguridad Social dedica su   Capítulo VIII al régimen económico de la Seguridad Social, con lo que queda definido el alcance del término como comprensivo de todas las cuestiones referidas al patrimonio de la Seguridad Social (cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier género). También es competencia exclusiva del Estado la potestad sancionadora sobre las materias relacionadas con el régimen económico (  STC 195/1996, 28 nov.).

Del   artículo 149.1.17 CE se desprende el contenido de la doble competencia atribuida en materia de Seguridad Social a las Comunidades Autónomas: primero, les corresponde la ejecución de los servicios de Seguridad Social pudiendo dictar las disposiciones reglamentarias necesarias para la organización interna de los mismos; segundo, las Comunidades Autónomas tienen competencia para la legislación no básica en materia de Seguridad Social, siempre que no afecte al régimen económico.








1-7 Convenios Colectivos


   1.  Convenios Colectivos estatutarios

Los convenios colectivos negociados conforme a las previsiones establecidas en el   Título III del Estatuto de los Trabajadores (convenios estatutarios) tienen eficacia jurídica normativa y eficacia personal general (  STS 17-7-86).

La eficacia normativa de los convenios estatutarios (ex arts. 31.b y   3.3 ET) implica que sus presupuestos se incorporan automáticamente a los contratos de trabajo, sin necesidad de referencia expresa a la norma convencional en éstos y respecto de los cuales constituyen norma mínima (  STS 25-10-99, rec. 4937/98). Asimismo, las cláusulas contractuales contrarias o de peor derecho respecto de las condiciones establecidas en el convenio estatutario son nulas, debiendo ser sustituidas por las correspondientes normas convencionales infringidas (  art. 9.1 ET).

El carácter imperativo derivado de la eficacia normativa de los convenios estatutarios impide los pactos de naturaleza contractual, que establezcan el sometimiento a un convenio colectivo diferente al que resulta de aplicación conforme a los criterios legales (STS 16-7-98, rec. 4157/97;   SSTSJ Cataluña 18-1-01, rec. 7404/2000; País Vasco   27-2-01, rec. 319/00)

La eficacia personal deriva directamente de lo establecido en el   artículo 82.3 ET, en el que se establece que los convenios negociados conforme al ET tienen eficacia general y resultan de aplicación a todas las empresas y trabajadores del ámbito funcional y territorial al que se refiera el convenio, independientemente de que estén o no afiliados a las organizaciones firmantes del mismo (  SSTS 23-11-92, rec. 2443/91;   26-7-95, rec. 567/94).

No resulta legítima por ello la cláusula contractual que pretende la exclusión del ámbito aplicativo del convenio aplicable para someterse a otro (STS 16-7-98, rec. 4157/97). Esta eficacia general se mantiene durante todo el tiempo que se mantenga la vigencia del convenio, aunque se haya alterado la representatividad que en el momento de la negociación ostentaban los sujetos negociadores (  STS 23-11-92, rec. 2443/91).

 2.  Convenios Colectivos extraestatutarios

El Tribunal Constitucional ha reconocido que el ET no agota todas las posibilidades negociales que abre el   artículo 37.1 CE (  STC 73/1984, 27 jun. También, entre otras,   SSTS 30-3-99, rec. 2947/98;   24-1-02, rcud. 4744/00), existiendo la posibilidad de convenios negociados al margen de las previsiones del ET.

La jurisprudencia ordinaria ha interpretado que la eficacia que corresponde a los convenios extraestatutarios es estrictamente contractual, por lo que limitaría sus efectos tan solo a las partes negociadoras y a los directamente representados por ellas (  SSTS 14-12-94, rcud. 469/94;   8-6-99, rec. 2070/1997 y   17-11-03, rcud. 4582/02).

Algo más confusa resulta la postura jurisprudencial con relación a la eficacia jurídica de los convenios colectivos extraestatutarios, porque son muchas las sentencias que reconocen cierta eficacia normativa a los preceptos de este tipo de convenios.

De entrada, la jurisprudencia mantiene que el convenio colectivo extraestatutario carece de valor normativo y no se integra en el sistema de fuentes (por todas,   SSTS 17-10-94, rec. 2197/93; 19-2-01, rec. 2694/00;   16-5-02, rec. 1191/01 y   11-3-03, rec. 23/02) Sin embargo, en ocasiones tal principio no agota todas sus consecuencias. Así, por ejemplo, se ha reconocido que lo pactado en convenio colectivo extraestatutario se incorpora automáticamente a las correspondientes relaciones contractuales, sin necesidad de referencia expresa (  STC 58/1985, 30 abr.) y tiene eficacia imperativa directa que justifica la postura empresarial en temas como los ascensos (  SSTS 2-2-94, rcud. 242/93 y 21-6-94, rcud. 3097/93). Asimismo, los eventuales conflictos de concurrencia con relación a los convenios estatutarios se han solucionado en múltiples ocasiones conforme al principio de norma más favorable y no conforme a los criterios de resolución de conflictos entre normas y contratos (  STS 30-11-98, rcud. 68/98), existiendo, no obstante sentencias que inadmiten la citada concurrencia (  SSTS 30-12-2015, rec. 255/2014; 15-11-2005, rec. 1300/2004; 14-2-96, rec. 3173/95;   17-10-94, rec. 2197/93 y   17-4-00, rec.1833/99).

La eficacia personal limitada a los firmantes y a sus representados debe matizarse por la posibilidad y el derecho a la adhesión colectiva (de otros sindicatos inicialmente no firmantes) y a la adhesión individual, en ambos casos tanto si es expresa como tácita (sobre la validez de la adhesión tácita a un convenio colectivo extraestatutario, (  STS 30-3-99, rec. 2947/98). De hecho, se ha considerado ilegal por discriminatoria la cláusula en el convenio colectivo extraestatutario que impide la adhesión futura al mismo (  STC 108/89, 8 jun. y   STS 8-6-99, rec. 2070/97, entre otras).

La duración de la eficacia de lo convenido por procedimiento extraestatutario se mantiene conforme a lo pactado por las partes, sin que resulten de aplicación los principios de ultractividad que rigen para los convenios estatuarios (  STS 25-1-99, rcud. 1584/98). Asimismo, pese a la naturaleza contractual de los convenios extraestatutarios, la pérdida de vigencia de lo negociado conforme a este mecanismo no genera el mantenimiento de los derechos por incorporación a la esfera individual contractual de cada trabajador (  STS 8-7-97, rec. 15/97).

La posible alteración de lo establecido en convenio colectivo extraestatutario requiere del procedimiento específico de modificación sustancial de condiciones de trabajo previsto en el   artículo 41 ET, que viene a actuar como especificación laboral del principio contractual rebus sic stantibus.

 3.  Los acuerdos o pactos de empresa

Bajo la rúbrica «pactos o acuerdos de empresa» se engloban todas aquellas formas negociales, aparecidas en el nivel empresarial o en niveles inferiores, que, teniendo origen colectivo, se manifiestan con un elevado grado de informalidad.

Una clasificación que agrupa los distintos pactos o acuerdos de empresa previstos en el   Estatuto de los Trabajadores, teniendo en cuenta que su análisis particular se efectúa en otro lugar, es el siguiente:


	
a)  Acuerdos de reorganización productiva caracterizados por la existencia de elementos causales (económicos, organizativos productivos o técnicos) para su conclusión. Son los supuestos previstos en los   artículos 40,   41,   47 y   51 ET.

	
b)  Acuerdos supletorios de convenios colectivos cuya existencia queda condicionada por el ET al «defecto de convenio colectivo para la regulación de las materias que el propio Estatuto determina. Son seis los supuestos referenciados en los   artículos 22.1 (establecimiento del sistema de clasificación profesional en la empresa),   24.1 (régimen de ascensos),   29.1 (sobre el modelo del recibo de salarios),   34.2 (sobre distribución irregular de la jornada de trabajo a lo largo del año),   34.3 (sobre la duración de la jornada diaria de trabajo) y   67.1 (sobre acomodación de las representaciones de trabajadores a las disminuciones significativas de plantilla que puedan tener lugar en la empresa). Su finalidad es claramente subsidiaria de la negociación colectiva estatutaria en los temas que el propio estatuto enumera, lo que significa que cabrá acuerdo o pacto de empresa tanto en el caso de que no exista convenio colectivo estatutario como en el caso de que, existiendo, no regule esa concreta materia.

	
c)  Acuerdos de descuelgue de las condiciones establecidas por convenio colectivo estatutario que, si bien son causales en todo caso, también son posibles, aunque no exista previsión en el Convenio Colectivo respecto del que el descuelgue se produce. Se trata de la previsión contenida en el   artículo 82.3 ET, ante la concurrencia de causas económicas, organizativas, productivas o técnicas que lo justifiquen y previo periodo de consultas en los términos del   artículo 41 ET.



 4.  Relaciones entre ley y convenio colectivo

El punto de partida es la superioridad de la ley frente al convenio colectivo; así lo expresa con claridad el   artículo 85.1 ET que se refiere a las posibilidades de regulación de condiciones laborales que tiene el convenio «dentro del respeto a la ley». Esta obligación de acatamiento y respeto no se extiende a toda clase de disposiciones legales, sino que tan sólo se refiere a aquellos preceptos legales que tienen carácter inderogable, inalterable e indisponible (  SSTS 4-3-94, rcud. 331/93;   12-5-98, rcud. 2851/97 y   17-7-00, rcud. 1239/99).

 
ATENCIÓN Ello significa que, preservando el derecho necesario absoluto, los convenios colectivos pueden mejorar, en beneficio del trabajador, las disposiciones legales.

La norma paccionada prevalece sobre la estatal en cuanto no viole normas estatales de derecho necesario, que configuran el orden público laboral, ni perjudique los mínimos de derecho necesario, por lo que la colisión entre ley y convenio ha de resolverse mediante la aplicación de la disposición más favorable al trabajador, apreciada en su conjunto y en cómputo anual (STS 22-1-92, rcud. 1467/91).



 5.  Los acuerdos de interés profesional

Son fuente del régimen profesional de los Trabajadores autónomos Económicamente Dependientes (TRADE) (  art. 3.2 LETA).

Se prevén exclusivamente acuerdos de ámbito empresarial, que se pactarán de acuerdo con las disposiciones del Código Civil, de eficacia personal limitada (a las partes firmantes y a quienes presten su consentimiento a ello) y de eficacia jurídica normativa.








1-8 Acuerdos conciliatorios y laudos arbitrales


  Los acuerdos conciliatorios y laudos arbitrales que resuelven de manera pacífica los conflictos colectivos son formas de expresión de la autonomía colectiva, cuyo fundamento último se encuentra en el   artículo 37.1, CE. A los presentes efectos, su eficacia jurídica y, por tanto, su integración en el sistema de fuentes, es idéntica a la de los Convenios Colectivos, tal como viene reconocido en diversas disposiciones (  arts. 8 y   24, RDLRT;   art. 91, ET 2015 y art. 156.2,   LRJS 2011). El precepto estatutario señalado ofrece la clave para comprender el significado y alcance de su eficacia, al disponer que el acuerdo alcanzado y el laudo arbitral tendrá la eficacia jurídica de los convenios colectivos regulados en la presente ley (estatutarios), siempre que quienes hubieren adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimación que les permita acordar, en el ámbito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los   artículos 87,   88 y   89, ET 2015. Tendrán, por tanto, eficacia jurídica general y personal erga omnes. Por el contrario, si adoleciesen de alguno de tales requisitos, su naturaleza sería la de un convenio colectivo extraestatutario.








1-9 Costumbre laboral


  Tal como dispone el   artículo 1.3 CC la costumbre sólo regirá en defecto de ley aplicable (  STS 19-04-2018, rec. 1286/2016), siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resulte probada. Además, en el ámbito laboral, la costumbre, según el   artículo 3.d) ET 2015 debe ser local y profesional, añadiendo el   artículo 3.4 ET 2015 que los usos y costumbres sólo se aplicarán en defecto de disposiciones legales, convencionales o contractuales, a no ser que cuenten con una recepción o remisión expresa.

Los requisitos exigidos para que la costumbre pueda ser fuente del ordenamiento jurídico laboral son los siguientes:

Que se trate de una costumbre probada, esto es que quien la alegue en el correspondiente procedimiento judicial, pruebe la existencia y virtualidad del uso o costumbre cuya aplicación pretende.

Que la costumbre sea lícita. Quiere ello decir, evidentemente, que no sea contraria a la ley pues, si lo fuera, existiría ley y la costumbre no sería de aplicación (  STS 23-12-91, rec. 782/91).

Que la costumbre sea local y profesional, característica especial de la costumbre laboral, lo que implica que la costumbre sólo sea aplicable al lugar de trabajo y al oficio, sector o rama de actividad productiva, no produciendo efectos fuera de dicho contexto (  STS 12-2-86); y no lo son los usos sociales (  STS 17-06-2021, rec. 180/2019).

Para que exista costumbre no basta la mera repetición en el tiempo, sino que es necesario que las conductas repetitivas que la crean generen un convencimiento social acerca de su carácter vinculante (  SAN 16-5-98, rec. 5/98).








1-10 Jurisprudencia


  El concepto de jurisprudencia lo establece el   artículo 1.6 CC al considerar como tal la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Sin embargo, hoy en día, el concepto es más amplio, pues junto a la llamada jurisprudencia ordinaria nos encontramos con la denominada jurisprudencia constitucional, que constituye la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia comunitaria, producto de las sentencias dictadas por el TJUE. No es jurisprudencia, en cambio, la doctrina judicial emanada de los Tribunales Superiores de Justicia.

La jurisprudencia no es fuente directa del derecho. Su papel es el de complementar el ordenamiento jurídico.

Respecto del valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, entendida en su versión complementaria del ordenamiento jurídico laboral, hay que hacer mención a que su infracción constituye motivo para viabilizar los extraordinarios recursos de suplicación y casación.

En principio, no cabe atribuir o negar a la doctrina jurisprudencial efectos retroactivos pues tal eficacia temporal es propia de las normas y no de las resoluciones judiciales que las interpretan (  SSTS 29-4-02, rec. ud. 741/01;   1468/01 y   2760/01, seguidas de otras muchas en el mismo sentido). Sin embargo, un amplio voto particular a estas sentencias entiende que, cuando la jurisprudencia se manifiesta en su labor de integración de lagunas normativas (llenando conceptos jurídicos indeterminados), está cumpliendo una labor más de constitución que de declaración del derecho lo que obligaría a valorar su posible irretroactividad en aras de la seguridad jurídica.








1-11 Normativa supletoria


  El artículo   4.3, CC dispone que las disposiciones de dicho Código se aplicarán como supletorias en las materias regidas por otras leyes. Esta supletoriedad general tiene especial importancia en el Derecho Individual del Trabajo, en la medida en que múltiples aspectos concretos del contrato de trabajo (por ejemplo, los relativos al consentimiento) o generales (teoría general de obligaciones o del contrato) no tienen regulación específica en el   ET 2015.

En el ámbito procesal, la   LEC es supletoria de la   LRJS tal como se establece en ambas disposiciones. En el ámbito concreto de las infracciones y sanciones del orden social de algunos aspectos procedimentales de Seguridad Social y, en general, en las relaciones de empresarios o trabajadores con la Administración rige como supletoria la   Ley de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas.








1-12 Normativa aplicable a trabajos en el extranjero


  El   artículo 1.4 ET 2015 dispone que la legislación laboral española será de aplicación al trabajo que presten los trabajadores españoles contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden público aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendrán, al menos, los derechos económicos que les corresponderían de trabajar en territorio español (STS 15-3-91); conclusión que no se altera por el hecho de que los servicios se presten en un buque de bandera extranjera, pero para una empresa española (SSTS 9-5-88 y 9-2-87).

Cuestión distinta es la del trabajador que ha sido contratado y destinado a realizar servicios con carácter permanente en un Estado-miembro de la Unión Europea que, con carácter temporal, es destinado a prestar servicios en otro país de la Unión. En estos casos rige la   Ley 45/1999, de 29 de noviembre, que traspuso a nuestro ordenamiento la   Directiva 96/71/CE modificada por la   Directiva 2018/957, y la   Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantía de cumplimiento de la   Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios.

Si los servicios se prestan para una compañía extranjera en buque de bandera extranjera, debe aplicarse la ley del territorio donde se trabaja, esto es, la correspondiente al país que abanderó el buque (  STS 19-2-90), salvo que la compañía extranjera sea un mero empresario interpuesto y el real resulte ser una empresa española (  STS 7-11-89).

En cambio, si los servicios se han prestado por trabajadores españoles para empresas españolas, pero en virtud de contratos suscritos en el extranjero y para trabajar fuera de España, la legislación laboral española no es aplicable (  STS 10-12-96, rec. 1500/96).

En todo caso, el derecho extranjero hay que probarlo de forma que cuando no se pruebe debe aplicarse el derecho español (  STS 16-3-99, rec. ud. 1962/98).

Sobre la situación de los trabajadores traslados al extranjero al servicio de empresas españolas en materia de Seguridad Social (  Ver comentario relacionado).










Capítulo II. Aplicación de las normas laborales



1-13 Principios aplicativos



   1.  La distinta naturaleza de las normas laborales

Se viene señalando que las normas laborales pueden ser de cuatro clases:


	
a)  Normas «absolutamente imperativas» que impiden la participación de fuentes jerárquicamente inferiores en las materias por ellas reguladas.

	
b)  Normas «relativamente imperativas», configuradoras de máximos de derecho necesario, que permiten la participación en las materias por ellas reguladas siempre que respeten los citados máximos.

	
c)  Normas «relativamente imperativas», configuradoras de «mínimos de derecho necesario», que permiten la incidencia sobre las materias por ellas reguladas, siempre y cuando se respeten esos mínimos.

	
d)  Normas «absolutamente dispositivas» que permiten la regulación sobre las materias por ellas reguladas sin límite alguno y resultan de aplicación en defecto de convenio o contrato de trabajo.

	
e)  Normas «mixtas», es decir en parte «mínimas imperativas» (ante la contratación individual) y en parte «dispositivas» (ante la negociación colectiva).



Contando con ello rigen los principios de jerarquía normativa y de orden normativo; si bien, algunos aspectos de los mismos necesitan ser matizados en el ámbito laboral.

 2.  Principio de jerarquía normativa

Este principio necesita ser matizado en el ámbito del derecho laboral, matización que deriva de la distinta naturaleza de las normas laborales. En algunas ocasiones, a pesar que una determinada cuestión esté regulada en una norma de rango superior, resultará aplicable la norma de rango inferior cuando la norma superior establece mínimos de derecho necesario; de modo que la norma inferior podrá resultar aplicable si contiene disposiciones más favorables. Igualmente, si la norma superior en rango es dispositiva en alguna materia concreta estará permitiendo que sobre tal concreta materia resulte aplicable lo previsto por la norma inferior. Así pretende aclararlo el   artículo 3.3 ET.

Se trata simplemente de un criterio matizador al principio de jerarquía normativa, en la medida en que es la norma superior la que permite la aplicación de la norma inferior mediante su autodeclaración como mínima o permitiendo expresamente regulaciones distintas o, incluso, llamando a las normas inferiores a integrar su propia regulación (  SSTS 18-3-92, rec. 1165/91 y 25-3-92, rcud. 796/91).

El problema más importante que se presenta desde la perspectiva práctica es que pocas normas se autoconfiguran, de manera expresa, como imperativas, mínimas o dispositivas y tiene que ser el intérprete el que deduzca el carácter o naturaleza de la norma en cuestión, lo que es origen de no pocos problemas que deben ser dirimidos jurisdiccionalmente.

 3.  Principio de orden normativo: la sucesión de normas

El   artículo 2.2 CC dispone que las leyes sólo se derogan por leyes posteriores y que la derogación tendrá el alcance que expresamente se disponga, extendiéndose siempre a todo aquello que, en la ley nueva, sea incompatible con la anterior.

Su plena aplicación en el ámbito laboral es incuestionable; la regulación contenida en una norma más moderna deroga a la anterior, aunque en aquélla se establezcan condiciones menos favorables que las de la norma derogada.

Respecto de los convenios colectivos, la cuestión tampoco ofrece duda alguna habida cuenta de que el   artículo 86.4 ET dispone que el convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este último, salvo los aspectos que expresamente se mantengan y que el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicará, íntegramente, lo regulado en el nuevo convenio.

Respecto de la posibilidad de "descuelgue de convenio" el Tribunal Constitucional (Sala Pleno) en sentencia dictada el   de 16 de julio de 2014 (rec. 5603/2012) declaró que es conforme con la Constitución, siempre que se interprete en los términos establecidos en el fundamento jurídico 5.B.

Dado que la relación de trabajo es de tracto sucesivo y, normalmente, se perpetúa durante un tiempo largo, la sucesión de normas laborales en el tiempo plantea, en algunas ocasiones, problemas a la hora de la elección de la ley aplicable. Por lo general, son las disposiciones transitorias de las nuevas normas las que regulan el mantenimiento de la norma derogada a situaciones existentes con anterioridad a la entrada en vigor de la norma nueva. Sin embargo, en numerosas ocasiones, no existen previsiones específicas y los conflictos consiguientes son resueltos por los Tribunales. Se trata de determinar cuál de las normas que han aparecido secuencialmente en el tiempo resulta aplicable para resolver sobre los derechos y obligaciones que asisten a los interesados (piénsese, por ejemplo, en un trabajador en excedencia que, en el momento de solicitar el reingreso, las condiciones del mismo son distintas de las que la norma establecía en el momento en que solicitó la excedencia, ¿cuál debería ser la regulación aplicable?). El Tribunal Supremo (  SSTS 27-6-00, rcud. 4045/99 y   17-7-00, rcud. 4586/99) ha establecido, para un caso como el ejemplificado, que rige la regulación vigente en el momento de pedir el reingreso; y ello sobre la base de que la nueva norma, si bien no puede afectar a los efectos ya consolidados y producidos por la relación y por su desarrollo a lo largo del tiempo anterior, sí que produce efectos desde su vigencia al contenido jurídico y obligacional de la anterior (  STS 23-9-02, rcud. 3626/01).

 4.  Principio de norma más favorable

 ATENCIÓN Según el   artículo 3.3 ET 2015 los conflictos originados entre los preceptos de dos o más normas laborales, tanto estatales como pactadas, que deberán respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario, se resolverán mediante la aplicación de lo más favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en cómputo anual, respecto de los conceptos cuantificables.


Su virtualidad real es servir de criterio matizador al principio de jerarquía normativa como expresión de la posibilidad que tienen las normas de rango inferior de mejorar las normas laborales de rango superior, en aquellos aspectos que éstas configuren de mínimos de derecho necesario.








1-14 El principio in dubio pro operario



  Los criterios generales de interpretación de las normas laborales son los comunes a todo el ordenamiento jurídico, que figuran explicitados en el   artículo 3 CC según el que las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas.

Debe ser entendido como un criterio de interpretación de las normas en cuya virtud, en caso de duda en cuanto a su sentido o alcance, la norma debe ser interpretada de la forma que resulte más beneficiosa para el trabajador o el beneficiario de la Seguridad Social.

Así formulado el juego del principio requiere de varias matizaciones para situarlo en sus justos términos:

De entrada, hay que señalar que sólo resulta aplicable en caso de oscuridad o dudas en la interpretación de una norma; pero no resulta de aplicación en la valoración de la prueba que debe realizar el juzgador para fijar los hechos que se declaran probados en la sentencia (SSTS 31-1-78 y 25-9-73). Tampoco resulta de aplicación en la interpretación de las cláusulas normativas o reguladoras de los contratos que cuentan con las reglas propias previstas en los   artículos 1281 a 1289, CC. Limitado, pues, su alcance a la interpretación de las normas su virtualidad es escasa, por no decir nula. Y ello por lo siguiente:


	
a) No existe ninguna norma positiva que incorpore el principio que nos ocupa. 

	
b) Por tanto, el criterio in dubio pro operario puede ser entendido, y así lo califican algunos autores como un principio general del derecho, específico, en materia laboral o de Seguridad Social. 

	
c) Los únicos criterios interpretativos positivizados, esto es, incorporados en una norma jurídica son los establecidos en el   artículo 3 CC. 

	
d) Dado que, según se ha visto, y establece el   artículo 1.4 CC los principios generales del derecho sólo se aplicarán en defecto de ley aplicable, el principio in dubio pro operario solo debería aplicarse en ausencia de criterios interpretativos legales, cosa que no ocurre porque los criterios legales existen en el mencionado   artículo 3 CC. 



Por lo tanto, su virtualidad se limita al carácter informador del ordenamiento jurídico y, en ese sentido, la moderna doctrina o lo silencia al hablar de las fuentes, o circunscribe su juego a aquellos supuestos en los que la norma ofrezca dudas acerca de su significado y éste no pueda ser razonablemente conocido, aplicando los criterios hermenéuticos que recoge el   Código Civil.








1-15 Las relaciones entre las normas y la autonomía individual


   1.  El papel de la autonomía individual en la fijación de condiciones de trabajo

El   artículo 3.1.c) ET establece que los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral se regulan, tras las normas legales y reglamentarias del Estado y los Convenios Colectivos, «por la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto lícito y sin que en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados».

La referencia del   artículo 3.1.c) ET hace del contrato de trabajo como instrumento regulador de derechos y obligaciones de las partes, en la relación laboral, no hay que entenderla limitada al documento contractual en el que se constituye la relación de trabajo, y que se suele suscribir inmediatamente antes o en el momento de la incorporación del trabajador a la empresa. La expresión es más amplia y comprende, además, cualquier acuerdo de voluntades entre empresario y trabajador que se produzca durante el desarrollo de la relación y aún en el momento de la extinción.

La autonomía individual, así entendida como acuerdo de voluntades que se puede producir en cualquier momento de la relación laboral, puede manifestarse de forma escrita o verbal, dado el principio de libertad de forma que impera en el ámbito laboral, tal como dispone el   artículo 8.1 ET. El principal problema que se plantea en torno a la forma verbal o tácita es, como veremos, la dificultad de su prueba.

La referencia a la licitud del objeto del contrato que incorpora el   artículo 3.1.c) ET puede ser entendida, en sentido estricto, como referida exclusivamente al objeto del negocio jurídico que incorpora el contrato (esto es, intercambio de trabajo dependiente y salario en régimen de subordinación) y, también, en sentido amplio como referida a la propia validez del contrato.

 
ATENCIÓN Las posibilidades reguladoras de la autonomía individual deben partir del dato de la distinta naturaleza de las normas jurídico laborales. Así, teniendo en cuenta que existen normas de derecho necesario absoluto que contienen mandatos absolutamente imperativos, normas de derecho necesario relativo que configuran mínimos de derecho necesario y normas dispositivas; las posibilidades de la autonomía contractual serían las siguientes:


	
a)  No tendría ninguna posibilidad de regular ninguna materia configurada en la ley como derecho necesario absoluto.

	
b)  Podría establecer condiciones que no fueran menos favorables ni contrarias a las normas de derecho necesario relativo; esto podría mejorar, en beneficio del trabajador, los mínimos de derecho necesario.

	
c)  Podría regular con libertad en las cuestiones que la ley considera dispositivas o en aquellas otras en las que la ley remite para completar su regulación a lo que establezca el contrato.

	
d)  Podría regular libremente aquellas cuestiones no previstas en la norma.



Salvo mandatos expresos del convenio que impidan regulaciones por el contrato, las disposiciones convencionales deben ser consideradas como normas mínimas sobre las que el único papel del contrato de trabajo consistiría en mejorarlas.



Se han considerado lícitos, entre otros, los pactos individuales que mejoran las condiciones legales (  SSTS 26-12-86 y   11-12-03, rcud. 936/03. También son lícitos los pactos que imponen o recuerdan obligaciones a los trabajadores, siempre que respeten las condiciones establecidas en normas estatales y convenios (STS 10-11-89). Igualmente, la jurisprudencia ha dado validez al pacto por el que un trabajador se compromete a no solicitar, durante un plazo, cambios de puesto de trabajo y se fijan los efectos para el supuesto de incumplimiento de ese pacto (  STS 7-4-95, Rec. 2810/93). También es lícito, y debe ser cumplido, el pacto contractual que establece un preaviso de seis meses para comunicar al trabajador la extinción de su contrato.

La indemnización por la falta de este preaviso es compatible con las restantes que procedan (  STS 2-12-89). También, se han considerado válidos los pactos colectivos o individuales sobre cuantía indemnizatoria y posible el reconocimiento de antigüedad a efectos de despido (  STS 25-2-86), así como los pactos sobre rendimiento (  SSTS 13-11-86 y   29-11-86).

Se han considerado inválidos los pactos que alteran la situación de fijeza laboral pues cualquier pacto que implique perjuicio para el trabajador por implicar pérdida de su condición de fijo, acabando con su situación de estabilidad laboral, debe entenderse contrario a los límites impuestos legalmente a la voluntad de las partes como fuente reguladora de la relación laboral (  STS 24-7-87). También son nulos los pactos sobre causas extintivas que no respeten normas de derecho necesario pues, aunque la voluntad de las partes es fuente reguladora de la relación laboral, ésta queda supeditada al respeto a las normas de derecho necesario entre las que se encuentra la imposibilidad de entender que el accidente laboral es de por sí causa de extinción contractual (  STS 14-4-87). Tampoco son válidos los pactos que fijan un período de prueba superior al permitido por el convenio colectivo, ya que los pactos individuales deben respetar los mínimos fijados en normas o convenios (  SSTS 18-2-88 y 19-10-87).

Se ha venido reivindicando desde diferentes frentes un mayor campo para la autonomía individual, pudiendo destacarse los siguientes problemas:


	
a)  En primer lugar, cabe plantearse si el pacto contractual puede incidir sobre materias no reguladas en la negociación colectiva. El Tribunal Constitucional ha señalado que «la mera circunstancia de que una materia pudiera ser, en su momento, objeto de negociación colectiva no supone un impedimento para acuerdos contractuales individuales o para decisiones de la empresa en ejercicio de sus poderes de gestión» (  STC 208/1993, 28 jun.).

	
b)  En segundo lugar, se trata de determinar si el contrato puede decidir, sin contrariar a la ley o al convenio, qué resulta más favorable. Al respecto, la autonomía individual dispone de un cierto margen para evaluar dicha mayor favorabilidad, dado que se trata de condiciones que encontrarán su adecuada aplicación en el ámbito de la relación individual, por lo que cabe una regulación distinta (no contraria) de dichas condiciones no cuantificables. Así, el Tribunal Supremo ha señalado que son lícitos los pactos en los que se establecen condiciones distintas, pero no contrarias ni menos favorables a las establecidas en los convenios colectivos (  STS 21-6-94, rec. 2225/93).

	
c)  Las anteriores precisiones tienen un límite claro: la imposibilidad de la autonomía individual de suplantar la autonomía colectiva plasmada en el convenio, pues tales pactos individuales tienen un límite consistente en la fijación de condiciones que necesariamente han de regularse colectivamente, en cuyo caso no puede obviarse la intervención de las representaciones colectivas de los trabajadores (  STS 11-7-95, Rec. 2362/94). Es lo que ocurre con la denominada individualización en masa, en virtud de la cual, una sucesión de pactos contractuales en una empresa, con el pretexto de pactar condiciones distintas, o incluso mejores, que las establecidas en el convenio, acaba incidiendo en el régimen jurídico convencional, dejándolo, prácticamente, sin efecto alguno. Esta posibilidad vulnera, de forma directa, el derecho a la libertad sindical en su vertiente del derecho a la negociación colectiva (  STC 105/1992, 1 jul.).



Dos cuestiones más plantean el juego de la autonomía individual como fuente de la relación laboral:

 
ATENCIÓN El primero, los efectos de las cláusulas contractuales que excedan de las posibilidades que a las mismas les concede el   artículo. 3.1.c) ET. La solución no puede ser otra que la de su nulidad, permaneciendo válido el resto del contrato. Así lo establece, claramente, el   artículo 9.1 ET.

El segundo, se refiere al régimen jurídico de las cláusulas contractuales. Se trata de determinar quién y cómo pueden modificarlas o suprimirlas. Conforme al derecho común de los contratos, las condiciones contractuales se rigen por el régimen pactado, de forma expresa o tácita en las mismas, de forma que su modificación o extinción solo será posible mediante pacto contractual, expreso o tácito, al efecto. Ahora bien, como excepción, el ordenamiento jurídico laboral ha previsto fórmulas alternativas para llevar a efecto la modificación o supresión de las condiciones contractuales. Se trata de la posibilidad que el empresario tiene de modificarlas o suprimirlas unilateralmente, concurrentes causas técnicas, organizativas productivas o económicas, a través del procedimiento del   artículo 41 ET. También cabe incidir en las mismas a través de la técnica de la compensación o absorción, en virtud de la cual, a salvo de pacto expreso o tácito en contrario, las modificaciones legales o convencionales que mejoren las anteriores no se adicionan directamente a las mejoras contractuales, sino que éstas quedan neutralizadas por aquéllas. Es decir, una condición contractual, mejor por definición que la legal o convencional (por ejemplo: 1.750 horas de jornada anual), permanece invariable, aunque la legal o convencional varíen (rebaja de la jornada anual a 1.760 horas) hasta que queda neutralizada y desaparece cuando la estatal o convencional la alcanzan (si la jornada anual se establece por convenio en 1.740 horas, la cláusula contractual habrá desparecido). Todo ello, se insiste, salvo pacto en contrario.



 2.  La condición más beneficiosa

En principio toda condición de trabajo establecida por el contrato de trabajo es una condición más beneficiosa.

La condición más beneficiosa no es más que una condición de trabajo cuyo origen reside en la autonomía individual cuando ésta ha actuado dentro de los límites que le permite el   artículo 3.1.c) ET.

La doctrina jurisprudencial al respecto puede resumirse, esquemáticamente, de la forma siguiente:


	
a)  Para que exista condición más beneficiosa es necesario que ésta sea fruto de la voluntad deliberada de establecerla (  SSTS 12-07-2011, rcud. 4568/2010;   21-11-2006, rcud. 3936/2005;   12-05-2008, rcud. 111/2007 y   29-03-2000, rcud. 3590/1999), bien mediante acuerdo bilateral entre empresario y trabajador, bien mediante decisión unilateral del empresario que es aceptada tácitamente por el trabajador (  SSTS 9-11-89; 30-6-93, rec. 1961/92 y   20-12-93, rcud. 443/93, entre otras). Cabe, por lo tanto, entender establecida una condición más beneficiosa por un pacto tácito derivado de una actuación empresarial, aceptada por los trabajadores en virtud del principio de libertad formal que rige en materia contractual (STS 17-11-91, rec. 439/91). De esta forma, las condiciones ofrecidas en una circular de empresa constituyen una oferta que, una vez aceptada por el trabajador, se incorpora a la regulación contractual. Tales condiciones constituyen una condición más beneficiosa (SSTS 25-3-94, rec. 2552/92 y 1-6-92, rcud. 1834/91).

	
b)  La consecuencia de su apreciación es la incorporación de la mejora al paquete obligacional del contrato de trabajo (  SSTS 22-9-2011, rec. 204/2010;   5-6-2012, rec. 214/2011;   26-6-2012, rec. 238/2011;   4-3-2013 rec. 4/2012;   15-6-2015, rec. 164/2014 y   21-4-2016 rcud. 2626/2014).

	
c)  En cuanto a la prueba de su existencia, a falta de documentación, el indicio objetivo más relevante es la continuidad y regularidad en su disfrute a lo largo del tiempo (  SSTS 7-2-97, rec. 905/96;   19-3-01, rcud. 1573/00 y   30-5-01, rcud. 3136/00, entre otras). Lógicamente tal indicio puede ser desvirtuado por otros factores concurrentes (  SSTS 8-7-96, rec. 2831/95 y   12-3-97, rcud. 2144/96, entre otras).

	
d)  No basta la repetición o la mera persistencia en el tiempo del disfrute de la concesión, sino que es necesario que dicha actuación persistente descubra la voluntad empresarial de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto en la ley o el convenio (SSTS 3-11-92, rec. 2275/91;   7-6-93, rcud. 2120/92;   8-7-96, rec. 2831/95 y   24-9-04, rec. 119/03, entre otras).

	
e)  La condición más beneficiosa se incorpora al nexo contractual de aquellos trabajadores a quienes se concedió y, por ello, la empresa no está obligada a aplicarlo a otros (  SSTS 10-2-95, rec. 2351/93 y   14-5-02, rec. 1286/01), no teniendo tal conducta, proyectada sobre los trabajadores de nuevo ingreso, carácter discriminatorio (  STS 18-9-00, rec. 1263/00).

	
f)  Son posibles las denominadas condiciones más beneficiosas de disfrute colectivo, otorgadas por el empresario a una pluralidad de trabajadores o a todos ellos, que nacen no sólo de concesiones individuales, sino también de pactos y acuerdos de empresa que no tienen naturaleza de convenio, pero que se destinan a una pluralidad de trabajadores (  SSTS 30-12-98, rec. 1399/98 y   25-10-99, rec. 4937/98).



De conformidad con lo expuesto, la jurisprudencia viene negando la existencia de condición más beneficiosa en diversos supuestos, entre otros los siguientes:


	
-  Desde luego, no pueden constituir condiciones más beneficiosas las prácticas contrarias al ordenamiento jurídico. En cualquier momento puede reconducirse la situación a términos ajustados a la legalidad (  STS 8-7-96, rcud. 3875/95).

	
-  Igualmente se ha sentado con carácter general que el Convenio Colectivo, en atención a su carácter normativo no es fuente generadora de condiciones más beneficiosas (  SSTS 18-12-97, rec. 175/97 y   14-11-01, rec. 1178/01).

	
-  No puede entenderse existente una condición más beneficiosa tácita, cuando la empresa mantuvo el abono de un complemento por el carácter litigioso que tenía y hasta que se aclaró la situación por sentencia judicial (  STS 11-5-01, rcud. 4206/00).

	
-  Tampoco cuando unas condiciones se pactan año a año: en este caso, no pueden entenderse como condiciones más beneficiosas para el futuro. La falta de acuerdo existente un año justifica que la empresa no las mantenga (  SSTS 5-11-96, rcud. 3489/96;   13-2-95, rec. 3665/93;   8-7-97, rec. 15/97 y   20-5-02, 1235/01).



Sí que existe cuando la cesta de navidad venía siendo entregada desde el origen de la actividad de la empresa ya que no se produce por una mera tolerancia de la empresa, pues es evidente que, dado el volumen de la plantilla, esa entrega supone un desembolso económico que necesariamente tiene y debe ser aprobado y financiado, y, además, exige una determinada actividad de organización y logística -la empresa debe determinar el número de cestas que necesita, adquirirlas en el mercado y organizar su distribución o el sistema por el que las cestas lleguen a manos de cada uno de los trabajadores- (  STS 19-11-2019, rec. 83/2018).

También es condición más beneficiosa la facultad de elección de las vacaciones por los trabajadores (  STS 07-01-2020, rcud. 2162/2017).

 ATENCIÓN En cuanto a la supresión de la condición más beneficiosa, es doctrina reiterada y básica que no pueden ser suprimidas unilateralmente por el empresario que viene obligado a respetarlas (  SSTS 27-5-98, rcud. 2676/97;   19-3-01, rcud. 1573/00, que siguen una antigua y reiterada jurisprudencia del TS en diversas sentencias como la de 9-11-89 y 20-5-91).


No obstante, las condiciones más beneficiosas pueden ser objeto de compensación y absorción (  SSTS 7-01-2020, rcud. 2162/2017, 15-7-97, rec. 4428/93;   29-3-00, rec. 3590/99;   19-3-01, rcud. 1573/00 y   28-11-03, rcud. 628/03), pues aquéllas no tienen por qué permanecer inalterables quedando sujetas a las mencionadas reglas de compensación y absorción (  STS 20-5-02, rec. 1235/01) que sólo puede realizarse entre condiciones homogéneas (  SSTS 18-1-95, rec. 1268/93 y   21-5-90).

Conviene señalar, también, en la cuestión de la supresión de condiciones más beneficiosas que la cláusula rebus sic stantibus no resulta inaplicable en el Derecho laboral y puede ser una vía excepcional de extinción de las condiciones más beneficiosas (  STS 4-7-94, rec. 3339/93), aunque en todo caso, la aplicación de la citada cláusula sólo procede en casos excepcionales (  STS 11-3-98, rcud. 2616/97).

 3.  Renuncia e Indisponibilidad: la irrenunciabilidad de derechos por el trabajador

 ATENCIÓN El   artículo 3.5 ET incorpora el clásico principio laboral de la irrenunciabilidad de derechos por el trabajador, con el que se pretende asegurar el efectivo disfrute de los derechos que al trabajador le reconocen las disposiciones legales y convencionales vigentes en cada momento, mediante la declaración de nulidad de aquellos actos del trabajador que impliquen abdicaciones de los mismos.


Ocurre, sin embargo, que la actual redacción del principio en el artículo 3.5 del Estatuto plantea varios interrogantes:


	
A)  El alcance de la indisponibilidad. Aunque tradicionalmente la formulación del principio que nos ocupa se refiere a la «irrenunciabilidad» de los derechos laborales; su formulación en el Estatuto incluye la denominación «indisponibilidad». La diferencia tiene importancia decisiva puesto que jurídicamente no se puede identificar renunciar y disponer.En efecto, la prohibición de renuncia implicaría la prohibición de negocios jurídicos unilaterales por parte del trabajador exclusivamente, dado que la renuncia es un negocio jurídico unilateral por el que el titular de un derecho extingue un derecho subjetivo mediante una declaración de voluntad dirigida a tal efecto. Por el contrario, la indisponibilidad implica la prohibición de negocios jurídicos dispositivos, unilaterales o bilaterales, mediante los cuales se produce un cambio en la situación jurídica preexistente provocando como consecuencia la transferencia, modificación o extinción de un derecho. La renuncia sería por tanto una especie dentro del género de negocios dispositivos.

El problema es si la prohibición alcanza a todos o únicamente a los denominados negocios dispositivos sin contraprestación. La doctrina clásica se ha inclinado por entender que la prohibición contenida en el   artículo 3.5 ET no alcanza a la transacción, porque, en el fondo, lo que pretende el precepto del Estatuto es prohibir la disposición pura y simple, sin contraprestación, salvo los casos en los que la transacción viene prohibida expresamente en la norma (como ocurre con el   artículo 38.1 ET sobre prohibición de compensación económica de las vacaciones y en el artículo 246,   LRJS que prohíbe la transacción sobre los derechos reconocidos en sentencias favorables al trabajador).

Esta es la posición que viene adoptando la jurisprudencia que viene admitiendo los actos bilaterales de disposición conmutativa que se producen cuando se cede algo a cambio de algo (  SSTS 27-4-99, rcud. 4985/97;   28-10-99, rcud. 38/99 y   6-2-00, rcud. 1394/99).

Así, y respecto de la transacción, el Tribunal Supremo viene manteniendo que la prohibición de renuncia de derechos no impide que los trabajadores lleguen a acuerdos transaccionales que pongan fin extrajudicialmente a los conflictos laborales (  SSTS 23-3-87 y   17-10-88), habiéndose puntualizado que la posibilidad de aceptar una transacción se mantiene incluso aunque se haya dictado una sentencia, que aún no era firme, en relación con el litigio que oponía a las partes (Auto   11-1-01, rec. 979/00).



	
B)  El ámbito temporal de la prohibición. El   artículo 3.5 ET prohíbe disponer de los derechos antes o después de su adquisición, lo que significa que la prohibición alcanza tanto al derecho ya nacido como a la mera expectativa de derechos (  STSJ Castilla-La Mancha 24-2-04, rec. 831/02); y así se ha considerado, que entraña renuncia de derechos, el pacto por el que se remite a la futura y mera voluntad unilateral del empresario la posibilidad de cesar al trabajador (  STS 25-10-89).

	
C)  El ámbito material de la indisponibilidad de derechos.El precepto prohíbe, en primer lugar, la disposición sobre los derechos reconocidos a los trabajadores por disposiciones legales de derecho necesario. Su entendimiento resulta sencillo; por tales hay que entender las disposiciones legales y reglamentarias, que fijen preceptos de derecho necesario absoluto y los denominados mínimos de derecho necesario.

En segundo lugar, se prohíbe la disposición de «los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo». Recientemente la jurisprudencia ha tratado de fijar la cuestión limitando la prohibición de disponer a aquellos derechos o mandatos del convenio que supongan desarrollo de normas de derecho necesario o de carácter mínimo, puesto que tales cláusulas convencionales adquieren el mismo rango de indisponibilidad que tiene la norma desarrollada (  SSTS 27-4-99, rcud. 4985/97;   28-10-99, rcud. 38/99 y   6-2-00, rcud. 1394/99;   STSJ Cataluña 12-2-04, rec. 498/01).

Lógicamente no quedan comprendidos en el ámbito material de la prohibición de disposición las condiciones más beneficiosas, derivadas del pacto contractual expreso o tácito (  SSTSJ Extremadura 13-11-03, rec. 657/03 y del País Vasco 15-11-96, rec. 3361/95).





En la jurisprudencia y doctrina judicial se han venido considerando renuncias o disposiciones prohibidas por el   artículo 3.5 ET, entre otros, los siguientes supuestos:

La renuncia al puesto de trabajo y las consecuencias derivadas (  STS 4-12-2013, rcud. 849/2013).

La formalización de un contrato temporal a quien había adquirido la condición de fijo (SSTS 22-6-90; 6-7-90, entre otras; SSTSJ Castilla y León ‐Valladolid-  20-10-03, rec. 2025/03).En los supuestos en los que se formaliza un período de prueba improcedente: así, en el caso de suscripción de un nuevo contrato con sometimiento a un período de prueba en supuesto de transmisión de empresa (  STS 18-7-86), siendo nulo por entrañar renuncia de derechos el pacto por el que se fija un período de prueba para un trabajador, que ya había prestado servicios en ese mismo puesto en la empresa (  STS 18-11-86).La disposición de la retribución establecida en norma legal o convencional es nula (SSTSJ Andalucía-Sevilla-3-12-02, rec. 1481/02 y Extremadura   29-5-02, rec. 243/02). Igualmente resulta nula la renuncia al disfrute de vacaciones a cambio de compensación económica (  STSJ Asturias 8-2-02, rec. 679/01) y al descanso mínimo semanal (  STSJ País Vasco 23-10-01, rec. 1732/01).










2ª PARTE. Relación laboral



Capítulo I. El empresario laboral



Sección 1. Empresario laboral



2-1 Empresario laboral. Concepto y tipos



   1.  Concepto laboral de empresario

La definición que sobre empresario establece el   artículo 1.2 ET implica que empresario laboral es, simplemente, quien da empleo a otro en virtud de un contrato de trabajo, de forma que en una relación de intercambio de trabajo y salario en régimen de subordinación, es empresario quien recibe la prestación de trabajo a cambio de una retribución.

Se concibe así al empresario como el titular de una organización productiva a título de propietario o contratista, o en virtud de otro título que otorgue el beneficio y el riesgo de la misma (  STS 16-7-86) siempre que sea empleador, porque la condición de empresario requiere ineludiblemente la recepción de los servicios prestados por el trabajador (  STSJ C. Valenciana 8-5-02, rec. 213/02).

En efecto, en la medida en que el trabajo se presta o integra en una empresa el empresario es el titular de la empresa en la que se aporta trabajo subordinado.

Para el ámbito laboral es irrelevante que el empresario laboral sea al mismo tiempo un empresario desde la perspectiva del Derecho Mercantil. La noción de empresario se concibe de forma diversa en ambos ordenamientos jurídicos. En el laboral resulta normal que la condición de empresario sea asumida por personas particulares o por entidades sin ánimo de lucro ‐ONG, partidos políticos, sindicatos‐. De otro lado un empresario mercantil puede no ser empresario laboral porque no emplea trabajadores.

Y es que la condición de empresario ha de atribuirse a los que por sí contratan y reciben la prestación de servicios, ya lo hiciesen en interés propio, ajeno, o bien comunitario de cualquier grupo de organización empresarial más o menos regular (  STSJ Cataluña 15-4-04, rec. 2899/04).

El empresario puede ser, por tanto, una persona física, una persona jurídica, la propia Administración Pública o incluso un ente desprovisto de personalidad unitaria reconocida por el derecho, como se desprende de la referencia del   artículo 1.2 del ET 2015 a las comunidades de bienes.

 2.  Empresario persona física

La condición de empleador puede ser asumida por una persona física. Así lo establece expresamente el   artículo 1.2 ET y la jurisprudencia insiste en que el empresario es el titular del negocio en el que presta servicios subordinados el trabajador.

Así, a propósito de los taxis, la explotación del servicio de auto-taxi por el titular de una licencia municipal, utilizando como conductor a otra persona que presta sus servicios remuneradamente constituye una empresa, aunque de carácter individual (  STS 14-2-01, rcud. 978/00).

Son empresarios las personas físicas que continúan el negocio del familiar titular de la empresa, fallecido, jubilado o incapacitado.

Si la relación laboral lo fue desde el inicio con el empresario manteniéndose hasta el fallecimiento de éste, y a partir de tal acaecimiento fue la esposa del finado la que continuó en calidad de usufructuaria universal de la herencia del marido, con el desempeño y gestión del negocio de hostelería, haciendo abono de los salarios y continuando la actividad empresarial de aquél es claro que de conformidad con la ya consolidada doctrina sustentada por el Tribunal Supremo entre otras coincidentes (SSTS 28-6-84,   16-6-88 y 18-12-80) la única empresaria y continuadora en la titularidad del negocio lo fue la aludida esposa del finado de conformidad con lo prevenido por el 2 del   artículo 1 del ET 2015 (  STSJ Cataluña de 23-6-03, rec. 1848/03; entre otras).

Igualmente se considera empresario a la persona física cuya actividad consiste en la realización de una función pública por cuenta propia. Es el caso de los notarios.El notario, respecto de los empleados que tiene a su servicio, ostenta el carácter de empresario, a tenor de lo que dispone el   artículo 1.2 ET (  STS 21-12-87 y   STSJ Canarias ‐Las Palmas-21-6-02, rec. 130/02; entre otras). Se insiste en que el empresario no es, en modo alguno, la oficina notarial, servida temporalmente por diferentes notarios, sino que los servicios prestados en una Notaría no entrañan vinculación jurídica-laboral entre el actor y dicha oficina, ya que ésta ni como centro orgánico, ni como función de servicio público, ostenta personalidad jurídica propia susceptible de ser soporte subjetivo de relaciones laborales, «ex» artículo 1 del Estatuto Laboral, surgiendo la vinculación exclusivamente entre, el empleado y el titular de la función notarial (STSJ Castilla y León ‐Valladolid-  4-11-03, rec. 2103/03).

Lo mismo ocurre en el frecuente caso de agrupaciones de dos o más notarios que se sirven de una única y común oficina notarial. En estos casos puede realizarse la operación que jurisprudencialmente se denomina «levantar el velo social», es decir, averiguar las relaciones entre diversos sujetos que podrían constituir un verdadero grupo empresarial (  Ver comentario relacionado) (una sociedad irregular o comunidad de bienes) (STSJ Andalucia, Sevilla   9-12-09, rec. 1820/2009).

Lo que lleva a concluir que, más allá de formalismos y apariencias jurídicas, la unión de despachos profesionales constituye una auténtica y única empresa, y sus integrantes han de asumir solidariamente las responsabilidades, en este caso laborales, que de ello se deriven (STSJ Canarias, Las Palmas,   22-4-03, rec. 1128/02).

La situación del empresario individual que tiene varios negocios o empresas, cada uno de ellos con autonomía e identidad jurídica propia, aún cuando haya unidad desde el punto de vista socioeconómico por coincidir la persona física del empresario, no permite afirmar que estemos ante la figura del grupo ni ante la de la empresa aislada, sino de un empresario por cada empresa, aunque sea la misma persona física, prevaleciendo el concepto formal de empresa como entidad autónoma (STS 16-7-86).

En definitiva, lo relevante no es la persona que actuó como empleador en la firma del documento contractual, sino quién fuera realmente el que ostentaba tal condición (  STSJ Castilla y León, Valladolid, 3-12-03, rec. 2373/03).

 3.  Empresario persona jurídica

La condición de empresario debe atribuirse a la persona jurídica para la que se prestan servicios y no a los socios, administradores o directivos de la misma (SSTS 19-6-89 y 25-9-89;   SSTSJ Aragón 30-9-04, rec. 769/04 y Andalucía, Málaga,   20-2-04, rec. 2905/03). Por esta razón no cabe atribuir la condición de empresario a quien actúe en nombre de una empresa, pues las personas jurídicas, las sociedades mercantiles, para llevar a efecto sus fines sociales han de servirse de personas físicas que, con los adecuados soportes jurídicos, puedan actuar en nombre de la sociedad y con el alcance que los poderes conferidos al efecto determinen (  STS 15-1-01, rcud. 381/00).

En estos casos, por regla general, se ha de partir de la no responsabilidad de los socios mayoritarios de la empresa, ni de los administradores sociales por las deudas ocasionadas por la empresa, cuando se reclaman ante la jurisdicción social por incumplimiento de la normativa que regula la responsabilidad de los administradores sociales (  STS 9-11-99, rcud. 2252/98), al no tener el administrador, socio mayoritario o socio administrador, la condición de empresario del trabajador conforme a lo dispuesto en el   artículo 1 ET, de manera que si se trata de una responsabilidad derivada de la legislación que regula el tipo social de sociedades de responsabilidad limitada y/o sociedades anónimas, la misma debería ser exigida ante el orden jurisdiccional civil.

Ni siquiera cabe en los supuestos en los que la mayoría de las acciones pertenecen a una misma persona, o la totalidad a un matrimonio, pues esa circunstancia, por sí sola, ni aun puesta en relación con la condición de administrador único de la sociedad del accionista mayoritario, no es suficiente para levantar el velo de la personalidad jurídica (  STSJ Andalucía, Málaga,12-9-02, rec. 1226/02).

Tampoco en los supuestos en los que una misma persona sea el administrador único de un grupo de empresas a quienes sí se extiende la responsabilidad solidaria, pues esta responsabilidad no puede alcanzar al mencionado Administrador (  STSJ Madrid 4-12-02, rec. 3666/02).

Este principio general quiebra en los supuestos de fraude, en los que la jurisprudencia laboral no reconoce eficacia a la forma societaria cuando ésta es una simple apariencia jurídica o un evidente ropaje jurídico que encubrió una realidad empresarial distinta (  STS 26-2-90).

 ATENCIÓN Existe fraude de ley cuando se constata tal «interrelación de bienes, intereses, derechos y obligaciones de las personas físicas y de las personas jurídicas demandadas» que se ha generado una situación de «confusión de actividades, propiedades y patrimonios» en la que «todos los demandados han venido beneficiándose de la actividad profesional del demandante». Una situación de confusión patrimonial de estas características, ligada a supuestos en los que ha habido abuso de la forma jurídica de sociedad en fraude de ley, prestación indiferenciada de servicios laborales y confusión del patrimonio de la sociedad y el de sus socios, justifica la aplicación excepcional de la doctrina del «levantamiento del velo de la sociedad», extendiendo la responsabilidad solidaria de las deudas salariales a las personas físicas por cuenta de las que efectivamente se ha prestado el trabajo (  SSTS 9-7-01, rcud. 4378/99 y   6-3-02, rcud. 1666/01;   SSTSJ Cataluña 27-6-03, rec. 7178/02 y   31-1-05, rec. 6776/04;   STSJ Comunidad Valenciana 1-12-2009, rec. 680/2009).


En el caso de que la forma societaria haya sido utilizada subrepticiamente para generar engaño o fraude y ocultar la verdadera condición de empresario de un tercero, a fin de perjudicar los legítimos derechos de los trabajadores, será posible levantar el velo a los efectos de imputar la condición de empleador a quien realmente la ostenta (  STSJ C. Valenciana 11-4-02, rec. 125/02). En estos casos la solidaridad de las empresas y de sus administradores deriva, «ex»   artículo 6.4, CC, de la actuación fraudulenta de éstos que permite a los Tribunales, para dispensar la tutela efectiva consagrada en el   artículo 24.1 CE, penetrar en el substrato de las sociedades, aun cuando todas ellas no tengan la condición de empresario, levantando su velo en protección de los derechos de quienes de otro modo resultarían perjudicados (  STSJ Madrid 8-9-04, rec. 2154/04).

También, cuando el supuesto es el de un único propietario de las acciones de las empresas que carecían de sustento real y que fueron creadas al sólo o primordial efecto de eludir fraudulentamente el pago de deudas u otras responsabilidades, siendo en tales casos obligado aplicar la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo a fin de evitar que un hábil entramado legal o financiero impida a terceros perjudicados la eficaz realización de sus derechos, lo que se consigue extendiendo a todas ellas una responsabilidad solidaria en el pago de aquellos (STSJ Andalucía, Sevilla,   25-11-04, rec. 1298/04).

Y es que la condición de empresario debe atribuirse al empresario real, concretamente al empresario individual que continuó como único titular real de la empresa tras constituir una sociedad con finalidad defraudatoria para aparentar una ficticia sucesión empresarial (  STS 9-6-87) y a los familiares que constituyeron en fraude de ley la sociedad (  STS 26-2-90) y, también, a una nueva sociedad que se crea en fraude de ley por otra sociedad preexistente (  STS 24-7-89).

También pueden ser empresarios laborales las Agrupaciones de Interés Económico, reguladas también por la citada   Ley 12/1991, de 29 de abril, que llevan a cabo una actividad que redunda en beneficio de las empresas agrupadas. La ley les otorga personalidad jurídica propia, y establece que sus socios están sujetos a responsabilidad personal y solidaria, aunque de carácter subsidiario, por las deudas de la Agrupación.

 4.  Empresario Comunidad de bienes

El   artículo 1.2 ET atribuye, también, la condición de empresario a las comunidades de bienes; en ellas caben las uniones o agrupaciones de personas jurídicas o naturales, tengan o no propia personalidad jurídica, temporales o permanentes, que actúan de forma unitaria y se benefician de los servicios prestados por trabajadores, y desde esta consideración las personas individuales o jurídicas así agrupadas responden solidariamente frente al trabajador de las obligaciones derivadas del contrato (  STSJ Cantabria 12-1-05, rec. 1076/04;   STSJ Extremadura, 24-01-13, rec. 568/2012).

Se podrá considerar empresario a la comunidad de bienes cuando la empresa en la que presta servicios el trabajador pertenezca pro indiviso a varias personas. En este supuesto el empresario es la propia comunidad y no los comuneros, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos respecto de las deudas de la comunidad de forma proporcional a sus cuotas de participación en la sociedad (  STSJ Galicia 23-9-03, rec. 5906/00).

Ejemplos típicos de esta situación, o de la más amplia de la comunidad de derechos, son:


	
- Las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal (  STS, Cont-Adm, 22-10-94, rec. 4421/90).

	
-  Las Uniones Temporales de Empresas, reguladas por la   Ley 18/1982, de 26 de mayo, que constituyen una forma de colaboración entre empresas que se unen para realizar conjuntamente una determinada obra o servicio. Su constitución no da lugar al surgimiento de una nueva personalidad jurídica diferenciada y la responsabilidad frente a terceros por los actos y operaciones en beneficio del común será en todo caso solidaria e ilimitada para sus miembros. Ahora bien es la Unión Temporal la que asume la posición de empleador. No se puede atribuir como regla general la condición de empresario a cada una de las empresas que constituyen la agrupación o unión temporal (  SSTS 29-9-89 y   12-2-90).

	
-  Pueden ostentar el atributo legal de empleador entes sin personalidad que dirijan y reciban la prestación de servicios laborales como, por ejemplo, una entidad resultante de un fenómeno asociativo o de colaboración de organizaciones agrarias, de ámbito regional (mesa zonal) (STSJ Castilla y León, Valladolid,   25-10-04, rec. 1949/04).

	
-  Mancomunidad de servicios médicos formada por distintas empresas, que hacían una aportación económica anual a la misma, es la auténtica empresaria, dado que la aportación de fondos por parte de las empresas y su participación en la Comisión Rectora, a través de representantes, no convierte a las empresas mancomunadas en empresario (  SSTSJ Galicia 22-7-03, rec. 6025/00 y   26-7-03, rec. 1705/01).










2-2 Empresario público y el personal laboral a su servicio


   1.  Empresario público

La condición de empleador puede ser asumida tanto por una persona privada como por una persona jurídico-pública. Ello significa que pueden celebrar contratos de trabajo, como empresarios, las distintas Administraciones Públicas, ya sea directamente, ya sea de forma indirecta, a través de entidades públicas empresariales.

A efectos de la mera atribución de la condición jurídico-laboral de empleador es irrelevante tanto la naturaleza pública (sujeción al Derecho Público) o privada (sometimiento a un régimen de Derecho privado) de la condición de empresario (  STSJ Cataluña 6-11-03, rec. 5069/03).

En resumen, pueden ostentar la cualidad de empresario cualquier Administración Pública, con independencia de su ámbito de actuación o cualquier sociedad estatal, mercantil, con participación mayoritaria de la Administración o una entidad pública estatal.

El   TREBEP, en su   artículo 8, clasifica a los empleados públicos en cuatro clases: funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal eventual y personal laboral, ya sea este fijo, por tiempo indefinido o temporal.

Los puestos de trabajo que pueden ser desempeñados por personal laboral deberán ser determinados de acuerdo con los criterios que se establecerán en las Leyes de Función Pública que se dicten en desarrollo del   Estatuto Básico del Empleado Público, teniendo en cuenta que, en ningún caso, podrán desempeñarse por personal laboral los puestos que impliquen ejercicio de funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Públicas, funciones que únicamente podrán ser desempeñadas por funcionarios públicos.

El   Estatuto Básico del Empleado Público contiene aquello que es común al conjunto de empleados públicos más las normas legales específicas aplicables al personal laboral a su servicio. De esta forma su   artículo 7 establece que el personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas se rige, además de por la legislación laboral y por demás normas convencionalmente aplicables, por los preceptos del   Estatuto Básico del Empleado Público que así lo dispongan.

Las posturas jurisprudenciales anteriores al Estatuto Básico y que pueden seguir manteniéndose tras su entrada en vigor, son las siguientes:

En la medida en que la Administración puede tener a su servicio funcionarios, personal con contrato administrativo y personal laboral, lo que determina la naturaleza del vínculo no es la naturaleza del servicio prestado, sino la existencia de una normativa con rango de ley que autorice el empleo administrativo o la suscripción de contrato de trabajo (  STS 28-2-92, rcud. 1194/91).

Cuando la Administración celebra contratos de trabajo se ha de someter a la legislación laboral (  STS 27-7-92, rcud. 1950/91) sin perjuicio de eventuales particularidades (  STS 3-6-94, rcud. 2565/92) de forma que los funcionarios y los trabajadores, aunque realicen funciones idénticas o similares pueden tener un trato legal diferente (  STS 23-7-93, rcud. 1561/92).

Algunas situaciones problemáticas han sido resueltas por la jurisprudencia; en concreto la de los profesores de religión y moral católica de centros públicos de enseñanza, en los que la condición de empleador se atribuye a la Administración (  STS 27-4-00, rcud. 3295/99).

Una situación muy peculiar deriva de los conciertos entre la Administración educativa y centros privados de enseñanza, en cuya virtud aquélla se hace cargo de la retribución de los profesores. La jurisprudencia ha declarado la competencia de los tribunales laborales y la legitimación pasiva de la Administración en caso de reclamaciones salariales en el ámbito de tales conciertos (  SSTS 7-12-93, rcud. 2387/92 y   22-12-93, rcud. 2201/92), aunque la condición de empresario corresponde solamente al centro concertado (  STS 21-2-96, rcud. 2567/95).

 2.  Personal laboral al servicio de empresarios públicos

Tal como establece el   Estatuto Básico del Empleado Público el personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas puede ser de tres clases:

–Temporal, en los casos en los que se ha suscrito un contrato de trabajo duración determinada en aquellos supuestos previstos en la legislación laboral. Esto es, cuando exista causa que justifique la celebración de un contrato de trabajo temporal con cumplimiento de los requisitos previstos en la normativa correspondiente que regule la modalidad contractual de que se trate. En el caso de las entidades que integran el sector público se podrán suscribir contratos de duración determinada cuando sean necesarios para la ejecución de programas de carácter temporal cuya financiación provenga de fondos de la unión Europea o cuando los contratos se encuentren asociados a la estricta ejecución del   Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia y solo por el tiempo necesario para la ejecución (  disp. adic. 5ª RDL 32/2021).

Se pueden suscribir contratos de sustitución para cubrir temporalmente un puesto de trabajo hasta que finalice el proceso de selección para su cobertura definitiva en los términos de la   Ley 20/2021 (  disp. adic. 4ª RDL 32/2021).

 ATENCION Mediante la   Ley 20/2021 se establecieron medidas dirigidas al control de la temporalidad en el empleo público, entre las cuales se encuentra la compensación económica para el personal funcionario interino o personal laboral temporal que supere el plazo máximo de permanencia, equivalente a 20 días de sus retribuciones fijas por año de servicio, prorrateándose por meses los períodos de tiempo inferiores a un año, hasta un máximo de 12 mensualidades. El derecho a esta compensación nacerá a partir de la fecha del cese efectivo y la cuantía estará referida exclusivamente al nombramiento del que traiga causa el incumplimiento. No habrá derecho a compensación en caso de que la finalización de la relación de servicio sea por causas disciplinarias ni por renuncia voluntaria. (  disp. adic. 17ª TREBEP).


–Fijo cuando se ha seleccionado al empleado mediante las correspondientes pruebas específicas para cubrir puestos de trabajo laborales con respecto a los criterios de igualdad, capacidad y mérito.

Mediante la   Ley 20/2021 se acuerda convocar, con carácter excepcional y por el sistema de concurso, aquellas plazas que hayan estado ocupadas con carácter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad a 1 de enero de 2016. Estos procesos de estabilización incluirán en sus convocatorias las plazas vacantes de naturaleza estructural ocupadas por personal temporal con anterioridad al dicha fecha .

–Indefinido no fijos en la que cabe englobar a aquellos trabajadores contratados temporales de forma irregular o por fraude de ley por cuya causa el inicial contrato temporal se convierte en indefinido, pero no fijo, y cuyos contratos se extinguirían por cobertura reglamentaria de la plaza ocupada.

De esta forma se acoge la doctrina jurisprudencial (  SSTS 7-10-96, rcud. 3307/95;   20-1-98, rcud. 317/97;   18-11-98, rcud. 3782/97 y   23-4-1999, rcud. 949/98, entre otras) en virtud de la cual la contratación irregular o fraudulenta del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas cuando produzca la conversión del contrato en indefinido implica que el trabajador pasa a ser indefinido, pero no fijo y conserva su relación en tanto no se cubra reglamentariamente la plaza ocupada.

 
ATENCIÓN Rectificando l doctrina previa , la   STS 18-06-2020 (rcud. 2811/2018) reconoció la condición de trabajadores indefinidos no fijos, en caso de contratación eventual en fraude de ley, al declarase que los principios de igualdad, mérito y capacidad para el acceso al empleo público, debe aplicarse también a las sociedades mercantiles estatales de conformidad con lo dispuesto en la disposición adicional 1ª en relación con el   art. 55.1 TREBEP.

Asimismo, mediante la   disposición adicional 4ª RDL 32/2021 se establece la posibilidad de contratación con carácter indefinido o fijo-discontinuo cuando resulten esenciales para el cumplimiento de los fines que las administraciones públicas y la entidades que conforman el sector público institucional tanga encomendados. Si se requiere tasa de reposición específica para la cobertura de estas plazas, debe solicitarse autorización al Ministerio de Hacienda y Función pública.



El personal laboral, cualquiera que sea su clase, está sujeto a la legislación laboral (normativa legal, reglamentaria o convencional que resulte de aplicación) salvo en aquellos aspectos que el   Estatuto Básico del Empleado Público declara aplicable al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas.

En concreto, las cuestiones más importantes, incorporadas en dicho Estatuto, que resultan de aplicación a este personal laboral son las siguientes:

– Las normas sobre acceso al empleo y sistemas de selección del personal. Así los arts. 55 a 61   TREBEP regulan los principios rectores de acceso al empleo público garantizando que todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo público de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad mérito y capacidad. Si se trata de empleo temporal, debe añadirse la celeridad y que tenga por finalidad atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia (  Ley 20/2021).

Igualmente resultan de aplicación los requisitos generales que deben reunir los ciudadanos para poder participar en los procedimientos selectivos; la reserva de plazas a las personas con discapacidad; los criterios de composición de los órganos de selección del personal y las normas generales sobre los diversos sistemas de selección de personal y sus procesos.

– Los   artículos 14 y   15 TREBEP relativos a los derechos individuales y colectivos de los empleados públicos, excepto aquéllos que se refieren exclusivamente a los funcionarios públicos. En concreto, tales derechos pueden considerarse como una concreción, para los empleados públicos, de los incorporados en el art. 4 ET para la generalidad de los trabajadores.

– El derecho a la promoción profesional configurado en el   art. 19 TREBEP como derecho del personal laboral cuya concreción, en punto a la carrera profesional y a la promoción, se hará efectiva a través de los procedimientos previstos en el ET o en los Convenios Colectivos.

– Los deberes de los empleados públicos y el Código de conducta de los mismos regulados en los   artículos 52 a 54 del   TREBEP. Se trata de una adecuación de los deberes de los trabajadores contenidos en el   art. 5 ET, al ámbito de la Administración Pública. En la medida en que ésta sirve, a través de su personal, los intereses generales de los ciudadanos, las obligaciones del personal al servicio de las Administraciones Públicas, incluyen la observancia de un Código de conducta que incluye principios éticos y principios de conducta que incorporan obligaciones de respecto a la Constitución y al ordenamiento jurídico; obligaciones para el mejor cumplimiento de los intereses generales y obligaciones con los ciudadanos, tanto en la tramitación de los expedientes como en la atención personal a los mismos.

– El régimen disciplinario contenido en los   artículos 93 a 98 del   TREBEP. Los aspectos básicos de este régimen disciplinario, por lo que hace referencia al personal laboral, son los siguientes:


	
a)  El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a la Administración Pública para la que desempeñe servicios el trabajador.

	
b)  La potestad disciplinaria se ejercerá de conformidad con los principios de legalidad y tipicidad de faltas y sanciones; irretroactividad de las disposiciones sancionadores no favorables y retroactividad de las favorables; proporcionalidad, culpabilidad y presunción de inocencia.

	
c)  Las faltas se clasifican en leves, graves y muy graves, incorporando el   artículo 95 TREBEP, en cumplimiento de los principios de legalidad y tipicidad, la correspondiente relación de faltas muy graves. Las faltas graves y, en su caso, las leves, deberán ser establecidas por los convenios colectivos.

	
d)  El   artículo 96 TREBEP tipifica las sanciones. Por lo que respecta al personal laboral destaca la posibilidad de suspensión de empleo y sueldo con una duración máxima de 6 años.

	
e)  Por lo que se refiere al despido, sólo podrá imponerse por comisión de faltas muy graves y comportará la inhabilitación para ser titular de un nuevo contrato con funciones similares a las desempeñadas. En todo caso procederá la readmisión del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido acordado como consecuencia de la incoación de un expediente disciplinario por la comisión de una falta muy grave.

	
f)  El   artículo 97 TREBEP regula la prescripción de faltas y sanciones, a destacar que las faltas muy graves prescribirán a los tres años, las graves a los dos años y las leves a los seis meses, desde su comisión.

	
g)  El procedimiento para la imposición de sanciones hay que distinguir según la gravedad de la infracción. Las leves se llevarán a cabo por procedimiento sumario con audiencia al interesado. Las graves y muy graves mediante el procedimiento que se establezca legal o reglamentariamente, en el que deberá establecerse la debida separación entre las fases instructora y sancionadora, encomendándose a órganos distintos.



Expresamente el   TREBEP declara que las condiciones de trabajo (retribuciones, jornada, permisos, vacaciones, suspensiones) se regularán por lo dispuesto en la legislación laboral o convenios colectivos de aplicación. En todo caso, el incremento de la masa salarial del personal laboral deberá reflejarse para cada ejercicio presupuestario en la correspondiente Ley de Presupuestos. No podrán acordarse incrementos retributivos que globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los límites fijados cada año en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el personal.

 ATENCIÓN El TJUE reinterpretó la cláusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada entendiendo que no es discriminatorio que los trabajadores interinos no reciban indemnización alguna por extinción del contrato, siempre que exista razón objetiva que justifique el vencimiento, si bien el ordenamiento jurídico nacional debe prevenir y sancionar los abusos resultantes de la utilización de sucesivos contratos o relaciones de trabajo de duración determinada (  TJUE C- 619/17, 21-11-2018). La jurisprudencia previa, corregida por esta sentencia, entendía que los trabajadores interinos tenían derecho al percibo de la indemnización por finalización de contrato temporal (  TJUE C-596/2014, 14-09-2016). En aplicación de dicha jurisprudencia, hoy corregida, se entendió que los trabajadores vinculados con una Administración Pública por un contrato de investigación tienen derecho, a su finalización, a una indemnización de 20 días por año de servicio, como la que percibiría un trabajador fijo comparable a la extinción de su contrato de trabajo por causas objetivas (  STSJ País Vasco 18-10-2016, rec. 1690/2016).










Sección 2. Empresa, centro de trabajo, unidad productiva autónoma y grupos empresariales



2-3 Empresa, centro de trabajo y unidad productiva autónoma



   1.  Empresa

Los conceptos de empresa y empresario son totalmente diferentes. Mientras que el empresario es un sujeto del contrato de trabajo y titular de la empresa, ésta alude al marco de la relación jurídico-laboral entre empresario y trabajador en el que los trabajadores prestan servicios retribuidos por cuenta del empresario.

Resulta evidente que una cosa es el empresario, una de las dos partes del contrato de trabajo, otra la empresa, denominación frecuentemente empleada como sinónima de la primera, pero de la que en sentido estricto, puede y debe ser diferenciada, y que hace referencia a una organización de medios personales y materiales para producir bienes o servicios con destino al mercado, cuya titularidad corresponde al empresario, quien puede incluso tener la titularidad de más de una empresa (  STS 24-10-88).

La empresa ha venido siendo considerada como una organización de bienes, actividades y relaciones de muy variada condición constitutiva de un todo único susceptible de ser objeto de negocios jurídicos; «unidad socioeconómica de producción», constituida por factores técnicos, organizativos y patrimoniales (  STS 26-1-87 y   3-3-87); «organización económica de elementos productivos encaminada a la producción de bienes o servicios» (STS 29-1-88); «organización de medios personales y materiales encaminada a la realización de la actividad que constituye su objeto» (  STS 9-7-87) y «organización de capital y trabajo destinada a la producción y a la intermediación de bienes o de servicios para el mercado» (  STS 18-3-94, rcud. 558/93).

Lo que caracteriza a la empresa no es tanto los elementos materiales o patrimoniales, como la existencia de una actividad organizada, de manera que cabe la existencia de una empresa que carezca de elementos materiales y tenga solamente organización. Hasta tal punto es así que en el ET la empresa se concibe, ante todo, como el marco organizativo de la relación de trabajo; no otra cosa significa «el ámbito de organización y dirección» a que alude su   artículo 1.1 (  STSJ Castilla y León ‐Burgos-11-11-04, rec. 610/04).

 2.  Centro de trabajo

El centro de trabajo viene definido en el   artículo 1.5 del ET como la unidad productiva, con organización específica, que sea dado de alta, como tal, ante la autoridad laboral.

En la actividad de trabajo en el mar se considerará como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique su puerto de base (art. 1.5, ET).

La existencia de un centro de trabajo se asienta en los siguientes requisitos:


	
a) Unidad productiva, debiéndose de concebir el centro de trabajo como una técnica de producción ensamblada en el conjunto empresarial, que es donde se encarga la coordinación de la total actividad de los distintos centros que componen la empresa.

	
b) Organización específica, que implica una autonomía organizativa dentro del conjunto empresarial, sin que suponga privar a la empresa del poder general de planificar y regir la vida entera del negocio.

	
c)  Que sea dado de alta como tal ante la Autoridad Laboral. Tras el   RDL 1/1986, de 14 de marzo, la apertura de un centro de trabajo no precisa ya autorización administrativa, pero debe ser comunicada a la autoridad laboral (OO. MM. 6-5-98 y 29-4-99), actuación a la que debe reconducirse la expresión ser dado de alta como tal ante la autoridad laboral. El incumplimiento del deber de comunicación precitado constituye infracción grave según el   artículo 22.1 LISOS.



Pero la comunicación ante la autoridad laboral no es requisito suficiente para identificar la noción de centro de trabajo. Al requisito formal se añade una exigencia material que consiste en que el centro se trate de una unidad productiva con organización específica, por lo que el simple inmueble no puede considerarse, en sí mismo, un centro de trabajo (  STS 12-9-88) requiriéndose que en el mismo deben existir bienes o elementos patrimoniales que constituyan un soporte económico bastante para mantener en vida la actividad empresarial (  STS 23-9-97, rcud. 300/97).

Una vez comunicada la apertura del centro de trabajo, hay que presumir la existencia real del mismo; se trata de una presunción iuris tantum, susceptible de ser destruida mediante prueba en contrario; quien niegue la existencia del centro, habrá de demostrar la ausencia de los requisitos que configurarían la misma (  STSJ La Rioja 1-3-05, rec. 38/05;   SAN 13-6-03, rec. 63/03).

 ATENCIÓN El concepto de centro de trabajo es importante en la medida en que no sólo es el lugar en el que se presta habitualmente el trabajo, sino que, además, la legislación laboral se sirve del mismo para delimitar múltiples efectos laborales (movilidad geográfica, transmisión de empresa, elecciones a representantes de los trabajadores, etc.).


 3.  Centro de trabajo y lugar de trabajo

Se ha planteado la posible colisión de la expresión centro de trabajo con la más concreta de lugar de trabajo. La regla general es que el centro de trabajo y el lugar de trabajo en el que el trabajador presta sus servicios coincidan. Es más, la legislación tiende a favorecer esta coincidencia y admite la existencia de centros de trabajo móviles o itinerantes. En ocasiones, sin embargo, no existe coincidencia como en el contrato a domicilio (  Ver comentario relacionado) en el que la actividad laboral se presta en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste sin vigilancia del empresario; o como en la relación laboral especial de los representantes de comercio (  Ver comentario relacionado y ss.) que pueden desarrollar su actividad en sus propios locales.

La cuestión se ha planteado con mucha trascendencia práctica, sobre todo, a efectos de prevención de riesgos laborales (  Ver comentario relacionado y ss.). El problema radica en que mientras que las normas internacionales utilizan la expresión lugar de trabajo para referirse a problemas concretos en materia de prevención, como la coordinación de actividades empresariales en supuestos de subcontratación (Convenio 155 OIT y   Directiva 89/391/CEE), la legislación española (  arts. 24 LPRL y   42.3 LISOS) utiliza, para semejantes supuestos, la expresión centro de trabajo. Tan aparente contradicción ha sido resuelta por la jurisprudencia que ha sostenido que el término «centro de trabajo», empleado por el   artículo 24 de la LPRL debe ser entendido atendiendo a la finalidad del legislador de garantizar la seguridad y la salud del trabajador, por lo que debe considerarse centro de trabajo el lugar de trabajo (  STS 18-4-92, rcud. 1178/91 y   STSJ Aragón 5-4-01, rec. 480/00).

 4.  Unidad productiva autónoma

Este concepto sólo aparece en el   Estatuto de los trabajadores como uno de los posibles objetos de la transmisión de la empresa (  Ver comentario relacionado), por lo que, únicamente a tales efectos, tiene trascendencia jurídica.

El concepto no es fácil de precisar porque no está definido en la ley y porque, en bastantes ocasiones, se puede confundir, de hecho, con el centro de trabajo. Parece que habrá que considerar la unidad productiva autónoma como una unidad socioeconómica de producción o explotación susceptible de poder disgregarse de la empresa y actuar con autonomía (STS 9-10-88), siendo requisito básico que sea una unidad productiva diferenciada y que pueda actuar de modo autónomo (  STS 25-4-88). Aunque puede coincidir con un centro de trabajo, el concepto hace referencia a una unidad funcional no necesariamente delimitada espacialmente como ocurre con el centro de trabajo.

En el análisis de los casos concretos se parte de la idea que para poder admitir la existencia de una unidad productiva autónoma es necesaria la existencia de una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, ya fuere esencial o accesoria (  art. 1 b de la Directiva 2001/23/CEE). Lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continúe efectivamente su explotación o de que esta se reanude (SSTJUE 18-3-1986, Spijkens, 24/85; 11-3-1997, Süzen, C-13/95; 20-11-2003, Abler y otros, -340/01 y 15-12-2005, Guney-Gorres, C.232/04 y 233/04). Se trata de una entidad económica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecución de una obra determinada (STJUE 19-9-1956, Rygaard, C-4888/94), infiriéndose el concepto de entidad a un conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad económica que persigue un objetivo propio (  STS 10-01-2019, rec. 199/2017).

De esta manera, la jurisprudencia ha considerado como unidades productivas autónomas la sección de comercialización de una determinada línea de productos (  STS 25-4-88), las actividades de edición e impresión desarrolladas para la publicación de un periódico diario (  STS 16-5-90).

Sin embargo, no ha considerado unidad productiva autónoma la prestación de servicios a terceros cuando los mismos carecen de todo soporte patrimonial (  STS 3-10-98, rcud. 5067/97, referida a la recuperación por una Administración Pública de un servicio propio; concretamente la de recaudación de impuestos y tasas municipales) y, por el contrario, sí la ha considerado cuando se refiere a una explotación empresarial completa, con toda su estructura y organización productiva (  STS 18-1-02, rcud. 2483/00).








2-4 Grupos empresariales


  La realidad económica presenta en numerosas ocasiones supuestos de grupos de empresas que tienen entre sí vínculos de muy diverso tipo (participaciones empresariales cruzadas, presencia de las mismas personas en los órganos de administración, imagen comercial idéntica, etc.), que determinan que, desde una perspectiva económica, se las considere como un grupo empresarial. Puede ocurrir que los titulares de las distintas empresas que conformen el grupo sean las mismas personas ‐físicas o jurídicas‐ o, por el contrario, sean diferentes.

Desde la perspectiva laboral, el problema se concreta en la delimitación de las responsabilidades frente a los trabajadores, esto es, ante la presencia de un grupo de empresas la cuestión estriba en decidir cuál de ellas responde frente al trabajador; si únicamente la empresa contratante o si, por el contrario, el resto de las empresas también son responsables.

El dato del que hay que partir es que el hecho de que varias empresas tengan vínculos entre sí, no determina directamente ningún efecto laboral. Antes bien al contrario, en el caso de que varias empresas pertenezcan a un grupo, hay que considerar que cada una de ellas es independiente y, por tanto, cada una responde de las obligaciones que contraiga con sus propios trabajadores: «no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos o más empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin más, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraídas por una de ellas con sus propios trabajadores» (  SSTS 21-12-00, rcud. 1870/99 y   26-9-01, rcud. 558/01; entre muchas otras).

 ATENCIÓN Desde la perspectiva jurídico laboral, la organización grupal de varias empresas es una opción legítima que se ampara en el principio de libertad de empresa consagrado en el   artículo 38 de la Constitución. Por tanto, el hecho de la existencia de un grupo de empresas organizado como tal en nada afecta a las relaciones laborales, conservando cada empresa las suyas propias y las responsabilidades que de ellas deriven, sin que se produzca comunicación de responsabilidades ni de obligaciones laborales (  SSTS 26-12-01, rcud. 139/01 y   23-1-02, rcud. 1759/01).


La Jurisprudencia (  SSTS 20-10-2021, rec. 88/2021,   23-10-2012, rcud. 351/2012 y   27-5-2013, rcud. 2714/2011) ha configurado el grupo de empresas con efectos laborales, y la responsabilidad solidaria de las integrantes del mismo, ante la concurrencia de algunos de los siguientes elementos adicionales:


	
1º  El funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo, manifestado en la prestación indistinta de trabajo -simultánea o sucesivamente- en favor de varias de las empresas del grupo.

	
2º  La confusión patrimonial.

	
3º  La unidad de caja.

	
4º  La utilización fraudulenta de la personalidad jurídica, con creación de la empresa «aparente»;

	
5º  El uso abusivo -anormal- de la dirección unitaria, con perjuicio para los derechos de los trabajadores.



Se han desarrollado estos elementos jurisprudencialmente establecidos :


	
1)  Funcionamiento unitario con confusión de plantillas. Cuando el funcionamiento unitario de las organizaciones empresariales tiene, una proyección individual (prestación de trabajo indistinta) o colectiva (confusión de plantilla) que determinan una pluralidad empresarial (las diversas empresas que reciben la prestación de servicios).Estamos ante una única relación de trabajo cuyo titular es el grupo en su condición de sujeto real y efectivo de la explotación unitaria por cuenta de la que prestan servicios los trabajadores"; situaciones integrables en el   art. 1.2. ET, que califica como empresarios a las «personas físicas y jurídicas» y también a las «comunidades de bienes» que reciban la «prestación de servicios de los trabajadores» (  SSTS 25-09-2013, rcud. 3/2013,   4-3-1985;   7-12-1987 y   29-10-1997, rcud. 427/97;   SSTSJ País Vasco 18-1-05, rec. 2560/04;   Cataluña 26-11-03, rec. 574/02; y   Castilla-La Mancha 18-9-02, rec. 966/02). Y todo ello teniendo en cuenta que, salvo supuestos especiales, los fenómenos de circulación del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposición ilícita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la división del trabajo dentro del grupo de empresas; práctica de lícita apariencia, siempre que se establezcan las garantías necesarias para el trabajador, con aplicación analógica del   artículo 43 ET (  STS 26-11-90).



	
2)  Confusión patrimonial. Este elemento «no hace referencia a la pertenencia del capital social, sino a la pertenencia y uso del patrimonio social de forma indistinta, lo que no impide la utilización conjunta de infraestructuras o medios de producción comunes, siempre que esté clara y formalizada esa pertenencia común o la cesión de su uso»; y «ni siquiera existe por encontrarse desordenados o mezclados físicamente los activos sociales, a menos que "no pueda reconstruirse formalmente la separación». Así, por ejemplo, cuando una de ellas se hace cargo del pago de los salarios o cotizaciones sociales de trabajadores contratados por otra; o cuando la titularidad de los inmuebles u otros elementos patrimoniales pertenece a una de las empresas, pero todas ellas los utilizan libremente, sin las correspondientes contraprestaciones ‐alquileres-a precio de mercado, etc.La actuación del grupo en estos casos implica también un único empresario, aún plural, ya que éste, según se desprende asimismo del propio   artículo 1, ET es el sujeto que hace suyos los frutos del trabajo ajeno (SSTS   18-5-98, rcud. 3310/97;   9-7-01, rcud. 4378/99;   6-3-02, rcud. 1666/01 y 20-1-03, rcud. 1524/02;   STSJ Cataluña 19-11-2013, rec. 3777/2013;   SSTSJ Andalucía, Granada, 18-11-03, rec. 1311/03;   C. Valenciana 11-4-02, rec. 125/02 y   Cantabria 26-11-02, rec. 330/02).



	
3)  Unidad de caja. Factor adicional que supone el grado extremo de la confusión patrimonial, hasta el punto de que se haya sostenido la conveniente identificación de ambos criterios; se ha calificado doctrinalmente como «promiscuidad en la gestión económica» y que al decir de la jurisprudencia alude a la situación de «permeabilidad operativa y contable», lo que no es identificable con las novedosas situaciones de «cash pooling» entre empresas del mismo Grupo, en las que la unidad de caja es meramente contable y no va acompañada de confusión patrimonial alguna, por tratarse de una gestión centralizada de la tesorería para grupos de empresas, con las correspondientes ventajas de información y de reducción de costes.

	
4)  Utilización fraudulenta de la personalidad jurídica. Apunta a la «creación de empresa aparente» -concepto íntimamente unido a la confusión patrimonial y de plantillas- y alude al fraude en el manejo de la personificación, que es lo que determina precisamente la aplicación de la doctrina del «levantamiento del velo», en supuestos en los que -a la postre- puede apreciarse la existencia de una empresa real y otra que sirve de «pantalla» para aquélla o cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a los trabajadores, como en los supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante (  SSTS 19-02-2014, rcud. 45/2013,   28-01-2014, rcud. 46/2013,   27-05-2013, rcud. 78/2012,   24-09-2013, rcud. 2828/2012;   29-01-2014, rcud. 121/2013,   20-03-2013, rcud. 81/2012;   20-1-97, rcud. 687/96 y   30-1-90).

	
5)  Uso abusivo de la dirección unitaria. La legítima dirección unitaria puede ser objeto de abusivo ejercicio -determinante de responsabilidad solidaria- cuando se ejerce anormalmente y causa perjuicio a los trabajadores, como en los supuestos de actuaciones en exclusivo beneficio del grupo o de la empresa dominante. La coincidencia de socios o administradores no es significativa a efectos de declarar la existencia de un grupo de empresas patológico como tampoco lo es que una de las empresas realice su actividad en los locales de la que es titular la otra empresa.



No ha de considerarse propiamente adicional la apariencia externa de unidad, porque esta es un componente consustancial del grupo, en tanto que no representa más que la manifestación hacia fuera de la unidad de dirección que es propia de aquel (  SSTS 23-10-2012, rcud. 351/2012,   27-5-2013, rcud. 2714/2011). En el caso de la apariencia externa de unidad empresarial la jurisprudencia aplica la doctrina del empresario aparente, lo que le lleva a declarar que quien crea una apariencia verosímil está obligado frente a los que de buena fe aceptan esta apariencia como una realidad, lo que lleva a hacer responsable a la sociedad que, aparentemente, asumió la condición de empresario, aunque, en realidad no lo sea formalmente.

De ahí la conclusión de que la apariencia unitaria voluntariamente creada y la consiguiente confianza generada en los trabajadores que se relacionan con el grupo deban conducir a la asunción de las responsabilidades empresariales en cuanto que éstas derivan de la propia conducta (SSTS 31-5-98,   8-10-87 y   20-1-97, rcud. 1388/96).

Del dato de que un grupo de empresas esté dirigido por una misma persona o personas no puede deducirse, sin más, que estamos en presencia de una única empresa. Es necesario que la actuación de esa dirección común resulte directamente perjudicial para una de las empresas, de suerte que será necesario, en cada caso, constatar que existe un ejercicio abusivo de esa potestad de dirección (  STS 26-12-01, rcud. 139/01).

En los supuestos de Agrupaciones de Interés Económico (AIE) si bien los socios componentes responden solidariamente de las deudas de la Agrupación (lo que constituye adecuada garantía para los intereses de terceros, entre ellos los trabajadores), de todas formas la personalidad jurídica independiente de la AIE y la ausencia de componente adicional alguno que sitúe -anómalamente- ante una realidad empresarial única formada conjuntamente por ella y por los socios integrantes o que permita vislumbrar la utilización fraudulenta de la personalidad jurídica, o el uso abusivo de la dirección unitaria en perjuicio de los trabajadores, excluyen la consideración de las citadas agrupaciones como empresarios únicos a efectos laborales (STS   19-12-13, rec. 37/13)

En la mayoría de los supuestos resueltos por los Tribunales en el sentido de declarar una utilización desviada del fenómeno grupal y, consecuentemente, la responsabilidad solidaria de todas las empresas integrantes del grupo empresarial, aparecen conjuntamente varios de los requisitos examinados y exigidos por la jurisprudencia: funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo; prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo; creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusión de responsabilidades laborales; confusión de patrimonios; apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección.

Un elenco de situaciones en los que la doctrina judicial ha determinado la responsabilidad solidaria de las empresas que conforman el grupo podría resumirse del siguiente modo:

Concurrencia en un mismo supuesto de confusión patrimonial, confusión de plantillas y dirección unitaria con control directo de una empresa sobre las demás del grupo (  SSTSJ País Vasco 14-10-03, rec. 1764/03 y   C. Valenciana 29-5-03, rec. 667/03). Confusión patrimonial y unidad de dirección mediante la creación de una de las sociedades para asumir el activo financiero y productivo y parte del personal, dejando a la anterior los aspectos negativos de la producción y el personal más antiguo (SSTSJ C. Valenciana 30-1-03, rec. 3875/03 y   C. Valenciana 22-3-04, rec. 4186/03). Concurrencia de dirección unitaria, domicilio único, confusión patrimonial y prestación indiferenciada de servicios (  SSTSJ Galicia 7-5-04, rec. 1433/04;   Madrid 8-9-04, rec. 2154/04 y Andalucía ‐Málaga-13-2-03, rec. 1376/03). Concurrencia de dirección unitaria, domicilio único y apariencia externa de unidad empresarial (  STSJ Galicia 26-1-05, rec. 5700/04).

Concurrencia de dirección unitaria y objeto social común en la que varias empresas del grupo carecen de sustento real (  STSJ Andalucía ‐Sevilla-25-11-04, rec. 1298/04). Existencia real de una única empresa con varias personalidades jurídicas entre las que se da unidad de dirección y administración y patrimonio común (  STSJ Madrid 8-3-05, rec. 5531/04). Contrata de servicios ficticia concertada entre empresas del grupo que únicamente pretende dar cobertura legal a contratos para obra o servicio determinado (  STSJ Madrid 28-6-04, rec. 2845/04).

De esta forma, se ha negado la existencia de responsabilidad entre las empresas integrantes de un grupo, entre otros, en los siguientes supuestos:


	
-  La existencia de un grupo de empresas con dirección comercial única no es justificación suficiente para la comunicación de responsabilidades, cuando se observe que cada empresa conserva suficiente autonomía (  STS 27-11-00, rcud. 2013/00).

	
-  No basta para entender existente un grupo de empresas la coincidencia de algunos accionistas en las empresas del supuesto grupo (SSTS 21-12-00, rcud. 4833/99 y   4-4-02, rcud. 3045/01); ni la mera participación accionarial de algunas empresas en otras que conforman el entramado empresarial único (STS 20-1-03, rcud. 1524/02).

	
-  Tampoco cabe extender responsabilidades entre los componentes de una red de franquicia, sin confusión de patrimonio ni organización (  SSTSJ Cataluña 14-1-05, rec. 2656/04 y Galicia 11-3-04, rec. 229/04).

	
-  En el supuesto en que varias empresas ocupen un mismo local y que entre ellas existan contratos de arrendamientos de inmuebles (  STSJ País Vasco 15-2-05, rec. 2992/04).

	
-  En el supuesto de la presencia en un mismo centro de trabajo de trabajadores de dos empresas no constando dato alguno que permita afirmar la vinculación entre ellas mediante una única dirección, su actuación en el tráfico como una sola entidad, la prestación indiferenciada de los servicios del personal para ambas al margen de la adscripción a una u otra plantilla o la confusión de sus medios materiales y recursos patrimoniales (  STSJ País Vasco de 15-2-05, rec. 2985/04).

	
-  En el supuesto de varias entidades empresariales que se desgajan de su matriz para desarrollar una pluralidad de servicios que se incrementan conforme a las oportunidades del mercado (  STSJ País Vasco 14-12-04, rec. 1486/04).

	
-  En el supuesto de un contrato de participación en cuentas cuyos componentes dominantes son los del mero arrendamiento de inmueble para uso distinto del de vivienda, pero a los que se añaden otros ‐en concreto que la renta sea un porcentaje de las ventas o que el dueño mantenga cierta participación en el desarrollo de la actividad respecto a horarios, promociones, etc.-que son propios de la aparcería industrial o comercial (STSJ Andalucía ‐Sevilla-29-11-02, rec. 2930/02).

	
-  En el caso de coincidencia de accionistas en las distintas empresas, en las que el administrador único de una mercantil sea representante legal de otra y teniendo las distintas empresas el mismo o parecido objeto social (STSJ Andalucía ‐Málaga-21-11-03, rec. 2224/03).

	
-  Tampoco es dable deducir la comunicación de responsabilidades empresariales del dato que entre varias empresas existan relaciones comerciales si los servicios que se prestan entre sí son objeto de la correspondiente facturación y obran como créditos y deudas en la contabilidad auditada de unos y otros. Realizándose pago mediante talones girados a cargo de las cuentas corrientes de varias de las empresas del grupo (  STS 26-1-98, rec. 2365/97).












Capítulo II. Ingreso en la empresa



Sección 1. Mecanismos para la contratación de trabajadores



2-5 Contratación de los trabajadores. Reglas generales



  En principio, el empresario es libre para contratar los trabajadores que necesite, así como para elegir al que más le convenga entre los diversos que puedan responder a la oferta de empleo que formule.

 ATENCIÓN No podrá ser contratados en trabajos o actividades que impliquen contacto habitual con personas menores quienes tengan antecedentes en el Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata de Seres Humanos (  art. 58 LO 8/2021).


Son nulas las decisiones empresariales que dificulten o impidan el acceso al empleo por razones discriminatorias (  art. 17.1 ET). Y es que el ejercicio de facultades empresariales como pueda serlo la libertad de contratación no puede servir en ningún caso para la producción de resultados inconstitucionales, lesivos de derechos fundamentales del trabajador (  STS 26-2-08, rcud. 723/2003, con amplia cita de la doctrina del TC al respecto).El empleador no podrá preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto (  art. 9.5 Ley 15/2022) .

El   art. 2.1 de la Ley 15/2022 para la igualdad de trato y no discriminación establece que nadie podrá ser discriminado por razón de nacimiento, origen racial, o étnico, sexo, religión, convicción u opinión, edad, discapacidad, orientación o identidad sexual, expresión de género, enfermedad o condición de salud, estado serológico y/o predisposición genética a sufrir patologías y trastornos, lengua, situación socioeconómica, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social . Previamente ya se había extendido el concepto del   artículo 14 CE de discriminación en conexión directa con la normativa comunitaria, fundamentalmente las   Directivas 2000/43 y   2000/78.

Los   art. 6 de la Directiva 2000/78 y el 2.2. de la ley 15/20202 permiten diferencias de trato no discriminatorias si concurre una justificación objetiva y razonable y cuando persigan una finalidad legítima. Así se consideran legítimas las decisiones para favorecer el empleo y la promoción de los jóvenes (STJUE 6 -11-2012, C-286/12); Garantizar el rejuvenecimiento del personal en activo (  STJUE 2-04- 2020, C-670/18), o la renovación generacional (  STJUE 3-06- 2021, C-914/19); facilitar la inserción profesional de trabajadores de edad avanzada desempleados (STJUE 22 -11- 2005, C-144/04).

Es discriminatoria la no contratación de trabajadora por razón de su estado de embarazo (  STC 173/1994, 7 jun.); o la no realización de una contratación indefinida tras una previa contratación temporal, por la misma razón (  STC 29/2002, 11 feb.;   STC 30/2002, 11 feb.).

Sin perjuicio del acceso a la función pública, cuerpos de seguridad, acceso a determinados colegios profesionales, etc. únicamente podrá solicitarse certificado de antecedentes penales a los trabajadores en los siguientes casos:


	
-  Conductores de taxi en Madrid, Sevilla y Valencia.

	
-  Conductores de vehículos de transporte de pasajeros y mercancías (y solo respecto de determinados delitos).

	
-  Controlador de acceso para actividades recreativas en algunas comunidades autónomas.

	
-  Empleados de bingo en el País Vasco, respecto de determinados delitos.

	
-  Empleados de casinos respecto de determinados delitos.

	
-  Miembros directivos de entidades financieras.

	
-  Cuando el trabajo implique contacto habitual con personas menores de edad, es decir que el trabajo por su propia naturaleza y esencia conllevan trato repetido, directo y regular y no meramente ocasional con niños, niñas o adolescentes, así como, y para todas aquellas actividades que tengan como destinatarios principales a personas menores de edad, los trabajadores deberán aportar certificación negativa del Registro Central de delincuentes sexuales (  art. 57 LO 8/2021).



Al no existir una regulación del precontrato de trabajo, resulta de aplicación el   artículo 4.3 CC. El precontrato de trabajo tiene naturaleza laboral –y no civil– y si se incumple por la empresa, esta queda obligada a la indemnización de los daños y perjuicios causados al trabajador (  STSJ Madrid, 14-10-2004, rec. 2983/2004;   STSJ Asturias 18-2-2005, rec.15/2004).








2-6 La intermediación laboral: Servicios públicos de empleo y agencias de colación


   1.  Intermediación laboral

Se entiende por intermediación laboral el conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un empleo adecuado a sus características y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabajadoras más apropiadas a sus requerimientos y necesidades (  art. 40 Ley 3/2023, 28 feb., de Empleo).

La intermediación, que tiene la consideración de servicio de carácter público, con independencia del agente que la realice, comprende:


	
a)  La prospección y captación de ofertas de trabajo.

	
b)  La puesta en contacto de ofertas de trabajo con personas que buscan un empleo, para su colocación o recolocación.

	
c)  La selección para un puesto de trabajo de personas que pueden ser idóneas para el mismo, evitando cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o discapacidad.

	
d)  La puesta a disposición de la persona solicitante de empleo, especialmente si se encuentra entre los colectivos de atención prioritaria del artículo 50, el conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del proceso de intermediación laboral.



Esta labor se desarrolla por tres tipos de agentes mediadores:


	
a)  Los servicios públicos de empleo.

	
b)  Las agencias de colocación, sean agencias de colocación propiamente dichas o agencias especializadas en la recolocación o en la selección de personal. 

	
c)  Aquellos otros servicios que reglamentariamente se determinen para o con las personas trabajadoras en el exterior. 



Las entidades que, a la entrada en vigor de la   Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo, colaborasen con los servicios públicos de empleo mantendrán tal condición de acuerdo con la normativa en virtud de la cual se estableció la colaboración, en tanto no se desarrolle reglamentariamente un nuevo régimen de colaboración con los servicios públicos de empleo (  disp. trans. 4ª Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo). 

La labor de estos agentes mediadores se realizará de forma gratuita para las personas trabajadores.

La  actividad de colocación especializada consistente en la selección de personal podrá ser desarrollada directamente por el personal de los servicios públicos de empleo o por agencias de colocación y se efectuará con arreglo a los principios de igualdad y no discriminación en el acceso al empleo por motivo de edad, sexo, discapacidad, salud, orientación sexual, identidad de género, expresión de género, características sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religión o creencias, opinión política, afiliación sindical, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, así como por razón de lengua dentro del Estado español (  art. 45 Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo). 

Es discriminatoria la suspensión la demanda de empleo de la trabajadora de baja por maternidad, no incluyéndola en la lista de candidatos seleccionados para concurrir a una oferta de empleo cuyos requerimientos satisfacía (  STC 214/2006, 3 jul.).

Los solicitantes y perceptores de prestaciones y subsidios por desempleo deberán inscribirse y mantener la inscripción como demandantes de empleo en el servicio público de empleo, o en su caso, en el Instituto Social de la Marina (  art. 47 Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo).

Las obligaciones de las personas demandantes son (  art. 58 Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo):


	
a)  Colaborar activamente con los servicios públicos de empleo en la elaboración del perfil individualizado de usuario, las recomendaciones para la mejora de su empleabilidad y el diseño de un itinerario personalizado formativo o de búsqueda activa de empleo o emprendimiento adecuado. Debiendo facilitar la documentación, datos e informes relevantes, atendiendo, presencial o telemáticamente, los requerimientos del organismo correspondiente y de la persona tutora y habilitando un canal para recibir las oportunas comunicaciones derivadas de la subscripción del compromiso de actividad.

	
b)  Desarrollar, salvo causa justificada, aquellas actividades para la mejora de la empleabilidad propuestas en el itinerario o plan personalizado: Actuaciones de búsqueda activa de empleo y acciones de formación y/o acreditación de experiencia laboral o formación no formal adecuadas para la mejora de sus competencias y cualificación profesional o, en su caso, para su formación continuada y actualización.

	
c)  Cumplir, salvo causa justificada, con las acciones de formación y la carga lectiva mínima señaladas en el acuerdo de actividad, sometiéndose, en su caso, a las correspondientes evaluaciones de competencias y habilidades alcanzadas o mejoradas.

	
d)  Mantener una actitud activa para mejorar su empleabilidad, mediante el cumplimiento de las actividades señaladas por el itinerario o plan personalizado, así como a través del desarrollo de otras iniciativas individuales reveladoras de tal actitud.

	
e)  Manifestar cambios de domicilio y cuantas otras circunstancias sean relevantes para el disfrute adecuado de los servicios de empleo, señaladamente a efectos de reformulación del itinerario o plan personalizado, en particular las dificultades de conciliación que puedan condicionarlos.

	
f)  Aceptar ofertas de empleo adecuadas. En el supuesto de que la persona sea beneficiaria de prestaciones por desempleo, en el acuerdo se comprometerá a buscar activamente empleo, aceptar una colocación adecuada en los términos definidos en el artículo citado y participar en acciones específicas de motivación, información, orientación, formación, reconversión o inserción profesional para incrementar su empleabilidad.



 2.  Servicios públicos de empleo

Hasta que se cree la Agencia Española de Empleo, se estructuran en servicios públicos de empleo de las Comunidades Autónomas y el Servicio Público de empleo Estatal.

Los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas ejercitarán en sus respectivos ámbitos territoriales las funciones de intermediación laboral; las agencias de colocación autorizadas podrán actuar de manera autónoma pero coordinada con los servicios públicos de empleo, y/o como entidades colaboradoras de los mismos.

El Servicio de Empleo Público Estatal integrará, coordinará y compatibilizará los sistemas de información. Con dicho Servicio de empleo público estatal colaborarán los Servicios Públicos de Empleo de las Comunidades Autónomas en la creación, explotación y mantenimiento de un sistema de información común; lo que permitirá llevar a cabo de forma adecuada las funciones de intermediación sin barreras territoriales. El   RD 1383/2008, 1 ag., regula la estructura orgánica y de participación institucional del Servicio Público de Empleo Estatal.

Del mismo modo, el Servicio Público de Empleo deberá garantizar la existencia de un sitio común en la red telemática que posibilite el conocimiento por los ciudadanos de las ofertas, demandas de empleo y oportunidades de formación existentes en todo el territorio del Estado (  art. 13 Ley de Empleo 2015).

El empresario es libre para acudir o no a la intermediación de los servicios públicos de empleo a efectos de solicitar los trabajadores que necesite.

Hay algunos casos en que es necesario solicitar trabajadores de los Servicios Públicos de Empleo:


	
-  Cuando se trate de contratar trabajadores con arreglo a algunos contratos que estén bonificados o subvencionados.

	
-  Cuando se trate de ofertas de empleo procedentes de países de la Unión Europea (  disp. adic. única RD 735/1995, 5 may.).



Sobre competencias del Servicio público de empleo estatal en materia de Seguridad Social (Ver comentario relacionado)

La OM TAS/503/2007, de 28 de febrero, crea un registro telemático en el Servicio Público de Empleo Estatal para la presentación de escritos, solicitudes y comunicaciones, así como para la tramitación de determinados procedimientos.

 ATENCIÓN El  Servicio Público de Empleo Estatal, O.A., se transformará en la Agencia Española de Empleo. La transformación se producirá por cesión e integración global, en unidad de acto, de todo el activo y el pasivo del Servicio Público de Empleo Estatal, O.A., sucediéndole la Agencia Española de Empleo de forma universal en sus derechos y obligaciones mediante real decreto.


 3.  Agencias de colocación

Son aquellas entidades, públicas o privadas, con o sin ánimo de lucro, que realicen actividades de intermediación laboral en coordinación con los servicios públicos de empleo o como entidades colaboradoras de estos (  art. 43 Ley 3/2023, 28 feb. de Empleo).

El desarrollo de la actividad de colocación especializada consistente en la selección de personal podrá ser desarrollada directamente por el personal de los servicios públicos de empleo o por agencias de colocación.

La actividad de colocación especializada destinada a la reinserción profesional o recolocación de las personas trabajadoras que resultaran afectadas en procesos de reestructuración empresarial, podrá ser desarrollada directamente por el personal de los servicios públicos de empleo o por agencias de colocación y se desarrollará en los términos señalados en el correspondiente plan de recolocación externa de conformidad con lo dispuesto en el   artículo 51.10 ET, y en el   artículo 9 RD 1483/2012, 29 oct., por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensión de contratos y reducción de jornada. La actividad de recolocación podrá desarrollarse a iniciativa de los servicios públicos de empleo cuando concurran circunstancias que lo hagan oportuno.

Las personas físicas o jurídicas que deseen actuar como agencias de colocación deberán presentar declaración responsable ante el servicio público de empleo competente de la Comunidad o ciudad autónoma en la que tengan su establecimiento principal. Con la declaración responsable, la actuación de la agencia de colocación tendrá validez en todo el territorio del Estado y sin límite de duración y podrán iniciar su actividad desde el día de la presentación de la declaración responsable.

Son obligaciones de las agencias de colocación (  art. 43.2 Ley 3/2023, 28 feb., de Empleo):


	
a)  Suministrar a los servicios públicos de empleo la información que se determine por vía reglamentaria, con la periodicidad y la forma que allí se establezca sobre las personas trabajadoras atendidas y las actividades que desarrollan, así como sobre las ofertas de empleo y los perfiles profesionales que correspondan con esas ofertas.

	
b)  Respetar la intimidad y dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la normativa aplicable en materia de protección de datos y garantizar a las personas trabajadoras la gratuidad por la prestación de servicios.

	
c)  Disponer de sistemas electrónicos compatibles y complementarios con los de los servicios públicos de empleo.

	
d)  Cumplir la normativa vigente en materia laboral y de Seguridad Social.

	
e)  Cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con discapacidad y, en particular, velar por la correcta relación entre las características de los puestos de trabajo ofertados y el perfil académico y profesional requerido, a fin de no excluir del acceso al empleo a las personas con discapacidad.

	
f)  Garantizar, en su ámbito de actuación, el principio de igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminación alguna, directa o indirecta, basada en motivos de edad, sexo, discapacidad, salud, orientación sexual, identidad de género, expresión de género, características sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religión o creencias, opinión política, afiliación sindical, así como por razón de lengua, dentro del Estado español, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social, siempre que las personas trabajadoras se hallasen en condiciones de aptitud para desempeñar el trabajo o empleo de que se trate.



En el desarrollo del plan de recolocación externa deberá procurarse, en particular, el retorno al mercado de trabajo de las personas trabajadoras, hombres y mujeres, cuyos contratos se hayan extinguido por despido colectivo después de los 52 años, evitando toda discriminación por razón de edad.








2-7 Pruebas de selección y sistemas de ingreso en la empresa previstos en convenio colectivo


  Tanto si el empresario ha utilizado la intermediación de los servicios públicos de empleo o de las agencias de colocación no lucrativa, o bien acuda al procedimiento de contratación directa haciendo pública la oferta de contrato, puede realizar con los trabajadores aspirantes al empleo ofertado las oportunas pruebas de selección.

En ocasiones, la realización de estas pruebas las decide unilateralmente el empresario, directamente o encomendándolas a un tercero.

En todo caso están prohibidas las limitaciones, segregaciones o exclusiones por razón de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religión, convicción u opinión, edad, discapacidad, orientación o identidad sexual, expresión de género, enfermedad o condición de salud, estado serológico y/o predisposición genética a sufrir patologías y trastornos, lengua, situación socioeconómica, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social para el acceso al empleo por cuenta ajena, público o privado, incluidos los criterios de selección.

Se entenderán discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo, público o privado, que produzcan situaciones de discriminación indirecta por razón de las referidas causas y el empleador no podrá preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto (  art. 9 Ley 15/2022).

La exigencia empresarial de determinados requisitos para la contratación que son aparentemente neutros, pero que efectivamente favorecen a los varones, constituye una discriminación indirecta en el acceso al empleo por razón de género (  STS 4-5-00, rec. 3708/99).

Pero ni resulta discriminatorio ni atenta al principio de igualdad ante la Ley la modificación de los criterios de selección de los aspirantes en sucesivas convocatorias, para adaptarlas a las necesidades de la empresa (  STS 27-10-04, rec. 48/04).

En otras ocasiones, es el convenio colectivo el que establece el sistema de ingreso en la empresa. Resulta nula la cláusula de convenio colectivo que establezca preferencias en la contratación para hijos o familiares de los trabajadores de la empresa (  STS 21-6-94, rec. 3210/93).

No es inhabitual distinguir diferentes sistemas según los puestos o categorías a ocupar: libre designación empresarial, o superación de determinadas pruebas, a valorar por Tribunales o Comisiones en los que se integran representaciones de los trabajadores y del empresario.

Si se trata de la superación de un concurso-oposición para ingresar en la empresa, rigen los principios de igualdad, mérito y capacidad, aunque sean valores que el   artículo 103.3, CE exige para el acceso al empleo público y aunque en el ámbito de la contratación privada rigen la libertad empresarial y el principio de autonomía de la voluntad, sin más límite que la proscripción de las actuaciones discriminatorias que prohíben los   arts 14 y   17 CE (  STSJ Galicia 30-10-03, rec. 1791/03).

Estos principios se violan cuando el convenio colectivo o la convocatoria incluye solamente a los que ya tuvieran un período de servicio en la Administración convocante. Y es que si lo pretendido es la conversión de los contratados temporales en fijos se puede conseguir mediante convocatoria puntuando la mayor o menor antigüedad en la prestación de servicios; pero no dando exclusivamente preferencia al hecho de estar ya al servicio de la empresa (  STS 13-11-07, rec. 3/07).

 
ATENCIÓN Debe tenerse en cuenta que el   art. 17.4 ET 2015 admite que en la negociación colectiva puedan arbitrarse medidas de acción positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones; pudiendo pactarse, al respecto reservas y preferencias en las condiciones de contratación, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o categoría profesional de que se trate. Este tipo de medidas se pueden establecer también en las condiciones de clasificación profesional, promoción y formación.

La   Ley 15/2022 amplia dicha posibilidad a medidas de acción positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminación en el ámbito del empleo.



Si el convenio colectivo determinaba como prueba de ingreso la superación de un examen de cultura general y de materias propias del sector de actividad no es incompatible con que se realice también una prueba sicológica (  STS 7-6-93, rec. 637/92).

La superación de las pruebas correspondientes con carácter definitivo es asimilable a un precontrato, admitiéndose la posibilidad de exigencia del cumplimiento de lo prometido, o de la indemnización de daños y perjuicios para el supuesto en que la situación contractual definitiva no llegare a producirse (  STSJ Galicia 30-10-03, rec. 1791/03;   STSJ Extremadura 29-4-03, rec. 200/03;   STSJ Castilla-La Mancha 8-7-04, rec. 639/03;   STSJ Cantabria 4-3-04, rec. 1135/03).

La misma situación de precontrato existe cuando, hecha pública una oferta de trabajo por la empresa, selecciona a alguno de los que contestan a la misma, y así se lo comunica (  STSJ País Vasco 20-1-04, rec. 2658/03).








2-8 Plazas laborales en la Administración


  La impugnación de las convocatorias es competencia del orden jurisdiccional social.

 Es ilegal la convocatoria para obtener la condición de trabajadores fijos que restringe la participación en la misma a los que ya estaban al servicio de la empresa, ya que con ello se viola el principio de igualdad; la convocatoria debió ser libre y abierta a cualquier ciudadano cualificado (  STS 13-11-07, Rec. 3/07).

Por el contrario, el conocimiento de las posibles incidencias surgidas tras la aprobación del concurso correspondiente corresponde al orden social de la jurisdicción (  STS 25-11-91, Rec. 735/91;   STSJ Canarias 12-7-04, Rec. 735/03).

Aunque, si lo discutido es el resultado de las pruebas correspondientes, es doctrina constante, recogiendo la doctrina del TS al respecto, que los Tribunales de justicia no pueden sustituir la función de los tribunales calificadores de las pruebas, sino que su misión es controlar la legalidad procedimental de los ejercicios, su ajuste a las bases de la convocatoria, al cómputo de los méritos y, eventualmente, evitar la arbitrariedad o desviación de poder; no a la decisión que por razón de los conocimientos científicos, artísticos o técnicos de los concursantes, sea la procedente (  STSJ Andalucía 3-5-03, Rec. 3692/02).








2-9 Bolsas de trabajo o listas de espera para nuevas contrataciones


  Existen también, según empresas y sectores, acuerdos colectivos en cuya virtud, y de acuerdo con los criterios establecidos, la confección de bolsas de trabajo o listas de espera a las que el empresario se obliga a acudir para efectuar las nuevas contrataciones, bien de carácter indefinido, o, lo que es más habitual, para la contratación temporal.

 En estos casos, la libertad de contratación que deriva del   art. 38 CE ha sido voluntariamente recortada por el acuerdo colectivo válidamente concertado (  STS 30-10-2007, Rec. 3503/2006).

Es competente el orden social de la jurisdicción para conocer las cuestiones que puedan suscitar las bolsas de trabajo o similares en organismos públicos (por ejemplo   STS 4-10-00, Rec. -u.d.-3647/98;   STS 7-2-03, Rec. -u.d.-1585/02).

 Si un trabajador es despedido improcedentemente, optando la empresa por la no readmisión, el hecho del despido no le impide volver a figurar en las listas de espera, si reúne los requisitos para ello. La misma solución si el contrato de extingue por mutuo acuerdo con indemnización (  STS 23-6-97, Rec. 1706/96;   STS 9-3-07, Rec. 108/05;   STS 4-4-07, Rec. -u.d.- 365/06). Y es que el trabajador indemnizado, cuando haya nueva oferta de empleo, puede concurrir en condiciones de igualdad con otros para cubrirla (  STS 2-4-07, Rec. -u.d.- 5085/05). Y la misma solución también en los casos en que cesado el trabajador interino, al no haber superado las pruebas de consolidación del empleo, demanda por despido a la empresa, rechazándose por esta razón su contratación (  STS 2-4-07, Rec. -u.d.- 5085/05;   STS 30-11-07, Rec. -u.d.- 4423/06). Con carácter general, tienen derecho a ser reintegrados en las listas de espera o bolsas de empleo todos aquellos trabajadores respecto de los que la empresa haya tomado la decisión de prescindir de sus servicios, salvo en el caso de trabajadores con despido declarado procedente (  STS 2-11-07, Rec. -u.d.- 5011/05).

 En estos casos de exclusión de la bolsa del trabajador despedido improcedentemente no readmitido, o de aquel que hubiese demandado a la empresa por despido, podría estar en juego bien el principio de igualdad y no discriminación o el de tutela judicial efectiva en su vertiente de garantía de indemnidad, según los casos (  STS 31-10-2007, Rec. -u.d.- 2531/06;   STS 30-10-2007, Rec. -u.d.- 3503/06;   STS 6-11-07, Rec. -u.d.- 3876/05;   STS 17-1-2008, Rec. -u.d.- 2607/2006).








2-10 Obligación de contratar personas con discapacidad


  Las empresas públicas y privadas que empleen a un número de 50 o más trabajadores vendrán obligadas a que, de entre ellos, al menos, el 2% sean trabajadores con discapacidad. Podrán quedar exentas de esta obligación, de forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en la negociación colectiva sectorial de ámbito estatal y, en su defecto, de ámbito inferior, a tenor de lo dispuesto en el   artículo 83. 2 y   3 ET 2015, bien por opción voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamentariamente (  art. 42 LGDPD).

Para el cómputo de los trabajadores de la empresa se tendrá en cuenta la plantilla total; cualquiera que sea el número de centros de trabajo que tenga, y cualquiera que sea la forma de contratación que vincule a los trabajadores con la empresa. Igualmente se entenderá que estarán incluidos en dicho cómputo los trabajadores con discapacidad que se encuentren en cada momento prestando servicios en las empresas públicas o privadas, en virtud de los contratos de puesta a disposición que las mismas hayan celebrado con empresas de trabajo temporal.

Pero teniendo en cuenta que los contratados por término de hasta un año computarán según el número de días trabajados ‐contando también los de descanso semanal, festivos y vacaciones anuales‐; computando como un trabajador más cada 200 días trabajados o fracción (  disp. adicional primera RD 364/05, 8 abr.).

También entran en el cómputo las personas con discapacidad que puedan estar prestando servicios en la empresa en cada momento a través de una ETT.

Dentro del primer trimestre de cada año, las empresas obligadas deben enviar a los servicios públicos de empleo de la provincia donde radique su sede social y a los de las provincias donde tengan centros de trabajo, una relación de:


	
- Los puestos de trabajo ocupados por trabajadores discapacitados. 

	
- Los puestos de trabajo que, por sus características, quedan reservados a las personas con discapacidad. En los convenios colectivos se pueden establecer estos puestos de trabajo reservados. 



En el   Criterio ITSS 98/2016 se recogen las normas de actuación de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social en materia de cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad, en aplicación e interpretación de las obligaciones establecidas en los párrafos precedentes.  

 
ATENCIÓN Los empresarios que contraten por tiempo indefinido a personas con capacidad intelectual límite (personas inscritas en los Servicios Públicos de Empleo como demandantes de empleo no ocupados que acrediten oficialmente, según los baremos vigentes de valoración de la situación de discapacidad, al menos un 20 % de discapacidad intelectual y que no alcancen el 33 %) tendrán derecho a una subvención de 1.625 euros anuales por cada contrato de trabajo celebrado a tiempo completo (  disp. adic. 3ª RD 1451/1983, 11 may., adicionada por el   RD 368/2021).

 Si el contrato indefinido se celebra con  personas sordas y con discapacidad auditiva, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 %, a quienes se les dedique por el preparador laboral un tiempo mínimo de atención de una doceava parte de la jornada de trabajo del trabajador con capacidad intelectual límite,  tendrán derecho a una  subvención de 1.625 euros anuales por cada trabajador (  disp. adic. 1ª RD 870/2007, 2 jul., modificada por el   RD 818/2021). Estas ayudas son compatibles, es decir, se suman a las bonificaciones establecidas en el   art. 2.4.quarter Ley 43/2006, modificado por   RDL 11/2021 (  Ver comentario relacionado). 










2-11 Cumplimiento alternativo de la obligación de reserva de puesto de trabajo para discapacitados


  El cumplimiento alternativo de la obligación de reserva de puesto de trabajo para discapacitados viene regulado por el   RD 364/2005, de 8 de abril (  art. 1).

 
ATENCIÓN Cabe una exceptuación ‐total o parcial- de carácter excepcional de la obligación de contratación de trabajadores discapacitados cuando se dé alguno de estos dos supuestos:


	 

	
1) Cuando los servicios públicos de empleo o las agencias de colocación no puedan atender la oferta de empleo empresarial por inexistencia de demandantes de empleo discapacitados inscritos en la ocupación indiciada; o, aún existiendo, acrediten no estar interesados en las condiciones de trabajo ofertadas por la empresa. Si en este caso se declarara la excepcionalidad, quedaría limitada al número de vacantes de trabajadores con discapacidad que haya sido imposible cubrir. 



	
2) Cuando existan especiales dificultades para incorporar trabajadores con discapacidad a la plantilla de la empresa, por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, debidamente acreditadas por la empresa; pudiendo los servicios públicos de empleo exigir la aportación de certificaciones o informes de entidades públicas o privadas distintas a la empresa. 





La solicitud de declaración de excepcionalidad se hará a los servicios públicos de empleo, debiéndose resolver en dos meses desde la presentación de la solicitud. La falta de resolución expresa se entiende como resolución positiva.

La declaración de excepcionalidad tiene una duración de tres años. A su fin, las empresas deberán solicitar una nueva declaración de subsistir la obligación de reserva de plazas para discapacitados.

De forma conjunta con la solicitud de declaración de excepcionalidad, la empresa deberá solicitar la aplicación de las medidas alternativas por las que optan.

Ambas solicitudes se resolverán por los servicios públicos de empleo en la misma resolución administrativa.

Los servicios públicos de empleo competentes para resolver son el estatal o los autonómicos, en función del territorio en que esté ubicada la empresa.

Las medidas alternativas previstas son las siguientes:


	
1) Celebración de un contrato civil o mercantil con un centro especial de empleo o con un trabajador autónomo con discapacidad para el suministro de cualquier tipo de bien necesario para el desarrollo normal de la actividad de la empresa. 

	
2) Las mismas posibilidades contractuales anteriores pero para la prestación de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa. 

	
3) Constitución de un enclave laboral previa suscripción del correspondiente contrato con un centro especial de empleo (  Ver comentario relacionado). El importe anual de las tres medidas anteriores habrá de ser, al menos, tres veces el IPREM (  Ver comentario relacionado) anual por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del 2%. 



	
4) Realización de donaciones y acciones de patrocinio de carácter económico a fundaciones o asociaciones de utilidad pública, para el desarrollo de acciones de inserción laboral y de creación de empleo para personas con discapacidad. El importe anual deberá ser, al menos 1,5 veces el IPREM anual por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del 2%. 













Sección 2. El período de prueba



2-12 Período de prueba. Normativa aplicable



  Sin perjuicio de lo dispuesto en el   artículo 14 ET, el periodo de prueba puede ser regulado también por los convenios colectivos en los términos establecidos estatutariamente y contractualmente, en este último caso. Siempre de conformidad al   artículo 3.1.c ET.

Rige norma especial en relación con la duración del periodo de prueba en los contratos fomativos ya que (a) en el de formación en alternancia que se prohíbe el periodo de prueba , y (b) en el contrato para la obtención de la práctica profesional (  art. 11.3.e ET) se podrá establecer un periodo de prueba que en ningún caso podrá exceder de un mes, salvo lo dispuesto en convenio colectivo.

Existe normativa específica para algunas de las relaciones laborales especiales:


	
-  El personal de alta dirección:   artículo 5 del RD 1382/1985, de 1 de agosto.

	
-  El servicio del hogar familiar:   artículo 6 del RD 1620/2011.

	
-  Los deportistas profesionales:   artículo 5 del RD 1006/1985, de 26 de junio.

	
-  Los artistas en espectáculos públicos:   artículo 4 del RD 1435/1985, de 1 de agosto.

	
-  Las personas con discapacidad que presten sus servicios en los centros especiales de empleo (llamado «período de adaptación»):   artículo 10.2 del RD 1368/1985, de 17 de julio.

	
-  El personal civil no funcionario que preste sus servicios en establecimientos militares:   artículo 12 del   RD 2205/1980, de 13 de junio.

	
-  En la relación laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios sin asumir riesgo y ventura de aquéllas. No hay particularidad alguna respecto al régimen jurídico común del período de prueba, ya que el   artículo 3.3 del RD 1438/1985, de 1 de agosto, se remite a lo dispuesto en el   ET 2015.

	
-  En las relaciones laborales especiales de penados en instituciones penitenciarias y estibadores portuarios su normativa específica no regula el período de prueba y tampoco se remite a lo dispuesto en el   ET 2015.

	
-  En las relaciones laborales especiales de los menores sometidos a la ejecución de medidas de internamiento para el cumplimiento de la responsabilidad penal previstas en el   artículo 39 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre y en el   artículo 53 del RD 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la   LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, habrá que aplicar el régimen jurídico común del período de prueba al no tener norma reglamentaria de desarrollo.

	
-  En la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud regulada por el   RD 1146/2006, de 6 de octubre, se prohíbe establecer período de prueba:   art. 3 del RD 1146/2006 (  Ver comentario relacionado).

	
-  Finalmente, en la relación laboral especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos, regulada por   RD 1331/2006, de 17 de noviembre, sí se permite establecer periodo de prueba. Su duración, en defecto de pacto en convenio colectivo, no podrá exceder de seis meses en caso de que el contrato sea por tiempo indefinido, y de dos meses en caso de contratos de duración determinada, si su duración es superior a dicho periodo de tiempo. (  Ver comentario relacionado).










2-13 Concepto y finalidad del periodo de prueba


  El   Estatuto de los Trabajadores permite que el trabajador y el empresario al suscribir el contrato de trabajo pacten un período de prueba (  art. 14 ET).

El núcleo de la regulación del período de prueba del contrato de trabajo es la facultad de «desistimiento de la relación laboral atribuida durante su transcurso tanto al empresario como al trabajador, facultad que se ejercita en principio libremente y sin preaviso»; «la finalidad o razón de ser del instituto del período de prueba del contrato de trabajo es facilitar un medio o mecanismo ágil y eficaz de verificación tanto de las concretas condiciones de la ejecución del trabajo, como de la aptitud y de la adaptación del trabajador al trabajo contratado»; «en términos de gestión de recursos humanos, la función institucional del período de prueba podría formularse así: en lugar o además de la información adquirida por el empresario y el trabajador en los tratos preliminares a la iniciación de la relación laboral, las partes de la relación individual de trabajo pueden disponer, de acuerdo con lo establecido en el   artículo 14 ET, de un plazo o margen temporal para comprobar sobre el terreno que el contrato concertado satisface sus intereses respectivos» (  SSTS 20-01-2014, rcud. 375/2013;   12-11-07, rcud. 4341/06;   STSJ C.Valenciana 17-1-06, rec. 3743/05; STSJ Canarias (Las Palmas) 31-3-06, rec. 1312/05)

 ATENCIÓN Pactar un período de prueba es facultativo para el trabajador y el empresario. Sólo de común acuerdo pueden decidir utilizar esa facultad en su contrato de trabajo. En caso de no hacer uso de la misma se ha de entender que no existe período de prueba. (  STS 5-10-01, rcud. 4438/00).


Su existencia depende exclusivamente de la autonomía individual. La jurisprudencia considera que el período de prueba recogido en los Convenios Colectivos no tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son suficientes para entenderlo existente si no está pactado en el contrato de trabajo (  STS 5-10-01, rcud. 4438/00).

Puede existir período de prueba en todos los contratos de trabajo aunque su funcionalidad será mayor en los contratos suscritos para realizar trabajos cualificados y de dirección o supervisión que en otros menos cualificados (  STS 20-7-11, rcud. 152/10). Incluso, como se reitera jurisprudencialmente, en los contratos de duración determinada (  SSTS 3-3-83, 17-1-85,   16-4-85 y 12-7-88).

 ATENCIÓN Para los contratos temporales de duración determinada del   artículo 15 ET hay normativa específica en materia de duración del período de prueba , que dispone que en defecto de establecimiento en convenio colectivo, en los contratos temporales concertados por tiempo no superior a seis meses, el periodo de prueba no podrá exceder de un mes (  art. 14.1 párrafo 2º ET).









2-14 Momento y forma de suscribir el pacto del período de prueba


   1.  Momento en el que suscribir el pacto

Se debe pactar al inicio de la relación laboral y no después, aunque el contrato de trabajo sea verbal.

Es nulo el pacto de período de prueba que no se suscribe al inicio de la relación laboral (  STSJ Canarias 29-9-97, rec. 458/97;   STSJ Baleares 25-4-00, rec. 113/00;   STSJ Madrid 3-4-02, rec. 145/02).

Aunque se ha considerado que esta doctrina no es aplicable en el supuesto en que únicamente haya medido un día entre el comienzo de la prestación de servicios y la celebración del contrato conteniendo la cláusula relativa al período de prueba (  STSJ Navarra 31-3-05, rec. 100/05). Si bien se considera nulo el celebrado tres días después del inicio de la prestación de servicios (  STSJ Galicia 7-7-2009, rec. 1496/2009).

 2.  Forma escrita

Para que el período de prueba sea válido, el pacto en el contrato de trabajo debe ser expreso y escrito. Este es el criterio que mantiene tanto la jurisprudencia como la doctrina judicial (STS 12-1-81;   STS 5-10-01, rcud. 4438/00;   STSJ País Vasco 5-9-00, rec. 1407/00;   STSJ Madrid 12-11-02, rec. 3278/02). No es válida la fijación de un periodo de prueba en el que se hace constar que su duración será «según convenio o   art. 14 ET» (  SSTS 12-4-2023, rcud. 1269/2022 y   9-12-2021, rcud. 3340/2019).

Así, no es válido un período de prueba cuando el mismo no se refleje por escrito en el mismo contrato o de manera aislada cuando el contrato sea verbal (  STSJ Murcia 19-5-94, rec. 133/94;   STSJ Navarra 31-3-05, rec. 100/05).

Aunque el convenio colectivo prevea de manera genérica que «el ingreso en la empresa se efectuará en tal condición» se exige pacto expreso en el contrato como requisito de validez del período de prueba [  STS 5-10-01, rcud. 4438/00; STSJ Andalucía (Sevilla) 18-9-98, Rec. 808/98;   STSJ Canarias (Las Palmas) 28-400, rec. 116/00;   STSJ Cantabria 13-8-02, rec. 844/02; STSJ Canarias (Las Palmas) 30-9-03, rec. 492/02].

El incumplimiento de la forma escrita.

Si el pacto sobre período de prueba no se formaliza por escrito, no será válido. Aplicando el   artículo 9.1 ET, el período de prueba se tendrá por no puesto y el contrato de trabajo permanecerá válido en lo restante. Como consecuencia, el contrato de trabajo desplegará desde el inicio plenos efectos y se extinguirá por los cauces ordinarios de extinción del contrato ex   artículo 49 ET, sin que tenga virtualidad alguna el desistimiento de cualquiera de las partes. (  STSJ País Vasco 5-9-00, rec. 1407/00).








2-15 Duración del período de prueba


   1.  Determinación de la duración del período de prueba

La duración del período de prueba será la fijada en convenio colectivo. El trabajador y el empresario también podrán establecer su duración al acordar el período de prueba, pero en tal caso con sujeción a los límites establecidos legal y, en su caso, convencionalmente.

Legalmente se establece una duración máxima que se aplicará con carácter supletorio, es decir, a falta de pacto en convenio colectivo o acuerdo individual que la señale (  STSJ Extremadura 9-2-06, rec. 763/05).

 2.  Duración del período de prueba establecida en convenio colectivo

El   artículo 14 ET remite a la autonomía colectiva la determinación de los límites de duración del período de prueba.

Este precepto no especifica a qué tipo de convenio colectivo reenvía, por tanto, hay que entender que podrá regular esta materia todo convenio colectivo, sea estatutario o extraestatutario y cualquiera que sea su ámbito de aplicación.

El convenio colectivo tiene plena disponibilidad sobre los límites generales al establecer la duración máxima del período de prueba, es decir, puede variar libremente la duración máxima establecida legalmente, tanto reduciéndola como ampliándola.

Esta interpretación del   artículo 14 ET, sin embargo, es criticada por un sector de la doctrina laboralista que considera que el precepto contiene una norma de derecho necesario relativo y que por tanto la autonomía colectiva sólo puede negociar la duración máxima legal en beneficio del trabajador, esto es, reduciéndola, pero en ningún caso ampliándola.

 
ATENCIÓN Judicialmente se considera que el convenio colectivo tiene disponibilidad sobre la duración legal,

tanto para reducirla (  STS 19-6-90), como para ampliarla, sin más límites que la finalidad de la institución del periodo de prueba y el abuso de derecho (  STS 12-11-07, rcud. 4341/09;   STS 20-7-11, rcud. 152/10;   STSJ Madrid 28-11-03, rec. 3995/03;   STSJ Extremadura 9-2-06, rec. 763/05; STSJ Canarias (Las Palmas)   14-3-06, rec. 1448/05).



También se discute si el convenio colectivo puede o no alterar el límite máximo legal de tres meses que rige para los trabajadores que no sean técnicos cualificados en empresas de menos de 25 trabajadores. Se trata de una norma específica para las empresas pequeñas, que no aparece supeditada a regulaciones convencionales y que, por lo tanto, tiene carácter de derecho necesario y es inderogable in peius por convenio. Así pues, si se cumplen los presupuestos legales ‐empresa de menos de 25 trabajadores y trabajador que no es técnico titulado- no puede pactarse válidamente un período de prueba superior a tres meses (  STSJ Madrid 1-3-04, rec. 5851/03).

En cualquier caso, como se ha dicho, el convenio colectivo al establecer los límites de duración del período de prueba no tiene libertad absoluta.

Por una parte, rigen las reglas de concurrencia entre convenios colectivos establecidas en el   art. 84 ET. Por otra parte, judicialmente se ha señalado que el convenio colectivo sí está limitado por la finalidad de la institución del periodo de prueba y el abuso de derecho (  STS 12-11-07, rcud. 4341/06;   STS 4-3-08, rcud. 1210/2007; STS   20-7-11, rcud. 152/10;   STSJ Madrid de 28-11-03, rec. 3995/03).

La posibilidad de ampliar por convenio colectivo la duración máxima legal del período de prueba es la que mayores problemas de abuso de derecho puede presentar. Principalmente en los contratos temporales pero también en la contratación indefinida.

 ATENCION En los contratos de duración determinada del   artículo 15 ET, cuya duración no sea superior a seis meses la duración del período de prueba no podrá exceder de un mes, salvo que el convenio colectivo de aplicación prevea otra cosa (art. 14.1. pfo. 2 ET).


En cualquier caso, habrá que estar al caso concreto para saber si el convenio colectivo se ha extralimitado yendo en contra de la finalidad de la institución e incurriendo en abuso de derecho o no.

En la contratación indefinida los problemas fundamentalmente se plantean ante duraciones excesivamente largas del período de prueba convencionalmente pactadas. Sobre las soluciones judiciales a esta cuestión interesa apuntar:

El TS ha considerado que pactar convencionalmente un periodo de prueba prolongado cuando en el puesto de trabajo no concurren especiales circunstancias que lo exijan, constituye abuso de derecho por atentar a la finalidad y esencia misma del periodo de prueba (  STS 12-11-07, rcud. 4341/06; supuesto semejante con periodo de prueba de un año   STS 20-7-11, rcud. 152/10).

También la doctrina judicial generalmente considera que las duraciones excesivamente largas del período de prueba van contra el espíritu de la institución constituyendo la cláusula del convenio colectivo que las establezca un abuso de derecho. Así se entiende abusivo establecer un período de prueba de tres años de duración en un contrato indefinido, aún cuando dicha duración era conforme con la establecida en el convenio colectivo (  STSJ Madrid 28-11-03, rec. 3995/03). Lo mismo se resuelve en el caso de un contrato indefinido con período de prueba de dos años, cuando también en este caso la duración era conforme con el convenio colectivo (STSJ C. Valenciana 11-3-04, rec. 4212/03).

Sin embargo, en alguna ocasión se ha considerado que la falta de validez del período de prueba no puede fundarse en la larga duración establecida en el convenio colectivo ‐2 años-pues ésta es fruto de la negociación colectiva, no imposición unilateral del empresario y se ajusta a lo dispuesto en el   artículo 14.1 ET (  STSJ País Vasco 11-3-03, rec. 155/03).

En relación con la posibilidad de que el convenio colectivo establezca distintas duraciones del período de prueba en función del carácter indefinido o temporal de los contratos, en suplicación no siempre se ha considerado tal regulación convencional contraria al principio de igualdad. Si se ha considerado discriminatorio que la regulación convencional estableciera una duración más larga para los contratos temporales que para los indefinidos (  STSJ Castilla y León 20-11-01, rec.1987/01), pero no se ha considerado contraria al principio de igualdad la regulación contraria, esto es, que el convenio colectivo favorezca a los contratos temporales fijándoles un periodo de prueba más breve que a los indefinidos. En este caso se entiende que la diferencia de trato no es arbitraria pues responde a una justificación objetiva y razonable consistente en favorecer a los trabajadores con un contrato limitado en el tiempo y, por lo tanto, con una relación laboral precaria e incentivar así la contratación indefinida otorgando un periodo de prueba de mayor duración (  STSJ Cataluña 11-1-06, rec. 6684/05).

En algún convenio colectivo se establece una duración específica para los trabajadores «no cualificados». A efectos de saber qué trabajadores cumplen esta condición, habrá que estar a lo establecido por el convenio colectivo (  STSJ Madrid 3-4-06, rec. 6270/05). De cualquier forma, en caso de duda interesa tener en cuenta que la doctrina judicial entiende como trabajos no cualificados únicamente aquellos trabajos de peonaje o similares que no exijan cualificación profesional alguna, primando en ellos el esfuerzo físico, pero sin requerir conocimientos específicos o alguna preparación (  STSJ Madrid 16-5-06, rec. 545/06).

 3.  Duración del período de prueba establecida en contrato individual

El trabajador y el empresario, al acordar el período de prueba, pueden pactar la duración del mismo con sujeción a los límites establecidos; con carácter general en el   artículo 3.1.c ET; en el convenio colectivo de aplicación y; a falta de pacto en éste, en el   artículo 14 ET. Así:


	
a) En defecto de pacto en convenio colectivo:Podrán establecer una duración inferior a la señalada en el precepto legal. De no hacerlo, se aplicará la duración máxima legal. (  STS 21-1-97, rcud. 2070/96).

Si se pacta una duración superior a la legalmente establecida el pacto resulta ineficaz en lo que excede a la duración legal. Se tendrá por concluido el período de prueba una vez transcurrido el plazo legal (STCT 3-10-84).



	
b) Existiendo pacto en convenio colectivo:Podrán establecer una duración inferior a la fijada en el convenio colectivo en cuanto se tratará de una mejora en beneficio del trabajador. De no hacerlo, se aplicará la duración máxima convencional.

Si establecieran una duración superior a la establecida convencionalmente, el pacto contractual sobre período de prueba sería ilícito en ese aspecto debiendo sustituirse su duración por la establecida en el convenio colectivo en aplicación del   artículo 9.1 ET (STS 19-10-87;   STS 18-2-88;   STSJ Madrid 23-4-02, rec. 783/02).

Se ha considerado nula la cláusula del contrato de trabajo que, en aplicación del convenio colectivo de empresa, establecía un periodo de prueba de duración de seis meses, al ser superior a la duración establecida en el convenio colectivo sectorial vigente (STSJ de Canarias, Las Palmas,   20-2-06, rec.1192/05).

Sin embargo, el TS no considera que al hacer coincidir el tiempo de contratación con el período de prueba se incurra en un abuso de derecho. Y así sostiene que la temporalidad de un contrato no impide el pacto de un período de prueba, incluso aunque dicho contrato consuma a prueba gran parte o toda su duración (STS 17-1-85; STS 16-4-85; STS 12-7-88); sin que ello evidencie abuso de derecho por parte del empresario dado que no se han acreditado circunstancias que determinen que no es razonable un período de prueba tan largo para advertir la capacitación profesional del trabajador (  STS 4-3-08 rec. 1210/2007, en el caso se trataba de contrato eventual de seis meses con período de prueba de seis meses).

Siguiendo esta doctrina, en suplicación se ha considerado que no hay abuso de derecho en los siguientes supuestos:


	
-  Pacto estableciendo un período de prueba que excede la duración del contrato de trabajo temporal. Así, para un contrato de obra o servicio que finalmente duró dos meses y en el que se había pactado un período de prueba de tres meses por ser la empresa de menos de 25 trabajadores (  STSJ Galicia 3-3-99, rec. 222/99).

	
-  Pacto en el que el período de prueba se hace coincidir con el tiempo de contratación [  STSJ Asturias 1-2-02, rec. 2757/01;   STSJ Andalucía (Sevilla) 9-9-03, rec. 1774/03).







 4.  Límites a la duración del periodo de prueba

El   ET 2015 establece los siguientes límites de duración del período de prueba:


	
a)  Límites generales establecidos en el   art. 14 ET. En defecto de pacto en convenio colectivo, la duración del período de prueba no puede exceder de:
	
1. Seis meses para los técnicos titulados.


	
2. Dos meses para el resto de los trabajadores.




La duración máxima legal del período de prueba no se establece en atención a la titulación real que ostenta el trabajador, sino que la titulación que se tiene en cuenta es la requerida para realizar las funciones que el trabajador tiene encomendadas en virtud del contrato de trabajo (  STSJ Madrid 24-9-98, rec. 3948/98). En definitiva, se tiene en cuenta la titulación contratada por el trabajador y no su titulación real.

En algún caso se ha entendido que lo relevante no es si el trabajador tiene titulación o no, sino que el convenio colectivo considere que la preparación o conocimientos que requiere el trabajador para desempeñar el puesto de trabajo del trabajador sean asimilables a «técnico titulado». Por ejemplo, trabajadores que no consta que tengan titulación superior, pero sin embargo que realizan funciones de gerencia (STSJ Castilla y León, Valladolid, 13-10-98, rec. 1786/98) o funciones como jefe de producción y programación del departamento de espectáculos (  STSJ Cataluña 12-12-02, rec. 7064/02)



	
b)  Límite especial para empresas de menos de 25 trabajadores establecidos en el   art. 14 ET: La duración del período de prueba no puede exceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados.El cómputo de trabajadores se hace por empresas y no por centros de trabajo y, en la medida en que la ley no especifica nada, para el cálculo habrá que tener en cuenta a todos los trabajadores de la plantilla sin que sea relevante, a estos efectos, la naturaleza de su contrato de trabajo: Indefinido o de duración determinada, a tiempo completo o a tiempo parcial, común o especial.

La duración máxima legal señalada únicamente se aplicará:


	
1)  En ausencia de pacto en convenio colectivo que establezca otra cosa.

	
2)  En defecto de pacto individual que establezca una duración inferior.





	
c)  Para los contratos formativos suscritos a partir del 30 de marzo de 2022, si se trata de formativo en alternacia no puede establecerse periodo de prueba (   art. 11.2.l ET, según redacción dada por el   RDL 32/2021) y si es para la obtención de la práctica profesional no podrá exceder de un mes, salvo pacto convencional (   art. 11.3.e ET según redacción dada por el   RDL 32/2021).Para el anterior contrato de trabajo en prácticas existían límites consistentes en que salvo disposición convencional , la duración del período de prueba no podía exceder de (a) :un mes para los trabajadores que estén en posesión de título de grado medio o de certificado de profesionalidad de nivel 1 o 2, y (b) dos meses para los trabajadores que estén en posesión de título de grado superior o de certificado de profesionalidad de nivel 3.



	
d)  Límite especial para los contratos de duración determinada del   art. 15 del ET cuya duración no sea superior a seis meses (  art. 14.1. pfo. 2 ET).La duración del período de prueba no podrá exceder de un mes, salvo que el convenio colectivo de aplicación prevea otra cosa.



	
e)  Límite especial para el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores establecido en el art. 4.3 Ley 3/2012, vigente hasta el 17 de enero de 2019.En este contrato la duración del período de prueba era de un año en todo caso [. La   STC 16-07-2014, rec. inconst. 5603-2012, declaró la constitucionalidad de dicho precepto al entender que "se dirige en esta nueva modalidad contractual no solo a facilitar el mutuo conocimiento de las partes y de las condiciones de prestación de la actividad laboral y a acreditar que el trabajador posee las aptitudes necesarias para su contratación (como sucede con el periodo de prueba regulado con carácter general en el   art. 14 LET -1995-), sino también, desde la perspectiva empresarial, a verificar si el puesto de trabajo es económicamente sostenible y puede mantenerse en el tiempo. Esta finalidad adicional justifica que el legislador haya fijado un período de duración de un año para todos los trabajadores, sin distinguir por su categoría o cualificación" (  STSJ Canarias 18-04-16, rec. 110/2016 y   30-03-16, rec.989/15



 ATENCIÓN Procede reconocer al trabajador la indemnización por falta de preaviso prevista tanto en el   art. 49 et 2015 como en el 51 ET y que asciende a 15 días de salario (  STSJ Canarias 28-01-16, rec. 581/2015).









2-16 Cómputo del plazo de duración del período de prueba


  El cómputo de plazos del período de prueba debe realizarse de acuerdo con lo previsto en el Código Civil (  art. 5); de modo que:

1. Si la duración se pacta por meses: deberán ser contados de fecha a fecha (  STSJ Cataluña 19-9-02, rec. 3548/02;   STSJ Madrid 23-4-02, rec. 783/02;   STSJ Cataluña 7-11-00, rec. 4631/00;   STSJ Cantabria 26-6-06, rec. 533/06).

2. Si se pacta por días: siguiendo la regla del   Código Civil computarán los días naturales (hábiles e inhábiles). Por tanto, computarán no sólo los de trabajo efectivo sino también los festivos, los días de descanso y los días no trabajados por cualquier otro motivo.

Para contrato de trabajo ordinario a jornada completa se ha entendido incuestionable que el cómputo del período de prueba debe realizarse atendiendo a los días naturales y no exclusivamente a los laborables o de trabajo efectivo (  STSJ Cataluña 17-1-92, rec. 4808/91;   STSJ Castilla-La Mancha 26-10-04, rec. 1008/04).

 ATENCIÓN No obstante, en alguna ocasión los tribunales, haciendo una interpretación finalista o teleológica de la institución del período de prueba, concluyen que cuando el plazo se fija por días -sin especificar nada más- deben computarse únicamente los días efectivamente trabajados (  STSJ C. Valenciana 14-2-03, rec. 3361/02;   STSJ C. Valenciana 12-12-01, rec. 2874/01;   STSJ Galicia 25-9-98, rec. 3330/98).


3. De cualquier forma, se admite pacto en contrario a lo establecido en el Código Civil (  artículo 5); es decir, que mediante pacto expreso las partes especifiquen que los días a computar sean exclusivamente los laborales o de trabajo efectivo.

Este pacto es admitido por los tribunales siempre que no suponga abuso de derecho (  STCT 9-4-86).

Se admite que el pacto pueda ser tanto individual como recogido en convenio colectivo (  STSJ Andalucía (Granada) 17-5-00, rec. 507/00;   STSJ Galicia 25-9-98, rec. 3330/98; STSJ Canarias, Las Palmas, 26-7-02, rec. 864/01).

Hay que tener en cuenta que no son equivalentes las expresiones «laborables» y «de trabajo efectivo» referidas a los días a computar.


	
-  En concreto, cuando en el contrato se ha utilizado la expresión «laborables» se ha interpretado que deben computarse los días efectivamente trabajados e incluir también los sábados pese a que en el calendario laboral vigente en la empresa el sábado no sea día de trabajo (  STSJ C. Valenciana 18-1-01, rec. 3494/00).

	
-  Asimismo, cuando se pacte contractualmente que el cómputo se haga por días «hábiles-laborales» sin mayor concreción, el sábado quedaría incluido en el cómputo aunque no se trabaje en la empresa, pues judicialmente se ha interpretado que son días laborables, contraponiéndolos a los festivos (  STSJ Andalucía, Granada, 17-5-00, rec. 507/00).

	
-  Sin embargo, cuando se pacta días «naturales de trabajo efectivo» se interpreta que son días en que el trabajador presta sus servicios y que, por tanto, no computan los días de descanso semanal [  STSJ Canarias (Las Palmas) 26-7-02, rec. 562/02].



En algunos casos se aplican reglas especiales:


	
-  Cuando el contrato es a tiempo parcial y el convenio colectivo aplicable fija por días la duración del período de prueba se ha considerado más conforme a la finalidad del período de prueba computar exclusivamente los días laborales o de trabajo efectivo (  STSJ Castilla-La Mancha 26-10-04, rec. 1008/04).

	
-  Personal estatutario: Se aplica la   Ley 55/2003 en la que se señala por meses de trabajo efectivo (  STSJ C. Valenciana 12-7-01, rec. 1747/01).



El día a partir del cual se inicia el cómputo (dies a quo):

Se aplica la regla de plazos establecida en el Código Civil   artículo 5, según la cual «en los plazos señalados por días a contar de uno determinado, quedará éste excluido del cómputo, el cual deberá empezar al día siguiente» siempre que no se establezca otra cosa (  STSJ C. Valenciana 12-12-01, rec. 2874/01).

Sin embargo, en algún caso se ha considerado que para el cómputo del período de prueba se inicia el mismo día de comienzo de la actividad, salvo que otra cosa se pacte en contrario (  STSJ Cataluña 17-1-92, rec. 4808/91); aplica este criterio por ejemplo la (  STSJ Cantabria 26-6-06, rec. 533/06).

Al rebasar la fecha en que se extingue el período de prueba (dies ad quem), aunque sea por error de un día en el cálculo, se extingue la facultad de desistimiento del empresario (  STSJ Cataluña 7-11-00, rec. 4631/00).








2-17 Interrupción del cómputo del período de prueba


   
ATENCIÓN El cómputo del período de prueba, siempre que se produzca acuerdo entre las partes, se interrumpe por las situaciones de situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia de género, que afecten a la persona trabajadora durante el mismo (  art. 14.3 ET).

De llegarse a tal acuerdo el tiempo que el trabajador esté de baja laboral por alguno de esos motivos se descontará del período de prueba, ampliándose la duración de éste.



Algunos criterios de los Tribunales sobre la interrupción a tener en cuenta:


	
-  Para que se produzca la interrupción es necesario acuerdo del trabajador y el empresario [  STS 5-11-86;   STSJ Andalucía (Granada) 2-5-01, rec. 268/01;   STSJ Andalucía (Granada) 22-12-03, rec. 2617/03].

	
-  No es necesario que el pacto de interrupción se formalice por escrito (  STS 5-11-86).

	
-  No obstante, el pacto sí debe ser expreso [  STS de 5-11-86;   STSJ Andalucía (Granada) 2-5-01, rec. 268/01;   STSJ Madrid de 30-4-02, rec. 1095/02;   STSJ Cataluña de 18-10-02, rec. 3814/02].

	
-  Sin embargo, se ha considerado innecesario por reiterativo el pacto expreso en el contrato de trabajo cuando la interrupción del cómputo del período de prueba por IT fue establecida en el convenio colectivo de aplicación (  STSJ Canarias, S.C. Tenerife, 16-4-04, rec. 48/04).

	
-  La interrupción se puede pactar inicialmente, en el momento de suscribir el contrato de trabajo y acordar el período de prueba y también después (  STS de 5-11-86). Incluso una vez ya finalizada la situación de baja laboral (  STSJ Extremadura 9-2-06, rec. 763/05).

	
-  El cese en el período de prueba, aun cuando se realice durante la incapacidad de la trabajadora, no supone el fraude de Ley o la conculcación de derecho fundamental alguno o un abuso del derecho causante de indefensión a la parte dado que la Ley deja libertad al empresario para adoptar la medida en cualquier momento, de igual forma puede actuar el propio trabajador, siempre que sea durante el período de prueba de acuerdo con el   artículo 14.3 ET 2015. En este sentido el TS ha considerado valido ‐y no constitutivo de abuso de derecho‐ el cese por falta de superación del período de prueba de un trabajador que causó baja por incapacidad temporal debida a un desprendimiento de retina el mismo día en que se inició la relación laboral, aunque solamente había prestado servicios durante un período de tiempo de dos horas (  STS 3-10-2008, rec. 2584/07. En igual sentido en suplicación, [  STSJ Cataluña 18-10-02, rec. 3814/02;   STSJ Andalucía (Granada) 22-12-03, rec. 2617/03]. El Tribunal Constitucional ha entendido que no se aplica la nulidad objetiva del despido en caso de embarazo al desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (  STC 173/2013, 10 oct.).



En estos casos no se interrumpió el cómputo del periodo de prueba porque no fue pactado por las partes.

Pero ¿qué pasará cuando sí se pacta la interrupción del período de prueba?, ¿puede el empresario ejercitar la facultad de desistimiento durante ese tiempo? El TS entiende que durante la interrupción del periodo de prueba el empresario mantiene la facultad de desistir del contrato de trabajo. El pacto estableciendo la interrupción del periodo de prueba sólo tiene por efecto la interrupción del cómputo del plazo, y no, la inhibición de la facultad de desistimiento. La razón está en que el periodo de interrupción del periodo de prueba es asimilable a los supuestos de suspensión del artículo 45, y, conforme el apartado 2 de este precepto, el único efecto que produce la suspensión es la exoneración de las obligaciones de trabajar y remunerar el trabajo. Por tanto, considera el TS que si el desistimiento se produce durante el periodo de interrupción, ocasiona los efectos extintivos que le son propios, sin que pueda hablarse de despido improcedente, salvo que se considere abusivo o discriminatorio (  STS 12-12-08, rec. ud. 3925/07).

En suplicación, mayoritariamente se ha mantenido una interpretación en línea con lo establecido por el TS, considerando que, la consecuencia del pacto que prevé la interrupción no es la de impedir a la empresa ejercitar la facultad de desistir del contrato que le concede el   artículo 14.2, ET 2015 mientras se mantiene la interrupción, sino tan sólo la de no computar como período de prueba el tiempo transcurrido encontrándose el trabajador en esa situación suspensiva [  STSJ Madrid 8-9-00, rec. 2679/00;   STSJ Baleares 24-7-01, rec. 365/01;   STSJ Cataluña 11-12-00, rec. 5784/00;   STSJ Madrid 18-1-02, rec. 5473/01;   STSJ Cataluña 7-2-02, rec. 5244/01;   STSJ Castilla-La Mancha 5-12-02, rec. 1210/02;   STSJ Castilla y León (Valladolid) 3-2-04, rec. 29/04;   STSJ Cataluña 3-6-04, rec. 509/04].

Supuestos concretos resueltos por los Tribunales:


	
-  Descanso por maternidad: Con anterioridad a la modificación del   art.14.2 ET por el RD 6/2019 que establece la nulidad de la extinción de la resolución a instancia empresarial en el caso de las trabajadoras por razón de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión a que se refiere el   artículo 48.4 ET, o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad», los tribunales entendieron que la empresa podía acordar la extinción por no superación del período probatorio durante la maternidad si ésta no interrumpe el cómputo de aquél, aunque para defender su licitud deberá demostrar cumplidamente que la extinción se ha basado en motivos no relacionados con la maternidad e x  artículo 55.5, ET 2015 (  STSJ de Madrid 30-4-02, rec. 1095/02). El Tribunal Constitucional entendió que no se aplica la nulidad objetiva del despido en caso de embarazo al desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (  STC 173/2013, 10 oct.).

	
-  En la mayoría de los supuestos la causa de interrupción alegada es la Incapacidad Temporal [  STS 5-11-86;   STSJ Cataluña 15-9-00, Rec. 1674/00;   STSJ Andalucía (Granada) 2-5-01, rec. 268/01;   STSJ Andalucía (Granada) 22-12-03, rec. 2617/03].

	
-  En los demás supuestos de suspensión del contrato de trabajo previstos en el   artículo 45 ET 2015 aunque el artículo 14 no haga referencia expresa a ellos como causa de interrupción del período de prueba, los tribunales han considerado que sí producen la interrupción sin necesidad de pacto expreso en la medida en que la solución contraria desnaturalizaría la institución del período de prueba. A esta conclusión se llegaba al resolver sobre el ya desaparecido servicio militar [STSJ Castilla y León (Valladolid) 23-3-92, rec. 472/92]. El ejercicio de derecho de huelga se considera que sí interrumpe el período de prueba sobre la base del   artículo 6.2 RDLRT de 4 de marzo de 1977 (STCT 24-11-81).

	
-  En algún caso los cursos de formación o capacitación realizados por el trabajador en la fase inicial del contrato de trabajo se han excluido del cómputo. Así ha ocurrido cuando contractualmente se contemplaban como causa de interrupción (  STSJ Cataluña 19-9-02, rec. 3548/02) o cuando convencionalmente se ha previsto tales efectos para unos cursos de capacitación (  STSJ Castilla-La Mancha 24-1-01, rec. 1553/00).Cuando el convenio colectivo establece que «los cursillos de capacitación dados por las empresas son considerados a todos los efectos como tiempo del período de prueba» hay que interpretar que sólo y exclusivamente podrán ser determinantes de tal efecto los que efectiva y realmente sean dados por las empresas que después contraten a los trabajadores y no el impartido por una Central Sindical en el marco de las ayudas recibidas en materia de Formación Ocupacional.



	
-  En casos de IT por accidente de trabajo:El TS consideró ( con anterioridad a la   ley 15/2022) que el desistimiento empresarial del contrato de trabajo de un trabajador en situación de IT por accidente de trabajo no constituye discriminación, ni lesión de derechos fundamentales, ni fraude de ley o abuso de derecho aun cuando el accidente de trabajo determinante de la situación de IT se produjera el mismo día de inicio de la relación laboral, en las tres primeras horas de la misma (  STS 12-07-12, rec. ud. 2789/11).

En suplicación en algún caso se ha considerado que aun no habiéndose pactado la interrupción del período de prueba por IT, el empresario incurre en abuso de derecho cuando, por no superar el período de prueba, despide a un trabajador que a las dos horas de comenzar la actividad laboral sufre un accidente laboral con la subsiguiente IT. Considera el tribunal que en tal caso la finalidad del período de prueba no ha sido cumplida por la imposibilidad de que, tras dos horas de trabajo, se pueda determinar que un trabajador no ha superado dicho período, por tanto, que la empresa ha incurrido en abuso de derecho (  STSJ Murcia 15-5-02, rec. 440/02)





Sin embargo, en ocasiones se hizo una interpretación distinta considerando que la empresa no puede usar la facultad de desistimiento que lleva implícita la cláusula relativa al período de prueba, por estar dicho período interrumpido. La facultad empresarial de poner fin al contrato sin invocar motivo alguno sólo renace cuando cesa la suspensión (  STSJ C. Valenciana 22-4-94, rec. 1710/93; STSJ Cataluña 17-7-97, rec. 1064/97;   STSJ País Vasco 14-9-04, rec. 1401/04).








2-18 Equiparación de derechos y obligaciones durante el período de prueba


  Durante el período de prueba rige el principio de equiparación de los derechos y obligaciones del trabajador sujeto a prueba con los del resto de la plantilla; de modo que durante el tiempo en que el contrato de trabajo está a prueba, el trabajador tendrá los derechos y obligaciones correspondientes a su puesto de trabajo (  art. 14.2 ET).

La equiparación sin embargo está sujeta a dos limitaciones:

	
a)  El deber de experimento recíproco de ambas partes.Durante el período de prueba las partes tienen un deber adicional y específico de «realizar las experiencias que constituyen el objeto de la prueba» (  art. 14.1 ET).

No concreta más el ET, por tanto, para conocer el alcance de este deber de experimento habrá que acudir a los criterios seguidos por los tribunales al interpretar el precepto:

La facultad de desistimiento del empresario no se encuentra condicionada por la obligación de realizar las experiencias propias de la prueba. No obstante, la decisión empresarial «no puede descansar en condiciones ajenas a las experiencias que constituyen el objeto de la prueba» (  STS 2-2-83 y   STS 27-12-89).




 ATENCIÓN El segundo párrafo del   art. 14.2 ET establece que «la resolución a instancia empresarial será nula en el caso de las trabajadoras por razón de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión a que se refiere el artículo 48.4, o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad».


	
b)  El principio de equiparación podrá ser modalizado por el convenio colectivo o por el contrato individual.El TS, en efecto, ha considerado que el artículo 14.2, no prohíbe la existencia de acuerdos o cláusulas específicas para el periodo de prueba (  STS 15-2-90).

Durante el período de prueba existirá el mismo régimen retributivo que en el desarrollo posterior de la relación de trabajo, salvo pacto en contrario.




Por tanto, no existiendo pacto, el trabajador tendrá derecho a que se le abonen los incentivos correspondientes a las operaciones realizadas durante el período de prueba (  STS 15-2-90,   SAN 21-11-89).

Superado el período de prueba el tiempo transcurrido computa como antigüedad (  STSJ Madrid 22-6-99, rec. 2090/99).








2-19 La facultad de desistimiento del empresario durante el período de prueba


  La facultad empresarial de resolver el contrato de trabajo unilateralmente, por propia voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia especial al respecto, ni siquiera la de alegar causa alguna (  STS 6-7-90), no lleva aparejada obligación de preaviso ni indemnización por extinción de contrato, salvo pacto en contrario (  art. 14 ET). El desistimiento del empresario durante el período de prueba no es equivalente al despido salvo que se exceda de los límites constitucionales y legales (STS 3-3-83).

 
ATENCIÓN La resolución a instancia empresarial será nula en el caso de las trabajadoras por razón de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión a que se refiere el   artículo 48.4 ET, o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad (  art. 14.2.2).

Previamente a dicho cambio legislativo, los tribunales habían entendido que no resultaba aplicable al desistimiento durante el periodo de prueba la regla sobre la nulidad objetiva del despido en caso de embarazo establecida por el   art. 55.5.b) ET, dada la distinta naturaleza jurídica de las instituciones del despido y de la extinción del contrato en el periodo de prueba (  STC 173/2013 de 10-10-2013;   STSJ Madrid 25-1-17, rec. 796/2016).



No existe discriminación por el estado de la trabajadora, conociendo la empresa en el momento de la contratación, el estado de embarazo de la trabajadora (  STSJ Madrid 17-4-17, rec.154/2017).

El desistimiento del contrato cabe en cualquier momento y sin necesidad de estar justificado salvo que el mismo encubra una discriminación o suponga una lesión de derechos fundamentales. En este último caso, el trabajador tiene la carga de aportar al proceso indicios de que el cese esconde esos motivos y, de hacerlo, se invierte la carga de la prueba, debiendo el empresario demostrar que la causa del cese es perfectamente admisible y que no concurre la causa ilícita alegada por el trabajador [  STC 94/1984, 16 oct.;   STC 166/1988, 26 sept.;   STSJ Andalucía (Granada) 22-12-03, rec. 2617/03;   STSJ de Cataluña 3-6-04, rec. 509/04).








2-20 Forma del desistimiento empresarial en el período de prueba


  Para que produzca efectos extintivos sólo se exige que el desistimiento empresarial llegue a conocimiento del trabajador o que se emita en condiciones que razonablemente permitan al trabajador tener constancia de la decisión empresarial (  STS 6-7-90;   STSJ Baleares 22-3-04, rec. 77/04;   STSJ País Vasco 14-9-04, rec. 1401/04).

El desistimiento es un acto recepticio que exige ser puesto en conocimiento del otro contratante para que surtan los efectos extintivos propios del mismo (STS de 27-4-04, rcud. 649/04;   STSJ País Vasco de 14-9-04, rec. 1401/04).

El cómputo del plazo para impugnar la decisión extintiva empresarial se inicia a partir del día siguiente y no en la fecha de efectos de la misma, si es que esta fuese anterior (STS 27-4-04, rcud. 649/04).

Al margen de lo anterior, hay absoluta libertad de forma salvo que otra cosa se pacte en convenio colectivo o en pacto contractual (  STS 22-10-85;   STSJ Canarias, Las Palmas, 14-3-06, rec.1448/05).

En concreto son criterios de los Tribunales:


	
-  No rigen las reglas comunes del despido o de la dimisión del trabajador, ni se exige «carta de despido» (  STS 20-01-14, rcud. 375/2013). No se requiere que el empresario respete los requisitos formales exigidos para el despido disciplinario (SSTS 6-7-90; 27-3-91;   2-4-07, rcud. 5013/05; STSJ Extremadura 8-3-91, rec. 176/1991).

	
-  La resolución del contrato no requiere motivación expresa, ni comunicación específica de la causa que ha determinado la decisión extintiva (  SSTS 20-1-14, rcud. 375/2013; 6-7-90;   14-7-87;   3-12-87; 6-3-84;   2-4-07, rcud. 5013/05 ). Igual criterio se mantiene en suplicación (  STSJ C. Valenciana 14-2-03, rec. 3361/02; STSJ Andalucía, Málaga,   14-5-03, rec. 707/03;   STSJ Madrid 9-3-00, rec. 5639/99;   STSJ Asturias 27-7-01, rec. 755/01;   STSJ Galicia 9-2-01, rec. 5750/00;   STSJ País Vasco 14-11-00, rec. 2186/00;   STSJ C. Valenciana 10-2-00, rec. 1057/99;   STSJ C. Valenciana 1-6-00, rec. 605/00;   STSJ C. Valenciana 12-12-01, rec. 2779/01; STSJ Canarias, Las Palmas,   31-3-06, rec.1312/05).

	
-  Es válida la rescisión verbal (  STS 2-4-07, rcud. 5013/05;   STSJ Extremadura 14-12-99, rec. 650/99;   STSJ Galicia 27-5-99, rec. 1955/99;   STSJ País Vasco 1-10-02, rec. 1876/02;   STSJ Baleares 22-3-04, rec. 77/04;   STSJ Castilla-La Mancha 22-3-04, rec. 185/04;   STSJ Canarias, Las Palmas, 31-3-06, rec.1312/05). Cosa distinta es la forma de acreditar la no superación del período de prueba como causa de extinción a los efectos de acreditar la situación legal de desempleo. Sólo a este efecto se exige comunicación escrita del empresario resolviendo el contrato de trabajo por este motivo (  STSJ Castilla-La Mancha 22-3-04, rec. 185/04).

	
-  No es necesario preaviso pues la ley no lo exige. Ni tampoco el trabajador se encuentra vinculado por un deber de preaviso (  STS 20-1-14, rcud. 375/2013).



Si bien en el caso del contrato indefinido de apoyo a emprendedores (derogado por el   RDL 28/2018) debía preavisarse con 15 días (  SSTS 11-5-22, rcud. 1170/21,   28-3-22, rcud. 471/2020 y   23-3-20. rcud. 963/2020).

 ATENCIÓN No obstante todo lo anterior, la facultad empresarial de desistir no es omnímoda. Para que sea válida la rescisión del contrato es necesario, por un lado, que el periodo de prueba está todavía vigente (  STS 2-4-07, rcud. 5013/05) y, por otro, que no suponga un fraude de ley, atente contra la buena fe o suponga un ejercicio abusivo de la facultad empresarial de desistir (  STSJ Extremadura 20-4-06, rec.106/06).









2-21 Tiempo del desistimiento empresarial en el período de prueba


  Cabe distinguir las siguientes situaciones:


	
a)  El cese durante el período de pruebaLa rescisión del contrato puede producirse en cualquier momento del período de prueba, salvo que se haya pactado una duración mínima.

Incluso antes de que el trabajador se haya incorporado a la empresa [Ver un supuesto de relación laboral especial del personal de alta dirección en   STSJ Castilla y León (Burgos) 20-7-93, rec. 599/93].

No hay que esperar a que finalice el período de prueba (  STS 10-2-87).

El desistimiento podrá producirse en cualquier momento mientras el período está transcurriendo, y precisamente la rescisión debe producirse antes de la superación del plazo (  STSJ País Vasco 1-10-02, rec. 1876/02).

El desistimiento empresarial podrá producirse tras declararse la cesión ilegal del trabajador. La cláusula contractual que regula el periodo de prueba no resulta incompatible con las consecuencias de la cesión ilegal, por tanto, el periodo de prueba subsiste una vez declarada aquella. (  STS 30-5-06, rec. ud. 675/05).



	
b)  El cese tras la superación del período de pruebaEl desistimiento del empresario debe producirse antes de la superación del plazo fijado para la finalización del período de prueba. En caso contrario se tratará de un despido (  STS 6-4-84).

Debe producirse mientras está transcurriendo el período de prueba, no después de finalizado, al día siguiente y ni siquiera horas después de expirado; aunque se trate de un día (  STSJ C. Valenciana 14-2-03, rec. 3361/02).

Cuando se produce una novación extintiva el desistimiento empresarial durante la vigencia del segundo contrato se considera despido improcedente si en dicho contrato no se pactó periodo de prueba; en un supuesto de conversión de un contrato temporal en indefinido (  STSJ Canarias, Las palmas, 30-6-06, rec.65/06).





También constituye despido el cese decidido por la empresa cuando no hubo pacto contractual de forma expresa y escrita estableciendo un período de prueba aún estando regulado en el convenio colectivo (  STS 5-10-01, rec. ud. 4438/00).








2-22 Límites a la libertad de desistimiento empresarial en el período de prueba


  Legalmente no se exige causa para extinguir el contrato de trabajo durante el período de prueba, salvo en el caso de mujeres por razón de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión por nacimiento, o maternidad, ya que la extinción será nula salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad (  art. 14.2 ET).

Es doctrina jurisprudencial que, por tanto, la facultad de desistimiento del empresario no está sujeta a límite causal (  STS 2-2-83;   STS 6-3-84;   STS 14-7-87;   STS 3-12-87;   STS 6-7-90).

Para los Tribunales no resultan indagables las causas determinantes de la decisión extintiva empresarial (  STSJ Galicia 3-3-99, Rec. 222/99;   STSJ Canarias 18-11-04, rec. 241/04).

No obstante, para el TS la libertad de desistimiento no puede contemplarse en términos absolutos. Su uso no se ampara si se ejerce en fraude de ley, abuso de derecho o con vulneración de derechos fundamentales (  STS 2-2-83;   STS 27-12-89;   STS 1-10-90 y   STC 17/2007 de 12-02-2007). En el mismo sentido se pronuncia la doctrina judicial en suplicación (  STSJ Andalucía 22-12-03, rec. 2617/03,   STSJ C. Valenciana 14-2-03, rec. 3361/02,   STSJ C. Valenciana 24-6-04, rec. 1068/04,   STSJ Navarra 31-3-05, rec. 100/05).

En consecuencia, son límites a la libertad de desistimiento empresarial:


	
a)  En general operan como límites los requisitos que la jurisprudencia entiende exigibles con carácter general a las «causas consignadas en los contratos de trabajo» para que puedan operar como causas de extinción de los mismos ex  artículo 49.1 b) ET (  STS 5-12-85), y que se concretan en que: 1) no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden público; 2) no sean de imposible cumplimiento; 3) no constituyan abuso manifiesto de derecho por parte del empresario

	
b)  La prohibición de incurrir en fraude de ley (  STS 2-2-83;   STS 1-10-90,   STS 27-12-89), lo que convierte el cese en despido.

	
c)  El abuso de derecho en el ejercicio de la facultad de desistimiento (STS 16-7-82) también convierte el cese en despido. Lo que se produce cuando el cese del trabajador, actor, es solo 3 días después del inicio de la prestación sin que se acredite las experiencias de lo que constituía el objeto del periodo de prueba, y con la intención de propiciar la contratación de quienes ya habían empleado con anterioridad (  STSJ Galicia 9-3-17, rec. 4982/2016)Cuando el período de prueba se celebró en fraude de ley o abuso de derecho entonces el período de prueba se tiene por inexistente, con lo que en lugar de desistimiento la extinción será un despido (por ejemplo,   STSJ de C. Valenciana 24-6-04, rec. 1068/04 y STSJ Canarias, Tenerife,   27-04-17, rec. 1180/2016, cuando hubo prestación de servicios con anterioridad).



	
d)  La discriminación prohibida en los   artículos 14 de la CE y   17.1, ET, la   Ley 15/2022 y la vulneración de los derechos fundamentales del trabajador (  STS 8-7-86,   STS 27-12-89,   STS 6-7-90).Si la resolución del contrato durante el período de prueba encubre una discriminación de las prohibidas en los   artículos 14 de la CE y   17.1 ET, o supone una violación de los derechos fundamentales, la decisión extintiva empresarial será nula (  STSJ Castilla-La Mancha 22-3-04, rec. 185/04).



	
e)  La resolución del contrato durante el periodo de prueba estando la trabajadora embarazada es nula hasta el comienzo del período de suspensión a que se refiere el   artículo 48.4 ET, o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad (art. 14.2.2 º párrafo). Previamente, la jurisprudencia entendió que el mecanismo de garantía reforzada de las trabajadoras embarazadas en caso de despido previsto en el   art. 55.5.b ET, no era extensible por analogía al supuesto del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (SSTC 10-10-2013 y   STS 18-4-11, rcud. 2893/2010).Si el contrato de la mujer embarazada fuera temporal y durante la tramitación del despido venciera el plazo de duración pactado en el contrato, los efectos de la sentencia que resuelva el proceso de despido, si lo declara nulo, se limitarán al pago de los salarios de tramitación devengados hasta el día en que el contrato temporal se hubiera extinguido en condiciones normales y el importe de la indemnización correspondiente en los casos que proceda (  STS 28-4-10, rcud. 1113/09).



	
f)  La experimentación del trabajo también es límite aunque con ciertas matizaciones:Reiteradamente la doctrina de suplicación ha señalado que, durante el período de prueba, el contrato puede ser resuelto a instancia de cualquiera de las partes, sin que tal potestad resolutoria esté legalmente condicionada a la obligación de realizar las experiencias propias de la prueba [  STSJ Andalucía (Granada) 22-12-03, rec. 2617/03;   STSJ Galicia 3-3-99, rec. 222/99;   STSJ País Vasco 9-9-1996, rec. 1218/96).

La razón estriba en que siendo objeto fundamental del período de prueba la constatación de las aptitudes laborales del trabajador, también es elemento integrante de su objeto el mutuo conocimiento de las partes, no sólo en el aspecto laboral sino también en el estrictamente personal o humano y si estas últimas circunstancias, ajenas a la específica capacidad laboral, no son satisfactorias para alguna de aquéllas, constituye motivo suficiente para poder exteriorizar durante el período de prueba la voluntad resolutoria.

No obstante, si quedara acreditado que la causa del desistimiento es completamente ajena a la experimentación del trabajo, el desistimiento empresarial será considerado fraudulento (  STS 27-12-89).

En tal caso cabrá calificar el desistimiento empresarial como despido improcedente [STSJ Canarias (Las Palmas) 30-9-02, rec. 15/02;   STSJ C. Valenciana 3-12-03, rec. 2222/03].












2-23 Efectos del desistimiento empresarial en el período de prueba


  El desistimiento en la fase de prueba supone la extinción del contrato de trabajo por decisión unilateral del empresario basándose en el   artículo 49.1.b ET en relación con el   artículo 14.2 ET.

Extinción, por tanto, justificada en el cumplimiento de una «causa consignada válidamente en el contrato» y no el despido del trabajador (STCT 3-5-83; STCT 22-12-82), salvo que sea declarada nula en el caso de las trabajadoras por razón de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión a que se refiere el   artículo 48.4 ET, o maternidad, a no ser que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad (  art. 14 ET).

No lleva aparejada indemnización alguna; no obstante se podrá pactar en convenio colectivo o pacto contractual.

El trabajador podrá impugnar la decisión extintiva empresarial ante los tribunales del orden social.

La acción será de despido al tener por objeto el restablecimiento de la relación laboral (  STS 11-5-90).

El plazo para interponer la demanda será de 20 días hábiles de caducidad (  STS 11-5-90).

El cómputo del plazo se inicia a partir del día siguiente a aquél en que el trabajador tuvo constancia de la decisión extintiva empresarial, y no en la fecha de efectos de la misma, si es que ésta fue anterior (  STSJ País Vasco 14-9-04, rec. 1401/04).

La firma de finiquito no puede suponer conformidad con dicho cese sino meramente conformidad con la liquidación.

Sobre resolución de la relación laboral durante el período de prueba, a instancia del empresario y posible acceso a prestaciones por desempleo (  Ver comentario relacionado).








2-24 Facultad de desistimiento del trabajador en el período de prueba


  El trabajador durante la fase de prueba tiene reconocida la facultad de desistimiento en los mismos términos que se reconoce para el empresario (  art. 14 ET).

Es la facultad del trabajador de extinguir el contrato de trabajo sin sujeción a formalidad alguna y sin necesidad de alegar causa que lo justifique.

La facultad de desistimiento supone una peculiaridad del período de prueba porque aunque el trabajador la tiene reconocida «en todo caso» por el   artículo 49.1.d), ET 2015, el desistimiento producido durante el transcurso del período de prueba no exige preavisar al empresario. No obstante, se admite pacto en contrario que debe ser expreso (  STSJ C. Valenciana 18-5-00, rec. 2386/97). En tal caso, el incumplimiento del preaviso por el trabajador genera para el empresario el derecho a percibir una indemnización equivalente al salario correspondiente al tiempo de preaviso incumplido. Así, se ha entendido en un supuesto de un plazo de preaviso de tres meses en un período de prueba de seis meses. Figuraba pactado en el contrato de una regente de farmacia, justificado en que la farmacia puede ser cerrada por las autoridades sanitarias, si no existe la presencia física de la regente (  STSJ Madrid 22-10-02, rec. 2075/02).








2-25 Ilegalidad del período de prueba


  Son causas de ilegalidad:

1) El pacto verbal.

El incumplimiento del requisito de forma escrita determina la ilegalidad del pacto ex   artículo 14.1 ET (  STS 12-1-81).

2) El pacto extemporáneo.

El pacto suscrito una vez iniciada la relación laboral es ilegal por incurrir en abuso de derecho (  STS 15-9-86;   TSJ Canarias 29-9-97, rec. 458/99;   TSJ de Madrid 3-4-02, rec. 145/02,   TSJ Galicia 7-7-2009).

3) La duración superior a la legal o convencional.

El pacto individual sobre la ampliación del período de prueba incurre en la prohibición que establece el   artículo 3.1.c ET, con los efectos que de ello se derivan de nulidad parcial del pacto ex   artículo 9.1ET (  STS 18-2-88).

4) La realización de las mismas funciones con anterioridad en la empresa.

 
ATENCIÓN Se prohíbe pactar un período de prueba cuando el trabajador haya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, sin importar la modalidad de contratación (  art. 14.1, ET 2015).

Si bien resulta eficaz el fijado en un segundo contrato entre las partes que ya mantuvieron una relación laboral anterior para la misma actividad, siempre que no haya sido superada la duración máxima fijada legalmente para dicho periodo (  STS 20-01-2014, rec. ud. 375/2013).



Como señala el TS, si el período de prueba tiene por fin acreditar la aptitud del trabajador para el puesto de trabajo a desempeñar, es lógico que se vede la posibilidad de pactar un nuevo período de prueba cuando ya se acreditó la idoneidad, durante la vigencia de un contrato anterior (  STS 23-10-08, rec. ud. 2423/07).

Se entiende que establecer un período de prueba en este caso es innecesario pues las partes ya tienen conocimiento sobrado de las cualidades personales y profesionales concurrentes en cada una de ellas. El pacto sobre período de prueba será nulo [  STSJ Castilla y León (Burgos) 22-3-04, rec. 95/04;   STSJ Andalucía (Málaga) 4-5-01, rec. 358/01].

La misma consecuencia jurídica ‐nulidad del pacto‐, aún cuando el mutuo conocimiento se hubiera adquirido en virtud de un contrato anterior de interinidad por sustitución de trabajadores con reserva de puesto de trabajo (STS 25-1-87).

No se considera equiparable a estos efectos el concepto de «función» y el de «grupo profesional» ya que designan realidades diferentes: «función» son las concretas tareas que se ejecutan en un determinado puesto de trabajo, y «grupo profesional» designa un conjunto de actividades laborales afines por su respectivo contenido y la cualificación que precisa su realización (  STSJ País Vasco 8-10-96, rec. 1646/1996).

No obstante, se considerará nulo el período de prueba del segundo contrato cuando, superado el período de prueba del primer contrato, las funciones que desarrolle en virtud del segundo contrato estén encuadradas en el mismo grupo profesional, salvo que se acrediten diferencias sustanciales entre ellas (  STSJ Madrid 17-3-03, rec. 303/03).

Se ha considerado indiferente que las funciones a realizar por el trabajador en virtud de ambos contratos pertenezcan a distinta categoría profesional cuando existe analogía entre las mismas [Guarda de Seguridad en el primer contrato y Vigilante de Seguridad en el segundo,   STSJ Castilla y León (Burgos) 22-3-04, rec. 95/04).

Debe acreditarse en el juicio que se prestaron servicios con anterioridad para la misma empresa y en el mismo puesto de trabajo. En caso contrario se entenderá que el despido es inexistente si el desistimiento se produjo durante el período de prueba [  STSJ Andalucía (Málaga) 9-1-03, rec. 2012/02).

Cuando las funciones realizadas en virtud de los dos contratos de trabajo se encuadren en el mismo grupo profesional, corresponderá al empresario probar que entre ellas existen diferencias que justifican someter al trabajador a un nuevo período de prueba (  STSJ Madrid 17-3-03, rec. 303/03).

Es indiferente cuáles sean las modalidades de contratación sucesivamente utilizadas.

La prohibición de pactar un nuevo período de prueba cuando un trabajador ya haya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa rige cualquiera que sea la modalidad contractual utilizada (  TSJ Cataluña 23-4-02, rec. 9573/01;   STSJ País Vasco 11-3-03, rec. 155/03).

Incluso si la prestación de servicios anterior en la empresa se realizó a través de una ETT (  STS 24-1-87;   STSJ País Vasco 8-10-96, rec. 1646/1996,   STSJ C. Valenciana 24-6-04, rec. 1068/04;   STSJ Cataluña 6-2-06, rec. 7832/05).

Tampoco se puede someter al trabajador a un periodo de prueba cuando se produce una subrogación empresarial (  STS 18-7-86) no sólo porque el trabajador tendrá acreditada experiencia en la prestación, sino porque la novación empresarial no podrá alterar, en detrimento del trabajador, las condiciones de la misma (  STSJ Cataluña 9-2-06, rec. 7416/05).

 ATENCIÓN Es criterio jurisprudencial que la prohibición del   art. 14.1 ET 2015, de pactar un nuevo período de prueba cuando un trabajador ya haya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, atendiendo a la ratio que la inspira, también es aplicable cuando la aptitud del trabajador respecto de la actividad laboral objeto del contrato haya sido acreditada en contrato anterior con otra empresa y la segunda empresa sea conocedora de dicha aptitud (  STS 18-1-05, rec. ud. 253/04;   STS 25-11-05, rec. ud. 5064/04).


Siguiendo esta línea interpretativa en supuestos de contratas y subcontratas (  Ver comentario relacionado y ss.), se ha considerado abuso de derecho pactar un período de prueba al suscribir un nuevo contrato de trabajo para obra o servicio determinado, para realizar las mismas tareas y en el mismo lugar que las venía realizando, para la empresa principal en virtud de contratos anteriores suscritos con otras empresas contratistas (  STSJ de Asturias 12-7-02, rec. 821/02;   STSJ Extremadura 27-12-05, rec. 626/05;   STSJ C. Valenciana 31-1-06, rec. 4136/05;   STSJ Canarias, Las Palmas, 17-3-06, rec. 1067/05).

En una ocasión en que no se consideró aplicable el criterio anterior, porque el ejercicio previo de funciones no tenía capacidad suficiente para cumplir la función probatoria, el tribunal entendió justificado suscribir un nuevo periodo de prueba, aunque con duración limitada al tiempo máximo previsto, teniendo en cuenta la contratación anterior (tres días de duración) (  STSJ País Vasco 4-4-06, rec. 486/06).

5) Hay supuestos en los que es lícito pactar un nuevo período de prueba en el contrato de trabajo, aunque con anterioridad se hayan prestado servicios para la misma empresa.

El TS considera (  STS 20-01-2014, rec. ud. 375/2013) lícito pactar un nuevo período de prueba cuando se va a contratar de nuevo a un trabajador que no superó el anterior periodo de prueba, cualquiera que fuese la causa de ello, salvo que se evidencie que la empresa obra en fraude de ley.

Así se ha resuelto al determinar la validez de la cláusula que establece un período de prueba, cuando las partes ya habían suscrito, anteriormente, un contrato de trabajo en el que se pactó un período de prueba que no llegó a cumplirse, por cuánto antes la trabajadora desistió del contrato. El TS entiende que en tal caso puede celebrarse otro contrato en el que se pacte un nuevo período de prueba, ya que el anterior no sirvió para acreditar la idoneidad del trabajador pues, realmente, no puede decirse que superara la prueba, ya que no dio opción a que el empresario se pronunciara al respecto (  STS 23-10-2008, rec. ud. 2423/07, en suplicación STSJ Galicia 28-2-2001, rec. 433/01).

También se ha considerado que concurrían circunstancias que justificaban pactar un nuevo período de prueba (STSJ Cataluña 7-6-93, rec. 3485/93) en los siguientes casos:


	
-  La brevísima duración del anterior contrato temporal (  STS 20-01-2014, rec. ud. 375/2013 y   STSJ Cataluña 7-9-89).

	
-  Existencia de un período muy dilatado entre las dos contrataciones (  STSJ Extremadura 10-06-2014, rec. 200/2014;   STCT 22-10-85).Por regla general, judicialmente se considera que el transcurso de un dilatado espacio temporal entre contrato y contrato puede dar validez a la prueba pactada en el último, sobre la base de la necesidad que tiene la empresa de conocer si las aptitudes del trabajador subsisten o si han experimentado algún cambio. De este modo:


	
-  El período de interrupción entre contratos de dos años rompe la continuidad (STSJ Baleares 30-3-93, rec. 106/93).

	
-  No hay abuso de derecho si han transcurrido casi cuatro años (tres años y diez meses) desde la finalización del anterior contrato (STJ Murcia   11-11-2013, rec . 733/2013; STSJ Madrid 24-9-97, rec. 783/97;   STSJ Madrid 14-5-98, rec. 1215/98).







En algún supuesto, sin embargo, se considera indiferente el lapso del tiempo transcurrido entre las contrataciones:

	
-  Se entendió no ajustado a derecho el período de prueba pactado en el segundo contrato, siendo indiferente que entre las dos contrataciones hubieran transcurrido 6 años y 5 meses [  STSJ Castilla y León (Burgos) 22-3-04, rec. 95/04).-Cuando las actividades contratadas son diferentes, se ha estimado que:


	
•  Será lícita la cláusula cuando la segunda contratación esté dirigida a prestaciones diferentes (  STSJ C. Valenciana 24-6-04, Rec. 1068/04; STSJ C. Valenciana 11-6-96, Rec. 3415/1995).

	
•  Será ilícita la cláusula cuando la diferencia entre las actividades no sea de entidad suficiente para justificar nuevo período de prueba.






Así, se consideró que las tareas a desarrollar como ayudante de recepción o como recepcionista eran, en teoría, prácticamente las mismas, al estar la diferencia solamente en el grado de responsabilidad con que se llevaban a cabo (  STSJ Galicia 20-1-04, rec. 6156/03).

6) Otras causas relacionadas con la aptitud del trabajador

Hay supuestos en los que si el trabajador puede demostrar su aptitud por otros medios, se considera que el período de prueba no tendría razón de ser, pudiendo considerarse abusivo. Y así en la superación de un curso de formación profesional al inicio del contrato de trabajo, impartido por la empresa o impartido por el INEM (  STS 22-10-85 y   STSJ Aragón 16-6-93, rec. 465/93 y STSJ C. Valenciana 22-4-94, rec. 1710/93).

7) Pacto de permanencia: incompatible con el período de prueba

Cuando en el contrato de trabajo se establece un pacto de permanencia (  Ver comentario relacionado) deviene ineficaz el período de prueba pactado que queda sin efecto [  STS 14-2-91;   STSJ de C. Valenciana 18-5-00, rec. 2386/97;   STSJ de Canarias (Las Palmas) 25-10-02, rec. 732/00].

Efectos de la ilegalidad del pacto de prueba:


	
1)  Nulidad total del período de prueba.Efectos sobre el contrato de trabajo: La nulidad total del período de prueba en nada afecta a la validez del contrato de trabajo que sigue siendo válido con la única diferencia de que en lugar de un contrato de trabajo provisional será definitivo (STS 12-1-81).

El cese de un trabajador fundamentado en la no superación de un periodo de prueba establecido en una cláusula contractual declarada nula e inexistente se considera como despido improcedente o, en su caso, nulo como, por ejemplo, en el supuesto de que la trabajadora estuviera embarazada (  STSJ Canarias, Las Palmas, 20-2-06, rec. 1192/05).



	
2)  Nulidad parcial del pacto de prueba.Se considera que el pacto individual ampliando la duración del período de prueba infringe la prohibición establecida en el   artículo 3.1.c ET aplicando el   artículo 9.1 ET, la consecuencia jurídica será la nulidad parcial del mismo. Por tanto, la duración del período de prueba pasará a ser la establecida por el precepto legal de aplicación (  art. 14 ET) o, en su caso, por el del convenio colectivo de aplicación (  STS 18-2-88).





 ATENCIÓN No será nula la cláusula relativa al periodo de prueba cuando el contrato temporal en que se inserta fuera ilegal o se hubiese concertado en fraude de ley. Estas circunstancias sólo comportarían la nulidad de la cláusula de temporalidad del contrato, pero no la relativa al periodo de prueba, pues este último cabe concertarlo, tanto en contratos indefinidos como temporales. (  STSJ Madrid 6-2-06, rec. 5222/05).









2-26 Finalización del período de prueba


  La terminación del período de prueba de forma satisfactoria para el trabajador y el empresario supondrá que ninguno de ellos habrá ejercitado su facultad de desistimiento. Por tanto, el contrato de trabajo continuará vigente pasando a tener carácter definitivo y produciendo «plenos efectos» (  art. 14 ET).

Las consecuencias jurídicas que derivan de la terminación del período de prueba son las siguientes:


	
1.  El régimen de extinción del contrato de trabajo pasará a ser el ordinario.

	
2.  Terminado el período de prueba la ineptitud del trabajador anterior no justificará su despido objetivo ex   artículo 52.a ET (  STSJ Asturias 21-10-94, rec. 1953/94;   STSJ Madrid 9-3-00, rec. 5639/99) (  Ver comentario relacionado).

	
3.  El tiempo transcurrido en período de prueba computa como antigüedad en la empresa.












Capítulo III. Derechos y deberes de los trabajadores



Sección 1. Derechos del trabajador



2-27 Derechos laborales del trabajador



  El artículo 4,   ET 2015 enumera una serie de «derechos laborales», caracterizados unos como «derechos básicos» de los trabajadores (  art. 4.1 ET 2015); y otros como «derechos de los trabajadores en la relación de trabajo» (  art. 4.2 ET 2015).

Los derechos básicos de los trabajadores, recogidos en el texto de la CE, se atribuyen a los trabajadores con el contenido y el alcance que para cada uno de ellos disponga su específica normativa. Tal y como ha entendido la jurisprudencia: La celebración de un contrato de trabajo no implica la privación -para el trabajador- de los derechos que la Constitución le reconoce como ciudadano, así como tampoco la libertad de empresa (  art. 38 CE) justifica que los empleados "hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales, porque el ejercicio de las facultades organizativas del empresario no puede traducirse en la producción de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador", de forma que los derechos fundamentales del trabajador "son prevalentes y constituyen un límite infranqueable" no sólo a facultades sancionadoras del empresario, sino también a sus facultades de organización y de gestión, tanto causales como discrecionales ( SSTCo   94/1984, 16 oct.;   171/1989, 19 oct.;   186/1996, 25 nov.; 196/2004, 25 nov.;125/2007 21 may.; y 56/2008, 14 abr. y   SSTS 12-02-2013, rec. 254/2011;   08-03-2011, rec. -u.d.- 1826/2010; y Sala General   18-07-2014 , rec. 11/2013).

"Dada la posición preeminente de los derechos y libertades constitucionales en el ordenamiento jurídico, la modulación que el contrato de trabajo pueda producir en su ejercicio habrá de ser la estrictamente imprescindible para el logro de los legítimos intereses empresariales y proporcional y adecuada a la consecución de tal fin" (SSTCo 6/1982, 21 en., FJ 8;   106/1996, 12 jun., FJ 5;   204/1997, 25 nov., FJ 2 ; 1/1998, 12 en., FJ 3;   90/1999, 26 may., FJ 3; 98/2000, 10 abr., FJ 7; 80/2001, 26 mar., FJ 3; 20/2002, 28 en., FJ 4 ; 213/2002, 11 nov., FJ 7; y 126/2003, 30 jun., FJ 7). Por lo que, en definitiva, "los equilibrios y limitaciones recíprocos que se derivan para ambas partes del contrato de trabajo suponen ... que también las facultades organizativas empresariales se encuentren limitadas por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el empleador a respetarlos" (STCo   292/1993, 18 oct., FJ 4); y "desde la prevalencia de tales derechos, su limitación por parte de las facultades empresariales sólo puede derivar, bien del hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado implique la restricción del derecho, bien de una acreditada necesidad o interés empresarial, sin que sea suficiente su mera invocación para sacrificar el derecho fundamental del trabajador" (STCo 181/2006, 19 jun., FJ 6).

Son derechos que se desarrollan en otros lugares de esta obra, y a ellos se hace la oportuna remisión: libre sindicación (  Ver Sección Libertad sindical individual); negociación colectiva (  Ver Capítulo Negociación colectiva); adopción de medidas de conflicto colectivo (  Ver Capítulo Los procedimientos para la solución de conflictos colectivos); huelga (  Ver Capítulo Huelga y cierre patronal); reunión (  Ver comentario relacionado y ss.); información, consulta y participación en la empresa [  art. 4.1.g) ET 2015, según redacción de la   Ley 38/2007] (  Ver comentario relacionado y ss.).

Con respecto al derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio (  art. 35 CE), su configuración por el TC es la siguiente:

En la relación individual de trabajo, el derecho al trabajo se concreta en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo; es decir, el derecho del trabajador a no ser despedido si no existe justa causa (  STC 22/1981, 2 jul.).

De modo que este derecho exige la posibilidad de que el trabajador despedido pueda reaccionar frente a la decisión unilateral del empresario de prescindir de los servicios del trabajador (  STC 20/1994, 27 en.).

Su configuración constitucional se hace por la vía negativa de servir de impedimento a medidas que traten de impedir su ejercicio, pero sin que sirva para garantizar que cualquier individuo puede desarrollar cualquier tipo de actividad que desee, si no reúne los requisitos para ello (  STC 22/1992, 28 sept.).

En el ámbito de la función pública el derecho a la libre elección de profesión u oficio no resulta menoscabado por una legislación sobre incompatibilidades de actividades en el sector público y privado (  STC 42/1990, 15 mar.).

Como derechos del trabajador en la relación de trabajo, se enumeran en el   artículo 4.2 ET.








2-28 Derecho a la ocupación efectiva


  Contratado el trabajador para prestar servicios en la empresa, el derecho a la ocupación efectiva (art. 4.2.a), ET) trata de garantizar al trabajador que el empresario pondrá todos los medios necesarios para que pueda desarrollar su prestación.

El derecho a la ocupación efectiva prohíbe la inactividad del trabajador decidida por el empresario; y es que esa inactividad, aunque el empresario pague los salarios correspondientes, puede suponer perjuicios para el trabajador que, no ejercitando sus habilidades profesionales, puede ver perjudicada su futura contratación en otra empresa; aparte de que es situación que podría, en determinados casos, atentar a su propia dignidad (  STSJ Andalucía 25-3-03, Rec. 3039/02), y al derecho al trabajo y a la promoción a través del mismo, aunque no del derecho al honor (  STC 40/1992;   STC 223/1992;   STSJ C. Valenciana 21-6-02, Rec. 1489/02).








2-29 Incumplimiento empresarial del deber de ocupación efectiva


  El incumplimiento empresarial, en cuanto que se refiere a uno de los derechos del trabajador reconocidos en el   artículo 4 ET, es siempre un incumplimiento grave, aunque la culpabilidad empresarial pueda admitir alguna graduación (  STSJ Aragón 15-7-02, rec. 71/02); alcanzando la protección del derecho a cualquier violación del mismo sea expresa u oculta, juzgándose con criterios muy restrictivos las justificaciones que el empresario pueda aducir (  STS 7-3-90;   STSJ Castilla-La Mancha 16-10-02, rec. 811/02).

Se entiende, por ejemplo, que hay incumplimiento del deber de ocupación efectiva en supuestos en los que, inmediatamente después de las vacaciones, el empresario concede al trabajador un permiso retribuido no solicitado por el propio trabajador (  STSJ Canarias 30-1-04, rec. 1449/01) o no le da ocupación efectiva con carácter previo a la tramitación de un expediente de despido colectivo (  STSJ País Vasco 26-05-2015, rec. 843/2015).

O cuando, en un supuesto de despido nulo, en lugar de la efectiva readmisión del trabajador, el empresario le impone unilateralmente el disfrute de vacaciones y por un período de tiempo inferior al establecido legalmente (  STSJ Cataluña 24-11-03, rec. 63/02).

O cuando el empresario relega al trabajador a una oficina no abierta al público, sin logotipo de la empresa y sin conexión con la red informática de la empresa (  STSJ Cantabria 2-9-02, rec. 978/01 o cuando no le facilita el acceso a los medios técnicos o materiales de la empresa o no le determina sus funciones (  STSJ Galicia 10-12-2013, rec. 3194/2013).

Por ello, el incumplimiento por el empresario de su deber de ocupación efectiva del trabajador puede dar lugar a dos tipos de consecuencias:

a) El mantenimiento de la obligación de continuar con el abono de los salarios, si la falta de trabajo del trabajador se debe a impedimentos imputables al empresario mismo y no al trabajador (  art. 30 ET) (  Ver comentario relacionado).

b) La posibilidad para el trabajador de solicitar la resolución judicial de su contrato vía   artículo 50 ET (  Ver comentario relacionado), con derecho a indemnización como si de despido improcedente se tratara.

 
ATENCIÓN Existen dos supuestos en los que está legalmente admitido que el empresario no facilite ocupación al trabajador, y sin que entre en juego el   artículo 30 ET:


	
a)  Los casos de suspensión del contrato de trabajo por razones de fuerza mayor o por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción (  art. 47 ET) (  Ver comentario relacionado).

	
b)  En los casos de ejecución provisional de sentencias que declaren improcedente el despido cuando, habiendo optado el empresario por la readmisión, prefiera continuar abonando los salarios al trabajador sin exigirle contraprestación laboral mientras dure la tramitación del recurso correspondiente (  art. 297 LRJS).












2-30 Derecho a la promoción y formación profesional en el trabajo


  El   art. 4.2.b) establece el derecho a la promoción y formación profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, así como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad. A este derecho se refiere el   artículo 23 ET que consagra para el trabajador una serie de posibilidades, pudiendo pactarse en convenio colectivo los términos de su ejercicio.

Si el convenio colectivo regula los términos en que pueden concederse el ejercicio de las facultades que enumera el   artículo 23 ET, estos condicionamientos del convenio no pueden ser irrazonables ni desnaturalizar el ejercicio del derecho a la formación por parte del trabajador (  STSJ Cantabria 13-4-04, rec. 1171/03).

Las posibilidades contempladas en el artículo 23, ET son las siguientes:


	
a)  Derecho a disfrutar los permisos necesarios para concurrir a exámenes.El convenio colectivo puede regular este derecho concediendo tanto el permiso necesario para concurrir al horario concreto del examen; como arbitrando días enteros por examen a realizar. Y si el convenio no especifica el sistema, cualquiera de ambas interpretaciones es correcta (  STS 15-7-98, rec. 3598/97;   STSJ C. Valenciana 2-5-01, rec. 2760/98).

La denegación por parte de la empresa deberá estar motivada por razones organizativas o de producción, comunicándolo al trabajador (  art. 29.1 RD 694/2017).



	
b)  Preferencia para elegir turno de trabajo y a acceder al trabajo a distancia, si tal régimen está instaurado en las empresas y el puesto o funciones son compatibles con esta forma de realización del trabajo, cuando el trabajador curse con regularidad estudios para la obtención de un título académico o profesional.La dimensión constitucional del derecho a la formación profesional que conecta con el derecho a la educación consagrado en el   artículo 27 CE obliga a realizar una interpretación y aplicación favorable a la efectividad del derecho – de eficacia directa – a la elección de turno. Aunque no es un derecho absoluto y puede quedar limitado o excluido por la concurrencia de un interés o derecho a proteger de mayor rango que el derecho a la formación, o por la concurrencia del derecho de otros trabajadores en plano preferente, así como por las exigencias organizativas de la empresa, pero, en tal caso, incumbe a la empresa el acreditar la concurrencia de dichas circunstancias (  STSJ La Rioja 8-10-2015, rec. 233/2015).

El derecho sólo es ejercitable cuando la empresa tenga varios turnos de trabajo; no cuando sólo exista un turno y lo que el trabajador pretenda es que se le modifique la distribución de la jornada (  STSJ Madrid 14-2-05, rec. 3939/04).

La preferencia para elegir turno existe tanto se trate de turnos fijos como rotatorios en la empresa (  STS 25-10-02, rcud. 4005/01;   STS 6-7-06, rcud. 1861/05).

Si resulta acreditado el sistema de turnos en la empresa, que el trabajador cursaba estudios y que el horario docente justificaba el cambio de turno, el trabajador puede ejercitar su derecho, aunque el convenio colectivo no contemple la situación (STSJ Canarias 11-6-01, rec. 854/99).

La preferencia para elegir turno sólo estará condicionada por otros factores, como puedan serlo preferencias de otros trabajadores, o porque la contratación del trabajador se realizó para prestar servicios precisamente en un turno determinado (  STS 25-10-02, rcud. 4005/01).

En alguna doctrina de suplicación se señala que el derecho preferente a la elección de turno no es absoluto, sino que debe compaginarse con las necesidades productivas de la empresa, de modo que no se le cause ningún perjuicio en su normal actividad productiva (  STSJ Castilla-León 2-7-04, rec. 1252/04); si bien corresponde al empresario acreditar las circunstancias que pudieran restringir o imposibilitar la satisfacción de la preferencia ejercitada por el trabajador (  STSJ Navarra 28-5-02, rec. 195/02).

Como curso que justifica la preferencia de cambio de turno, se admite un Master de Dirección y Administración de empresas del Instituto de la Empresa (STS 19-12-89); cursar la licenciatura en derecho (STSJ Canarias 11-6-01, rec. 854/99).



	
c)  Derecho a la adaptación de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de formación profesional.No es un curso de formación profesional que justifique el ejercicio del derecho el cursar el trabajador la Licenciatura en Derecho (  STSJ Madrid 14-2-05, rec. 3939/04).

Debe prevalecer el ejercicio del derecho por parte del trabajador, sobre la negativa de la empresa a acomodar horarios (  STS 19-12-89;   STSJ Castilla-La Mancha 30-7-04, rec. 613/03).

El ejercicio del derecho a la adaptación de la jornada puede consistir en una reducción de la misma (STSJ País Vasco 23-07-2017, rec. 1028/2017).

Pero si la empresa no está obligada a la adaptación de la jornada de trabajo, de su negativa no puede derivarse ninguna responsabilidad civil indemnizatoria (  STSJ Madrid 14-2-05, rec. 3939/04).



	
d)  Concesión de permiso de formación o perfeccionamiento profesional con reserva de puesto de trabajo.Los derechos mencionados se refieren a tiempos de formación que responden a una libre decisión del trabajador, no de formación que se ha de recibir porque, precisamente, se está trabajando en la empresa, y que la empresa debe facilitar en cumplimiento de una obligación legal (  STS 25-2-02, rec. 174/01).

Por ello no se refiere el   artículo 23 ET a la formación continua de los vigilantes de seguridad; ni a la formación en materia de prevención de riesgos laborales a que se refiere el   artículo 19.2, LPRL, cuyo tiempo se integra dentro de la jornada de trabajo del trabajador (  STS 25-2-02, rec. 174/01;   STS 18-4-02, rec. ud. 2362/01. Asimilando a los supuestos del   artículo 19.2, LPRL la obtención del carné de manipulador de alimentos (   STSJ Cantabria 29-7-02, rec. 740/02).

Sobre formación continua y permisos de formación nos remitimos a otro lugar de esta obra (  Ver comentario relacionado).



	
e)  A la formación necesaria para su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo.Esta formación, que se considerará tiempo de trabajo efectivo, correrá a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formación.

El tiempo de formación obligatoria -aunque no sea por adaptación a modificaciones operadas- en la que el trabajador debe estar presente en el centro de trabajo o en cualquier otro lugar determinado por el empresario para llevar a cabo tal actividad, es tiempo de trabajo (  STS 6-02-2019, rec. 6/2018;   SAN 18-9-2017, rec. 193/2017). Y la empresa debe abonar los excesos de jornada (  STSJ Andalucia 18-11-2015, rec. 2084/2015). Así como la tasa para la obtención del Certificado de Capacitación Profesional ya que es un curso formativo de directa relación con la prestación laboral (  STSJ Navarra 3-06-14, rec. 148/2014).



	
f)  Los trabajadores con al menos un año de antigüedad en la empresa tienen derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales de formación vinculada a la actividad de la empresa acumulables por un periodo de hasta cinco años. En defecto de previsión convencional, la concreción del disfrute del permiso se fijará de mutuo acuerdo entre trabajador y empresario.Se trata de un derecho independiente de la formación que obligatoriamente debe impartir la empresa conforme a otras leyes (  art. 23.3 ET).

El derecho se entenderá cumplido cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la formación profesional para el empleo en el marco de un plan de formación desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociación colectiva o la formación no financiada con fondos públicos desarrollada por centros y entidades de iniciativa privada destinada a la obtención de certificados de profesionalidad.

El cheque formación, introducido por la   disposición final 3ª de la Ley 3/2012, es una alternativa posible a las subvenciones a las entidades formativas (  art. 6.5.b) Ley 30/2015).












2-31 Derecho a la no discriminación


  En la relación de trabajo, las personas trabajadoras tienen derecho a la no discriminación que obedezca a una serie de razones que se enumeran (  art. 4.2.c ET) y que han sido ampliados por las   Leyes 15/2022 y   4/2023; pareciendo así referirse a actos unilaterales del empresario que revistan aquel carácter.

Sin embargo, si el   artículo 4.2.c ET se relaciona con el   art. 17.1 ET ‐no discriminación en las relaciones laborales‐, se amplían los posibles sujetos de los que pueda partir la discriminación; y es que este último precepto sanciona con la nulidad y la carencia de efectos no sólo las decisiones unilaterales del empresario que sean discriminatorias, sino también los preceptos reglamentarios, las cláusulas de los convenios colectivos y los pactos individuales que tengan tal carácter.

 
ATENCION Las discriminaciones prohibidas son indirecta o indirecta, por asociación y por error, la discriminación múltiple o interseccional, la denegación de ajustes razonables, el acoso, la inducción, orden o instrucción de discriminar o de cometer una acción de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de acción positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la inacción, dejación de funciones, o incumplimiento de deberes (art. 2.1   Ley 15/2022 integral para la igualdad de trato y no discriminación).

Discriminación directa es el tratamiento diferenciado y desfavorable de una persona que otras en situación análoga o comparable por una de las razones vedadas; discriminación indirecta implica un tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio que ocasiona o puede ocasionar a una o varias personas una desventaja particular con respecto por razones vedadas o del que se deriva un impacto adverso sobre una persona o un determinado colectivo de sujetos, siempre que objetivamente no responda a una finalidad legítima, y que los medios de consecución de esa finalidad no sean adecuados y necesarios (  STC 198/1996, 3 dic.;   STC 250/2000, 30 oct.;   art. 28 Ley 62/2003).



Sería una discriminación indirecta la exigencia de un título determinado que no es legalmente necesario para el ejercicio de la actividad, y que por razones socioeconómicas es evidente que son escasas las mujeres que lo poseen (  STS 4-5-00, rec. 3708/99).

Resulta discriminatorio el instrumentar, mediante una concesión aparentemente neutra, un trato retributivo que discrimina peyorativamente a quienes prestan servicios en un departamento ocupado exclusivamente por mujeres, hasta el punto de que ellas, en clara y exagerada disparidad con sus compañeros varones mayoritariamente destinados en los otros departamentos, perciben unas sumas que en ningún caso alcanzan, siquiera el 10% de las que se cobran en los departamentos mayoritariamente ocupados por hombres (  STS, ud, 14-05-2014, rec. 2328/2013).

También es discriminación indirecta la invitación que se hace mayoritariamente a los trabajadores varones a solicitar un puesto de libre designación, si se acredita que dicho puesto se adjudica solamente de entre quienes lo han solicitado (  STS 1-6-99, Rec. 4521/98) o la obligación de uso de uniforme diferente según el sexo (  STS 19-04-2011, rec. 16/2009).

La discriminación por asociación se produce cuando una persona o grupo en que se integra, debido a su relación con otra sobre la que concurra una de las razones de discriminación es objeto de un trato discriminatorio.

La discriminación por error es aquella que se funda en una apreciación incorrecta acerca de las características de la persona o personas discriminadas.

Se produce discriminación múltiple cuando una persona es discriminada de manera simultánea o consecutiva por dos o más causas.

Se produce discriminación interseccional cuando concurren o interactúan diversas causas generando una forma específica de discriminación.

Es acoso cualquier conducta realizada por razón de alguna de las causas de discriminación previstas, con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

Es discriminatoria toda inducción, orden o instrucción de discriminar. La inducción ha de ser concreta, directa y eficaz para hacer surgir en otra persona una actuación discriminatoria.

Se entiende por represalia cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda sufrir una persona o grupo en que se integra por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situación discriminatoria, o por haber presentado una queja, reclamación, denuncia, demanda o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto.

Y en cuanto a los momentos en que está prohibido el tratamiento discriminatorio, lo es tanto en el acceso al empleo, como una vez empleados los trabajadores; es decir, la conducta discriminatoria puede producirse no sólo cuando está en curso la relación laboral, sino también en estadios previos, en los que se impide la contratación de alguien por alguna de las causas de discriminación prohibidas.

Así, por ejemplo, cuando no se le renueva un contrato temporal a una mujer por razón, precisamente, de su situación de embarazo; sin que pueda servir como circunstancia justificadora el uso por el empresario de su libertad de contratación (  STC 173/1994, 7 jun.;   STC 74/2008, de 23 jun.).

O cuando el Servicio de Empleo suspende la demanda de empleo de la trabajadora de baja por maternidad, no incluyéndola en la lista de candidatos seleccionados para concurrir a una oferta de empleo cuyos requerimientos satisfacía (  STC 214/2006, 3 jul.).

O en aquellos casos en que el empresario es libre para resolver el contrato, como ocurre durante el período de prueba (  Ver comentario relacionado), si se evidencia que esa decisión obedeció a móviles discriminatorios (  STC 94/1984, 16 oct.;   STC 166 /1988, 26 sept.). Si bien no se aplica la regla sobre la nulidad objetiva del despido en caso de embarazo al desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (  STC 173/2013, 10 oct.).

O cuando también obedece a móviles discriminatorios la no contratación con carácter indefinido a quien previamente se le había contratado con un contrato temporal (  STC 29/2002, 11 feb.;   STC 30/2002, 11 feb.).

Y es que, y con carácter general, también las decisiones unilaterales del empresario no causales, y que no precisan ser motivadas, como pueda ser el cese de cargos de confianza del empresario o la no suscripción de un nuevo contrato temporal por el empresario, quedan también cubiertas por el juego del derecho a la no discriminación (  STC 190/2001, 10 oct.;   STC 175/2005, 4 jul.;   STC 182/2005, 4 jul.;   STC 74/2008, de 23 jun.).

Pero no resulta discriminatorio que, con posterioridad a unos despidos, la empresa haga una oferta de readmisión condicionada a la aceptación por los trabajadores de un acuerdo suscrito entre la empresa y varias centrales sindicales (  STS 16-7-90).

En todo caso, el derecho a la no discriminación no impide las denominadas medidas de acción positiva a favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les afecten (  art. 30, Ley 62/2003; o   art. 11 de LO 3/2007, de 22 de marzo, respecto de medidas positivas a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad. Estas medidas, aplicables en cuanto subsistan dichas situaciones, habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con el objetivo perseguido en cada caso).








2-32 Motivos prohibidos de discriminación


  Las causas de discriminación prohibidas que se enumeran en el ET (  arts. 4.2.c y   17.1 ET) y que han sido ampliadas por la   Ley 15/2022 y la   Ley 4/2023, 28 feb., a nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religión, convicción u opinión, edad, discapacidad, orientación o identidad sexual, expresión de género o características sexuales de las personas trabajadoras LGTBI, enfermedad o condición de salud, estado serológico y/o predisposición genética a sufrir patologías y trastornos, lengua, situación socioeconómica, o cualquier otra condición o circunstancia personal o social.

Respecto de ellas los tribunales han venido entendiendo:

a) Estado civil. La antigua dote por matrimonio existente en algunas normas sectoriales entrañaba una discriminación por razón de sexo; pero también podía suponer una discriminación por estado civil. Se declaró su inconstitucionalidad, sin que pudiera solucionarse la discriminación extendiendo el derecho a la dote también al varón (  STC 317/1994, 28 nov.).

Ello no obsta para que determinadas situaciones que pudieran derivarse en algún caso del cambio de estado civil encuentren legalmente tratamiento diferenciado en algún punto (por ejemplo, permisos por matrimonio del   artículo 37.3.a ET 2015).

b) Edad. Dentro de los límites que marca la Ley, serían los de la fijación de edades de admisión al trabajo (  Ver comentario relacionado y ss.), y el establecimiento de edades para producir la jubilación del trabajador (  Ver comentario relacionado y ss.); así como el establecimiento de algunas condiciones específicas respecto del trabajo de menores de cierta edad (  Ver comentario relacionado). El «principio de igualdad de trato» debe entenderse como la ausencia de toda discriminación directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos contemplados en el   artículo 1 de la Directiva 2000/78, entre los cuales figura la edad. El   artículo 2.2.a precisa que existirá discriminación directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra que se halle en situación análoga por alguno de los motivos mencionados en el   artículo 1 de la Directiva 2000/78 (STJUE 2013/324,   26-9-13).

No existe discriminación por razón de la edad, al establecer como uno de los criterios selectivos en un despido colectivo la edad de los trabajadores (  STSJ Andalucía 1-12-16, rec. 3386/2015 y   19-01-17, rec. 371/2016). El   art. 6 de la Directiva 2000/78/CE permite a los Estados miembros establecer diferencias de trato por razón de la edad que no supondrán discriminación «si están justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legítima, incluidos los objetivos legítimos de las políticas de empleo, del mercado de trabajo y de la formación profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesario» (STJUE 21-05-2015, asunto C-262/14).

No resulta discriminatoria la previsión de una retribución complementaria para colectivos por razón de la edad ha sido admitida (  STJUE 27-2-2020,C-773/18 a C-775/18,) o del cálculo de la indemnización por despido por causa económica para mayores de 54 años dada la fecha más temprana posible de jubilación (  STJUE 6-12-2012, C-152/11)

El   artículo 2.2 de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, en relación con el artículo 4.1 de la misma, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma, que establece una edad máxima para los puestos de agentes de un cuerpo de policía o de bomberos (  STJUE 15-11-16, asunto C-258/15, STJUE 10-1-10, asunto 299/08).

No resultaba discriminatorio por razón de edad el establecimiento de edades de jubilación forzosa en convenio colectivo, dentro de determinados requisitos (por ejemplo,   STC 136/1985, 11 oct.;   STC 95/1985, 29 jul.).

Ni tampoco el hecho de que, a partir de determinada edad, los trabajadores que desarrollan actividades en determinados puestos de trabajo: tripulantes de cabina de pasajeros que pasen a prestar servicios en tierra o causen baja indemnizada en la empresa, dado que por el tipo de trabajo que se realiza, el requisito de la edad constituye una distinción objetiva, seria, abstracta y razonable (  STS 27-12-99, rec. 1959/99).

Tampoco se consideró, en su momento, discriminatorio por razones de edad el establecimiento de SMI de cuantía diferente en función de la edad del trabajador (  STC 31/1984, 7 mar.).

c) Nacimiento, origen racial o étnico. En concordancia con la prohibición de discriminación por estos motivos, la normativa sobre extranjeros considera expresamente actos de discriminación imponer ilegítimamente a los extranjeros condiciones más gravosas que a los españoles o que limiten o restrinjan su acceso al trabajo, sólo por su condición de tal o por pertenecer a una determinada raza, religión, etnia o nacionalidad (  art. 23, LO 4/2000).

 ATENCIÓN No supondrán, sin embargo, discriminación las diferencias de trato basadas en origen racial o étnico cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, aquellos motivos constituyan un requisito profesional esencial y determinante, siempre que el objetivo sea legítimo y el requisito proporcionado (  art. 34.2, Ley 62/2003).


d) Condición social. La interpretación que se viene haciendo de la cláusula genérica del último inciso del   art. 14 CE -prohibición de discriminación «por cualquier otra condición o circunstancia personal o social»- es que no comprende cualquier condición o circunstancia de los individuos o grupos sociales, pues en este caso la prohibición de discriminación se confundiría con el principio de igualdad de trato; sino que se refiere a condiciones o circunstancias que históricamente han estado ligadas a formas de opresión o segregación de determinados grupos o personas (  STC 166/1988, 26 sept.;   STS 18-12-07, rcud. 4194/2006).

Por ello , con anterioridad a la publicación de la   ley 15/2022 , la enfermedad no era incluida como un factor de discriminación (  STS 22-1-08, rcud 3995/2006;   STC 62/2008, 26 may.). Ello con independencia de que pueda ser un factor de discriminación cuando el factor enfermedad sea tomado en consideración como un elemento de segregación basado en la mera existencia de la enfermedad en sí misma considerada o en la estimación como persona enferma de quien la padece al margen de cualquier consideración que permita ponerla en relación con la aptitud al trabajo (  STC 62/2008, 26 may.).

No resulta discriminatorio el que en período de consultas en un expediente de regulación de empleo se acuerden indemnizaciones superiores para los trabajadores menos favorecidos (  STS 21-1-88).

e) El   art. 2.2.b, Directiva 2000/78/CE, 27 nov., debe interpretarse en el sentido de que la prohibición de llevar un pañuelo islámico dimanante de una norma interna de una empresa privada que prohíbe el uso visible de cualquier signo político, filosófico o religioso en el lugar de trabajo no constituye una discriminación directa por motivos de religión o convicciones en el sentido de dicha Directiva, pues puede justificarse objetivamente con una finalidad legítima , siendo los medios para la consecución de esta finalidad adecuados y necesarios (  STJUE, Gran Sala, 14-3-2017, C-157/2015):


	
-  Existencia de una finalidad legítima, pues ha de considerarse legítima la voluntad de seguir un régimen de neutralidad política, filosófica o religiosa en las relaciones con los clientes tanto del sector público como del sector privado.En efecto, el deseo de un empresario de ofrecer una imagen neutra ante sus clientes está vinculado a la libertad de empresa, reconocida en el artículo 16 de la Carta, y tiene, en principio, un carácter legítimo, en particular cuando el empresario sólo incluye en la persecución de esa finalidad a los trabajadores que, en principio, van a estar en contacto con sus clientes. La interpretación de que la persecución de tal finalidad permite restringir, con ciertos límites, la libertad de religión viene corroborada además por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al   artículo 9 del CEDH (  STEDH 15-1-2013, Eweida y otros c. Reino Unido).



	
-  En cuanto al carácter adecuado de una norma interna como la controvertida en el litigio principal, cabe apuntar que el hecho de prohibir a los trabajadores el uso visible de signos de convicciones políticas, filosóficas o religiosas es apto para garantizar la correcta aplicación de un régimen de neutralidad, siempre que dicho régimen se persiga realmente de forma congruente y sistemática (  STJUE 10-3-2009, Hartlauer, C-169/07 y de   12-1-2010, Petersen, C-341/08).

	
-  En cuanto al carácter necesario de la prohibición controvertida en el litigio principal, procede comprobar si ésta se limita a lo estrictamente necesario. En concreto, ha de comprobarse si la prohibición del uso visible de cualquier signo o prenda de vestir que pueda asociarse a una creencia religiosa o a una convicción política o filosófica atañe únicamente a los trabajadores que están en contacto con los clientes. En tal caso, dicha prohibición deberá considerarse estrictamente necesaria para alcanzar la meta perseguida.



La religión del trabajador no puede ser invocada para imponer al empresario las modificaciones contractuales que se estimen oportunas en punto a los días de descanso semanal (  STC 19/1985, 13 feb.). Si bien se permite el acuerdo de las partes por las   Leyes 24/1992,   25/1992 y   26/1992, de 10 de noviembre, aprobatorias de acuerdos entre el Estado y diversas confesiones religiosas.

La   STC 38/2007, de 15 de febrero, en relación con la declaración eclesiástica de idoneidad para poder ser contratado como profesor de religión, señala que la función específica a que se han de dedicar los profesores contratados para impartir religión constituye un hecho específico materializado en la exigencia de idoneidad, que posee una justificación objetiva y razonable y resulte proporcionada y adecuada a los fines perseguidos por el legislador, sin que pueda tacharse de discriminatoria.

El Procedimiento de selección y contratación en régimen laboral y temporal por la Administración educativa, a propuesta exclusiva y vinculante de la Iglesia Católica está sometido al control judicial, que permita conciliar las exigencias de la libertad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del Estado con la protección de los derechos fundamentales y laborales de los profesores, triple objeto de control: sujeción a la legalidad, motivación religiosa y modulación entre libertad religiosa y derechos fundamentales de los trabajadores en su relación de trabajo (  STC 140/2014, 11-09-2014).

Ante una no renovación de contrato laboral por el Ministerio de Educación, a propuesta del Obispado, por haber contraído matrimonio civil con un divorciado, al no considerarla idónea para seguir desempeñando el trabajo de profesora de religión debido a la discordancia de su conducta con los postulados del credo religioso que imparte, se declara que esa decisión eclesial no puede prevalecer sobre el derecho de la demandante a elegir libremente (dentro del respeto a las reglas de orden público interno español) su estado civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo que constituye una opción estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana (STC   51/2011 de 14-04-2011).

La libertad ideológica del trabajador se protege también en el caso de empresas ideológicas y para trabajadores contratados con este carácter, al haberse considerado nulo por discriminatorio el despido de un profesor de centro docente que, aun sosteniendo ideas contrarias al ideario del centro, no exterioriza con su conducta profesional una actitud contraria a aquel ideario (  STC 47/1985, 27 mar.).

 
ATENCIÓN Para los profesionales de la información, la   Ley Orgánica 2/1997, regula la cláusula de conciencia a que se refiere el   artículo 20, CE en relación con los profesionales de la información; y que tiene estas vertientes:


	
1)  No puede ser objeto de sanción o perjuicio el profesional de la información que se niegue motivadamente a participar en la elaboración de informaciones contrarias a los principios éticos de la comunicación.

	
2)  El profesional de la información tiene derecho a la resolución indemnizada de su contrato cuando:
	
a)  Se produzca un cambio sustancial de orientación informativa o línea ideológica en el medio de comunicación al que estén vinculados laboralmente.

	
b)  Cuando la empresa le traslade a otro medio del mismo grupo que, por su género o línea, suponga una ruptura patente con la orientación profesional del informador.









La cláusula de conciencia no juega respecto del jefe de la sección de diseño de un periódico, en cuanto que no participa en el contenido material de la noticia (  STC 199/1999, 8 nov.).

f) Orientación o condición sexual. La orientación sexual como factor prohibido de discriminación se regula por la   Ley 62/2003 y la   Directiva 2000/78 (  STJUE 25-04-2013, C-81/12); arbitrándose los mismos mecanismos y eventuales medidas de acción positiva que para el resto de los factores que se consideran discriminatorios (un supuesto de despido nulo por discriminación por razón de la orientación sexual del trabajador en   STC 41/2006, 13 feb.).

La discriminación puede producirse también por razón de "condición sexual". Dicha expresión ha sido incorporada como noción diferenciada de la orientación sexual por la   Ley 35/2010 e integra la tutela antidiscriminatoria de aquellos comportamientos como la disforia de identidad de género.

g) Afiliación o no a sindicatos y a sus acuerdos. Reconocido en el   artículo 28.1 CE el derecho de los trabajadores a constituir sindicatos y a afiliarse al de su elección, y, en su caso, a no afiliarse a ninguno este derecho no puede ser menoscabado en la relación de trabajo. En otro lugar de esta obra se realiza el estudio detenido de este derecho (  Ver comentario relacionado).

Baste ahora recordar que el derecho a la no discriminación por razones sindicales comprende también el de poder seguir o no libremente los acuerdos sindicales; aspecto éste que se refiere no sólo a los trabajadores afiliados al sindicato, sino también a los no afiliados (  STC 9-5-94;   STC 94/1995, 19 jun.;   STC 95/1996, 29 may.).

h) Lengua dentro del Estado español No es discriminatorio exigir someterse a pruebas de habilitación en euskera, si el centro docente pretende acogerse al régimen de subvenciones del Gobierno Vasco y para ello la habilitación era necesaria (  STS 15-7-86).

i) Vínculos de parentesco con otros trabajadores de la empresa. La prohibición de discriminaciones por esta causa, particularmente en el acceso al empleo, se justifica por la necesidad de un tratamiento uniforme de carácter general en la materia (  STS 21-6-94, rec. 3210/93).

j) Discapacidad. Siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para el desempeño del trabajo o empleo de que se trate.

El   art. 1 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad aprobada en nombre de la Comunidad Europea por la   Decisión 2010/48/CE, de 26 de noviembre de 2009 dispone lo siguiente: «Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás». Por consiguiente, la   Directiva 2000/78, que carece de una definición de discapacidad, debe interpretarse en la medida de lo posible de conformidad con dicha Convención. Ello supone que la enfermedad -sea curable o incurable- puede equipararse a discapacidad si acarrea limitación, siempre que, además, tal limitación sea de larga duración. En concreto, el Tribunal de la Unión señala que el concepto de discapacidad «comprende una condición causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitación, derivada en particular de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores, y si esta limitación es de larga duración» (  SSTJUE 18-3-2014, C-363/12;   18-12-2014, C-354/13;   1-12-2016, C-395/15;   9-3-2017, C-406/15;   18-1-2018, C-270/16;   11-9-2019, C-397/18 y   SSTS 3-5-2016, rcud. 3348/2014;   22-2-2018, rcud. 160/2016;   15-3-2018, rcud. 2766/2016 y   20-3-2019, rcud. 1784/2017).

La enfermedad, en cuanto tal, no constituía motivo de discriminación (  SSTJUE 11-4-2013, C- 335/2011 y C-337/2001;   STS 15-03-2018, recud. 2766/2016), pero ha sido incluido como tal por la   ley 15/2022.

Una normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas de trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a su discapacidad, puede vulnerar la   Directiva 2000/78/CE, salvo que dicha norma tenga la finalidad legítima de combatir el absentismo y no vaya más allá de lo necesario para alcanzar esa finalidad (  STJUE 18-01-18, C- 270/16).

 
ATENCIÓN Con respecto al tema de si las causas de discriminación prohibidas constituyen una lista abierta o cerrada, es doctrina de los Tribunales que las discriminaciones prohibidas son las que obedezcan a las causas que se enumeran en los   artículos 14, CE y 17.1, ET (por ejemplo   STS 15-6-92, rec. 2267/91;   STS 24-9-02, rec. 21/02).

Sin embargo, el TC entiende que las causas o motivos de discriminación enumerados en el   artículo 14, CE no implican el establecimiento de una lista cerrada de motivos de discriminación; sino una explícita interdicción de determinadas diferencias históricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la población en posiciones no sólo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de las personas (por ejemplo,   STC 182/2005, 4 jul.).

Por esa razón determinadas diferencias en materia de algunas condiciones de trabajo basadas únicamente en razón de la temporalidad de los contratos (  Ver comentario relacionado), se consideran discriminatorias, ya que la modalidad de adscripción contractual no puede, por sí misma, justificar diferencias de tratamiento, dado que así se hace de peor condición artificiosamente a quienes ya lo son por la eventualidad del empleo intensificando su situación menesterosa; la desigualdad se convierte así en discriminación, su cara peyorativa (por ejemplo   STC 177/1993, 31 may.).

Y otra cuestión general: los motivos de discriminación enumerados pueden ser utilizados en ocasiones como criterio de diferenciación jurídica; si bien en estos casos resulta mucho más estricto el canon de control de las exigencias de proporcionalidad de la medida, y más rigurosa la carga de acreditar el carácter justificado de la diferenciación (  STC 182/2005, 4 jul.;   STC 233/2007, 5 nov., con un amplio resumen de la doctrina del TC).



k) Sexo. Con un carácter integral, la   LO 3/2007, de 22 de marzo, arbitrando medidas para hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, considera que dicho principio supone la ausencia de toda discriminación, directa o indirecta por razón de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asunción de obligaciones familiares y el estado civil (  art. 3).

De modo particular, el   art. 8 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, considera expresamente discriminación directa por razón de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad.

Existe vulneración del derecho a la no discriminación por falta de llamamiento al trabajo de ocho trabajadoras embarazadas y en situación de lactancia, cuando debían haber sido llamadas a sus puestos de trabajo en virtud del contenido de dos expedientes suspensivos previamente acordados (  STSJ Navarra 23-2-17, rec. 35/2017), al existir indicios suficientes de que la decisión responde a la petición de la trabajadora de reducción de jornada o de excedencia por motivos de cuidado de una hija menor (STSJ Madrid 16-5-2016, rec. 233/2016;   STSJ Baleares 21-1-2016, rec. 350/2015).

Es discriminatoria por razón de sexo la conducta empresarial consistente en el deterioro en el trato y minusvaloración profesional tras contraer matrimonio y manifestar al empresario su deseo de ser madre (  STSJ Cantabria 10-6-16, rec. 424/2016).

Con anterioridad a esta Ley, los Tribunales ya habían considerado que la discriminación por sexo comprende no sólo los tratamientos peyorativos fundados exclusivamente en el sexo de quien los sufre, sino también en aquellas circunstancias que tengan con el sexo una conexión directa e inequívoca, como sucede con el embarazo (por ejemplo   STC 136/1996, 23 jul.;   STC 161/2004, 4 oct.;   STC 182/2005, 4 jul.;   STC 175/2005, 4 jul.;   STC 214/2006, 3 jul.;   STC 233/2007, de 5 de noviembre;   STC 74/2008, 23 jun.), o con limitaciones al ejercicio de derechos vinculados al cuidado y atención de hijos (p.ej.   STSJ País Vasco 10-5-05, Rec. 3121/04). En definitiva, se afecta el derecho a la no discriminación por razón de sexo cuando se producen decisiones empresariales contrarias al ejercicio de un derecho de maternidad en sentido estricto, como cuando se den otras que resulten contrarias al, o dificulte, el ejercicio por parte de la mujer de derechos asociados a la maternidad, que aunque pueden estar también legalmente concedidos a los varones son, sin embargo, socialmente ejercitados mayoritariamente por mujeres (  STC 233/2007, 5 nov., con un elenco de posibles situaciones discriminatorias).

Discriminación por razón de sexo que también, por supuesto, puede ser peyorativa para los varones, como lo es el caso del retiro anticipado de los auxiliares de vuelo femeninos, so pretexto de la importancia que puede tener la apariencia física de las trabajadoras (  STC 207/1987, 22 dic.).

Discriminaciones sexistas serían las basadas en la necesidad de un mayor esfuerzo físico para el desempeño del trabajo, que responde más a un perjuicio infundado que a diferencias reales y biológicas; aunque, en determinadas circunstancias, y combinado con el criterio del esfuerzo físico, se puede excluir cualquier factor de discriminación (  STC 198/1996, 3 dic.;   STC 250/2000, 30 oct.).

De este modo, pero con precauciones, el   art. 5 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, entiende que no constituirá discriminación en el acceso al empleo, incluida la formación necesaria, una diferencia de trato que se base en una característica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades concretas, esta característica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objeto sea legítimo y el requisito proporcionado.

Pero, sin embargo, pueden estar justificados tratamientos diferenciados en razón del sexo como el acceso a la utilización de guarderías infantiles, si se trata de remediar situaciones de innegable desventaja de la mujer debidas a costumbre, hábitos o tradiciones (  STS 20-3-97, rcud 2761/96).

 ATENCIÓN Carece de justificación objetiva y razonable y, por tanto, es discriminatoria, la práctica empresarial que impone a las enfermeras y auxiliares de planta y consultas externas de un centro sanitario, la obligación de utilizar el uniforme consistente en falda, delantal, cofia y medias, sin posibilidad de optar por el pijama sanitario, siendo así que éste es utilizado no sólo por el personal masculino sino también por el femenino de otros departamentos (  STS 19-4-11, rec. 16/2009), pese a la jurisprudencia y doctrina judicial previa que entendió que la diferencia de uniformes entre trabajadores masculinos y femeninos no es una discriminación sexista, sino que obedece a motivos organizativos empresariales, con la finalidad de dar a la clientela una buena imagen de la empresa a través de una adecuada uniformidad en el vestir (  STS 23-1-01, rec. 1851/00; STSJ Andalucía, Málaga 22-11-08).


También según el   art. 7 de la LO 3/2007, 22 mar., se consideran discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razón de sexo:


	
1)  Por acoso sexual se entiende cualquier comportamiento verbal o físico, de naturaleza sexual que tenga el propósito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

	
2)  Por acoso por razón de sexo se entiende cualquier comportamiento realizado en función del sexo de una persona, con el propósito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.



La doctrina de los Tribunales que se ha ocupado del tema ha venido configurando un denominado acoso sexual, que se viene caracterizando como un comportamiento de carácter libidinoso, unilateral y no deseado y que genera un ambiente laboral desagradable, incómodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o humillante para el trabajador (  STC 224/1999, 13 dic.;   STC 136/2001, 18 jun.).

 ATENCIÓN En la doctrina judicial, lo decisivo es el carácter no deseado por la víctima de la conducta, su carácter no recíproco; resultando, por tanto, decisiva la actitud con que se recibe el comportamiento de la otra persona (  STSJ Cataluña 6-5-05, rec. 10005/04;   STSJ Madrid 25-1-05, rec. 5013/04); negándose la existencia de acoso sexual en los casos en que la actitud del trabajador manifiesta un sentimiento de acogida de la conducta de que es objeto (  STSJ Madrid 25-1-05, Rec. 5048/04).


Para prevenir el acoso sexual y el acoso por razón de sexo en el trabajo, se prevén una serie de medidas específicas (  art. 48 LO 3/2007 y   12 LO 10/2022 de garantía integral de la libertad sexual ):


	
1)  Las empresas deberán promover condiciones de trabajo que eviten la comisión de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso por razón de sexo, , incluidos los cometidos en el ámbito digital.

	
2)  Las empresas deberán arbitrar procedimientos específicos para la prevención y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido víctimas de estas conductas, incluyendo específicamente las sufridas en el ámbito digital.

	
3)  Las empresas promoverán la sensibilización y ofrecerán formación para la protección integral contra las violencias sexuales a todo el personal a su servicio.

	
4)  Las empresas deberán incluir en la valoración de riesgos de los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabajadoras, la violencia sexual entre los riesgos laborales concurrentes, debiendo formar e informar de ello a sus trabajadoras.

	
5)  Podrán establecer medidas que deberán negociarse con los representantes de las personas trabajadoras, tales como la elaboración y difusión de códigos de buenas prácticas, la realización de campañas informativas, protocolos de actuación o acciones de formación.



Y es también discriminación por razón de sexo cualquier trato adverso o negativo que pueda producirse en una persona como consecuencia de la presentación por su parte de queja, reclamación, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su discriminación y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres. Es lo que el   art. 9 de la LO 3/2007 denomina «indemnidad frente a represalias».








2-33 Derecho a la integridad física y a una adecuada política de seguridad e higiene


   La concreción legislativa de estos derechos y sus particulares manifestaciones se desarrollan en otro lugar de esta obra (  Ver Capítulo Seguridad y salud laboral).

La doctrina del TC sobre el tema se encuentra resumida en la   STC 160/2007, de 2 de julio. Según la misma:


	
1) Este derecho protege la inviolabilidad de la persona no sólo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra toda clase de intervención en esos bienes que carezca de consentimiento del titular.

	
2) Se hace preciso asegurar su protección también frente a riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada.

	
3) En el derecho a la integridad física se comprende el derecho a que no se perjudique la salud personal; aunque no implica una vulneración del derecho fundamental todo supuesto o riesgo de daño para la salud, sino tan sólo aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma. De este modo, puede afectar al ámbito protegido por el   artículo 15 CE una orden empresarial cuando se genere con la misma un riego o peligro grave para la salud del trabajador; y ello aunque la lesión de la integridad no se haya consumado, bastando con que se acredite que la lesión puede llegar a producirse.










2-34 Derecho al respeto a su intimidad y a la consideración debida a su dignidad


  Al derecho a la intimidad del trabajador y a la protección de su dignidad son reconducibles otros derechos enumerados en el   artículo 4, ET 2015 y ya considerados (así, p. ejemplo el de ocupación efectiva o el de promoción y formación profesionales, el de no discriminación).

Por referirnos a algunos otros que han sido objeto de decisiones judiciales:

- Derecho a la intimidad. El derecho a la intimidad del trabajador no se perjudica por la práctica empresarial de insertar en los tickets de compra el nombre y apellidos del trabajador vendedor, con la expresión «Sr.» o «Srta.»; y es que su finalidad es la de dar a conocer al cliente el nombre del trabajador que intervino en la operación mercantil, sin ofrecer una imagen de cualesquiera otros de los aspectos vinculados a la intimidad, como puedan ser el domicilio o estado civil -ya que la expresión Sr. o Srta. no vulnera derecho fundamental alguno sino que es una simple fórmula de cortesía que se utiliza para referirse tanto a persona soltera, casada, divorciada o viuda (  STS 18-12-06, rec. 112/05). No se vulnera el derecho a la intimidad por la grabación de una conversación que mantiene con el empleador cuando este le entrega una carta de despido o sanción pues no puede considerarse referida a un ámbito propio y reservado que no puedan conocer los demás (STS, Sala de lo Civil,   20-11-2014, rec. 3402/2012).

Se vulnera por un registro efectuado sobre el vehículo de la empresa que utilizaba el trabajador, en su ausencia (  STSJ Baleares 9-5-16, rec.104/2016).

También se vulnera el derecho a la intimidad la práctica empresarial de pedir un certificado de antecedentes penales si no está amparado por una ley (  STS 12-5-2022, rec. 70/2020). Dicha conducta vulnera el   art. 10 LOPDGDD, sobre el tratamiento de datos de naturaleza penal señala: «El tratamiento de datos personales relativos a condenas e infracciones penales, así como a procedimientos y medidas cautelares y de seguridad conexas, para fines distintos de los de prevención, investigación, detección o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales, solo podrá llevarse a cabo cuando se encuentre amparado en una norma de Derecho de la Unión, en esta ley orgánica o en otras normas de rango legal».

- Derecho a la propia imagen del trabajador que se puede ver limitado por exigencias de la relación de trabajo (  STC 170/1987, 30 oct., sobre la exigencia de afeitarse la barba un camarero); o, al no tener conexión con la prestación laboral, no pueden limitarse por el empresario (  STC 99/1994, 11 abr., sobre exigencia empresarial de que un trabajador se fotografiase cortando un jamón de la empresa).

- Derecho a la libertad de expresión y de difusión de opiniones: limitados por el respeto al honor e intimidad ajenos (  STC 241/1999, 20 dic.;   STC 336/1993, 15 nov.), y por la veracidad y posibilidad de ser contrastada la información que se facilita (  STC 57/1999, 12 abr.). Y es que el TC señala como contenidos del derecho a la libertad de expresión tanto la libertad de expresión cuyo objeto son pensamientos ideas u opiniones, que no se prestan a una demostración de exactitud; y el derecho a comunicar información, referido a la difusión de hechos que se consideran noticiables, que sí son susceptibles de prueba, y cuya veracidad es exigible por mandato constitucional (  STC 181/2006, 19 jun.;   STC 56/2008, 14 abr.).

El derecho a la libertad de expresión no está limitado por el hecho de que existan cauces internos de denuncia en la empresa (  STC 143/1991, 1 jul.); y las eventuales limitaciones son muy débiles cuando existe un interés laboral evidente (  STC 90/1999, 26 may.;   STC 213/2002, 11 nov.); o cuando esté en juego un interés público o de gran proyección pública (  STC 6/1998, 12 en.;   STC 143/1991, 1 jul.;   STC 6/1995, 10 en.), o cuando se trate de expresar opiniones por parte de los trabajadores respecto de la actuación de sus representantes (  STC 126/1990, 5 jul.).

En definitiva, para efectuar el juicio de ponderación entre el mantenimiento del derecho a la libertad de expresión de los trabajadores y la legítima protección de los intereses empresariales, habrá que tener en cuenta la ausencia o no de difusión pública de las opiniones vertidas; el carácter estrictamente laboral de su contenido; y la ausencia o no de perjuicio a los intereses empresariales (  STC 181/2006, 19 jun.;   STC 56/2008, 14 abr.).

Supuesto particular es el relativo a la no propuesta por la autoridad religiosa como profesor de religión y moral católica a una determinada persona (  Ver comentario relacionado) por la publicidad de su estado civil y por su pertenencia a un movimiento religioso determinado. Entiende el TC (  STC 128/2007, 4 jun.) que no se vulnera el derecho a la igualdad en el acceso al empleo público en régimen de igualdad (  art. 14, CE en relación con el   art. 103.3, CE), porque es la autoridad religiosa correspondiente a la que corresponde emitir el juicio oportuno de idoneidad sobre la persona a contratar por la Administración, y que la neutralidad del Estado en relación con las diferentes confesiones religiosas debe respetar. De otro lado, los derechos a la libertad religiosa y libertad de expresión del no propuesto deben ponderarse en relación con el derecho a la libertad religiosa en su dimensión colectiva y con el deber de neutralidad religiosa del Estado (  art. 16, CE).

Dentro del respeto a la dignidad e intimidad de los trabajadores se considera expresamente comprendida la protección frente al acoso sexual y al acoso por razón de sexo (  art. 4.2.e), ET).

- Derechos de los trabajadores a la intimidad en relación con el entorno digital y a la desconexión: El   artículo 20 bis del ET, introducido por la   LOPDGDD, dispone que los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposición por el empleador, a la desconexión digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalización en los términos establecidos en la legislación vigente en materia de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales.

Dichos derechos se concretan en los   artículos 79 a 97 de la LOPDGDD, mediante dichos preceptos se establecen los siguientes derechos:

- Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ámbito laboral (  art. 87): Se reconoce a los trabajadores el «derecho a la protección de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposición por su empleador» y a su vez, la obligación de los empleadores de «establecer criterios de utilización» de dichos dispositivos digitales, incluyendo la especificación de los usos autorizados y, en su caso, «la determinación de los períodos en que los dispositivos podrán utilizarse para fines privados». Este derecho al secreto de las telecomunicaciones ya había sido analizado por los Tribunales entendiendo que a ser posible deben utilizarse medidas menos intrusivas que el acceso al contenido de las telecomunicaciones sin conocimiento del trabajador. No se infringe el derecho si el trabajador ha sido previamente informado de que sus comunicaciones iban a ser controladas, así como de la naturaleza y alcance de la vigilancia (SSTJEDH 9-1-2018, demanda núm. 1874/2013 y 8567/2013 (Ribalda I);   5-9-2017, demanda 61496/2008 y   22-2-2018, demanda 588/2013;   STS 8-2-2018, rcud. 1121/2015).

No se vulnera el derecho de secreto de las comunicaciones en el ámbito laboral cuando se interceptan y transcriben mensajes electrónicos instantáneos personales en el lugar de trabajo constando prohibición expresa por parte de la empresa (  STEDH 12-1-2016, núm. 61496/2008).

Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabación de sonidos en el lugar de trabajo (  art. 89): Previa información, «expresa, clara y concisa», a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes, se permite a los empleadores el tratamiento de las imágenes obtenidas, pero solo «para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores», y sin que dichos dispositivos puedan estar instalados en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores «tales como vestuarios, aseos, comedores y análogos». La ley prevé también el caso del descubrimiento casual de la «comisión flagrante de un acto ilícito por los trabajadores» se entenderá cumplido el deber de informar cuando existiese, como mínimo, un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar sus derechos.

La comunicación de existencia de videocámaras debe ser expresa, precisa e inequívoca sobre la existencia y características del sistema de recogida de datos de carácter personal y es lícita la prueba consistente en reproducción de imágenes y sonidos (videovigilancia) siempre que el trabajador conozca la instalación de las cámaras y su ubicación por motivos de seguridad o por haber colocado carteles que indicaran su presencia, siendo una medida justificada por razones de seguridad, idónea, necesaria y proporcionada al fin perseguido (  SSTS 21-07-2021, rcud. 4877/2018,   31-1-2017, rcud. 3331/2015;   1-2-2017, rcud. 3262/2015;   STS 2-2-2017, rcud. 554/2016;   7-7-2016, rcud. 3233/2014), o incluso siendo el trabajador conocedor de su existencia, pese a la falta de señalización informativa de las mismas (  STSJ Islas Baleares 16-5-17, rec. 58/2017).

Si el trabajador sabe de la existencia del sistema de videovigilancia, no es obligado especificar la finalidad exacta asignada a ese control (  SSTC 160/2021, 4-10-2021;   39/2016, 3-3-2016).

 
ATENCION En determinadas circunstancias se admite que, pese a que la empresa no advierta al trabajador de la existencia ni del emplazamiento de determinadas cámaras de videovigilancia, ello no determine la nulidad de la prueba de videovigilancia que sustenta y acredita la sanción al trabajador (  STEDH, Gran Sala 17-10-2019, Demanda núm. 1874/2013 y 8567/2013 (López Ribalda II);   STC 3-03-2016 no 39/2016;   SSTS 21-07-2021, rcud. 4877/2018 y   5-03-2020, rcud. 256/2017).

"El consentimiento del titular de los datos y el consiguiente deber de información sobre su tratamiento se configuran como elementos determinantes del contenido esencial del derecho a la protección de los datos personales reconocido en el   art. 18.4 CE. Por lo que se refiere a la instalación de sistemas de videovigilancia y la utilización de las imágenes para fines de control laboral, el tratamiento de esos datos no exige el consentimiento expreso del trabajador, porque se entiende implícito por la mera relación contractual. Pero, en todo caso, subsiste el deber de información del empresario, como garantía ineludible del citado derecho fundamental. En principio, este deber ha de cumplimentarse de forma previa, expresa, clara y concisa. Sin embargo, la norma permite que, en caso de flagrancia de una conducta ilícita, el deber de información se tenga por efectuado mediante la colocación en lugar visible de un distintivo que advierta sobre la existencia del sistema, su responsable y los derechos derivados del tratamiento de los datos (STCo   119/2022 de 29-09-2022;   SSTS 13-10-2021, rec. 3715/2018;   30-3-2022, rec. 1288/2020;   25-1-2022, rec. 4468/2018;   1-6-2022, rec. 1993/2020) y   22-7-2022, rec. 701/2021).



Para garantizar la proporcionalidad de las medidas de videovigilancia en el lugar de trabajo, deben tenerse en cuenta los siguientes factores:


	
-  ¿Se ha informado al empleado de la posibilidad de que el empleador tome medidas de videovigilancia, y de la aplicación de tales medidas? Si bien, en la práctica, esta información puede comunicarse concretamente al personal de diversas maneras, en función de las especificidades fácticas de cada caso, la advertencia en principio, debe ser clara en cuanto a la naturaleza de la vigilancia y previa a su instalación.

	
-  ¿Cuál ha sido el alcance de la vigilancia del empleador y el grado de intrusión en la privacidad del empleado? A este respecto, es importante tener en cuenta, en particular, el carácter más o menos privado del lugar donde tiene lugar la videovigilancia, los límites espaciales y temporales de ésta y el número de personas que tienen acceso a sus resultados.

	
-  ¿Ha justificado el empleador los motivos legítimos del recurso y el alcance de la vigilancia? En este punto, cuanto más intrusiva sea la vigilancia, más serias deben ser las justificaciones.

	
-  ¿Era posible instalar un sistema de vigilancia basado en medios y medidas menos intrusivos? En este sentido, procede valorar, a la luz de las circunstancias particulares de cada caso, si la finalidad legítima perseguida por el empleador podría alcanzarse vulnerando en menor medida la intimidad del trabajador.

	
-  ¿Cuáles han sido las consecuencias de la vigilancia para el empleado que objeto de ella? Conviene verificar de qué forma utilizó el empleador los resultados de la medida de vigilancia y si sirvió para alcanzar la finalidad que decía perseguir.

	
-  ¿Se ofrecieron al trabajador las garantías adecuadas, en concreto cuando las medidas de vigilancia tenían un carácter intrusivo? Estas garantías pueden aplicarse mediante otros medios como son, informar a los trabajadores en cuestión o a los representantes del personal de la instalación y del alcance de la videovigilancia, mediante la declaración de la adopción de tal medida a un organismo independiente, o mediante la posibilidad de presentar una reclamación.

	
-  Derecho a la intimidad ante la utilización de sistemas de geolocalización en el ámbito laboral (  art. 90): La Ley autoriza a los empleadores el tratamiento de los datos obtenidos «a través de sistemas de geolocalización» solo para el ejercicio «de las funciones de control de los trabajadores» previstas en «su marco legal y con los límites inherentes al mismo» y previa información «expresa, clara e inequívoca» a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes.

	
-  Derecho a la protección de datos: El   art. 88 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 (que entró en vigor el 25/05/ 2018) relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, posibilita que, mediante normas o convenios colectivos, se establezcan normas más específicas para garantizar la protección de los derechos y libertades en relación con el tratamiento de datos personales de los trabajadores en el ámbito laboral (contratación de personal, ejecución del contrato laboral, gestión, planificación y organización del trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, protección de los bienes de empleados o clientes, extinción de la relación laboral , ejercicio y disfrute, individual o colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo), es decir, se fomenta que se regule cómo se va a desarrollar la protección de datos en los distintos momentos del contrato desde su inicio hasta su finalización, pero también durante el tiempo de su organización y en materia de prevención de riesgos.Dichas normas deben incluir medidas adecuadas y específicas para preservar la dignidad humana de los interesados, así como sus intereses legítimos y sus derechos fundamentales, prestando especial atención a la transparencia del tratamiento, a la transferencia de los datos personales dentro de un grupo empresarial o de una unión de empresas dedicadas a una actividad económica conjunta y a los sistemas de supervisión en el lugar de trabajo.

En general el RGPD anima a estos grupos empresariales o de una unión de empresas dedicadas a una actividad económica conjunta a establecer políticas corporativas, entre las cuales tendrían que incluirse el tratamiento de los datos de sus trabajadores.

Así, el empresario podrá continuar tratando los datos personales de sus trabajadores, sin necesidad de su consentimiento, siempre con finalidades propias de su contrato de trabajo, que es el que fundamenta la licitud de dicho tratamiento, con las excepciones propias en el supuesto de datos de categorías especiales (por ejemplo, datos de salud), donde sí es preciso el consentimiento expreso. Se complementa dicha licitud con la necesaria obligación de informar al trabajador sobre el tratamiento. Además del derecho a la información, el trabajador tendrá los mismos que cualquier otro interesado; junto a los clásicos derechos de acceso y de rectificación, se podrán ejercitar el derecho de supresión u olvido, que sustituye al de cancelación, y el derecho de portabilidad.

Por otro lado, aunque el Tribunal Supremo entendía vulnerado el derecho a la protección de datos de los trabajadores al no informar al trabajador sobre la finalidad de las grabaciones, aunque tuviera conocimiento de la existencia de cámaras (  STS 13-5-2014, rcud. 1685/2013). El TC ha modificado su doctrina (  STC 39/2016, 3 mar.) estableciendo que caben excepciones al consentimiento del afectado: cuando la finalidad de la instalación de cámaras es de seguridad o control laboral, siempre que esas facultades se ejerzan dentro de su ámbito legal y no lesionen los derechos fundamentales del trabajador; el consentimiento se entiende implícito en la propia aceptación del contrato que implica reconocimiento del poder de dirección del empresario. Debe observarse si la información previa es conforme con lo establecido por la Instrucción dictada por la AEPD, sin que resulte necesario especificar la finalidad exacta asignada a ese control (En idéntico sentido   STS 2-2-17, rcud. 554/2016).

Debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que la Directiva 95/76/CE conceptúa «datos personales» y «tratamiento de datos personales», posibilitando que una normativa nacional imponga al empresario la obligación de poner a disposición de la autoridad competente la consulta inmediata del registro de datos personales, para la supervisión de las condiciones de trabajo (  STJUE 30-05-2013, C-342/2012).



	
-  Derecho a la desconexión digital en el ámbito laboral (art. 88): Recogiendo el testigo francés, los trabajadores «tendrán derecho a la desconexión digital» a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, así como de su intimidad personal y familiar. La regulación de este derecho se regirá según se establezca en la negociación colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores.










2-35 Derecho a la percepción puntual de la retribución


  Con fundamento último, seguramente, en el carácter de la retribución del trabajo como medio para atender a las necesidades del trabajador, se justifica la inclusión de este derecho del trabajador.

La violación de este derecho por el empresario está sancionada con la obligación de pago de intereses de demora (  Ver comentario relacionado); y, en último término, como causa justificada para que el trabajador pueda solicitar la resolución indemnizada de su contrato (  Ver comentario relacionado).








2-36 Derecho al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo


  Este derecho no es más que una concreción del genérico derecho a la tutela judicial efectiva del   artículo 24 CE.

 ATENCIÓN En el orden laboral, este derecho se concreta en la denominada «garantía de indemnidad» que supone el carácter discriminatorio y la nulidad por contraria al derecho fundamental del   artículo 24 CE de toda actuación empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado el trabajador una acción judicial tendente al reconocimiento de alguno de sus derechos; alcanzando la garantía de indemnidad tanto a los momentos en los que el contrato está vigente, sino que alcanza también a los supuestos en los que la ilegítima decisión empresarial se materializa en la falta de contratación posterior al ejercicio de las acciones judiciales (por ejemplo   STC 54/1995, 24 feb.;   STC 7/1993, 18 en.;   STC 144/2005, 6 jun.;   STC 3/2006, 16 en.;   STC 171/2005, 20 jun., en relación con becarios;   STS 30-11-07, rcud. 4423/2006, en relación con la no incluso en las listas de contratables a trabajador que demandó a la empresa por despido; también   STS 17-1-08, rcud. 2607/2006;   STS 26-2-08, rcud. 723/2007, con resumen de la doctrina del TC).


Y es que el derecho de tutela judicial no se satisface solo mediante la actuación de jueces y tribunales, sino también a través de la garantía de indemnidad, en cuya virtud del ejercicio de acciones judiciales no pueden derivarse para el trabajador consecuencias perjudiciales en el ámbito de sus relaciones con el empresario (por ejemplo   STC 14/1993, 18 en.;   STC 198/2001, 4 oct.).

Garantía de indemnidad que cubre no sólo el momento del ejercicio de acciones judiciales, sino también los momentos previos o preparatorios para aquel ejercicio (por ejemplo   STC 171/2005, 20 jun.); ante denuncia a la Inspección de Trabajo (  STS 23-12-2010, rcud. 4380/2009 ; STSJ Aragon 8-02-2012rec. 9/2012) o de reclamación interna del trabajador a la empresa (  STSJ Cataluña 14-07-2011, rec. 2472/2011;   STSJ Comunidad Valencia 16-06-2015, rec. 1104/2015) Pero en la que no es posible ampararse para el trabajador si ya no existe pleito pendiente con el empresario y ya ha finiquitado la relación laboral, pues no puede hablarse de represalia por motivos laborales o por un proceso pendiente cuando la relación laboral se ha extinguido y el proceso ha terminado por resolución firme (  STC 177/2005, 4 jul.; ver también,   STS 9-3-07, Rec. 108/05).

Pero en la que no es posible ampararse para el trabajador si ya no existe pleito pendiente con el empresario y ya ha finiquitado la relación laboral, pues no puede hablarse de represalia por motivos laborales o por un proceso pendiente cuando la relación laboral se ha extinguido y el proceso ha terminado por resolución firme (  STC 177/2005, 4 jul.;   STS 9-3-07, rec. 108/05).

Y en este materia, y con carácter general, se ha señalado que no puede en modo alguno calificarse de censurable preconstitución de prueba el que se reclame en vía judicial frente a una contratación fraudulenta; pues ello sólo será admisible si se hubiese acreditado que la decisión de no volver a contratar del empresario había sido tomada antes de que el trabajador hubiese reclamado y que este extremo era conocido por el trabajador, de modo que así quedase evidenciada su intención maliciosa de blindar la relación laboral con la garantía de indemnidad (  STS 18-2-2008, rcud. 1232/2007;   STS 26-2-2008, rcud. 723/2007).

La garantía es igualmente extensible respecto de los trabajadores afectados por una demanda de conflicto colectivo (  Ver comentario relacionado y ss.), aunque en el momento de su cese aún no se hubiese pronunciado la sentencia correspondiente (  STC 16/2006, 19 en.).

Este derecho es independiente de la edad del trabajador; por eso, cuando una persona con capacidad limitada está autorizada para realizar un trabajo, queda también autorizada para ejercitar los derechos que se derivan de su contrato (  art. 7 ET ).

Ello con independencia de las reglas sobre capacidad y legitimación procesales establecidas en la   LRJS (  Ver comentario relacionado y ss.).

En cumplimiento de lo dispuesto en el   artículo 53 CE, para la protección de los derechos fundamentales y libertades públicas del trabajador, incluidas expresamente la prohibición de tratamiento discriminatorio y del acoso está prevista una específica modalidad procesal en los (  artículos 177 y ss.   LRJS) (  Ver comentario relacionado y ss.). Haciéndose especial hincapié en la garantía de indemnidad respecto de actuaciones del trabajador en orden a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y de no discriminación, al señalarse en   artículo 17.1 ET que serán nulas las órdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reacción ante una reclamación efectuada en la empresa o ante una acción judicial

Esta garantía de indemnidad frente a represalias está también considerada específicamente en el   art. 9 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y en el   art. 6.6 de la Ley 15/2022 integral para la igualdad de trato y no discriminación que incluye entre las discriminaciones la represalia o «cualquier trato adverso o negativo que se produzca en una persona o grupo en que se integra por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento administrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situación discriminatoria , o por haber presentado una queja, reclamación, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo con el mismo objeto».








2-37 Otros derechos que deriven específicamente del contrato de trabajo


  Como cláusula de cierre general, el trabajador tiene derecho, además de los anteriores, a cuantos otros puedan derivar específicamente de su contrato de trabajo.

El tema de cuáles puedan ser estos derechos queda remitido, en buena parte, a las materias competencia del orden jurisdiccional social, en cuanto que sean «consecuencia» del contrato de trabajo (  art. 2.a) LRJS) (  Ver comentario relacionado). Si bien con las puntualizaciones siguientes:

Existiendo materias que pueden, en principio, ser competencia de otro orden jurisdiccional, la competencia del orden social se determina por el nivel de conexión existente con el contrato de trabajo.

Así ocurre, por ejemplo, en materia de préstamos del empresario al trabajador que, si se conceden en relación con el contrato de trabajo como una de las ventajas o beneficios extrasalariales que la empresa puede proporcionar a sus empleados, se entiende competente el orden jurisdiccional social para su conocimiento y resolución. Por el contrario, si entre el préstamo y el contrato de trabajo la única conexión que existe es una mera coincidencia de vínculos contractuales entre los mismos contratantes, resulta competente el orden jurisdiccional civil (Auto Sala de Conflictos de competencia del TS 14-12-93, Rec. 4/93).








2-38 Invenciones laborales


  Existe una materia, sin embargo, las llamadas invenciones laborales en las que, bien por ser su obtención objeto del contrato de trabajo, o bien por haberse obtenido utilizando predominantemente conocimientos adquiridos en la empresa o medios proporcionados por ésta, la conexión con el contrato de trabajo resulta evidente.

Pese a ello, y habiendo derogado la anterior   Ley de Patentes, de 20 de marzo de 1986, los preceptos relativos a este tipo de invenciones de la primitiva LCT de 1944 que las regulaba, resulta más que dudoso para el TS que sea materia que forme actualmente parte de la «rama social del derecho» (  art. 1 LRJS), y que, en consecuencia, sea el orden jurisdiccional social el competente para conocer los litigios que puedan plantearse con su ocasión (  STS 2-11-1999, Rec. -u.d.- 445/99).

La   Ley 24/2015, 24 jul., de Patentes (  arts. 15 a 18), distingue estas dos clases de invenciones laborales:


	
1) Invenciones que el trabajador realice durante la vigencia de su contrato, y que sean fruto de una actividad de investigación explícita o implícita constitutiva del objeto de su contrato. Estas invenciones pertenecen al empresario; no teniendo el trabajador derecho a una remuneración suplementaria por su realización, salvo que su aportación personal a la invención y la importancia de la misma para la empresa excedan de manera evidente el contenido de su contrato de trabajo. 



	
2) Invenciones que no sean del tipo de las que se acaban de mencionar, pertenecen al trabajador autor de las mismas. 



Sin embargo, el empresario tiene derecho a asumir la titularidad de la invención o a reservarse un derecho de utilización de la misma, cuando el trabajador haya realizado la invención en relación con su actividad profesional en la empresa, influyendo predominantemente en su obtención conocimientos adquiridos dentro de la misma o la utilización de medios proporcionados por ella.

Si el empresario utiliza sus derechos en relación con esas invenciones, el trabajador tiene derecho a una compensación económica justa; que será fijada en atención a la importancia industrial y comercial del invento y teniendo en cuenta el valor de los conocimientos o medios facilitados por la empresa y las aportaciones del propio trabajador.

Será nula toda renuncia anticipada del trabajador a estos derechos.

Respecto de cualquiera de las invenciones sobre las que pueda tener derecho el empresario, el trabajador debe informar por escrito en el plazo de un mes desde que concluya la invención, al empresario con los datos e informes necesarios para que éste pueda ejercitar sus derechos. El empresario tendrá tres meses para comunicar al empleado su voluntad de asumir la titularidad de la invención o reservarse un derecho de utilización.

El derecho del empresario caducará si no lo ha ejercitado en el plazo de tres meses, en cuyo caso podrá el trabajador presentar la solicitud de patente.

Si el empresario anuncia su intención de asumir la titularidad, pero no presenta solicitud de propiedad industrial en un plazo adicional razonable fijado con el empleado, el trabajador podrá solicitar la patente en nombre y por cuenta del empresario

Esta regulación hay que completarla con lo dispuesto en el   artículo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual (RDLeg 1/1996), según la que:


	
- La transmisión al empresario de los derechos de explotación de la obra creada en virtud de una relación laboral se regirá por lo pactado. A falta de pacto escrito, se presumirá que los derechos de explotación han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra realizada; sin que pueda el empresario utilizar o disponer de la obra para un sentido o fines diferentes. 



	
- Cuando un trabajador asalariado cree un programa de ordenador, en el ejercicio de las funciones que le han sido confiadas o siguiendo las instrucciones de su empresario, la titularidad de los derechos de explotación correspondientes al programa de ordenador así creado, tanto el programa fuente como el programa objeto, corresponderán, exclusivamente, al empresario, salvo pacto en contrario. 



El   artículo 116 de la Ley 24/2015 otorga a la jurisdicción ordinaria la competencia para conocer de los litigios que surjan entre el trabajador y el empresario con relación a una invención.








2-39 Planes de Igualdad. Medidas específicas para promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres


   1.  Establecimiento de medidas de acción positiva en la negociación colectiva

Según el   art. 43 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, «mediante la negociación colectiva se podrán establecer medidas de acción positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicación efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminación en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres».

Las medidas de acción positiva susceptibles de ser negociadas en convenio colectivo que se ejemplifican en el   art. 17.4 ET son:


	
-  Establecimiento de reservas y preferencias en las condiciones de contratación, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o categoría profesional de que se trate.

	
-  Medidas en las condiciones de clasificación profesional, promoción y formación, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo menos representado para favorecer su acceso en el grupo, categoría profesional o puesto de trabajo de que se trate.



 2.  Establecimiento de planes de igualdad

Para la adopción de un plan de igualdad deben seguirse tres fases diferenciadas   (art. 45.2 ET):


	
1º)  Fase de diagnóstico previo, siendo válido el elaborado conforme a legislación y normativa convencional vigente previa la reforma del   RD Ley 6/2019 (  STS 1-06-2021, rec. 32/2020;   SAN 12-11-2019, rec. 195/2019).

	
2º)  Fase de negociación entre empresa y RLT o consulta, en función del número de trabajadores, de las medidas a adoptar yLa negociación del plan de igualdad se hará de la siguiente forma:



	
3º)  Fase de aprobación.



 
ATENCIÓN Resulta obligatorio negociar un plan de igualdad en empresas que tengan más de 50 trabajadores. Según la   disposición transitoria 12ª de la LO 3/2007, dichos planes debieron ser aprobados en función del número de trabajadores en las siguientes fechas:


	
-  Las empresas de más de 150 personas trabajadoras y hasta 250 personas trabajadoras deberán aprobar los planes de igualdad antes del 8 de marzo de 2020.

	
-  Las empresas de más de 100 y hasta 150 personas trabajadoras, deberán aprobar los planes de igualdad antes del 8 de marzo de 2021.

	
-  Las empresas de 50 a 100 personas trabajadoras deberán aprobar los planes de igualdad antes del 8 de marzo de 2022.



Las empresas de 50 o más trabajadores deben contar con un plan de igualdad para poder contratar con las Administraciones Públicas y demás entidades del sector público (  art. 71.1.d Ley 9/2017, modificado por la disp. final 27ª.Tres LGPE para 2023).

Para el cálculo del número de trabajadores se tendrá en cuenta la plantilla total de la empresa, cualquiera que sea el número de centros de trabajo de aquella y cualquiera que sea la forma de contratación laboral, incluidas las personas con contratos fijos discontinuos, con contratos de duración determinada y personas con contratos de puesta a disposición. En todo caso, cada persona con contrato a tiempo parcial se computará, con independencia del número de horas de trabajo, como una persona más.

Se añadirán los contratos de duración determinada, cualquiera que sea su modalidad que, habiendo estado vigentes en la empresa durante los 6 meses anteriores, se hayan extinguido en el momento de efectuar el cómputo. En este caso, cada cien días trabajados o fracción se computará como una persona trabajadora más.

El cómputo referido deberá efectuarse a efectos de comprobar que se alcanza el umbral de personas de plantilla que hace obligatorio el plan de igualdad, al menos, el último día de los meses de junio y diciembre de cada año. Una vez alcanzado el umbral, cualquiera que sea el momento en que esto se produzca, nacerá la obligación de negociar, elaborar y aplicar el plan de igualdad. Esta obligación se mantendrá aun cuando el número de personas trabajadoras se sitúe por debajo de 50, una vez constituida la comisión negociadora y hasta que concluya el periodo de vigencia del plan acordado en el mismo, o en su caso, durante 4 años (  art. 9.1 RD 901/2020).



También resulta obligatorio cuando:


	
a)  Cuando así lo establezca el convenio colectivo aplicable (  art. 46.3 LO 3/2007 y   art. 2.3 del RD 901/2020). Si el convenio no establece plazo, la comisión negociadora debe constituirse en el plazo de 3 meses desde la publicación del convenio.

	
b)  Cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento sancionador la sustitución de las sanciones accesorias por la elaboración y aplicación de dicho plan (  art. 45.4 LO 3/2007 y   art. 2.3 RD 901/2020), fijándose el plazo para iniciar el procedimiento negociador en el acuerdo de la autoridad laboral.



Para el resto de las empresas la elaboración e implantación de planes de igualdad será voluntaria, previa consulta con la representación de los trabajadores.

La negociación del plan de igualdad se hará de la siguiente forma:


	
1)  Si el convenio es de ámbito empresarial, el plan de igualdad se formalizará en el marco de dicho convenio.

	
2)  Si el convenio es de ámbito superior al de empresa, el plan de igualdad se negociará en cada empresa, en los términos y condiciones que se hubiesen establecido en el correspondiente convenio supraempresarial.

	
3)  Los planes de igualdad incluirán la totalidad de una empresa, sin perjuicio de acciones especiales adecuadas respecto de centros de trabajo concretos (  art. 46.3 LO 3/2007).



La obligación de negociar planes de igualdad en convenio colectivo queda remitida a la primera denuncia del convenio colectivo que se produzca tras la entrada en vigor de la   LO 3/2007 (  disp. trans. 4.ª LO 3/2007).

Los trabajadores y sus representantes tendrán acceso al contenido de los planes de igualdad y la consecución de sus objetivos; ello sin perjuicio del seguimiento de los mismos por las comisiones paritarias que puedan establecerse en el convenio colectivo.

La empresa puede decidir voluntariamente su elaboración (  art. 46.5 LO 3/2007 y   art. 2.4 RD 901/2020).

 ATENCIÓN En todo caso, los trabajadores puestos a disposición por las empresas de trabajo temporal tienen derecho o no a que se les apliquen las medidas contenidas en el plan de igualdad de la empresa usuaria (  STS 13-11-2019, rec. 75/2018); Derecho que se extiende a todas las medidas acordadas en el plan de igualdad de la empresa usuaria, incluso a las que no estén estrictamente vinculadas con el principio de igualdad entre mujeres y hombres.


 3.  Elaboración y contenido de los planes de igualdad

La comisión negociadora de los planes de igualdad o para los diagnósticos previos deberá estar constituida –en defecto de norma convencional– en el plazo máximo de 3 meses desde que se entienda que la plantilla tiene 50 trabajadores a estos efectos (  art 4.1 RD 901/2020).

Esta comisión debe estar compuesta, de forma paritaria por la representación de la empresa y de la plantilla (  art. 5 RD 901/2020):


	
-  Si hay representación legal de las personas trabajadoras, participará el comité de empresa, las delegadas y los delegados de personal, o las secciones sindicales.

	
-  Si no hay representación legal de las personas trabajadoras, participarán los representantes de los sindicatos más representativos y de los sindicatos representativos del sector al que pertenezca la empresa.



Previamente debe elaborarse un diagnóstico negociado, en su caso, con la representación legal de las personas trabajadoras, que contendrá al menos las siguientes materias:


	
a)  Proceso de selección y contratación.

	
b)  Clasificación profesional.

	
c)  Formación.

	
d)  Promoción profesional.

	
e)  Condiciones de trabajo, incluida la auditoría salarial entre mujeres y hombres.

	
f)  Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral.

	
g)  Infrarrepresentación femenina.

	
h)  Retribuciones.

	
i)  Prevención del acoso sexual y por razón de sexo.



El diagnóstico se realizará en el seno de la Comisión Negociadora del Plan de Igualdad, conforme el   art. 7.2 y el   Anexo del RD 901/2020. La empresa debe facilitar los datos las materias referidas y del registro salarial del   art 28.2 ET.

Los planes de igualdad vigentes al 15 de enero de 2021 deberán adaptarse en el plazo máximo de los 12 meses posteriores a las previsiones del   RD 901/2020.

 4.  Contenido del Plan de Igualdad

Los planes de igualdad contendrán un conjunto ordenado de medidas evaluables dirigidas a remover los obstáculos que impiden o dificultan la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El contenido mínimo de estos planes debe ser el siguiente (  art. 8 RD 901/2020):


	
-  Determinación de las partes que los conciertan.

	
-  Ámbito personal, territorial y temporal.

	
-  Informe del diagnóstico de situación de la empresa. En el caso de grupos de empresa, informe de cada una de ellas.

	
-  Resultados de la auditoría retributiva, así como su vigencia y periodicidad (  RD 902/2020).

	
-  Definición de objetivos cualitativos y cuantitativos.

	
-  Descripción de medidas concretas, plazo de ejecución y priorización de las mismas, así como los indicadores de la evolución de cada medida.

	
-  Identificación de los medios y recursos, tanto materiales como humanos, necesario para la implantación, seguimiento y evaluación de cada una de las medidas y objetivos.

	
-  Calendario de actuaciones para la implantación, seguimiento y evaluación de las medidas.

	
-  Sistema de seguimiento, evaluación y revisión periódica.

	
-  Composición y funcionamiento de la comisión negociadora u órgano paritario encargado.

	
-  Procedimiento de modificación, incluido el procedimiento de resolución de posibles discrepancias que pudieran surgir en la aplicación, seguimiento.



 5.  Registro de los Planes de Igualdad

Las empresas están obligadas a inscribir sus planes de igualdad en el Registro de Planes de Igualdad de las Empresas, considerándose como tal el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependientes de la Dirección General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economía Social y de las Autoridades Laborales de las Comunidades Autónomas y siguiendo el procedimiento del   art. 6 de la LO 3/2007 según redacción dada por el   RD 901/2020.

 6.  Medidas específicas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razón de sexo en el trabajo

En las empresas deberán negociarse con los representantes de los trabajadores medidas para evitar el acoso sexual y el acoso por razón de sexo-elaboración y difusión de códigos de buenas prácticas, campañas informativas y acciones de formación- (  art. 48 LO 3/2007).

Las empresas deberán arbitrar procedimientos específicos para su prevención y para dar cauce a las denuncias que puedan formularse.

 7.  Acciones de responsabilidad social de las empresas en materia de igualdad

Las acciones de responsabilidad social pueden consistir en medidas económicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en el seno de la empresa o en su entorno social (  art. 73 LO 3/2007).

El asumir estas acciones de responsabilidad social es voluntario para las empresas; pudiendo ser concertadas con la representación de los trabajadores; que, en todo caso, serán informados de las acciones que no se hayan concertado con ellos.

Cuando se trate de decisiones empresariales y acuerdos colectivos relativos a medidas laborales, les será de aplicación la normativa laboral.

 8.  El distintivo para las empresas en materia de igualdad

El distintivo "Igualdad en la Empresa" (DIE), regulado en el   RD 1615/2009, es concedido por el Ministerio de Trabajo a las empresas que destaquen por la aplicación de políticas de igualdad de trato y de oportunidades con sus trabajadores; para ello se tendrán en cuenta, entre otros criterios, la presencia equilibrada entre mujeres y hombres en los órganos de dirección y en los distintos grupos y categorías profesionales de la empresa, la adopción de planes de igualdad u otras medidas innovadoras, así como la publicidad no sexista de los productos o servicios que oferten (  art. 50 LO 3/2007). También, se tomará en consideración si el plan ha sido negociado y en su caso acordado por los representantes de la plantilla (  disp. adic. 4ª Reglamento Planes de Igualdad RD 901/2020).

El distintivo podrá ser utilizado por la empresa en su tráfico comercial y con fines publicitarios; pudiendo ser retirado por el Ministerio en caso de incumplimiento por la empresa de sus políticas de igualdad.

Anualmente se convocarán estas concesiones pudiendo participar cualquier empresa, privada o pública, que cumpla los requisitos que establece el   art. 4 RD 1615/2009, de 26 de octubre. La solicitud deberá ir acompañada por la documentación detallada en el   art. 6. La convocatoria para 2020 se recoge en la   OM IGD/980/2020, 16 oct.

La Comisión Evaluadora verificará y evaluará toda la documentación presentada comprobando el cumplimiento de los criterios establecidos en el art. 10, emitiendo posteriormente su propuesta a la Ministra de Igualdad (  art. 7.2 RD 1615/2009).

En el plazo máximo de seis meses a partir de la fecha de finalización del plazo de presentación de las solicitudes, la Ministra deberá dictar resolución, que se publicará en el BOE. Si no fuera así, se entenderá estimada la petición.

La concesión de este distintivo tiene una vigencia de 3 años, entendiéndose que la primera anualidad se cumplirá el último día hábil del mes de marzo siguiente a haber transcurrido al menos un año desde la publicación de su concesión en el «Boletín Oficial del Estado» (  art. 15 RD 1615/2009).

La empresa podrá pedir su prórroga antes de que acabe su vigencia, prórroga que tendrá una duración de tres años y estará sujeta a los mismos requisitos y obligaciones establecidas para la concesión (  art. 16 RD 1615/2009).

La concesión puede ser suspendida o revocada por la Ministra de Igualdad, de oficio o a instancia de parte, previa audiencia de la empresa distinguida, si incurre en alguno de los supuestos establecidos en el   art. 17.1 (suspensión) o en el   art. 18.1 (revocación).

 9.  Seguimiento, evaluación y revisión del Plan de Igualdad

Sin perjuicio de los plazos de revisión que el propio plan de igualdad establezca, los planes desigualdad deberán revisarse en los casos fijados en el   art. 9 RD 901/2020: falta de adecuación a los requisitos legales, modificaciones graves, procesos de fusión, modificación sustancial de la plantilla, organización, sistemas retributivos…

El seguimiento y evaluación de las medidas previstas en el plan de igualdad deberá realizarse de forma periódica según se recoja en el calendario de actuaciones del plan de igualdad o en el reglamento que regule la comisión encargada del seguimiento del plan de igualdad, pero comomínimo, se deben hacer una evaluación intermedia y otra final.









Sección 2. Deberes laborales



2-40 Deber de buena fe del trabajador



  El trabajador debe cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo de conformidad con las reglas de la buena fe (  art. 5.a), ET).

Con carácter general la buena fe es exigible en el ejercicio de los derechos (  art. 7.1, CC). De modo particular los contratantes quedan comprometidos al cumplimiento de todas las consecuencias que, según la naturaleza del contrato, sean conformes a la buena fe (  art. 1258, CC).

La exigencia del deber de buena fe se viene entendiendo como un comportamiento ajustado a valoraciones éticas, convirtiéndose así en un criterio de valoración de conductas, traducible en una actitud de lealtad, honorabilidad, probidad y confianza exigible a las partes integrantes de la relación laboral (  STS 22-2-90;   STS 4-3-91); y que se concreta en la probidad en la ejecución del contenido de las prestaciones que se han asumido en el contrato, y en la efectiva voluntad de correspondencia a la confianza ajena que es excluyente de engaño y de toda finalidad de alterar el equilibrio de la relación contractual (  STS 20-11-89).

El deber de buena fe tiene dos aspectos: uno subjetivo, relativo al animus que ha de inspirar la relación obligacional; y otro objetivo, relativo a posibles deberes de conducta en relación con la situación concreta que se considere (  STC 6/1988, 21 en.;   STC 90/1999, 26 may.); y que, con carácter general, se traducen en un comportamiento honrado, cuidadoso, atento y efectivo (  STS 21-7-88).

Aunque el   artículo 5.a), ET refiere el deber de buena fe solamente al comportamiento del trabajador, y aunque el   artículo 54.2.d), ET considera su trasgresión como causa justificada de despido disciplinario (  Ver comentario relacionado), el de buena fe es un deber recíproco de trabajador y empresario.

De modo claro, se señala que, en cualquier caso, el trabajador y el empresario se someterán en sus prestaciones recíprocas a las exigencias de la buena fe (  art. 20.2, ET).

Y no es inhabitual en la doctrina de los Tribunales entender que en las conductas incumplidoras del empresario descritas en el   artículo 50, ET (  Ver comentario relacionado) hay implícita una trasgresión del deber de buena fe contractual (por ejemplo   STS 20-11-89).

Por ese carácter recíproco de la buena fe, no cabe su equiparación con un genérico deber de lealtad omnicomprensivo de sujeción del trabajador al interés empresarial, que no sería acorde con nuestro sistema constitucional de relaciones laborales (por ejemplo,   STC 120/1983, 15 dic.;   STC 95/1985, 29 de jul.).

Siendo las reglas de la buena fe un criterio de valoración de las conductas de los contratantes resulta imposible efectuar una enumeración de las facetas que comprende sin la contemplación de los supuestos concretos.

Y es que el cumplimiento legal y de buena fe de las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo, proscribe cualesquiera actuaciones del trabajador intencionalmente dirigidas a inferir un daño moral o material al empresario (  STC 6/1988, 21 en.;   STC 186/1996, 25 nov.).

Y así, por ejemplo, el hecho de que la información vertida por el trabajador sobre la seguridad de la producción de una fábrica de explosivos cercana a una población reviste la suficiente gravedad como para que «un mínimo de lealtad por parte de quien durante varios años había sido trabajador de la empresa» tratase de evitar a la empresa el quebranto derivado de una información inevitablemente alarmista, sin dar ocasión a que los organismos públicos a los que había dirigido denuncias pudieran constatar su realidad (  STC 162/2003, 30 jun.).

 ATENCIÓN Si bien la exigencia de actuar de buena fe en el marco de un contrato de trabajo no implique un deber absoluto de lealtad hacia el empleador o un deber de discreción hasta el punto de someter al trabajador a los intereses del empleador, ciertas manifestaciones del derecho a la libertad de expresión que puedan ser legítimas en otros contextos no son legítimas en el de las relaciones laborales (S  TEDH Palomo Sánchez y otros c. España, de 12-09-2011) .No transgrede el deber de buena fe, ya que es ejercicio de la libertad de expresión y de información realizar determinadas manifestaciones aunque puedan generar perjuicio para la empleadora (  STCo 146/2019 de 25 de nov, STEDH Herbai c. Hungría, de 5 de noviembre de 2019).


Las actuaciones del trabajador, fuera de su jornada y lugar de trabajo, debe quedar al margen de la potestad disciplinaria del empresario, cuando esa actuación no tenga la menor vinculación con la actividad laboral y no cause perjuicio de ningún tipo a la empresa. Pero no es lo mismo cuando el trabajador comete una ilegalidad fuera de su jornada de trabajo, y lo hace precisamente contra intereses de su propia empresa, de manera voluntaria y deliberada, siendo plenamente consciente de que está causando un perjuicio a su empleadora. (  STS 21-9-17, rcud. 2397/2015).

Existiendo relaciones de trabajo o desempeño de puestos concretos que, por el hecho de estar sustentados en la confianza que el empresario deposita en el trabajador, elevan las exigencias de la buena fe y hacen más estricta su exigencia (  STS 18-4-88)

A efectos de ejemplificación de algunas conductas más relevantes desde la perspectiva del trabajador, baste la remisión a la correspondiente causa de despido disciplinario (  Ver Sección Noción y causas de despido disciplinario).








2-41 Deber de diligencia del trabajador


  El trabajador debe cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo de conformidad con las reglas de la diligencia (  art. 5.a ET).

La exigencia legal de un deber de diligencia al trabajador no es peculiar del contrato de trabajo, en cuanto que el   artículo 1104, CC exige para todo deudor un comportamiento diligente en función de la naturaleza de la obligación, y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

La diligencia en el trabajo puede tener dos vertientes:


	
a) la diligencia como equivalente a rendimiento en el trabajo que es exigible al trabajador; 

	
b) la diligencia como regla de conducta que sirve, en su ausencia, para calificar un comportamiento como negligente. 










2-42 Diligencia como equivalente a rendimiento exigible al trabajador


  Los criterios para la determinación de esa diligencia son, aparte las órdenes e instrucciones del empresario, los que marquen las disposiciones legales, el convenio colectivo aplicable y, en defecto de todos ellos, por los usos y costumbres (  art. 20.2 ET).

Parece, pues, que la fijación de la diligencia en el trabajo, o lo que es lo mismo, el rendimiento del trabajador estará establecido de modo objetivo. Lo que parece congruente con el   artículo 54.2.e ET que considera causa justificada de despido disciplinario la disminución continuada y voluntaria «en el rendimiento del trabajo normal o pactado» (  Ver comentario relacionado).

Llamada a criterios subjetivos sólo la hay en la legislación cuando se trate de trabajadores con capacidad disminuida (  art. 20.3 in fine ET y   RD 1451/1983).

La fijación de rendimientos obedece a una doble finalidad:


	
-  Posibilidad de fijar un rendimiento mínimo al trabajador, por debajo del cual se puede colocar en situación de incumplimiento contractual.

	
-  Posibilidad de que el trabajador vaya alcanzando retribuciones superiores a medida que alcance también rendimientos superiores.



La fijación objetiva de rendimientos es más fácil en aquellos que admiten su medición material u objetiva teniendo en cuenta una multiplicidad de factores (tipo de trabajo, desgaste psicológico, día de la semana, etc). Otros trabajos son, por el contrario, más reacios a admitir esa mensurabilidad.

En este último caso, y dado que para determinar si ha existido o no disminución del rendimiento se necesita siempre un parámetro comparativo, se utilizan criterios como, por ejemplo, la costumbre, el rendimiento logrado por los trabajadores que realizan la misma actividad, el rendimiento del trabajador medio de la profesión (  STS 28-5-87; STS 24-2-90).

El   artículo 41 ET considera -entre otras- materias susceptibles de modificación sustancial (  Ver comentario relacionado) tanto el sistema de remuneración y la cuantía salarial, como el sistema de trabajo y rendimiento; de modo que el sistema de medición del rendimiento existente en la empresa no es inalterable, sino que puede variarse.

Pero no es modificación sustancial la que no altera las reglas medidoras de la productividad a efectos de determinar los rendimientos (  STS 9-7-90); mientras sí que lo es la que transforma un complemento salarial fijo en otro de cuantía en parte fija y en parte variable, dependiendo esta última de los objetivos que marque la empresa (  STS 6-5-96, rec. 2682/95).








2-43 Diligencia cuya ausencia origina un comportamiento negligente


  Esta segunda vertiente de la diligencia aparece, esencialmente, con ocasión de daños producidos a bienes de la empresa que, imputados en su producción a la propia conducta del trabajador, dan origen a una sanción empresarial (  Ver comentario relacionado y ss.) y a una reclamación de una indemnización del empresario al trabajador por los daños producidos, ya que están causados por la actuación negligente del trabajador.

El punto de partida de la doctrina de suplicación es que los daños que puedan sufrir los bienes de la empresa que pone en manos del trabajador debe sufrirlos la propia empresa como un riesgo más de su actividad productiva (  STSJ Baleares 6-2-03, Rec. 710/02); y que el trabajador no se compromete a una prestación libre de faltas, siendo inevitable que se produzcan errores durante la vigencia del contrato; de modo que faltas acaecidas en la ejecución del trabajo de manera normal y habitual no contradicen el deber de diligencia del trabajador (  STSJ Aragón 31-10-02, Rec. 315/02).

De modo que no todo fallo, descuido o deficiencia del trabajador da lugar a la indemnización de daños y perjuicios, sino que es preciso que el trabajador no hubiera observado el cuidado exigible en atención a las circunstancias concretas (  STSJ Aragón 31-10-02, Rec. 315/02).

 El TS por su parte dice que no pueden trasladarse al contrato de trabajo las normas reguladoras de la responsabilidad contractual por dolo o culpa, sin matización. Y es que la nota de ajenidad significa que es el empresario quien asume los riesgos que se derivan del trabajo prestado, aunque se produzcan por errores o descuidos del trabajador que no se puede comprometer a una prestación carente de ellos. De modo que para que la responsabilidad indemnizatoria contractual pueda surgir en el ámbito laboral es exigible que la culpa o negligencia del trabajador «sea grave, cualificada o de entidad suficiente» (  STS 14-11-07, Rec. -u.d.- 4726/2006).

Dentro de esos parámetros, se resuelven supuestos como los siguientes:

Es conducta negligente la del trabajador que sigue conduciendo el vehículo de la empresa pese a haberse señalizado en el mismo un fallo en el engrase y que acaba originando una avería de gran envergadura (  STSJ Canarias 1-7-03, Rec. 60/03).El empresario debe asumir los daños causados por el vehículo de la empresa como consecuencia de un adelantamiento que infringe normas de tráfico, dado que su conducción se había encomendado a trabajador que no estaba obligado a ello (  STSJ Andalucía 8-1-03, Rec. 2376/02).No hay conducta negligente del trabajador si no se le dieron instrucciones respecto al modo de proceder a la carga del camión, por el breve lapso temporal ocurrido desde que fue contratado y por el hecho de que ya ha sido sancionado por falta muy grave (  STSJ Aragón 31-10-02, Rec. 315/02).








2-44 Poder de dirección-deber de obediencia


  El trabajador está obligado a cumplir las órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas (  art. 5.c ET).

Como trabajo dependiente es el que se presta dentro del ámbito de organización y dirección del empresario (  art. 1 ET), éste tiene atribuida legalmente la posibilidad de impartir órdenes e instrucciones que el trabajador debe obedecer.

De este modo, el   artículo 5.c ET consigna como uno de los deberes básicos de los trabajadores cumplir las órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas; el   artículo 20 ET está dedicado a la regulación de la dirección y el control de la actividad laboral; y el   artículo 54.2.b ET considera incumplimiento contractual que justifica el despido del trabajador la indisciplina o desobediencia en el trabajo.

El poder de dirección y el deber de obediencia se justifican también desde la perspectiva de que el contrato de trabajo no es de ejecución instantánea sino que, durando a lo largo del tiempo, sus prestaciones no son totalmente determinables desde el comienzo de la prestación de trabajo, sino que hay que irlas concretando posteriormente.

La cuestión central del poder de dirección del empresario y del correlativo deber de obediencia del trabajador es el de los límites de uno y otro.

En los   artículos 5.c y 20.2 ET se habla de órdenes o instrucciones adoptadas por el empresario en el ejercicio regular de sus facultades de dirección.

Con carácter general, cabe señalar la existencia de dos límites:


	
1)  Limitación subjetiva: en cuanto que las órdenes a obedecer no deben emanar de cualquiera, sino del empresario o persona en quien éste delegue (  art. 20.1 ET).

	
2)  Limitación objetiva, referida a las materias sobre las que la orden empresarial puede versar. De modo que:
	
a)  Han de ser órdenes relativas al trabajo; en cuanto que el   artículo 20.1 ET somete al trabajador a la dirección y control del empresario «en la realización del trabajo convenido».Dentro del contenido propio de las funciones directivas en el trabajo se halla la exigencia de trato cortés con los clientes de aquellos trabajadores que mantienen una relación directa con los mismos (  STS 5-2-96, rec. 566/95).

Quedarían así fuera del ámbito del poder de dirección las órdenes e instrucciones empresariales relativas a aspectos de la vida privada del trabajador.

Así ocurre, por ejemplo, con la exigencia empresarial de revelación de la afiliación sindical del trabajador, aunque se hiciera a través de sus representantes (por ejemplo   STC 293/1993, 18 oct.).

O con la exigencia empresarial de que el trabajador le facilite datos sobre su estado de salud (  STSJ Castilla y León 21-3-05, rec. 372/05).

La excepción estaría en los trabajadores ideológicos, contratados como tales por empresas ideológicas (partidos políticos, sindicatos, empresas periodísticas, etc.), respecto de los que puede que, en ocasiones, la notoriedad y naturaleza de ciertos aspectos de la vida privada del trabajador ideológico pueda redundar sobre la propia imagen de la empresa ideológica (  STC 13-2-81).



	
b)  Han de ser órdenes dictadas en el ejercicio de regular el poder de dirección (  art. 20.2 ET); expresión que comprende tanto:
	
-  Los límites al poder directivo empresarial que, respecto de muchas materias, vienen establecidos no sólo por la legislación estatal, sino también por el convenio colectivo aplicable; regulación por convenio colectivo que, sin embargo, no puede negar ni excluir un ámbito propio para el ejercicio de los poderes empresariales (  STC 208/1993, 28 jun.). El TS señala (  STS 5-7-06, Rec. 39/05) que los límites fundamentales del poder directivo empresarial residen en que la orden empresarial no signifique una modificación sustancial de condiciones de trabajo, ya que para ello está previsto el procedimiento del   art. 41 ET (  Ver comentario relacionado y ss.); y que con el ejercicio de los poderes empresariales no se vulnere la regulación específica que pueda existir sobre la materia sobre la que el poder empresarial trata de incidir.

	
-  Los límites derivados de los derechos y libertades que la CE reconoce al trabajador en cuanto tal y en cuanto ciudadano; y que por el hecho de la celebración de un contrato de trabajo no desaparecen ni pueden suponer despojos transitorios de los mismos (por ejemplo   STC 95/1985, 29 jul.;   STC 104/1987, 17 jul.;   STC 129/1989, 17 jul, entre muchas. Un resumen de posturas jurisprudenciales en   STS 7-3-07, rec. 132/05).











Se admiten, sin embargo, modalizaciones en el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador ciudadano que pueden restringirlos de algún modo, cuando existan requerimientos organizativos de la empresa y siempre que se acredite que no existe otro medio razonable distinto para coordinar el interés del trabajador y el de la empresa (por ejemplo   STC 99/1994, 11 abr., en relación con el derecho a la propia imagen del trabajador;   STC 6/1988, 21 en.;   4/1996, 16 en., en relación con las libertades de expresión y de información del trabajador).

El problema en estos casos siempre es de límites, prevaleciendo en ocasiones el interés empresarial sobre el concreto derecho del trabajador (por ejemplo   STC 19/1985, 13 feb., en relación con la libertad religiosa de un trabajador cuyas creencias le impiden desarrollar actividades laborales en días que no son los descanso en la empresa); o en otros casos el derecho fundamental del trabajador que no admite menoscabos por ciertas actuaciones empresariales (por ejemplo   STC 123/1992, 28 sept., sobre menoscabo del derecho de huelga cuando el empresario utiliza sus poderes directivos para movilizar funcionalmente a los trabajadores no huelguista).

En alguna ocasión los derechos fundamentales del trabajador se han hecho jugar también una vez extinguida la relación laboral: así, por violación del derecho al honor, condena a la empresa a satisfacer daños morales al trabajador cuyo despido había sido reconocido en conciliación como de improcedente por la empresa que, con posterioridad hizo circular la noticia falsa de que el juicio de despido se había resuelto a su favor (  STSJ C. Valenciana 10-5-05, rec. 3156/04).

Pero no se considera violado el derecho al honor ni a la intimidad del trabajador despedido por el hecho de que la empresa comunique al resto de empleados los motivos por los que se ha despedido a un trabajador; en este caso, la empresa hizo uso de su derecho a la libertad de expresión (  STSJ Madrid 25-1-05, rec. 4691/04;   STSJ Madrid 21-10-04, Rec. 4746/04); ni tampoco viola el derecho a la intimidad del trabajador el hecho de que el empresario exija justificación de haber participado en la votación a elecciones políticas para el disfrute lícito del permiso correspondiente (  STS 13-3-07, rec. 39/06).








2-45 Presunción de licitud de la orden empresarial y ius resistentiae del trabajador


  Se viene entendiendo que se deben presumir como legítimas las órdenes empresariales; razón por la que el trabajador viene obligado, en principio, a obedecer, y reclamar más tarde contra la orden del empresario si la considera ilegítima (STS 12-2-81;   STS 9-6-87;   STS 25-6-87;   STSJ Cataluña 19-4-05, rec. 6992/04).

Se vienen admitiendo, sin embargo, excepciones puntuales ‐ius resistentiae- en algunos casos:

Órdenes empresariales que atenten claramente a la dignidad del trabajador, que entrañen gran peligrosidad, o cuando el empresario actúa con manifiesta arbitrariedad o abuso de derecho o vulneren derechos fundamentales (  STS 21-12-82;   STS 11-3-91;   STS 19-2-90; STSJ Canarias 31-1-05, Rec. 415/03;   STSJ C. Valenciana 27-1-05, rec. 3036/04).

Supuestos particulares de órdenes atentatorias a la dignidad del trabajador; y, en concreto, supuestos de mobbing, en otro lugar de esta obra (  Ver comentario relacionado). O el algún supuesto legal:


	
1)  En el   artículo 21.b LPRL que posibilita al trabajador a abandonar el trabajo cuando puedan estar expuestos a un riesgo grave e inminente (  STS 29-1-87;   STS 6-2-86).

	
2)  En el   artículo 12 ET, cuando señala que el trabajador no podrá ser despedido ni ser objeto de sanción alguna por rechazar la conversión de un trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial y viceversa; o cuando se niega a la realización de horas complementarias, establecidas incumpliendo las reglas del   artículo 12.5 del ET.



La desobediencia a órdenes empresariales es un incumplimiento contractual que, según su gravedad, podrá ser objeto de la sanción de despido o de otra inferior (  Ver comentario relacionado).








2-46 Medidas de control empresarial sobre el cumplimiento del trabajador


  La regla general es que el empresario puede adoptar las medidas que estime más oportunas de vigilancia y control, para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales (  art. 20.3 ET).

La libertad empresarial no es absoluta, dado que se exige informe previo de la representación de los trabajadores cuando el empresario trate de ejecutar decisiones sobre implantación o revisión de sistemas de control del trabajo (  art. 64.5.f ET).

Este informe ha de ser previo a la ejecución de la decisión empresarial (  STS 1-6-88).








2-47 Limitaciones a las facultades de control


  En la adopción y aplicación de las medidas pertinentes, el empresario deberá guardar, además, la consideración debida a la dignidad humana del trabajador; y tener en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores disminuidos (  art. 20.3 ET).

La postura legislativa es congruente con la del TC, según la que las facultades organizativas del empresario se encuentran limitadas por los derechos fundamentales del trabajador y no pueden servir para la producción de resultados inconstitucionales (por ejemplo,   STC 94/1984;   STC 173/1994).

Y es que la persona del trabajador solo queda implicada en la relación de trabajo en la medida necesaria para su realización, por lo que debe preservarse frente a cualquier intromisión que afecte a su dignidad o que no resulte estrictamente justificada (  STS 15-7-86).

 ATENCIÓN La doctrina unánime del TC entiende que para juzgar si una medida es restrictiva de un derecho fundamental, es necesario constatar tres condiciones: si esa medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si es necesaria dado que no existe otra medida más moderada con igual eficacia (juicio de necesidad); si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad). Un resumen de posturas jurisprudenciales en relación con las facultades de control y el derecho a la intimidad del trabajador en   STS de 7 de marzo de 2007, rec. 132/05.


Se considera que la instalación de videocámaras en lugares de descanso o esparcimiento, vestuarios, comedores, aseos o similares son, en todo caso, lesivas del derecho a la intimidad de los trabajadores (  STC 98/2000, 10 abr.).

 ATENCIÓN Cuando los sistemas de videograbación se instalen en los lugares de trabajo, hay que determinar si tales sistemas son visibles o no, o si han sido instalados de modo subrepticio, la finalidad perseguida, etc., para determinar en cada caso, si esos medios de vigilancia y control respetan o no la intimidad de los trabajadores (  STC 98/2000, 10 abr.). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que el uso de cámaras ocultas no vulnera el respeto a la vida privada de los trabajadores cuando la instalación resulte proporcionada y legítima como sucede cuando las pérdidas ocasionadas a la empresa por sustracciones eran cuantiosas y esta tenía sospechas fundadas (  STEDH 17-10-2019, rec. 1874/2013).


Y así, rebasa los límites del   artículo 20.3 ET la instalación de un sistema de captación y grabación de sonidos que permite la audición continuada e indiscriminada de todo tipo de conversaciones, tanto de los trabajadores como de los clientes (  STC 98/2000, 10 abr.).

Pero resulta un control proporcionado y adecuado a la finalidad que se pretende el poner a disposición de los trabajadores dedicados a funciones de telemarketing un teléfono controlado, conociendo los trabajadores que lo tienen sólo para trabajar y que puede ser intervenido por la empresa; y si, además, la empresa controla sólo las llamadas que recibe el trabajador y no las que hace, siendo ese control aleatorio (  STS 5-12-03, rec. 52/03).

Deben existir órdenes claras sobre cuál es el comportamiento que se espera del trabajador y cuáles son las sanciones que podrían derivarse de su incumplimiento, al objeto de evitar que tal omisión lleve al empleado a confiar en la licitud de su conducta (  STSJ Madrid 13-10-2009).

Cuando la actividad laboral se desarrolla necesariamente fuera del centro de trabajo, no puede calificarse de atentatoria a la dignidad del trabajador la medida de vigilancia y control que consiste en el seguimiento externo de ese trabajador, ya que en otro caso quedaría vacío de contenido el poder de dirección que corresponde al empresario (  STS 19-7-89).

La limitación tiene una perspectiva procesal importante, en cuanto que no podrán utilizarse como medios de prueba los que se hubieran obtenido directa o indirectamente con violación de derechos fundamentales o libertades públicas (  art. 90.1 y   2 LRJS).

No se viola el derecho a la intimidad y son medios adecuados para la prueba del ilícito laboral imputado al director de una sucursal bancaria, el examen del detalle de movimientos de cuentas del trabajador, su esposa y clientes (  STSJ Cantabria 15-7-05, rec. 701/05).

Tampoco viola el derecho a la intimidad del trabajador una Circular del Banco de España que impone a sus empleados con real o posible información privilegiada la obligación de comunicar operaciones financieras realizadas por familiares o parientes (  STS 7-3-07, rec. 132/05).

Pero ese derecho a la intimidad sí se viola sometiendo a una cajera de un supermercado a un «test de honestidad», consistente en añadir subrepticiamente billetes adicionales en la caja para observar su reacción (  STSJ Cataluña 31-7-03, rec. 540/03)

 ATENCIÓN El control empresarial de la utilización por el trabajador de los medios informáticos facilitados por la empresa se reconduce por el TS (  STS 26-9-07, rcud. 966/06,   STS 08-03-2011, rcud. 1826/2010) al   artículo 20.3 ET y no al   artículo 18 (  Ver comentario relacionado).









2-48 Control empresarial de la justificación de las faltas de asistencia al trabajo por enfermedad o accidente


  Si para justificar la inasistencia al trabajo el trabajador alega enfermedad o accidente, el empresario puede verificar la situación mediante reconocimiento médico del personal a su cargo (  art. 20.4 ET).

La negativa del trabajador al reconocimiento puede determinar la suspensión de los derechos económicos a cargo del empresario en esas situaciones. Podría afectar a la mejora voluntaria que se hubiera acordado en convenio colectivo o contrato de trabajo (STSJ Murcia 20-2-1995).

El TC entiende que conculca el derecho a la intimidad y a la libertad informática del titular de la información (  art. 18.1, CE) el tratamiento y conservación en soporte informático de datos atinentes a la salud de los trabajadores, sin consentimiento de los mismos (  STC 202/1999, 8 nov.).








2-49 Registros de la persona, taquillas y efectos particulares del trabajador. Control de los elementos informáticos de la empresa y el uso de videovigilancia


  Se permite el registro de la persona, taquillas y enseres del trabajador, pero sujeto a limitaciones (  art. 18, ET).

Dentro de los enseres del trabajador se comprende también su vehículo, que puede ser sometido a registro con las limitaciones del   artículo 18 ET (  STS 11-6-90).

 Como señala el TS (  STS 26-9-07, rcud. 966/06), el   artículo 18 ET atribuye al empresario un control que excede del que deriva de su posición en el contrato de trabajo, quedando fuera del marco del   artículo 20 ET. Es un control vinculado a la defensa del patrimonio empresarial o del patrimonio de otros trabajadores de la empresa; y se refiere a bienes que entran dentro de la esfera personal del trabajador -incluida la taquilla que, aunque sea un bien mueble de la empresa está cedida en su uso al trabajador-.

 Las limitaciones establecidas a los registros en el   artículo 18, ET, son las siguientes:


	
1) El registro sólo puede realizarse cuando sea necesario para la protección del patrimonio empresarial y del de los demás trabajadores de la empresa. 

	
2) Deberá realizarse dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. La finalidad de esta limitación está en evitar el secretismo del registro (  STSJ Cantabria 26-8-04, Rec. 840/04). Según el TS (  STS 26-9-07, rcud. 966/06), la función de estas exigencias no es tanto preservar la intimidad del trabajador, sino limitar una facultad excepcional de la empresa y reducirla al ámbito de la empresa y del tiempo de trabajo.



	
3) Se respetará al máximo la dignidad e intimidad del trabajador. 

	
4) Se contará con la asistencia de un representante de los trabajadores o, en su ausencia, de otro trabajador de la empresa, si fuere posible. Esta exigencia no se relaciona con el derecho a la intimidad del trabajador, sino que aparece como una garantía de la objetividad y de la eficacia de la prueba (  STS 26-9-07, rcud. 966/06). Exigencia legalmente exigible  únicamente en los registros que se realicen con carácter forzoso, no en los que el trabajador acceda voluntariamente a mostrar el contenido (  STSJ Cataluña 14-1-2009). 





Doctrina de los Tribunales en esta materia es la siguiente:


	
- Concurre causa de despido en la negativa del trabajador a soportar el registro con las limitaciones del   artículo 18 ET (  STS 28-6-90). 

	
- Entre las limitaciones legales a los registros de la persona y enseres del trabajador ni se exige ni siquiera se alude a la necesidad de urgencia o de estado de necesidad (  STSJ Castilla y León 22-11-04, Rec. 2122/04). 

	
- Las limitaciones del   artículo 18, ET se refieren a los registros que pueda realizar la empresa, no a los que realice la policía (  STSJ Andalucía 13-5-03, Rec. 397/03). 

	
-  Respecto de las limitaciones empresariales en orden al control de la utilización del ordenador facilitado por la empresa, la   STS de 26 de septiembre de 2007 (rcud. 966/06) y la   STS 8-3-2011 (Rec. 1826/2010) han establecido la doctrina siguiente: 
	
1) El control de los medios informáticos facilitados por la empresa a los trabajadores para el desarrollo de su actividad laboral no se rige, ni por analogía, por el   artículo 18 ET, sino por el   artículo 20.3 ET.

	
2) El control del ordenador de la empresa utilizado por el trabajador se justifica por el carácter de instrumento de la producción que aquel tiene, por la necesidad de coordinar y garantizar la continuidad de la actividad laboral en los supuestos de ausencias de los trabajadores, por la protección del sistema informático de la empresa y por la prevención de responsabilidades que para la empresa pudieran derivar de algunas formas ilícitas de su uso frente a terceros.

	
3) Existe un hábito social generalizado de tolerancia con ciertos usos personales moderados de los medios informáticos y de comunicación facilitados por la empresa; esta tolerancia crea una expectativa de confidencialidad en esos usos que, sin embargo, no puede convertirse en un impedimento permanente del control empresarial.Por ello, lo que debe hacer la empresa de acuerdo con las exigencias de buena fe es establecer previamente las reglas de uso de esos medios -con aplicación de prohibiciones absolutas o parciales- e informar a los trabajadores de que va existir control y de los medios que han de aplicarse en orden a comprobar la corrección de los usos, así como de las medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilización laboral del medio cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicación de otras medidas de carácter preventivo, como la exclusión de determinadas conexiones. De esta manera, si el medio se utiliza para usos privados en contra de estas prohibiciones y con conocimiento de los controles y medidas aplicables, no podrá entenderse que, al realizarse el control, se ha vulnerado «una expectativa razonable de intimidad».

En definitiva, la medida de control adoptada por la empresa, sin previa advertencia sobre el uso y el control del ordenador, supone una lesión al derecho a la intimidad del trabajador.



	
4) Dentro de la protección a la intimidad del trabajador compatible con el control lícito por el empresario de los medios informáticos y de comunicación utilizados se incluyen: las comunicaciones telefónicas, el correo electrónico, los archivos personales del trabajador que se encuentran en el ordenador y los archivos temporales de los lugares visitados a través de Internet.







Asimismo, es asimilable el control de la actividad laboral mediante cámaras u otros aparatos de videovigilancia, si bien la doctrina constitucional y jurisprudencia que la desarrolla (  STC 292/2000, 30-11-2000;   STC 29/2013, 11 feb. y   STS 13-05-2014, rcud. 1685/2013) ha venido considerando necesaria la información previa y expresa, clara e inequívoca a los trabajadores de la finalidad del control de la actividad laboral a la que esa captación podrá ser dirigida; entendiendo que dicha información debía concretar las características y el alcance del tratamiento de datos que fuera a realizarse: en qué casos las grabaciones podrían ser examinadas, durante cuánto tiempo y con qué propósitos, explicitando muy particularmente que podrían ser utilizadas para la imposición de sanciones por incumplimientos del contrato de trabajo. 

La   sentencia del Tribunal Constitucional de 3-03-2016 (rec. 7222/2016), ha aclarado o perfilado la previa doctrinal constitucional respecto del alcance de la información a facilitar sobre la finalidad del uso de la videovigilancia en la empresa, aceptando que es suficiente la información general: «debemos concluir que el empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento de las imágenes que han sido obtenidas a través de las cámaras instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se trata de una medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relación laboral y es conforme con el   art. 20.3 TRLET, que establece que "el empresario podrá adoptar las medidas que estime más oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopción y aplicación la consideración debida a su dignidad humana". Si la dispensa del consentimiento prevista en el   art. 6 LOPD (actual   art. 6 LOPDGDD) se refiere a los datos necesarios para el mantenimiento y el cumplimiento de la relación laboral, la excepción abarca sin duda el tratamiento de datos personales obtenidos por el empresario para velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. El consentimiento se entiende implícito en la propia aceptación del contrato que implica reconocimiento del poder de dirección del empresario».

En el supuesto analizado por dicha sentencia la cámara estaba situada en el lugar donde se desarrollaba la prestación laboral, enfocando directamente a la caja, y en el escaparate del establecimiento, en un lugar visible, se colocó el distintivo informativo exigido por la   Instrucción 1/2006, de 8 de noviembre, de la Agencia Española de Protección de Datos, sobre el tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de cámaras o videocámaras, por lo que el trabajador  podía conocer la existencia de las cámaras y la finalidad para la que habían sido instaladas. Y en consecuencia, la referida sentencia del Tribunal Constitucional entiende que se ha cumplido en este caso con la obligación de información previa pues basta a estos efectos con el cumplimiento de los requisitos específicos de información a través del distintivo, de acuerdo con la   Instrucción 1/2006. El trabajador conocía que en la empresa se había instalado un sistema de control por videovigilancia, sin que haya que especificar, más allá de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese control. Lo importante será determinar si el dato obtenido se ha utilizado para la finalidad de control de la relación laboral o para una finalidad ajena al cumplimiento del contrato, porque sólo si la finalidad del tratamiento de datos no guarda relación directa con el mantenimiento, desarrollo o control de la relación contractual el empresario estaría obligado a solicitar el consentimiento de los trabajadores afectados.

Tras analizar sentencias dictadas previamente concluye, que la medida de instalación de cámaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la demandante de amparo desempeñaba su actividad laboral era una medida justificada (ya que existían razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios en dicha caja se estaba apropiando de dinero); idónea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si algunos de los trabajadores cometía efectivamente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya que la grabación serviría de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la grabación de imágenes se limitó a la zona de la caja), por lo que debe descartarse que se haya producido lesión alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el   art. 18.1 CE.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que el uso de cámaras ocultas no vulnera el respeto a la vida privada de los trabajadores cuando la instalación resulte proporcionada y legítima como sucede cuando las pérdidas ocasionadas a la empresa por sustracciones eran cuantiosas y esta tenía sospechas fundadas (  STEDH 17-10-2019, rec. 1874/2013).








2-50 Deber de no concurrencia


  El trabajador no podrá trabajar para diversos empresarios cuando se estime que existe concurrencia desleal (  art. 5.1 ET).

El deber de no concurrencia se mantiene durante las situaciones de suspensión del contrato de trabajo (  STS 21-3-90); durante la situación de suspensión de empleo y sueldo (  STS 14-5-86); o cuando la empresa no da ocupación efectiva al trabajador (  STS 22-9-88).También se mantiene durante la situación de escala o reserva que prevén para los pilotos los convenios colectivos de líneas aéreas (  STSJ Madrid 21-2-06, Rec. 7/06) y durante la excedencia por motivos familiares (  STSJ Comunidad valenciana 7-03-2001, rec. 278/2001;   STSJ País Vasco 1-03-11, rec. 278/2011), la excedencia voluntaria (  STSJ Andalucía 11-12-14, rec. 2793/2013), y la suspensión del contrato por causas objetivos (STSJ Castilla La-Mancha   24-5-17, rec. 281/2017).

Respecto a la situación de excedencia voluntaria (  Ver comentario relacionado y ss.), y dado que no es un derecho básico sino que puede entrar en colisión con otros deberes, es lícito negar al trabajador dicha excedencia voluntaria cuando la iba a utilizar para emplearse en actividades concurrentes con la empresa (  STS 3-10-90); o negar su reingreso al excedente por esa razón (  STSJ Cataluña 12-2-04, rec. 92/03, STSJ Navarra 28-04-01, rec. 140/2000).

Pero no es concurrencia desleal el hecho de iniciar negociaciones para encontrar nuevo empleo, cuando ya estaba decidido que el trabajador se acogería al sistema de prejubilación propuesto por la empresa (  STSJ Madrid 28-9-04, rec. 2794/04) o el ofrecimiento de servicios a otra empresa (  STSJ Madrid 15-12-2009, rec. 4671/09).

Sí que se entiende incumplimiento del trabajador la constitución de una sociedad con la intención de concurrir (  STSJ País Vasco 20-07-04, rec. 1194/2004).

 ATENCIÓN Lo que resulta prohibido, por tanto, es el nuevo trabajo que implique concurrencia desleal; no resulta prohibido el pluriempleo, si los otros trabajos no revisten esa nota.


Y es que, cuando no existe concurrencia desleal, el trabajador sigue conservando su libertad para pluriemplearse en la actividad que estime conveniente, dado que sigue conservando sus derechos al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio (  art. 35.1 CE) (  STS 20-7-90;   STS 28-11-90).

Aunque el   artículo 5.1 ET refiere la concurrencia desleal al trabajo por cuenta ajena, existe una unánime extensión jurisprudencial del supuesto al trabajo por cuenta propia que pueda realizar el trabajador contratado por una empresa, si se dan las notas que caracterizan a la concurrencia desleal (por ejemplo   STS 7-3-90;   STS 22-9-88;   STS 29-3-90;   STSJ Cataluña 12-2-04, rec. 92/03). Y así:


	
-  Constituye concurrencia desleal el que el trabajador constituya una sociedad mercantil destinada a la misma actividad de la empresa en la que trabaja (  STS 22-10-90;   STSJ C. Valenciana 10-3-04, rec. 4180/00;   STSJ Cataluña 25-2-04, Rec. 242/03;   STSJ Madrid 7-2-06, rec. 6242/05); aunque no se haya puesto en marcha todavía (por ejemplo   STS 7-10-87;   STS 8-7-87). Pero no hay concurrencia desleal si la sociedad que se constituye no es concurrente con la actividad económica de la primera (  STSJ Madrid 24-1-06, rec. 4399/05).

	
-  Constituye concurrencia desleal que un trabajador instalador de mamparas lleve a cabo instalación de mamparas adquiridas por él en establecimientos abiertos al público y por cuenta de particulares (  STSJ Cataluña 10-5-04, rec. 289/04;   STSJ Cataluña 21-1-04, rec. 1101/02).










2-51 Requisitos de la concurrencia desleal


  Dos son las notas que se vienen exigiendo para calificar la actividad del trabajador de concurrencia desleal (  art. 21.1 ET):


	
1)  Que se trate de actividad concurrente con la de la empresa que lo tiene empleado: es decir, que la segunda actividad que desarrolle el trabajador se realice en empresa que incida sobre un mismo mercado y sobre un mismo círculo potencial de clientes (por ejemplo   STS 29-3-90;   STS 25-6-90).Y es que no toda actividad adicional que realice el trabajador es concurrencia desleal, sino sólo aquella en que el trabajador pueda desviar clientela, aprovechar conocimientos adquiridos en la empresa o prevalerse de la información que obtiene de su trabajo (  STSJ Castilla-León 18-3-04, Rec. 2947/03).



	
2)  Que exista deslealtad en la actividad del trabajador: lo que viene traducido, en muchas ocasiones, en que utiliza en la otra empresa conocimientos adquiridos en la empresa que lo contrató, o que desvía clientela de la primera empresa en beneficio de la segunda (  STS 29-3-90;   STS 8-3-91).Situación que se presenta con relativa frecuencia en función del puesto de trabajo desarrollado en la primera empresa ‐puestos de confianza o jefaturas de departamentos o secciones concretos-(por ejemplo   STS 14-2-90).

Por eso, aunque se trabaje en otra empresa de la competencia, el trabajo del trabajador puede no implicar concurrencia desleal si faltan esos requisitos. Y así, no es concurrencia desleal sino mero pluriempleo el segundo trabajo de un oficial de cerrajería, sin otra cualificación que requiera especiales conocimientos técnicos adquiridos en la primera empresa (  STS 22-10-90).

A estos requisitos legales, la doctrina de los Tribunales viene añadiendo otros.



	
3)  Actualidad de la concurrencia o mera intencionalidad de realizarlaUna corriente minoritaria viene exigiendo que para apreciar la existencia de concurrencia desleal, ésta debe ser actual y no hipotética o futura (  STS 22-9-88).

Otra corriente más generalizada entiende que para la apreciación de la concurrencia desleal basta la mera intención de realizarla traducida en actos que tiendan a esa finalidad, aunque no haya llegado a materializarse efectivamente.

Puede, por ello, existir concurrencia desleal aunque no se haya materializado la puesta en marcha de la nueva empresa ni que ésta haya podido, pues, realizar ninguna operación competitiva con posible perjuicio para la empresa originaria del trabajador (por ejemplo   STS 14-5-87;   STS 8-6-87;   STS 8-7-87;   STS 5-7-90); siempre que se hayan realizado actos preparatorios (  STSJ Andalucía 2-2-04, Rec. 4404/03). O se haya constituido una sociedad con la intención de concurrir (  STSJ País Vasco 20-07-04, rec. 1194/2004).

Cabe así apreciar concurrencia desleal en el intento de reclutamiento de otros trabajadores de la empresa, recabando su concurso para utilizar carteras de clientes, o datos sobre liquidaciones (  STS 7-10-87).

Es, pues, necesaria la existencia de hechos que demuestren aquella intención, sin que basten las meras sospechas (  STS 13-5-86).

No cabe apreciar concurrencia desleal en la mera participación del trabajador en la compra de una maquinaria para empresa competidora, sin que haya intervenido en su montaje ni en la explotación de ese negocio (  STS 22-7-86).



	
4)  Inexistencia de daño económico actual para la empresaPara la apreciación de una situación de concurrencia desleal no es necesaria la existencia de un efectivo resultado perjudicial para la empresa que tiene contratado al trabajador; sino que basta su mera potencialidad (por ejemplo   STS 8-3-91;   STS 5-6-90;   STSJ Andalucía /Granada 25-02-2009, rec. 58/2009).

En alguna ocasión la existencia de perjuicio económico para la empresa se emplea como criterio para justificar la sanción de despido (  Ver comentario relacionado), o la imposición de una sanción inferior si dicho perjuicio no se ha producido (  STSJ País Vasco 4-4-06, Rec. 324/06).



	
5)  Inexistencia de conocimiento y autorización empresarialSi el empresario conoció y no se opuso o si autorizó la actividad del trabajador, no cabe apreciar la existencia de concurrencia desleal (  STS 5-4-90). Pero sí cabe apreciarla si se produce desde el momento en que el empresario advirtió que quedaba prohibida la concurrencia que antes consintió (  STSJ Baleares 6-3-06, Rec. 23/06).

En el caso de representantes de comercio (Ver comentario relacionado y ss.), el hecho de que lleven representación de varios empresarios no les autoriza a desviar la clientela (  STS 14-1-86).

No existe concurrencia desleal en el desvío de pólizas a una correduría de seguros del cónyuge del trabajador cuando la empresa, pudiendo hacerlo, no efectuó averiguación alguna respecto de la composición de esa sociedad; no estando, además obligado el trabajador contractualmente a informar a la empresa sobre las actividades mercantiles de su cónyuge (  STSJ Madrid 14-3-06, Rec. 5016/05).

La violación del deber de no concurrencia es causa justificada de despido disciplinario (  Ver comentario relacionado).












2-52 Pacto de prohibición de concurrencia postcontractual


  La prohibición de concurrencia dura toda la vida del contrato; de modo que, una vez finalizado, el trabajador puede desarrollar actividades por cuenta propia o ajena, aunque sean concurrentes con las de su antiguo empresario (  art. 21.2 ET).

Ello salvo que empresario y trabajador hayan establecido un pacto de no competencia para después de extinguido el contrato. Y respecto del que es doctrina general de los Tribunales la siguiente:


	
-  Un pacto de este tipo no viola el   artículo 35, CE ni el   artículo 3 del Tratado de la Unión Europea, dado que estos preceptos no amparan la competencia desleal (  STS 18-5-98, rec. 2108/97).

	
-  Al señalarse en el artículo 21.2, ET que el pacto es de «no competencia», hay que entenderlo como referido a actividades competitivas con el empresario anterior que puedan desarrollarse tanto por cuenta ajena como por cuenta propia (  STS 18-5-98, rec. 2108/97).

	
-  Hay libertad de forma para la celebración de este pacto, que puede serlo verbal o escrito, con independencia de que en juicio haya que probar su existencia (  STS 6-3-91).

	
-  Pero hay que celebrarlo con anterioridad a la extinción del contrato, aunque sea en fecha muy próxima a la misma (  STS 28-6-90).

	
-  Es lícito condicionar la oferta de baja incentivada de la empresa a la aceptación de un pacto de no competencia (  STS 28-6-90).

	
-  Cuando se produzca la extinción durante el periodo de prueba, la vigencia del pacto se mantiene (  TS 23-11-2009, rcud. 3441/2008).



La validez de un pacto de este tipo se condiciona a los requisitos siguientes, establecidos por el   art. 21.2 ET:


	
1)  Duración máxima:
	
-  Dos años para los técnicos.La expresión «técnicos» se utiliza, no como técnicos titulados, sino en contraposición a los «demás trabajadores», cuya actividad no requiera conocimientos técnicos en términos generales (  STS 28-6-90).



	
-  Seis meses para los demás trabajadores.La duración del pacto de no concurrencia para un Jefe de Ventas de carácter comercial no puede exceder de seis meses (  STSJ Cataluña 17-3-04, n.o 2258/04).

Al tratarse de duraciones máximas, no pueden pactarse duraciones superiores (  STS 18-5-98, rec. 2108/97). Así ocurre con un pacto de duración de dos años con un contratado temporal de tres meses (  STSJ Cataluña 21-1-05, rec. 7614/03).

El pacto de duración superior a la legalmente establecido es nulo, pero únicamente despliega sus efectos hasta los límites fijados por la norma (STSJ   Cataluña 3-12-2009, rec. 5759/2008).

No es válida la cláusula de un pacto de no concurrencia postcontractual en cuya virtud el empresario queda autorizado a rescindirlo de forma unilateral (  STS 5-4-04, rec. ud 2468/03;   STS 2-7-03, rcud. 3805/02;   STS 21-1-04, rcud. 1707/03;   STS 22-02-11, rcud. 1209/2010); ni aunque la empresa comunique que no está interesada en el pacto en el momento de la extinción del contrato, pretendiendo con ello liberarse del pago de la compensación pactada (  STSJ Cataluña 17-12-04, rec. 9604/03;   STSJ Cataluña 2-4-04, rec. 5166/03).







	
2)  Efectivo interés industrial o comercial del empresario en la celebración del pacto; requisito respecto del que existen manifestaciones de los Tribunales en los términos siguientes:
	
-  Con el pacto, el empresario se garantiza que el trabajador no utilizará durante algún tiempo los conocimientos adquiridos en su empresa (  STS 24-9-90;   STS 29-10-90).

	
-  En el supuesto de discutirse la validez del pacto, el interés de la empresa debe probarse efectivamente (  STS 6-3-91,   STSJ Madrid 6-10-2009, rec. 3013/2009).Por tanto, carece de apoyo la pretensión del trabajador de percibir la compensación pactada si la empresa evidencia que no tiene interés industrial o comercial en el actual trabajo del trabajador (  STSJ Madrid 27-4-04, rec. 414/04).

En ocasiones, el interés de la empresa es fácilmente deducible dado el objeto de la empresa ‐una empresa de seguridad-y el cargo que ostentó en ella el trabajador ‐jefe de relaciones institucionales-(  STS 3-2-91, rcud. 725/90).

En otras ocasiones ‐peluquera- para evidenciar el interés de la empresa, sólo se sostendría si se evidenciase que las técnicas en peluquería son de un nivel tan exclusivo y especializado que pudiere causar un perjuicio a la empresa el ejercitarlas la trabajadora en la competencia (  STSJ Cataluña 24-1-05, rec. 8011/03).



	
-  No se evidencia interés de la empresa cuando las tareas del trabajador carecen de todo valor estratégico y sólo consisten en actuar como comercial en la venta de productos de telefonía móvil (  STSJ Cataluña 21-1-05, rec. 7614/03).

	
-  No se evidencia interés empresarial cuando las empresas no son competidoras, sino que los tratamientos y productos de una y otra son distintos (  STSJ País Vasco 26-10-04, rec. 1781/04).

	
-  Si durante la vigencia del pacto se alega por alguna de las partes que el pacto debe finalizar por haber decaído el interés industrial o comercial del empresario, y aún aceptando que el pacto no debe ir más allá de lo que dure el legítimo interés empresarial, debe probarse este extremo (  STSJ Cataluña 18-6-04, rec. 5068/03).

	
-  Si el alcance del pacto se limita a la prohibición de trabajar en una determinada empresa, no cabe extenderlo a un supuesto grupo de empresas del que aquélla forme parte (  STSJ Cataluña 20-2-06, rec. 790/05).





	
3)  Satisfacción al trabajador de una compensación económica adecuada; teniendo declarado los tribunales:
	
-  Genera expectativas tanto para el empresario como para el trabajador (  STS 14-05-2009, rcud. 1097/2008), por lo que no puede ser rescindido unilateralmente por el empresario (  STS 8-11-2011, rcud. 409/2011). Con dicha compensación el trabajador se asegura una estabilidad económica una vez extinguido el contrato, evitándose la necesidad urgente de encontrar nuevo puesto de trabajo (  STS 24-9-90,   STS 09-02-09, rcud. 1264/2008).

	
-  La cantidad debe ser suficiente para compensar el sacrificio impuesto al trabajador de no poder dedicarse a la actividad profesional que ha venido desarrollando (  STS 18-10-2021, rcud. 3769/2018).

	
-  La inexistencia o no constancia en el pacto de esta compensación lo invalida (  STSJ Madrid 27-03-17, rec. 92/2017 ;   STSJ Madrid 20-06-16, rec 351/2016;   STS 10-7-91, rec. 1079/90;   STSJ País Vasco 24-2-04, rec. 2826/03).

	
-  La compensación no sólo debe constar en el pacto, sino que debe ser también adecuada para compensar al trabajador de la renuncia de derechos que asume (  STSJ Cataluña 24-1-05, rec. 8011/03).

	
-  Debe existir correlación entre la cuantía de la compensación y la duración del pacto de no concurrencia (  SSTS 20-06-2012, rcud. 634/2011;   09-02-09, rcud. 1264/2008,   STS 2-1-91, rec. 725/90).

	
-  Si entre el salario del trabajador y la compensación por el pacto de no competencia no existe una evidente desproporción, el pacto será válido, aunque la cantidad sea reducida por la corta duración del contrato (  STSJ Cataluña 28-10-2009, rec. 3256/2008).

	
-  Si la duración máxima del pacto legalmente establecida resultase modificada por imperativo legal, habrá que modificar también proporcionalmente el importe de la compensación (  STS 2-1-91, rec. 725/90).

	
-  El momento y modalidades de abono de la compensación se dejan a la libertad de las partes; y así, p. ej. fijar una cantidad mensual sin concretar el quantum total; prefijando de antemano el quantum, haciéndolo efectivo mensualmente; abonándose al finalizar el contrato una cantidad a tanto alzado; fijando una cantidad mensual a lo largo del período de vigencia del pacto (  STSJ Cataluña 17-3-04, rec. 44/2002;   STSJ Madrid 22-06-15, rec. 260/2015).

	
-  No se entiende cumplido el requisito si, aunque formalmente se denomine así un complemento, no existe un verdadero incremento de las retribuciones (  STSJ Cataluña 12-11-2009, rec. 484/2007).

	
-  Del importe de la indemnización por el pacto de no competencia postcontractual no cabe excluir la parte correspondiente a pagas extraordinarias por cuanto son de devengo diario y forman parte del salario, según el   art. 26 ET (  STS 4-3-08, rcud. 575/2007).

	
-  Si el pacto preveía que el pago de la compensación al trabajador se haría mensualmente durante la vigencia del contrato, esta obligación se transmite a la empresa sucesora en virtud del   artículo 44 ET (  Ver comentario relacionado) (  STSJ Cataluña 18-6-04, rec. 5068/03).

	
-  No es válido un pacto en el que no solamente no constaba la cuantía de la indemnización, sino que su abono se condicionaba a una previa solicitud del trabajador para prestar servicios en empresa de la competencia, en cuyo caso y tan sólo para el supuesto en que no se le autorizase, se le abonaría la indemnización (  STSJ Madrid 28-2-06, rec. 61/06).

	
-  Sí es válido el pacto en que se preveía, además de una indemnización al trabajador por no concurrencia postcontractual, una adicional para el caso en que la extinción del contrato hubiese sido por despido declarado improcedente o nulo; en este caso el trabajador puede reclamar la indemnización adicional a partir de un año contado desde que la sentencia calificatoria del despido fue firme (  STSJ Cataluña 8-2-06, rec. 73/05)-Si el empresario no paga o deja de pagar la compensación pactada, queda extinguido el pacto y el trabajador recobra con plenitud su libertad de ejercicio profesional (  STS 24-9-90).



	
-  El incumplimiento del pacto por el trabajador genera derecho del empresario a indemnización por daños y perjuicios (  STS 24-9-90;   STS 29-10-90;   STSJ Madrid 22-06-15, rec. 260/2015). O simplemente a la devolución de la cantidad percibida como contraprestación por el pacto, si no se acreditan los daños y perjuicios (  STSJ C. Valenciana 2-03-17, rec. 981/2017).

	
-  Se admite que sea el propio pacto el que haya cuantificado la indemnización para el caso de incumplimiento (  STS 5-2-90), como la devolución al empresario de la compensación económica percibida (  STS 3-2-91, rec. 891/90;   STS 21-3-01, rec. u.d. 1004/00;   STS 7-11-05, rcd. 5211/04). Pero no el doble de lo percibido al resultar desproporcionado (  SSTS 1-12-2021, rcud. 894/2019 ;   26-10-2016, rcud. 1032/2015). En estos casos estamos ante una cláusula penal que implica que la reparación de los daños no se haga por la vía genérica de los   arts. 1101 y ss. CC, sino por la específicamente prevista (  STSJ País Vasco 18-4-06, rec. 3062/05).

	
-  Si la indemnización que debe pagar a la empresa es inadecuada y no proporcional respecto a la cantidad abonada al trabajador por dicho concepto, resulta abusiva y puede ponderarse por el Juzgador (  STS 26-10-16, rec. ud. 1032/2015;   STSJ Madrid 8-5-17, rec. 353/2017).

	
-  Si la empresa no ha hecho efectiva una compensación económica adecuada, el pacto es nulo de pleno derecho, carece de cualquier eficacia jurídica y no está obligado el trabajador a indemnizar a la empresa por un supuesto incumplimiento del mismo (  STS 30-11-2009, rcud. 4161/2009,   STSJ Cataluña 12-11-2009, rec. 484/2007)







 ATENCIÓN Los litigios que puedan originarse con motivo del pacto de no concurrencia postcontractual, en cuanto que, derivado del contrato de trabajo, son competencia del orden social de la jurisdicción y se podrá ejercitar la acción después de la extinción contractual y acreditado el incumplimiento (  STS 25-10-2010, rcud. 3325/2009).


Aunque en el acto de conciliación no se haga referencia al anterior pacto de no concurrencia postcontractual, éste no deja de tener efecto si en el acuerdo conciliatorio se respetó en su integridad su contenido económico (  STS 21-3-01, rcud. 1004/00). El plazo anual de prescripción para devolver la prestación económica percibida empieza a contar en el momento en el que el empresario pudo ejercitar la acción por tener conocimiento del incumplimiento (  STS 25-10-2010, rcud. 3325/2009).

El plazo para el ejercicio de las acciones correspondientes es de un año; que no comienza a correr mientras el pacto está vigente (  STS 3-2-91, rec. 891/90). El plazo anual de prescripción para devolver la prestación económica percibida empieza a contar en el momento en el que el empresario pudo ejercitar la acción por tener conocimiento del incumplimiento (  STS 25-10-2010, rcud. 3325/2009)

La retribución percibida por tal concepto es rendimiento del trabajo (  Consulta DG Tributos V3044-18, 28 nov. 2018).








2-53 Otros deberes derivados del contrato de trabajo


  Como cláusula de cierre, el   artículo 5.f ET señala como deberes básicos de los trabajadores, además de los enumerados anteriormente, «cuantos se deriven, en su caso, de los respectivos contratos de trabajo».

Dependerá, pues, del establecimiento de pactos contractuales, que, dentro de los límites del   artículo 3.1.c ET (  Ver comentario relacionado), el que nazcan adicionales deberes laborales para el trabajador.

El ET contempla algunos pactos posibles que empresario y trabajador pueden realizar, a los que nos referimos a continuación.








2-54 Pacto de plena dedicación


  En virtud de este pacto, el trabajador se compromete a trabajar solamente para el empresario que lo tiene contratado, a cambio de una compensación económica expresa (  art. 21.1 y 3, ET).

 ATENCIÓN El pacto de plena dedicación sí que prohíbe el pluriempleo del trabajador; y ello con independencia de que exista o no concurrencia desleal en ese otro empleo. Aunque ese deber de no concurrencia puede ser también violado, en ocasiones, con ocasión de la violación, a su vez, del pacto de plena dedicación (  STS 21-3-90;   STSJ Cataluña 8-4-03, Rec. 4598/02).


El pacto de plena dedicación supone un cierto recorte a la libertad de profesión u oficio del trabajador consagrada en el   artículo 35, CE. Se explican así una serie de exigencias para su validez:


	
1)  No puede imponerse unilateralmente por el empresario, sino que ha de ser consecuencia de un pacto.

	
2)  Ha de ser un pacto expreso; aunque no se señala la forma ‐escrita o verbal-que debe revestir.

	
3)  No tiene fijada duración concreta, ni máxima ni mínima.Podrá formalizarse, por tanto, en el momento inicial de la contratación o posteriormente.

Pudiendo igualmente hacerse coincidir con la duración total del contrato, o limitarse en el tiempo.



	
4)  Debe ir acompañado necesariamente de una compensación económica expresa.La cuantía de esta compensación, la periodicidad o no de su pago, etc., son cuestiones que dejan a la libertad de los pactantes.

La inexistencia de fijación expresa de compensación económica determina la nulidad del pacto (  STSJ Cataluña 13-3-01, Rec. 7475/00;   STSJ Madrid 24-1-06, Rec. 4399/05).

No resulta válida una cuantía determinada que retribuye de modo indiferenciado tanto la prohibición de competencia postcontractual como la plena dedicación durante la vigencia del contrato (  STSJ C. Valenciana 12-11-04, Rec. 1348/04).



	
5)  El trabajador puede recuperar su libertad de trabajo en otro empleo por su propia voluntad. Basta para ello que lo comunique por escrito al empresario con un preaviso de treinta días.En este caso, el trabajador perderá la compensación económica u otros derechos vinculados a la plena dedicación.





Las acciones derivadas del cumplimiento del pacto prescriben al año, contado a partir del momento en que el pacto dejó de estar vigente (  STSJ Cataluña 13-3-01, Rec. 7475/00).








2-55 Pacto de permanencia en la empresa


  Es un pacto en cuya virtud el trabajador se compromete a permanecer en la empresa durante un cierto período de tiempo (  art. 21.4 ET).

Se ha equiparado a un pacto de permanencia el establecimiento de un «premio de fidelidad» cuya cuantía sólo la percibe el trabajador al cabo de dos años. En estos casos, la empresa no se exime del pago de dicho premio por un despido declarado improcedente (  STSJ Andalucía 30-9-03, rec. 1152/03).

Los requisitos para la validez de este pacto son los siguientes:

Sólo cabe celebrarlo cuando el trabajador haya recibido una especialización profesional con cargo al empresario, a efectos de poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo específico.

Resulta ineficaz al no haber sido firmado por el trabajador y tener una duración superior a dos años (  STSJ Comunidad Valenciana 9-02-16, rec. 1148/2015).

Respecto de la formación o especialización recibida de la empresa, son posturas de los Tribunales:

 
ATENCIÓN


	
-  La formación que justifica un pacto de permanencia no es la que todo empresario debe facilitar al trabajador, sino aquella formación singular o cualificada que suponga un coste especial o extraordinario, y que, al mismo tiempo, produzca un enriquecimiento del patrimonio profesional del trabajador fácilmente identificable (  STS 21-12-00, rec. ud. 443/00;   STS 26-6-01, rec. ud. 3825/00).

	
-  Por el interés del empresario en amortizar la inversión que ha hecho en la especialización profesional del trabajador es por lo que se justifica ese pacto de permanencia en la empresa (  STS 14-2-91, rec. 820/90).

	
-  En caso de controversia sobre si la formación recibida por el trabajador constituye o no una auténtica especialización profesional que origine, de un lado, mayores posibilidades de colocación en el futuro para el trabajador, y, de otro, un verdadero perjuicio para la empresa la marcha anticipada del trabajador sin resarcir a la empresa la inversión realizada, incumbe a la empresa la prueba correspondiente (  STS 26-6-01, rec. ud. 3825/00;   STSJ Cataluña 9-2-04, rec. 212/02).





Son supuestos que justifican la realización de este pacto, según los Tribunales, en alguna ocasión con interpretación muy amplia:


	
-  Haber realizado con cargo a la empresa un curso que faculta para pilotar un nuevo tipo de avión (  STS 23-7-90;   STSJ Cataluña 7-5-03, rec. 6203/02; específica especialización necesaria para el manejo de determinados tipos de aeronaves y contra incendios (  STSJ Andalucía, Sevilla, 18-10-12, rec. 161/2011).

	
-  Licenciado en psicología contratado en prácticas que participa con cargo a la empresa, en cinco cursos de gerente de ventas (  STS 29-12-00, rec. ud. 4464/99).

	
-  Licenciado en biológicas que, en los primeros diez días de incorporación a la empresa, realiza un curso sobre marketing, ventas, administración y gestión empresarial (  STSJ Cataluña 10-2-04, rec. 751/01).

	
-  Curso de dos semanas en que participa el trabajador contratado como agente de ventas, referido a técnicas de marketing, administración de ventas, etc. (  STSJ Andalucía 7-10-03, rec. 1211/03).

	
-  Curso avanzado de gestión empresarial impartido por la Universidad de Navarra para Directivos (  STSJ Madrid 12-11-02, rec. 3957/02).Licenciado en Derecho que recibe cursos de formación para desarrollar funciones de interventor y Director de sucursal bancaria (  STSJ C. Valenciana 9-1-03, rec. 719/02).No justifica la celebración de un pacto de permanencia la formación profesional ordinaria que el trabajador recibe de la empresa; y que es cuestión a decidir en cada caso (  STSJ Cataluña 24-2-04, rec. 588/02;   STSJ C. Valenciana 24-1-03, rec. 707/02).



	
-  Aunque es formación ordinaria que no justifica, por tanto, un pacto de permanencia, la que es consustancial a los contratos formativos que celebre la empresa (  STSJ Cataluña 19-12-01, rec. 5178/01;   STSJ País Vasco 18-1-00, rec. 2378/99).

	
-  En ocasiones, el criterio seguido para determinar si el curso seguido por el trabajador justifica o no la celebración de un pacto de permanencia, es que los conocimientos adquiridos en el mismo los tenía o no el trabajador al iniciar su relación laboral; y en consecuencia, le sirven de modo primordial para la empresa que lo tiene contratado, o si le sirven de especialización profesional en cualquier sector cualquiera que fuera la empresa en la que deba prestar servicios (  STSJ Cataluña 10-2-04, rec. 751/01).



Por ello, no justifica la celebración de un pacto de permanencia:


	
-  La asistencia del trabajador contratado como programador junior informático a un curso de nueve sesiones en un determinado programa informático (  STSJ Cataluña 24-2-04, rec. 588/02); o de delineante que asiste a un curso de diseño por ordenador (  STSJ C. Valenciana 9-1-03, rec. 719/02).

	
-  Un curso impartido al inicio de la relación laboral, en materias específicas y conectadas con la actividad laboral del trabajador ‐visitador médico-(  STSJ Cataluña 9-2-04, rec. 212/02;   STSJ C. Valenciana 24-10-02, rec. 1734/01), o agente de ventas (  STSJ Cataluña 21-11-03, rec. 350/01); o instructor técnico (  STSJ Cataluña 25-9-02, rec. 9036/01).

	
-  Un curso previo a la contratación que implicaba un mero proceso de selección de personal, destinado a valorar la capacidad de los candidatos a ocupar un determinado puesto de trabajo (  STSJ Cataluña 3-10-02, rec. 8220/01).



 2)  El pacto de permanencia deberá formalizarse por escrito.

La obligación de permanencia puede estar prevista en el convenio colectivo aplicable, a cuya regulación puede remitirse el contrato individual (  STSJ Cataluña 7-5-03, rec. 6203/02).

 3)  El momento de comienzo de los efectos del pacto queda remitido a la finalización de la especialización profesional recibida por el trabajador (  STS 1-3-90;   STS 23-7-90).

Aunque no resulta ilógico interpretar que la indemnización en caso de incumplimiento se deba también por el trabajador si aquel se produce durante el tiempo en que está recibiendo los cursos correspondientes (  STSJ Baleares 7-7-03, rec. 377/03).

En aquellos casos en que el curso de especialización profesional comenzó antes de la suscripción del contrato de trabajo y finaliza con posterioridad a ese momento, el pacto de permanencia retrotrae sus efectos al momento de inicio de la relación laboral (  STS 18-5-90).

Si se formaliza un pacto de permanencia al inicio de la relación laboral, empresario y trabajador renuncian a la resolución unilateral del contrato durante el período de prueba, existiendo obligación de continuar en el servicio durante el tiempo de duración del pacto (  STS 14-2-91).

 4)  Se establece una duración máxima de dos años

Admitida la licitud de un pacto de permanencia en un contrato en prácticas (  Ver comentario relacionado y ss.), su duración no puede ser superior a la prevista para el propio contrato (  STS 26-6-01, rec. ud. 3825/00;   STS 6-5-02, rec. -u.d.- 3669/01).

No es lícito establecer un pacto de permanencia de dos años en un contrato temporal de duración de nueve meses (  STSJ Cataluña 9-2-04, rec. 212/02).

 5)  Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendrá derecho a una indemnización de daños y perjuicios.

No parece que la expresión «abandono del trabajo» esté empleada técnicamente (  Ver comentario relacionado); sino que parece lógico referirla ‐dada la finalidad del pacto de permanencia-a todo supuesto extintivo que se produzca por voluntad del trabajador, de modo directo (dimisión, preavisada o no), o indirecto (despido declarado procedente, o no recurrido judicialmente por el trabajador), sin causa suficiente que lo justifique.

Existe, sin embargo, doctrina de suplicación que no admite esta equiparación entre abandono del trabajo y despido procedente del trabajador, a efectos del pacto de permanencia (  STSJ Cataluña 3-11-04, rec. 7508/03).

Pronunciamientos de los Tribunales respecto a la posible indemnización al empresario son los siguientes:


	
-  No es óbice a este derecho que el empresario haya percibido una subvención para la realización de los cursos de especialización profesional (  STSJ Cataluña 7-5-03, rec. 6203/02).

	
-  Ni tampoco que la empresa no haya hecho desembolso económico alguno, sino que los cursos de especialización se hayan impartido con sus propios medios; en este caso, el valor del perjuicio se cifrará teniendo en cuenta el valor que dichos cursos tienen en el mercado (STSJ Baleares 5-3-02, rec. 52/02).

	
-  La reparación por incumplimiento debe hacerse utilizando la vía de los   artículos 1101 y ss., CC (  STS 14-2-91, rec. 829/90).

	
-  Se ha entendido equitativa la indemnización que se fija en función de los desembolsos realizados por el empresario para la especialización del trabajador (  STS 14-2-91, rec. 829/90).

	
-  O la que gradúa la indemnización en función de que el abandono del trabajador se haya producido durante el primero o segundo año de vigencia del pacto (  STS 1-3-90;   STSJ C. Valenciana 9-1-03, rec. 719/02).

	
-  En todo caso, la cláusula indemnizatoria que pueda fijarse en el contrato debe ser proporcionada para justificar la renuncia del trabajador a su derecho a dimitir (  STS 26-6-01, rec. ud. 3825/00).

	
-  No es proporcionada la cláusula de indemnización en la que lo que se establece es una cláusula penal sustitutoria de la indemnización (  STSJ Castilla y León 17-12-04, rec. 2150/04).

	
-  No resulta ilógico interpretar que la indemnización se debe por el trabajador tanto en el caso en que el pacto de permanencia se incumpla tanto una vez finalizada la especialización profesional, como si el abandono del trabajador se produce durante el tiempo en que está recibiendo los cursos correspondientes (  STSJ Baleares 7-7-03, rec. 377/03).












Capítulo IV. Trasmisión de empresas. El cambio en la titularidad de la empresa



2-56 El supuesto de hecho del artículo 44 ET. Cambio de titularidad de la empresa



  El   artículo 44 ET y la   Directiva 2001/23/CE se dedican a regular qué ocurre con los contratos de trabajo en los casos en que la empresa cambie de titular.

La regla general es la siguiente: el cambio de titularidad de una empresa, centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma de la misma, no extingue por sí mismo los contratos de trabajo que el anterior empresario tuviese celebrados; y el nuevo empresario queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior (  art. 44.1 ET).

La regla viene calificada de derecho necesario, vinculada a una función de garantía en la estabilidad en el empleo; sin que la negociación colectiva pueda alterar el contenido del precepto estableciendo una regulación inferior (  STS 25-2-88;   STSJ País Vasco 20-1-04, rec. 2645/03).

Dos son, pues, los elementos que configuran el supuesto de hecho del   artículo 44.1 ET:


	
1.  Que cambien la titularidad de una empresa, de un centro de trabajo, o de una unidad productiva autónoma de la misma.


	
2.  Que en el momento de la transmisión existan contratos de trabajo en vigor. Ambos elementos merecen una consideración separada.



Eel criterio decisivo para determinar la existencia de una transmisión de empresa «consiste en saber si la entidad económica mantiene su identidad, lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continúe efectivamente su explotación o de que esta se reanude (...). Para determinar si se cumple este requisito, han de tomarse en consideración todas las circunstancias de hecho características de la operación examinada, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmisión, el hecho de que el nuevo empresario contrate o no a la mayoría de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, así como el grado de analogía de las actividades ejercidas antes y después de la transmisión y la duración de una eventual suspensión de dichas actividades» (  STJUE 27-2-2020, C-298/18, y las citadas en ella).








2-57 El objeto de la transmisión. La transmisión de la unidad productiva autónoma


  La aplicación del   artículo 44 ET requiere que lo transmitido de uno a otro sujeto sea una empresa, un centro de trabajo (o varios, lógicamente), o una unidad productiva autónoma. Se puede así hablar de transmisión total o parcial de la empresa.

Por empresa se entiende la total organización económica de la que es titular un sujeto y que está encaminada a la producción de bienes o servicios (  STS 26-1-88).

El centro de trabajo hace referencia a algo más concreto dentro de la totalidad de la empresa: una unidad productiva con organización específica (  art. 1.5 ET).

La unidad productiva autónoma puede referirse, bien a un centro de trabajo, o bien a un concepto más restringido: una unidad de explotación claramente diferenciada que constituya una unidad socio-económica de producción (  STS 26-1-88): Las actividades publicitarias, de impresión y de servicios de un periódico (  STS 14-2-11, rec. 130/2010); o la actividad de edición de una empresa que venía desarrollando ésta junto con la de impresión (  STS 16-5-90); o la sección de contabilidad de una empresa que presta un servicio integral de actividades profesionales económicas (  STSJ Cataluña 27-4-04, Rec. 244/03).

En definitiva, la unidad productiva autónoma viene definida por la idoneidad de un conjunto de elementos patrimoniales pertenecientes a un empresario para ser susceptibles de una explotación económica independiente (  STS 27-10-94, Rec. 3724/93).

Para dar cuenta de esta variedad de posibilidades, el   artículo 44.2 ET sienta la regla siguiente: a los efectos del   artículo 44 ET, se considerará que existe sucesión de empresa cuando la transmisión afecte a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria.

Consecuentemente, el   artículo 44 ET no se aplica en aquellos casos en que lo transmitido no sea un conjunto organizativo sino una serie de elementos patrimoniales aislados (  STS 16-7-03, rcud. 2343/02).

Y ello por muy valioso que pudiese ser el bien transmitido -por ejemplo, el inmueble en que la empresa radicaba-(  STS 12-9-88). Pues no se aplica el   art. 44 ET ante una venta judicial o adjudicación de inmueble sin transmisión de maquinaria o enseres (  STS 25-09-2012, rec. ud 3023/2011).

 
ATENCIÓN Si bien tradicionalmente se vino entendiendo que lo decisivo, para que operara el   artículo 44 ET era que los elementos patrimoniales transmitidos permitieran al nuevo titular la continuidad de la actividad empresarial que desarrollaba el anterior empresario con aquel conjunto organizado de bienes (  STS 16-7-03, rcud. 2343/02;   STS 23-9-97, rcud. 300/97).

La jurisprudencia comunitaria (STJUE, por todas Sentencia   6-03-2014, C-458/12, ha introducido una rica doctrina sobre sobre el concepto de entidad económica o autonomía de la   Directiva 2001/23/CE: a) el criterio decisivo es determinar si la unidad de que se trata mantiene su identidad tras su adquisición por el nuevo empresario (  STJCE 6-09-11, C-108/10); b) Dicha transmisión debe referirse a una unidad económica organizada de forma estable cuya actividad no se limite a la ejecución de una obra determinada. Constituye tal unidad todo conjunto organizado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad económica que persigue un objetivo propio, suficientemente estructurada y autónoma. c) En ciertas actividades un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común puede constituir una actividad económica (  STJUE 11-07-2018, C-60/17).



La existencia de una transmisión de empresa abarca todos los supuestos de un cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona física o jurídica que sea responsable de la explotación de la empresa que, por ello, contraiga las obligaciones del empresario frente a los empleados de la empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales (  STS 23-10-2009, rcud. 2684/2008; El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pronunciado de forma reiterada en las sentencias de 17 de diciembre de 1987, My Molle Kiro, 287/86, 12 de noviembre de 1992, 1992/84, Watrson, Risk y Christensen 209/91, y 20 de noviembre de 2003, Abler y otros, C-340/01).

Es más, en los casos de transmisión parcial no cabe exigir que en el momento anterior al cambio de titularidad exista una autonomía total o absoluta del conjunto patrimonial transmitido. Lo decisivo, para que pueda entrar en juego el artículo 44, ET, es que se trate de una unidad productiva diferenciada susceptible de poder disgregarse de la empresa y de actuar de modo autónomo; y ello aunque haya que dotarla de soportes complementarios que antes recibía de la unidad empresarial a la que estaba incorporada (  STS 25-4-88).

Son supuestos de sucesión empresarial:


	
–  Transmisión de una clientela entre empresas (  SSTJUE 8-5-2019, C-194/18 y   20-11-2003, C-340/01;   SSTS País Vasco 7-1-2021, rec. 1453/2020 y   4-1-2021, rec. 1496/2020).

	
–  Reversión de la unidad de cuidados paliativos utilizando los mismos medios materiales y asumiendo a dos de los tres trabajadores que prestaban servicios (SSTS 25-11- 2020, rec. 684/2018 y 10 -06 2021, rec. 4926/2018), o de guardería (  STS 28-06-2018, rcud. 1379/2019). O de servicios de comedor/cafetería (  SSTS 17-01-2019, rcud. 2637/2016;   20-04-2018, rcud. 2764/2016,   19-12-2017, rcud.. 2657/2016 y 2800/2016).

	
–  Mantenimiento de las instalaciones marinas en una refinería de petróleo  (  STS 26-10-2018, rec. 2118/2016).

	
–  Transmisión de software, página web y un número de teléfono (  STS 20-05-2021, rcud. 145/2020).

	
–  Transmisión de los derechos sobre software y patentes, hardware de desarrollo ,materiales de fabricación, lista de proveedores y una de clientes: (  STJUE 12-02-2009, C-466/07).



La existencia de sucesión empresarial no depende del número mayor o menor de los trabajadores afectados, sino de la capacidad productiva de los elementos materiales transmitidos (  STS 30-10-86). La falta de asunción por parte de la compradora de un determinado departamento, no excluye que los trabajadores que estaban integrados en el mismo no deban ser asumidos por la cesionaria si se ha producido una compraventa de activos, en virtud de la cual se han transmitido a la empresa sucesora los locales, cartera de clientes, elementos materiales y parte de la plantilla (  SSTS 14-03-2017, rec. 229/2015; 26-10- 2018, rec. 937/2018).

La no asunción de la plantilla no es suficiente para excluir la aplicación de la   Directiva 2001/23 (  STJUE 7-8-2018, C-472/16).








2-58 Existencia de contratos de trabajo en vigor en el momento de la transmisión de empresa


  El   artículo 44 ET establece una garantía de continuidad con el nuevo titular de los contratos de trabajo que el transmitente tuviese celebrados con los trabajadores que prestan servicios en la unidad económica transmitida (  STS 17-7-98, rcud. 4223/97), incluyendo las relaciones de trabajo que se encontraran suspendidas por baja, maternidad, excedencia o cualquier otra circunstancia.

Resulta por ello imprescindible que, en el momento de la transmisión los contratos de trabajo continúen en vigor y no se hayan extinguido válidamente (  SSTS 30-03-2022, rcud. 104/2020, 16-7-03, rcud. 2342/02), aunque el despido (dados sus efectos constitutivos) haya sido impugnado (  SSTS 27-04-2016, rcud. 329/2015 y 336/2015). El nuevo empresario no está obligado subrogarse en aquellos contratos de trabajo que hubieren sido válidamente extinguidos con anterioridad al momento en el que deba operar la subrogación (  SSTS 30-11-2016, rec. 825/2015;   27-4-2016, rec. 336/2015 y   STJUE 27-11-2008, C-396/07).

Por ello el   artículo 44 ET no resulta aplicable en aquellos casos en que, con anterioridad a la trasmisión, se extinguieron los contratos de trabajo en virtud de expediente de regulación de empleo con resolución administrativa firme y con el percibo de las indemnizaciones correspondientes, procediéndose posteriormente a la venta de los bienes de la empresa (  STS 24-7-95, rec. ud. 3353/94); o por «exigencias de la Consellería» (  STSJ Galicia 20-4-04, rec. 114/04).

Ni tampoco se aplica a los supuestos de desaparición de las Cámaras de la propiedad urbana seguida de la integración de su personal en la Administración pública, ya que, en estos casos, los contratos de trabajo que tuviesen celebrados resultaron extinguidos por fuerza mayor, y los bienes de la Cámaras se destinan por la Administración a la realización de fines o servicios públicos de modo indiferenciado (  STS 23-9-97, rec. 300/97;   STS 14-10-98, rcud. 2568/97).

No habría extinción válida de los contratos de trabajo cuando la extinción se hubiese efectuado en fraude de ley con la finalidad de burlar, precisamente, el efecto subrogatorio del   artículo 44 ET; en estos casos, y en virtud del   artículo 6.4, CC habrá que aplicar este precepto que es el que se quiso eludir (  STS 16-07-03, rec. 2343/2002;   STSJ País Vasco 20-1-04, rec. 2645/03).

Como luego se señala (  Ver comentario relacionado), los contratos de trabajo en vigor continúan con el nuevo empresario en sus propios términos y condiciones, situándose el nuevo empresario en la misma posición contractual que el empresario anterior -incluso el ejercicio de poderes disciplinarios por hechos ocurridos con anterioridad a la transmisión que no estuviesen prescritos (  STS 25-9-86)-; debiendo asumir el nuevo empresario los contratos de trabajo celebrados por el anterior en su verdadero alcance y naturaleza (  STS 30-9-97, rec. ud. 3373/96).

Razón por la que se entiende que, si el nuevo empresario celebra con el trabajador un nuevo contrato de trabajo con sometimiento a un período de prueba, existe una renuncia a la estabilidad en el empleo carente de justificación y prohibida por el principio de irrenunciabilidad de derechos del   artículo 3.5 ET (  STS 18-7-86).

La misma solución se aplica en los casos en que, siendo el contrato de trabajo celebrado con el cedente por tiempo indefinido, se modifica transformándolo en contrato temporal (  STS 21-7-92, rcud. 2699/91).

Y para el caso en que el trabajador estuviese contratado temporalmente por el primer empresario y este contrato temporal fuese declarado irregular, los efectos aparejados a dicha declaración -el carácter indefinido del contrato (  Ver comentario relacionado y ss.)-se harán valer frente al nuevo empresario; sin que esta solución pueda desvirtuarse por el desconocimiento del nuevo empresario del carácter fraudulento de la contratación temporal realizada por el primero (  STS 30-9-97, rcud. 3373/96;   STS 15-12-97, rcud. 2925/96).

Pero una cosa es que los contratos de trabajo extinguidos al momento de la transmisión no continúen con el nuevo titular, y otra muy distinta es la responsabilidad de éste por indemnizaciones debidas por el empresario cedente con ocasión de las extinciones contractuales que llevó a cabo.

El tema se examina de modo más detenido posteriormente (  Ver comentario relacionado). Ahora conviene señalar que el   artículo 44.3 ET establece una responsabilidad solidaria de cedente y cesionario por obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisión, y que no hubiesen sido satisfechas.

Precepto que se viene aplicando a indemnizaciones debidas por el empresario cedente en caso de despido producido con anterioridad a la transmisión (  STS 15-7-03, rcud. 3442/01).

El   artículo 44.3 ET refiere la responsabilidad solidaria por obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la cesión a los supuestos de transmisiones de empresa que tengan lugar por actos inter vivos. Cuando la transmisión se produce por sucesión mortis causa la responsabilidad de los herederos está garantizada por las normas generales en materia de sucesión establecidas en el   CC, salvo que la aceptación de la herencia se haya producido a beneficio de inventario (  STS 15-7-03, rcud. 3442/01).








2-59 La sucesión en la plantilla como supuesto de cambio en la titularidad de la empresa


   ATENCIÓN En diversas sentencias del TJUE se mantiene el criterio de que, a efectos de la aplicación de la   Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, en determinados sectores -limpieza y vigilancia, de modo paradigmático-puede constituir una entidad económica a efectos de transmisión un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común, cuando el nuevo empresario se hace cargo de una parte esencial del personal que el empresario anterior destinaba a dicha tarea (  STJCE 11-3-97;   STJCE 10-12-98;   STJCE 24-1-02 y   STJUE 11-7-2018). La doctrina comunitaria «deja en manos de la empresa entrante, en función de que decida asumir o no el todo o mayor parte de la plantilla, la aplicabilidad de la figura sucesoria» (  STS 22-09-2016  2016, rcud. 1438/14).


«Habrá sucesión de plantillas, ante «número relevante o significativo» de trabajadores asumidos, «asunción de personas cuantitativa y cualitativa» o «parte esencial, en términos de número y competencias». «un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común puede constituir una entidad económica y, por consiguiente, dicha entidad puede mantener su identidad, aun después del cese de la anterior contrata, cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que además se hace cargo de una parte esencial, en términos de número y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea» (  SSTS 15-12-2021, rcud. 4236/2019;   27-4-2015, rcud. 348/2014).

El Tribunal de Justicia declaró que, en la medida en que, en determinados sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común puede constituir una entidad económica, ha de admitirse que dicha entidad puede mantener su identidad aun después de su transmisión cuando el nuevo empresario no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que además se hace cargo de una parte esencial, en términos de número y de competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto el conjunto organizado de elementos que le permitirá continuar las actividades o algunas actividades de la empresa cedente de forma estable (  STJUE 20-1-2011;   STJUE 11-7-2018).

Para valorar la existencia sucesión se debe atender al número y condición de quienes han sido asumidos por la nueva empleadora. Respecto del índole cuantitativa, existen pronunciamientos que entienden relevante no el número de trabajadores «no representa meramente un 50% o menos sino que en realidad es parte esencial para el desempeño de la contrata» (  STS 9-4-2013, rcud. 1435/2012).

A la luz de la sentencia dictada por el   TJUE el 24 de enero de 2002, en el caso TEMCO, también se engloban, en el supuesto de sucesión de empresa tipificado en el   artículo 44 ET, los casos de cambio de contratista de un servicio en cuya ejecución el elemento trascendental lo constituyen los trabajadores que lo desempeñan, siempre que el nuevo contratista esté obligado a asumirlos en su totalidad o en su parte esencial, sea por convenio o por imposición del titular del servicio, y aunque no lleve aparejada transmisión de los elementos patrimoniales precisos para su ejecución.

Por otra parte, esa sentencia dictada por el TJUE, en el caso TEMCO, va aún más allá, ya que la doctrina que sienta es que ese efecto subrogatorio se produce incluso si, de hecho, el nuevo contratista de un servicio sin elementos patrimoniales significativos asume a una parte relevante de la plantilla que anteriormente lo atendía por cuenta del contratista precedente. Doctrina comunitaria no novedosa, que se inscribe en la línea de lo resuelto por dicho Tribunal en sus sentencias  (SSTJJUE 11-3-1997, caso SÜZEN; 10-12-1998, caso HERNANDEZ VIDAL; 10-12-1998, caso SANCHEZ HIDALGO, 2-12-1999, caso GC ALLEN; 26-9-2000, caso DIDIER MAYEUR; 25-1-2001, caso LIIKENE y 20-11-2003, caso CARLITO ABLER).

Doctrina comunitaria que nuestro Tribunal Supremo ha hecho suya en sus sentencias de   20 y 27 de octubre de 2004 (rcud. 4424/2003 y 899/2002), estimando que "constituye un supuesto de traspaso o sucesión la transferencia de la mera actividad cuando la misma va acompañada de la asunción de relaciones laborales con un núcleo considerable de la plantilla anterior, al poder valorarse ese conjunto como una entidad económica". Concretamente, en la última de ellas enjuicia el cese, por fin de contrato, de quien fue contratado inicialmente para prestar servicios durante la vigencia del servicio de mantenimiento de unas instalaciones deportivas municipales concertada por su primer empleador, habiéndose subrogado en esa relación los sucesivos contratistas del servicio, lo que no hizo el nuevo que lo asume al tiempo del cese, pese a que sí lo había hecho con el resto de los trabajadores dedicados a ese servicio por cuenta del anterior contratista (salvo con otro), confirmando el Tribunal la calificación del cese como despido improcedente efectuado por el nuevo contratista, al no hacerse cargo del mismo, a lo que estaba obligado conforme al   art. 44 ET , a la luz de la nueva doctrina, que revisa la anterior mantenida por la Sala (SSTS 4-0- 2005, rcud. 2423/2003;   23-05-2005, rcud. 1674/2004;   29-05-2008, rcud. 3617/2006;   27-06-2008, rcud. 4773/2006; 28-04- 2009, rcud. 2614/2007 y   23-10-2009, rcud. 2684/2008).

En estos supuestos corresponde a la empresa entrante acreditar que no se ha producido una asunción suficiente de mano de obra. Al no haberlo hecho, la aplicación de la carga de la prueba obliga a concluir que se transmitió una unidad productiva autónoma. (SSTS   11-1-2022, rec. 2635/2018;   08/09/ 2021, rec. 2543/2020 ; del Pleno   22/09/2021, rec. 106/2021).

Algunas sentencias de suplicación que aplican la doctrina de la «sucesión en la plantilla»:


	
—  Si parte del personal de la empresa antecesora es despedido como consecuencia de la asunción del servicio de limpieza por la empresa principal, y ésta se hace cargo de parte del personal de la antecesora, estamos ante un supuesto de transmisión de empresa, por lo que los trabajadores despedidos deben seguir la misma suerte que los que han sido contratado por la empresa principal (  STSJ Murcia 12-7-04, rec. 777/04).

	
—   Existe transmisión de empresa cuando el nuevo adjudicatario del servicio se hace cargo de todos los trabajadores, aunque el pliego de condiciones no haga mención a esta obligación (  STSJ Castilla-La Mancha 6-7-04, rec. 1370/02); o de gran número de los mismos (  STSJ Cantabria 24-6-04, rec. 633/04;   STSJ Cantabria 23-5-06, rec. 391/06).En una actividad de servicio de transporte de pasajeros, aunque no se transmitan los activos tangibles y se produce una continuidad de la actividad sin interrupción, la asunción de plantilla es suficiente para que opere la sucesión empresarial (  STJUE 27-02-2020, C- 298/18).



	
—  La subrogación de «Eurohandling» en la actividad de Iberia en el Handling en virtud de concesión y con apoyo en el pliego de condiciones, constituye una transmisión de empresa amparada por el   artículo 44 ET 2015, sin que requiera consentimiento de los trabajadores (  STSJ Canarias 30-1-04, rec. 1000/01).

	
—   Por el contrario, no existe transmisión de empresa cuando lo que se transmite es una suma desagregada de trabajadores seleccionados de los que formaban parte de la organización productiva; cosa distinta sería que se hubiese transmitido todo el conjunto organizado de trabajadores dedicados a la realización de las correspondientes tareas (  STSJ Cantabria 5-3-04, rec. 870/03;   STSJ Castilla y León 13-2-06, rec. 67/06). No existe un supuesto de transmisión de empresa en la externalización de los servicios de limpieza (  Ver comentario relacionado); debiendo considerarse despido la comunicación a una limpiadora que pasa a prestar servicios  en la empresa de limpieza con la que se han contratado los servicios (  STSJ Castilla-La Mancha 3-4-06, rec. 15/06). No hay sucesión en un supuesto de asunción del servicio de limpieza con su propia plantilla (  SSTS 28-01-2022, rcud. 4463/2019 y   8-6-2021, rcud. 3004/2018). 



	
— Ante el supuesto de sucesión en la plantilla o en la actividad nos encontramos en un supuesto de transmisión de empresa, el   artículo 44 ET debe aplicarse con todas sus consecuencias.



Por ello será nula la parte del convenio colectivo aplicable a las empresas que se suceden en la contrata que condiciona a determinados requisitos o excluye al contratista sucesor de asumir las condiciones más beneficiosas de origen contractual que pudieran tener los trabajadores del anterior contratista (  STSJ País Vasco 13-1-04, rec. 2278/03).

 Por supuesto que en los casos en que no exista transmisión de elemento patrimonial alguno ni tampoco asunción de plantilla del empresario anterior, no cabe hablar de aplicación del   art. 44 ET (  STS 4-4-05, rcud. 2423/03).

 Para el supuesto en que se haya declarado nula la transmisión, los trabajadores tienen derecho a reintegrarse en la empresa cedente en las mismas condiciones laborales que regían antes; si bien se les niega el derecho a que sus contratos como fijos discontinuos se conviertan en contratos a jornada completa, como así ocurrió para otros trabajadores de la empresa cedente antes de la declaración de nulidad de la transmisión (  STS 29-11-06, rcud. 1847/05 y   STS 24-1-07, rcud. 5154/05).

La validez de dichas subrogaciones contractuales requiere del consentimiento del trabajador como pide el art. 1.250CC y disposiciones concordantes, sin que ese consentimiento pueda estimarse sustituido por los representantes legales o sindicales que intervinieran en el acuerdo celebrado con ambas empresas interesadas (  STSJ Madrid 25-05-2012, rec. 2169/2012). 

 Cuando el TJUE resuelve cuestiones prejudiciales, su doctrina es vinculante para el TS (  art. 234 del Tratado de la Comunidad Europea). De acuerdo con ello, el TS acepta la doctrina de la «sucesión en la plantilla», como supuesto de transmisión de empresa, a efectos de aplicación del   artículo 44, ET 2015, aunque dicha doctrina le suscitara «ciertas reservas» (  STS 20-10-04, rcud.  4424/03;   STS 27-10-04, rcud.  7202/04, rcud. 899/02;   STS 21-10-04, rcud.  5075/03;   STS 28-12-04, rcud. 5329/03;   STS 15-3-05, rcud. 367/04;   STS 21-3-05, rcud. 1823/04).








2-60 Los mecanismos para la transmisión -total o parcial-de la empresa


  El   artículo 44.1 ET se refiere de modo genérico al «cambio de titularidad de una empresa» sin concretar cuáles son los mecanismos o negocios jurídicos en virtud de los que este cambio puede llevarse a cabo.

Ello lleva al TS a entender que el cambio en la titularidad de la empresa responde al principio de unidad de título y diversidad de modos de transmisión; siendo lo relevante que la sucesión en la titularidad de la empresa requiere la entrega efectiva del total de los elementos esenciales que permitan la continuidad de la actividad empresarial por el nuevo empresario, con independencia de los mecanismos jurídicos por los que se lleve a cabo (  STS 16-7-03, rcud. 2343/02).

Para determinar si se reúnen los requisitos necesarios para la transmisión de una entidad, han de tomarse en consideración todas las circunstancias de hecho características de la operación de que se trate, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos materiales como los edificios y los bienes muebles , el valor de los elementos inmateriales en el momento de la transmisión, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoría de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, así como el grado de analogía de las actividades ejercidas antes y después de la transmisión y de la duración de una eventual suspensión de dichas actividades. Sin embargo, estos elementos son únicamente aspectos parciales de la evaluación de conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (  SSTS 26-09-17, rcud. 3533/2015,   23-10-09, rcud. 2684/08).








2-61 Transmisión de empresa tanto por acto inter vivos como por acto mortis causa


  El cambio en la titularidad de la empresa -o de parte de la misma-pueden puede producirse tanto por acto inter vivos como por acto mortis causa. Al primero de ellos se refiere expresamente el   artículo 44.3 ET, para asignarle unas posibles consecuencias en orden a la responsabilidad solidaria de los dos empresarios, y que se examinan más abajo (  Ver comentario relacionado).

Al cambio en la titularidad empresarial por acto mortis causa se refiere el   artículo 49.1.g ET cuando establece que es causa de extinción del contrato de trabajo la muerte del empresario «sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 44».

El supuesto extintivo del   artículo 49.1.g ET se examina detenidamente en el lugar correspondiente de esta obra (  Ver comentario relacionado y ss.). En los epígrafes siguientes encontrará una primera referencia a ambas situaciones:


	
—  Cambio en la titularidad de la empresa por muerte del empresario (  Ver comentario relacionado).

	
—  Algunos supuestos de transmisión de la titularidad empresarial por acto inter vivos (  Ver comentario relacionado).










2-62 Cambio en la titularidad de la empresa por muerte del empresario


  Lo decisivo para que pueda hablarse de cambio en la titularidad de la empresa a efectos de aplicar el   artículo 44 ET en los casos de muerte del empresario, es que alguno de los herederos del empresario continúe la explotación del negocio (  STS 18-12-90).

Pero como los herederos están amparados por el principio de libertad de empresa del   artículo 38, CE, no están obligados a continuar con la actividad empresarial del empresario fallecido, pudiendo decidir cerrar la empresa haciendo jugar la causa extintiva del   artículo 49.1.g ET (  STS 28-9-89).

Para tomar la decisión correspondiente, el TS viene arbitrando un plazo ponderado y razonable en función de las circunstancias y de la mayor o menor complejidad de la empresa heredada (  STS 26-5-86; S  TS 18-12-90).

Las actuaciones de los herederos previas a la muerte del empresario no prejuzgan sus decisiones respecto de la continuidad o no de la empresa (  STS 12-9-88).

Las actuaciones empresariales de los herederos posteriores al fallecimiento del empresario tampoco evidencian su opción por la continuidad de la actividad empresarial, si están simplemente encaminadas a realizar las operaciones necesarias para la liquidación de la empresa (  STS 16-6-88;   STS 22-4-86).

No impide la extinción de los contratos el transcurso de un plazo entre la muerte del empresario y la decisión extintiva de los herederos cuando tal plazo se acordó a solicitud de los propios trabajadores a efectos de que pudieran estudiar la posibilidad de continuar ellos mismos la actividad empresarial (  STS 1-4-87).

Y en el caso de que el empresario fallecido fuera titular de varias empresas diferentes, las decisiones de los herederos pueden ser distintas respecto de cada una de ellas, aplicándose el   artículo 44 ET o extinguiéndose los contratos de trabajo, según decidan continuar con la actividad empresarial de algunas y proceder al cierre de las otras (  STS 16-7-86).

Incluso pueden existir supuestos -sucesión en la titularidad de una Administración de Loterías-en los que existe transmisión mortis causa de la titularidad empresarial y consiguiente aplicación del   artículo 44 ET cuando el heredero continúa la explotación, aunque se haya producido una solución de continuidad en la misma por exigencias administrativas de la propia transmisión (  STS 23-5-88).








2-63 Algunos supuestos de transmisión de la titularidad empresarial por acto inter vivos



   1)  El arrendamiento de empresa

Dado que el   artículo 44 ET no distingue, el TS tiene declarado que resulta indiferente que el cambio en la titularidad de la empresa sea definitivo o temporal (  STS 16-5-90) o parcial (  STS 10-09-2020, rcud. 1037/2018).

Ejemplo típico de cambio temporal en la titularidad empresarial es el arrendamiento de empresa, dado que lo decisivo no es la propiedad de los bienes materiales fundamentales que constituyen la empresa, sino la capacidad de dirección y gestión de la misma, es decir, su mera titularidad (  SSTS 10-09-2020, rcud. 1037/2018;   16-5-90 y   15-6-87). Claro está que para que pueda surgir el presupuesto de aplicación del artículo 44, ET debe tratarse de un arrendamiento de empresa y no de un mero local de negocio (  SSTS 18-1-02, rcud. 2483/00;   27-02-2012, rcud. 202/2010 y   11-12-2002, rcud. 764/02).

La distinción entre uno y otro supuesto reside en lo que el arrendatario recibe: de modo que existe un arrendamiento de empresa cuando el arrendatario recibe, además del local, el negocio o industria en él establecido, siendo el objeto del contrato una unidad patrimonial con vida propia susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formalidades administrativas (  SSTS 1-3-04, rcud. 4846/02;   23-12-04, rcud. 4355/03). No es necesario transmitir la titularidad de los activos, sino que basta con que se arrienden o se ceda su uso (  STJUE 26-11-2015, C-509/14).

Si las partes del contrato de arrendamiento declaran que todos los locales, enseres y electrodomésticos constituyen una industria susceptible de ser explotada desde el momento de la firma del acuerdo, es claro que lo cedido fue una unidad productiva autónoma, una entidad económica con propia identidad, como conjunto de medios organizados (  STS 12-12-02, rcud. 764/02).

Y constituye también un arrendamiento de empresa o, mejor, de centro de trabajo, a los efectos del   artículo 44 ET el arrendamiento de un buque totalmente pertrechado para el transporte (  STSJ Galicia 26-2-04, rec. 3139/01).

La finalización del contrato de arrendamiento de empresa, al suponer la reasunción por el arrendador del objeto arrendado, constituye, a su vez, un supuesto de cambio en la titularidad de la empresa, a efectos de aplicación del   artículo 44 ET (  SSTS 16-2-87;   2-3-87;   1-3-04, rcud. 4846/02;   STSJ Castilla y León 4-10-04, rec. 1852/04). Será sucesor, a efectos laborales, a quien resulte continuador de la actividad arrendada, bien sea el propio arrendador, bien sea un segundo arrendatario (  SSTS 12-12-2002, rcud. 764/2002  y 1-3-2004, rcud. 4686/2002).

Es indiferente, a estos efectos, que entre arrendador y arrendatario figurase estipulada una cláusula contractual en cuya virtud el arrendatario debería devolver lo recibido libre de trabajadores; de este pacto podrán nacer derechos y obligaciones para las partes, pero en ningún caso afectar a los trabajadores que no tuvieron ninguna intervención en el negocio (  STS 16-2-87).

Del mismo modo, si el contrato de arrendamiento se extinguió en virtud de sentencia civil de desahucio, aunque en dicha sentencia se diga que, a tenor de lo manifestado por las partes en el proceso, entre éstas existió un contrato de arrendamiento de local de negocio, esto sólo puede afectar a quienes fueron parte en el proceso, pero no a terceros como los trabajadores que ninguna intervención ni posibilidad de defensa tuvieron en el mismo (  STS 1-3-04, rcud. 4846/02).

No hay trasmisión de empresa en los casos en los que lo que retorna al arrendador es un mero local de negocios (  STSJ Castilla y León 4-10-04, rec. 1849/04).

Existe sucesión empresarial cuando la actividad de franquicia se continúa por un nuevo franquiciado (  STSJ Andalucía 24-01-2013, rec. 821/2012).

No obsta la existencia de sucesión de empresa el hecho de que la infraestructura material utilizada hasta el momento de la transmisión por la empresa cedente resulte inservible para la continuidad de la actividad, por no cumplir los nuevos requisitos jurídicos, medioambientales y técnicos necesarios para ello (  STJUE 27-2-2020, asunto C-298/18). 

 2)  Venta judicial de empresa

El acto o negocio jurídico en cuya virtud la empresa cambia de titular no es preciso que derive de un acto voluntario entre el antiguo y el nuevo titular.

 ATENCION Si la enajenación se produce en el seno del concurso, el juez del concurso será el único competente para declarar la existencia de sucesión de empresa, así como para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen (  art. 221 RDLeg 1/2020 TRLConc).


Si bien se establece que el juez del concurso puede acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantía de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenación que sea asumida por el Fondo de Garantía Salarial, salvo que los adquirentes de las unidades productivas sean personas especialmente relacionadas con el concursado (  art. 224 RDLeg 1/2020 TRLConc) (  SSTS 22-07-2020, rcud. 3488/2017;   13-05-2020, rcud. 1239/2018;   27-02-2018, rcud. 112/2016;   26-04-2018, rcud. 2004/2016;   12-07-2018, rcud. 3525/2016;   12-09-2018, rcud. 1549/2017;   12-12-2019, rcud. 3895/2017;   27-02-2020, rcud. 3999/2017).

Si lo adquirido en el procedimiento ejecutivo correspondiente no es un conjunto de bienes que permita continuar desarrollando la actividad empresarial, sino bienes aislados, no hay transmisión de empresa a efectos del   artículo 44 ET (  STSJ Galicia 26-2-04, rec. 4613/01;   STS 23-11-04, rcud. 6432/03). No existe sucesión cuando se adjudica únicamente el inmueble en el que se desarrollaba la actividad de hostelería mientras que los muebles se adjudican a un tercero (  STS 24-09-2012, rcud. 3252/2011).

A la aplicación del   artículo 44 ET en estos supuestos no obsta que no sea empresario el adquirente o que no tenga voluntad de continuar la explotación empresarial (  STS 12-7-90;   STS 5-3-87).

 3)  Creación de sociedades filiales

Cuando una sociedad titular de una empresa decide dejar de realizar por sí misma parte del proceso productivo que desarrollaba, puede hacerlo creando una sociedad filial, transmitiendo a la misma el conjunto organizado de bienes que permitían el desarrollo de aquella actividad.

Al TS no le plantea duda que la decisión de crear una empresa filial, que asuma una gestión especializada con la autonomía propia de la atribución de personalidad jurídica y de las responsabilidades de funcionamiento es un objetivo lícito que tiene amparo en el   artículo 44 ET (  STS 27-10-94, rec. 3724/93,   SAN 31-10-2012 no 121/2012).

 4)  Fusiones o escisiones de empresas

También estos fenómenos societarios conllevan la existencia de sucesión empresarial (  SSTS 30-01-2018, rcud. 9/2017;   30-9-03, rcud. 88/2002).








2-64 El supuesto particular de la finalización de las contratas y de las concesiones administrativas en el caso de cambio de titularidad de la empresa


  Hay que distinguir los siguientes supuestos:

a) Cuando un empresario decide no realizarla por sí mismo y contrata con otro la realización de determinadas obras o servicios, al margen de que sean o no de la propia actividad -cuestión que tiene relevancia solamente para la aplicación del   artículo 42 ET (  Ver comentario relacionado)- el contratista aportará su propia organización productiva, por lo que el supuesto no será uno de los incluibles en el   artículo 44 ET (  STS 12-397, rcud. 2639/96).

En los casos de concesiones administrativas, la solución puede ser distinta si el otorgamiento de la concesión lleva aparejada también la entrega al concesionario de la correspondiente organización productiva para poder llevar a cabo la actividad concedida (  STS 4-4-00, rcud. 3186/99;   STSJ País Vasco 9-6-15, rec. 911/2015). Para la existencia de transmisión de empresa resulta irrelevante si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales (  STS 12-03-2020, rcud. 1916/2017).

Cuando finalice la contrata no existirá un supuesto de sucesión en la titularidad de la empresa a efectos de aplicación del   artículo 44, ET, si el empresario principal pasa a desempeñar por sí mismo la actividad anteriormente contratada (  STJUE 20-01-11, C-463/09;   STS 16-6-16, rcud. 2390/2014; STS 6-2-97, rec 1886/96;   STS 27-12-97, rcud. 1717/97,   STSJ Cataluña 24-02-2011, rec. 2811/2010). Ni cuando el Ayuntamiento asume directamente los servicios de piscina e instalaciones deportivas (  STSJCV de 31-10-2012, rec. 2231/2012). Ni cuando se hace cargo el Ayuntamiento de una parte sustancial de la plantilla (  STS 26 -07-12, rcud. 3627/2011).

Ni tampoco en el caso en que el empresario principal proceda a la celebración de otra contrata con un nuevo contratista; supuesto en que solamente existirá finalización de una contrata y comienzo de otra formal y jurídicamente distinta, aunque materialmente sea la misma en el sentido de que son los mismos servicios que se siguen prestando (  STS 17-6-97, rcud. 1553/96).

No existe sucesión empresarial cuando no ha existido transmisión de medios materiales e infraestructura entre la antigua y la nueva contratista, que ha puesto sus propias instalaciones, sus medios técnicos y su Know how (  STS 15-07-13, rcud. 1377/2012).

Existirá sucesión empresarial cuando ante la reversión de un servicio público desde una empresa concesionaria a un Ayuntamiento, éste acuerda seguir prestando directamente y sin solución de continuidad dicho servicio, con la misma infraestructura empresarial y la misma plantilla (  STS 26-1-12, rcud. 917/2011).

 ATENCIÓN Cuando una Administración Pública se subroga, por transmisión de empresa, en un contrato de trabajo que tenía carácter fijo debe mantenerse esa condición. Es inadecuado aplicar en este caso la categoría de personal indefinido no fijo, so pena de desconocer las exigencias derivadas de la   Directiva 2001/23/ CE (  SSTS 28-1-2022, rcud.   3781/2020 y   3779/2020;   31-1-2022, rcud. 3775/2020;   1-2-2022, rcud. 3777/2020;   2-2-2022, rcud. 3772/2020).


Ahora bien, la fijeza lo es con adscripción a la unidad productiva transmitida y respecto de las funciones desempeñadas en la misma (  STS 28-01-2022, rcud. 3781/2020).

b) Cuando el cambio de titularidad del contratista vaya acompañado de la transmisión, del antiguo al nuevo, de los elementos patrimoniales, que configuraban la infraestructura u organización básica de la explotación, el supuesto es incluible sin problemas en el   artículo 44 ET (  STS 11-4-00, rcud. 2846/99;   STSJ País Vasco 09-6-15, rec. 911/2015).


	
-  En la reasunción por el Ministerio de Defensa del servicio de cocina y restauración al recuperar los elementos productivos y las infraestructuras que previamente habían sido puestas a disposición de la contratista (  STS 19-9-17, rcud. 2650/2016; en sentido contrario,   STS 12-7-16, rcud. 349/2015 y   9-12-16, rcud.1674/2015).

	
-  En la sucesión de contratas de servicios auxiliares, consistentes básicamente en actividad de vigilancia e información, al haber asumido la empresa entrante una parte significativa de la plantilla de la saliente (  STS 5-3-13, rcud. 3984/2011).

	
-  En la sucesión de contratas de servicios auxiliares, consistentes básicamente en actividad de vigilancia y seguridad, al haber asumido la empresa entrante una parte significativa de la plantilla de la saliente (  STS 28-2-13 rcud. 542/2012).



La misma solución habrá que dar cuando la Administración concedente entregó al concesionario la infraestructura u organización básica necesaria para la explotación del servicio. La finalización de la concesión con la asunción directa del servicio por parte de la Administración configura un supuesto del   artículo 44, ET (  STS 5-2-91;   STS 10-6-91; STS 11-3-92, rcud. 697/91).

También cuando, finalizada una contrata, el nuevo contratista recibe del comitente la infraestructura necesaria para realizar la actividad que realizó el anterior contratista (  STSJ Canarias 28-6-04, rec. 2002/03).

En estos casos, y aunque el TS admitió la validez de los desaparecidos contratos para obra o servicio determinado vinculados a la duración de una contrata (Ver comentario relacionado), como ha habido sucesión de empresa con continuación de la actividad, no cabe entender que haya podido finalizar el contrato para obra o servicio determinado celebrado con el primer contratista, sino que continúa con el contratista sucesor (  STSJ Canarias 28-6-04, rec. 2002/03).

En estos casos, la extinción del contrato temporal por finalización de la primera contrata efectuado por el primer contratista debe calificarse de despido improcedente; siendo la segunda empresa contratista la condenada a readmitir o a indemnizar, dado que se ha convertido en empleadora del trabajador y es la que está obligada a darle trabajo y a retribuir sus servicios (  STSJ Canarias 28-6-04, rec. 2002/03).

Otra postura judicial entiende que, como la actividad continúa si bien con el nuevo contratista -y aunque no haya habido subrogación del nuevo contratista en los contratos del anterior por no aplicársele el convenio colectivo que así lo establecía-, la extinción del contrato temporal efectuada por el primer contratista es inválida y calificable de despido improcedente, cuyos efectos repercuten sobre este primer contratista y no sobre el segundo (  STSJ País Vasco 13-1-04, rec. 2553/03).

c) En determinados sectores productivos -por ejemplo, limpieza o seguridad-, el convenio colectivo aplicable viene estableciendo la obligación del nuevo contratista de asumir todo o parte de los trabajadores del anterior contratista, como se si tratase de aplicación del   artículo 44, ET, aunque no exista transmisión de elementos patrimoniales, lo que se denomina sucesión convencional.

La misma obligación puede derivar del pliego de condiciones para la adjudicación de la concesión a un nuevo concesionario.

 
ATENCION El Tribunal Supremo rectificó doctrina para concordarla con la   STJUE 11-7-2018 (C-60/17, Somoza Hermo), estableciendo que:


	
1)  Pese a la contraria previsión del convenio colectivo, el nuevo empresario responde de las deudas del anterior en los términos del   art. 44.3 ET cuando haya transmisión de empresa encuadrable en el   art. 44 ET si la sucesión de contratas va acompañada de la transmisión de una entidad económica entre las empresas saliente y entrante.

	
2)  En actividades donde la mano de obra constituye un factor esencial, la asunción de una parte relevante del personal adscrito a la contrata (en términos cuantitativos o cualitativos) activa la aplicación del   artículo 44 ET.

	
3)  Cuando lo relevante es la mano de obra (no la infraestructura), la subrogación solo procede si se da esa asunción de una parte relevante del personal.

	
4)  El hecho de que la asunción de una parte relevante de la plantilla derive de lo preceptuado por el convenio colectivo, no impide la aplicación de esta doctrina (  STS 27-9-2018, rcud. 2747/2016 ;   STSJ Galicia 26-7-2018, rec. 2310/2016).





En anterior doctrina, el TS venía manteniendo lo siguiente:


	
1)  El supuesto no es uno típico de transmisión de empresa, dado que no existe la transmisión de un mínimo soporte patrimonial de un contratista al otro (  SSTS 30-12-93, rcud. 3218/92;   11-5-01, rcud. 4206/00;   29-1-02, rcud. 4749/00;   26-7-07, rcud. 381/06).

	
2)  La continuidad de los contratos de trabajo con el nuevo contratista se producirá sólo si así está previsto en el convenio colectivo aplicable, o en el pliego de condiciones, no en otro caso (  STS 23-1-95, rcud. 2155/94;   STSJ Asturias 26-3-04, rec. 4387/03;   STSJ Cantabria 12-1-04, rec. 1485/03;   STS 26-07-07, rcud. 381/06). La subrogación opera con los requisitos y límites que fija la norma convencional, por ejemplo, exoneración de responsabilidad a la empresa entrante de las deudas salariales anteriores a la transmisión (  STS 6-7-17, rcud. 1669/2016).La subrogación sólo afecta a una parte de la jornada que la trabajadora realizaba, no en el centro especial de empleo, sino en las dependencias objeto de la contrata (  STS 12-12-12, rcud. 750/2012).

Si el convenio colectivo es extraestatutario (  Ver Sección La negociación colectiva extraestatutaria), la obligación de subrogación no afecta a contratistas que no estuvieran afiliadas a la asociación empresarial firmante (  STS 9-2-95, rcud. 3754/93).

Si la contratista subcontrató, a su vez, con otra empresa, no queda afectada la empresa principal si, a la finalización de la contrata, asume la gestión directa del servicio (  STS 15-12-97, rcud. 184/97).

Si la obligación de subrogación está establecida en convenio colectivo de empresa, no quedan vinculadas las empresas del sector (  STS 28-10-96, rec. 566/96).

Tampoco se aplican las previsiones convencionales sobre subrogación si el primero y segundo contratista están sujetos a convenios colectivos diferentes (  STS 22-5-00, rcud. 2892/99;   STSJ País Vasco 13-1-04, rec. 2553/03;   STSJ Castilla y León 13-2-06, rec. 67/06); o excluido el segundo contratista de su ámbito de aplicación (  STS 4-7-00, rec. 2897/99).



	
3)  La subrogación en los contratos de trabajo, celebrados por el contratista anterior, se producirá en los términos y con el alcance previsto en el correspondiente convenio colectivo o pliego de condiciones (  STS 29-12-97, rcud. 1745/97;   STS 10-4-02, rcud. 987/01;   STS 26-7-07, rcud. 381/06;   STS 31-5-2018, rcud. 2586/2016). El alcance laboral de la subrogación será el del   artículo 44 ET, si el convenio o el pliego de condiciones no establecen algo distinto (  SSTS 31-5-17, rcud. 234/2016 y   11-7-02, rcud. 982/01) -como puede ser que sea a cargo del contratista cesante la obligación de abonar la totalidad de los salarios devengados en el momento de producirse la subrogación (  STSJ Castilla y León 6-4-2004, rec. 2179/03).El convenio colectivo puede prever que la subrogación no sea obligatoria para el nuevo contratista si el arrendatario del servicio suspende o reduce el mismo por un período superior a doce meses (  STS 10-7-00, rcud. 923/99).

La empresa entrante, que no tiene la condición de centro especial de empleo, debe asumir a los trabajadores discapacitados de la empresa saliente, que sí ostenta la citada condición (  STS 19-12-2012, rcud. 3962/2011).

La subrogación puede dar lugar a dos contratos a tiempo parcial, con el contratista anterior y con el nuevo, si así lo prevé el convenio colectivo (  STS 18-9-00, rcud. 2281/99).

El hecho de que en la sucesión de contratas no exista transmisión de elementos patrimoniales, implica que no opera en estos casos la responsabilidad solidaria entre empresarios del   artículo 44.3, ET y que se examina más abajo (  STSJ Castilla y León 8-3-04, rec. 2826/03).

La subrogación del nuevo contratista afecta a los trabajadores del anterior dedicados a la contrata, aunque una parte mínima de su actividad se desarrolle en otra empresa (  STS 18-9-00, rcud. 2281/99).

También puede prever, el convenio colectivo, que la subrogación afecte a trabajadores que hayan estado prestando servicios un mínimo de tiempo anterior en el mismo puesto de trabajo (  STS 26-4-99, rcud. 1490/98).





Para que exista subrogación es preciso que la empresa saliente proporcione a la entrante la documentación prevista en el Convenio Colectivo de aplicación (  STS 05-02-2013, rcud. 238/2012).

Si el convenio colectivo exige que el contratista saliente cumpla determinadas obligaciones de información respecto del entrante, su incumplimiento impide el funcionamiento del mecanismo subrogatorio; continuando los contratos de trabajo con el contratista saliente (  SSTS 30-9-99, rcud. 3983/98;   29-1-02, rcud. 4749/00;   STSJ Navarra 30-5-06, rec. 140/06;   STS 26-07-07, rcud. 381/06).

Aunque la subrogación puede operar si la documentación a entregar por la empresa saliente a la entrante no está totalmente completa, siempre que no se trate de falta de documentación imprescindible (  STS 28-7-03, rcud. 2618/02;   STSJ Madrid 4-4-06, rec. 617/06); o si es de cumplimiento imposible, como ocurre en el caso de trabajadores excedentes voluntarios en la primera empresa contratista, respecto de los que no se puede cumplir la exigencia del convenio colectivo de entregar a la contratista entrante los boletines de cotización y nóminas de los últimos seis meses anteriores al cambio de titularidad de la contrata (  STSJ Baleares 8-1-04, rec. 777/03).

Existe, sin embargo, doctrina contraria referida al Convenio Colectivo de empresas de Seguridad. Y así (  STS 6-3-07, rcud. 3976/05;   STS 26-07-07, rcud. 381/06), se señala que si los hechos determinantes de la subrogación existen, el incumplimiento del deber de información por parte del empresario saliente no puede proyectarse negativamente sobre la esfera del trabajador: el trabajador podrá instar su incorporación a la nueva adjudicataria, aunque tendrá que acreditar los hechos en que funda su pretensión; pero la empresa saliente no podrá por sí misma extinguir los contratos de los trabajadores y deberá responder de los perjuicios que su omisión de información haya podido causar tanto a la nueva adjudicataria como a los trabajadores. De ahí que el incumplimiento del deber de información permita a los trabajadores afectados mantener su relación con la empresa saliente o instar su incorporación a la nueva adjudicataria.

En todo caso, y como las previsiones subrogatorias del convenio colectivo o del pliego de condiciones son excepciones al presupuesto de hecho del   artículo 44 ET -auténtica transmisión de una entidad económica-, deben ser interpretados restrictivamente (  STS 8-6-98, rcud. 2178/98).

Si bien, el convenio colectivo que establezca las subrogaciones contractuales no puede ser interpretado de modo que sirva para consolidar situaciones de ilegalidad contractual en contra de los trabajadores. Por ello, las subrogaciones que puedan producirse deben entenderse referidas al contenido jurídicamente eficaz de los trabajadores asumidos por el nuevo contratista (  STS 18-6-01, rcud. 2917/00).

Dado que no se trataba de un auténtico supuesto del   artículo 44 ET en el que la subrogación se produciría de modo automático, para que se produzca el efecto subrogatorio entendería necesario el consentimiento de cada uno de los trabajadores afectados, que podrán decidir pasar a depender del nuevo contratista o seguir vinculados laboralmente con el anterior (  STS 29-2-00, rcud. 4949/98;   STS 26-6-02, rcud. 614/01;   STS 26-2-02, rcud. 4327/00); sin que ese consentimiento individualizado pueda ser sustituido por el consentimiento prestado por los representantes de los trabajadores al acuerdo suscrito entre las empresas intervinientes (  STS 28-12-04, rcud. 5329/03;   STS 21-3-05. rcud. 1823/04).

De este modo las cesiones de contrato y subrogaciones efectuadas pueden ser válidas o no respecto de cada trabajador individual, según se haya obtenido o no el consentimiento del mismo (  STS 23-10-01, rcud. 804/00).Este consentimiento no puede entenderse producido por el mero pago de la liquidación al trabajador (  STS 18-3-02, rcud. 1990/01).

El consentimiento se presume si el trabajador no reclama contra la subrogación, sino que exige el cumplimiento de las condiciones en que dicha subrogación se llevó a cabo (  STS 11-7-02, rcud. 982/01).

La acción del trabajador para reclamar contra la subrogación está sujeta al plazo general de prescripción del   artículo 59.1, ET, a contar desde que se produjo la subrogación (  STS 7-6-06, rcud. 4431/04).

Y el procedimiento a utilizar es el ordinario, no el de despido, ni el de modificación sustancial de condiciones de trabajo (  STSJ Cantabria 5-3-04, rec. 870/03).

Si el consentimiento -expreso o tácito- no se produce, la relación contractual se mantiene con la empresa anterior; con independencia de que ésta estuviera habilitada para la adopción de las decisiones pertinentes por necesidades de la empresa previstas en el ordenamiento jurídico (  SSTS 30-4-02, rcud. 3007/00;   10-12-03, rcud. 3961/02;   21-3-05, rcud. 1823/04).

La misma solución hay que aplicar en los casos en que se da entrada a un nuevo contratista que, junto con el anterior, y en régimen de competencia con él, viene a repartirse el desempeño de una actividad que hasta entonces venía siendo desarrollada por uno solo en régimen de monopolio (  STS 11-4-00, rcud. 2846/99).








2-65 La apariencia exterior de una sucesión en la titularidad de la empresa


  En ocasiones, los Tribunales se han inclinado por la existencia de una sucesión en la titularidad de la empresa y, por consiguiente, por una aplicación del artículo 44, ET en supuestos en los que no existiendo un negocio jurídico entre empresario cedente y cesionario, existen, sin embargo, indicios externos -desarrollo de la actividad en los mismos locales, utilización de la misma maquinaria, empleo de prácticamente la misma plantilla de trabajadores, etc.-que pueden evidenciar una continuidad de la primitiva actividad empresarial por un sujeto distinto del primero (  STS 16-1-90;   STS 19-9-97, Rcud. 2658/96).

La situación fáctica no se califica siempre de cambio en la titularidad de la empresa a efectos de la aplicación del artículo 44, ET. Y así:

Ante la reversión de piscina municipal al permanecer la actividad casi un año sin funcionamiento, se hicieron reparaciones de 300.000 € y los contratos se extinguieron antes de la misma (  STS 30-03-2022, rcud. 104/2020)

Explotación interrumpida del hotel (  STS 24-09-2012, rcud. 3252/2011).

En el caso particular de trabajadores con contrato extinguido en virtud de expediente de regulación de empleo que constituyeron una sociedad anónima laboral que fue adjudicataria en fase de liquidación de bienes de su anterior empresa y que continuaron su actividad, no se les aplica el   artículo 44 ET dado que no hay tanto una transmisión de empresa como una «reconstrucción» de la misma; o creación de una nueva empresa «sobre las cenizas de la anterior» (  STS 11-7-01, rcud. 2124/00;   STS 25-6-01, rcud. 1247/00;   STS 25-2-02, rcud. 4293/00).

Tampoco se aplica el   artículo 44 ET, a casos en que, cesada la actividad de la primera empresa por una situación de crisis, con parte de los contratos extinguidos por esta razón, se constituye una segunda empresa que inicia su actividad ex novo, aunque incorpore a su activo elementos aislados provenientes de la primera empresa junto con otros de distinta procedencia; y aunque se contraten a trabajadores que ya prestaron servicios en la primera (  STS 18-5-87).

Tampoco se entiende que ha lugar a una aplicación del   artículo 44 ET en los casos de sucesión de notarios en una misma notaría (  STS 8-11-94, rcud. 533/94), ni a los corredores de comercio que se suceden en una misma plaza (  STS 6-3-00, rcud. 1264/99).

Aunque cuando se produjo la integración de notarios y corredores de comercio en un cuerpo único se dispuso que, en estas integraciones, se entenderá producida sucesión de empresas a los efectos de lo previsto en el   artículo 44 ET (  disp. ad. 24.ª, de la L. 55/1999, 29 de dic.).

Los indicios externos de posible existencia de una transmisión de empresa, en ningún caso se entienden como petrificados, no pasando de ser más que los criterios que en cada momento se consideran como más eficaces para poner de manifiesto lo que en la realidad está ocurriendo; son criterios relativos, que pueden variar también por la progresiva desmaterialización de muchas actividades (  STSJ País Vasco 14-9-04, Rec. 1282/04).








2-66 Los efectos laborales del cambio de titularidad de la empresa


  Cuando el supuesto de hecho sea de entidad suficiente para que pueda hablarse de una transmisión total o parcial de empresa, habrá lugar a la aplicación del   artículo 44 ET que prevé dos efectos laborales:


	
1)  La no extinción de las relaciones laborales existentes (  Ver comentario relacionado).

	
2)  la subrogación del nuevo empresario en los derechos y obligaciones del anterior (  Ver comentario relacionado).










2-67 No extinción de las relaciones laborales en el supuesto de cambio de titularidad de empresa


  El cambio de titularidad de la empresa -o de parte de la misma-no extingue por sí mismo la relación laboral. Supone ello lo siguiente:


	
1.  Que en el momento de la transmisión existan contratos de trabajo que continúen en vigor y no se hayan extinguido válidamente (  STS 16-7-03, rcud. 2343/02).Por ello no se aplica el   artículo 44 ET a los supuestos en que, con anterioridad a la transmisión, se extinguieron contratos en virtud de expediente de regulación de empleo (  STS 24-7-95, rcud. 3353/94). En todo caso, el trabajador despedido puede impugnar si entiende que no debía haber sido despedido, sino que tenía derecho a continuar prestando servicios en otra empresa que por sucesión, subrogación convencional o por otras causas, estuviera obligada a subrogarse en los contratos laborales de la anterior (  STS 27-04-2016, rcud. 329/2015),

Se han declarado fraudulentos despidos colectivos previos a una subrogación legal en determinados casos (  SSTS 25-2-2015, rcud.74/2014; 24-3-2015, rcud. 18/2013;   11-3-2015, rcud. 171/2013;   20-5-2015, rcud. 1/2014;   15-10-2015, rec. 38/2014); y 18-11- 2020, rec. 1233/2018).

La extinción debe ser calificada como nula si no se asumen a los trabajadores por su condición sindical (  STSJ Andalucía, Sevilla 5-4-2017, rec. 1373/2016).

Pero sí que se aplica a contratos de trabajo no extinguidos, aunque al momento de la transmisión estuviesen suspendidos (  STS 18-6-98, rcud. 2661/97), para trabajadores excedentes (   STSJ Baleares 8-1-04, rec. 777/03;   STS 24-11-86), para trabajadores en situación de IT en el momento de la transmisión (  STS Madrid 10-2-2020, rec. 1228/2019).



	
2.  Que la continuidad de los contratos con el nuevo empresario opera de modo automático, sin necesidad de consentimiento del trabajador (  STSJ Cantabria 5-3-04, rec. 870/03).Existe así renuncia de derechos en los términos del   artículo 3.5 ET (  Ver comentario relacionado) cuando el nuevo empresario celebra con el trabajador un nuevo contrato de trabajo (  STS 18-7-86).





Cuando el trabajador firma un documento con el cedente en cuya virtud cesa en la prestación de servicios a cambio de una indemnización, no se evita la aplicación de los efectos del   artículo 44 ET, si en dicho documento no aparece claramente la intención del trabajador de renunciar a la continuidad de su contrato con la empresa subrogada (  STSJ Cantabria 13-7-04, rec. 627/04).

En algún caso, sin embargo -empleados de hogar-la subrogación contractual por cambio de persona del empleador sólo procederá previo acuerdo de las partes; acuerdo que se presume cuando el empleado de hogar continúe prestando servicios en el mismo domicilio durante siete días, al menos, pese a haber variado la titularidad del domicilio o del hogar familiar (  art. 10, RD 1620/2011, 14 nov.).

Lo cual no impide que el trabajador pueda, con ocasión de la transmisión de empresa, extinguir voluntariamente su contrato, en los términos del   artículo 49.1.d ET (  Ver comentario relacionado), del mismo modo que puede hacerlo con independencia de que exista sucesión en la titularidad de la empresa.

Ello no obsta para que en algún supuesto concreto -personal de alta dirección-, se prevea que el cambio en la titularidad de la empresa que tenga por efecto una renovación de sus órganos rectores o en el contenido y planteamiento de su actividad principal, es un supuesto que permite al alto directivo extinguir su contrato de trabajo con derecho a las indemnizaciones pactadas (  art. 10.3, RD 1382/1985, 1 ag.). Si el alto directivo no ejercita esta facultad rescisoria, la sucesión conlleva el respeto de las convenciones contractuales, incluidas las indemnizaciones que se hubieran pactado con la empresa subrogada por despido o desistimiento (  STS 27-09-2011, rcud. 4146/2010).

En el caso de los periodistas, si con motivo del cambio de titularidad de la empresa se produce un cambio en la orientación ideológica de la empresa periodística, se tiene derecho a la extinción del contrato con la indemnización pactada o, en su defecto, con la establecida para el despido improcedente (  art. 2, LO 2/1997, 19 jun.).

Los posibles pactos entre empresario cedente y cesionario, en materia de continuación o no de los contratos de trabajo no tienen eficacia alguna frente a los trabajadores; ello con independencia de la eficacia que pudieran desplegar esos pactos en el ámbito de sus respectivas relaciones (STS 16-2-87).

En el caso de que entre trabajador y empresario cedente existiese un pacto en cuya virtud este empresario cedente se obligaba a la recolocación del trabajador si su contrato con el cesionario se extinguía, dicho pacto será plenamente eficaz en su momento (  STSJ Cataluña 17-11-04, rec. 4926/03).

Si el empresario sucesor se niega a la continuidad de los contratos de trabajo, la situación será calificable de despido improcedente (  STSJ Cantabria 13-7-04, rec. 627/04).








2-68 La subrogación del nuevo empresario en el caso de cambio en la titularidad de la empresa


  El nuevo empresario queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior.

El momento a partir del que esta subrogación se produce es desde aquél en que el cambio en la titularidad de la empresa se entiende producido.

En el caso de fusiones de empresas, el momento de comienzo de los efectos laborales se produce desde la inscripción registral del acuerdo de fusión (  STS 8-6-01, rcud. 2044/00).

Sin embargo, si con anterioridad a la fecha de la inscripción registral ya se había producido materialmente la transmisión de la empresa, el empresario cesionario es responsable de las consecuencias de los despidos de los trabajadores en los términos del   artículo 44 ET aunque hubiesen sido efectuados por el cedente (  STSJ Cataluña 16-12-04, rec. 6218/04).

La subrogación del nuevo empresario en los derechos y obligaciones laborales del anterior supone esencialmente dos cosas (  STS 15-6-92, rec. 2267/91):


	
1)  La subsistencia de las condiciones profesionales de carácter personal acreditadas por el trabajador en la anterior empresa (  Ver comentario relacionado).

	
2)  El mantenimiento, en principio, de la regulación de las condiciones de trabajo vigente en la empresa transmitida (  Ver comentario relacionado).










2-69 Subsistencia de las condiciones de trabajo de los trabajadores afectados por la transmisión de la empresa


  Los contratos de trabajo subsisten en sus propios términos y condiciones con el nuevo empresario. De este modo:

– Si el contrato de trabajo era indefinido, implica una modificación inadmisible, por contraria al   artículo 3.5 ET, suscribir un contrato temporal (  STS 21-7-92, rcud. 2699/91).

 
ATENCIÓN El empresario sucesor asume los contratos celebrados por el empresario cedente en su verdadero alcance y naturaleza.

Por ello, si el contrato que continúa con el nuevo empresario es un contrato temporal que posteriormente se evidencia como fraudulento, las consecuencias aparejadas a tal declaración (  Ver comentario relacionado) recaen sobre el nuevo empresario (  SSTS 30-9-97, rcud. 3373/96;   15-12-97, rcud. 2925/96).



Ello con independencia de las acciones que el empresario sucesor pudiese utilizar frente al empresario cedente (  STS 30-9-97, rcud. 3373/96).

– La continuación del contrato en sus propios términos y condiciones implica que el nuevo empresario está obligado a reconocer la categoría y la antigüedad que los trabajadores afectados tuviesen reconocidas (  STS 10-9-86;   STS 27-10-86).

A efectos de despido del trabajador cedido, la antigüedad que hay que tomar en cuenta es la correspondiente al tiempo de prestación de servicios tanto en la empresa cedente como en la cesionaria (  STSJ Cataluña 5-10-04, rec. 3999/04;   STSJ Castilla y León 6-9-04, rec. 1755/04).

 ATENCIÓN En los supuestos de jubilación parcial con simultánea celebración de un contrato de relevo (  Ver comentario relacionado), para la acreditación de, al menos, 6 años de antigüedad inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilación parcial, se computará la antigüedad acreditada en la empresa anterior, si ha mediado sucesión de empresa en los términos del   art. 44 ET, o en empresas pertenecientes al mismo grupo (  art. 215.2 LGSS 2015).


– Lo mismo ocurre en materia de retribuciones (  STS 15-1-97, rcud. 952/96), comprendiendo los posibles complementos salariales y partidas extrasalariales -aunque en algún caso deban acreditarse por el trabajador la concurrencia de las circunstancias que dan origen a los mismos- (  STS 16-1-02, rcud. 4879/00).

Del pago de los incrementos retributivos previstos en el convenio colectivo aplicable a la empresa cedente en el momento de la transmisión, no puede exonerarse la Administración sucesora, alegando sus correspondientes normas presupuestarias (  STS 3-4-96, rcud. 3098/95), ni tampoco lo dispuesto en eventuales Decretos de transferencias de servicios del Estado a las Comunidades Autónomas (STS 3-7-92, rcud. 1380/91).

– La subrogación del nuevo empresario en las obligaciones laborales del anterior implica, también, el mantenimiento de las posibles condiciones más beneficiosas de origen contractual que el trabajador pudiese tener pactadas con el empresario cedente (STS 26-7-87;   STS 19-2-02, rec. 881/01).

Así ocurre en el caso de haber pactado con el empresario cedente una indemnización específica para el supuesto de resolución del contrato, incluso aunque el despido fuese calificado de procedente (  STSJ Navarra 30-12-04, rec. 104/03).

– En el caso de que el traspaso implique a varios cesionarios, el art. 3.1 de la Directiva D2001/23 exige que los derechos y obligaciones derivados de un contrato de trabajo se transfieren a cada uno de los cesionarios proporcionalmente, siempre que sea posible y no suponga un menoscabo de los derechos y condiciones de trabajo .Si resulta imposible, se considerará, en virtud del artículo 4 de la Directiva, que las consecuencias de la resolución de la relación laboral resulta imputable al cesionario o a los cesionarios, aunque se hubiera producido a instancia del trabajador (STJU   26-03-2020, C-344/18).

– La subrogación no alcanza, sin embargo, a las condiciones pactadas en el convenio colectivo de la empresa cedente cuando están expresamente relacionadas con la prestación de trabajo en dicha empresa, atendiendo a situaciones específicas derivadas de la relación de aquella empresa con sus trabajadores (  STS 11-3-02, rcud. 694/01;   STS 11-7-02, rcud. 982/01). Así ocurre, por ejemplo, con el derecho a percibir billetes de avión con tarifa gratuita y con descuento, que figuraba en el convenio colectivo de la empresa anterior pero no en el de la adquirente (  STS 22-11-05, rcud. 5163/04;   STS 12-7-06, rcud. 3067/05;   STS 26-9-06, rcud. 694/05). Existe doctrina judicial que entiende que procede dicha percepción al haber sido pactado expresamente (  STSJ Canarias 18-12-12, rec. 998/2010).

– La subrogación del nuevo empresario en las obligaciones laborales del anterior comprende también las que puedan establecerse por sentencia, aunque el nuevo empresario no hubiese sido parte en el proceso.

La extensión subjetiva de los efectos de la sentencia es consecuencia del propio   artículo 44 ET y no atenta al derecho a la tutela judicial efectiva del   artículo 24, CE (  STC 206/89, 14 dic.).

Así ocurre en materia de despido efectuado por empresario aparente -empresario declarado incapaz permanente absoluto, aunque continúa la empresa de la que era titular con otro sujeto-, cuyos efectos se afectan a quien ya era el empresario real (  STSJ Galicia 5-11-04, rec. 3997/04).

O en el caso de extinción del contrato por jubilación del empresario (  Ver comentario relacionado), cuando realmente ha existido una transmisión de empresa (  STSJ Madrid 6-7-04, rec. 1715/04).

– La subrogación del nuevo empresario en los derechos del empresario anterior comprende el ejercicio de poderes disciplinarios por hechos ocurridos con anterioridad a la transmisión y que no estuviesen prescritos (  STS 25-9-86).

En todo caso, lo que impone el   art. 44.1 ET al nuevo empresario es la asunción de cuantas obligaciones laborales y de seguridad social gravitaban sobre la empresa de origen; pero no a la inversa, la atribución de los derechos generados en la empresa transmitida a los trabajadores de la empresa absorbente (  STS 4-4-05, rcud. 2423/03).

Ello incluye la indemnización de una anualidad de salario de antigüedad al cumplir los 85 años (  STSJ Galicia 20-09-2013, rec. 716/2011), o el derecho al disfrute de 21 días de festivos anuales (  STSJ Islas Canarias, Las Palmas 14-12-2012, rec. 1386/2010); así como la creación de una bolsa de horas con todos los créditos de los representantes de cada sindicato, acumulando las horas procedentes de las representaciones unitarias y de los delegados sindicales que se ha venido reconociendo desde hace años por la empresa sucedida por pacto verbal y tácito (  SAN 10-12-2013, rec. 316/2012).

 
ATENCION Si el cedente o cesionario prevén adoptar medidas laborales (modificaciones sustanciales, movilidades geográficas, etc.) con motivo de la transmisión, vendrán obligados a iniciar un período de consultas –con antelación suficiente y antes de que las medidas se lleven a efecto- con los representantes legales de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias para los trabajadores, como establece el   art. 44.9 ET.

Las consecuencias de una transmisión de empresa en ningún supuesto pueden servir para intentar justificar una modificación de condiciones contractuales y convencionales de los trabajadores directamente afectados por dicha transmisión, que suponga imponer condiciones menos favorables a las existentes antes de la misma. Ahora bien, cuestión distinta es la posibilidad de que, una vez consumada la sucesión empresarial y transferidos ya los trabajadores a la empresa cesionaria, tanto esta como la empresa cedente puedan iniciar con los representantes legales de sus respectivos trabajadores - todos-, un procedimiento de consulta para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, de acuerdo con las prescripciones de   art. 41.4 ET (  SSTS 12-9-16, rec. 42/2015,   14-5-14, rcud. 2232/2013 y   2143/2013 y   11-2-15, rcud. 2613/2013).










2-70 El mantenimiento de la regulación de las condiciones de trabajo vigentes en la empresa transmitida. Regla general y excepciones


  La subrogación del nuevo empresario en los derechos y obligaciones laborales del anterior implica la necesidad de tener que observar la fuente, de donde derivan las condiciones de trabajo de los trabajadores afectados por la transmisión, bien sea aquella fuente individual o colectiva.

Ya se ha señalado que el nuevo empresario debe mantener las condiciones más beneficiosas de origen contractual que el trabajador afectado por la cesión tuviese negociadas con el empresario anterior.

Corresponde ahora examinar la suerte de las condiciones de trabajo que pudiesen estar establecidas en el convenio colectivo vigente en la empresa cedente al momento de la transmisión.

Al respecto conviene señalar la existencia de una regla general, y una serie de excepciones.

 1)  La regla general

El   artículo 44.4 ET establece una regla general: las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesión seguirán rigiéndose por el convenio colectivo, que en el momento de la transmisión fuese de aplicación en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autónoma transferida.

Ello puede suponer que, si empresa cedente y empresa cesionaria estaban regidas por convenios colectivos distintos, sea necesario aplicar dos convenios colectivos en la organización productiva resultante: el que regía para la empresa cedente a aplicar a los trabajadores que provengan de aquella, y el que venía resultando aplicable a la empresa cesionaria para los trabajadores originarios de ésta (  STS 29-3-17, rec. 46/2016) y ello con independencia de lo que el convenio colectivo de origen pudiese señalar.

Esta regla es congruente con la general previsión del   art. 3.3 de la Directiva 2001/23: "después del traspaso, el cesionario mantendrá las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los términos aplicables al cedente, hasta la fecha de extinción o de expiración del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicación de otro convenio colectivo".

Y es que la regla del   artículo 44.4 ET es rígida y no contiene ninguna referencia a la mayor o menor favorabilidad de este convenio, en comparación con el que rigiese las relaciones laborales en la empresa cesionaria. Se elude también cualquier posible implicación del   artículo 3.3 ET (  Ver comentario relacionado) a efectos de determinar el convenio aplicable a los trabajadores afectados por la sucesión.

La regla general resulta, además, congruente con la también genérica del   artículo 84 ET (  Ver comentario relacionado), según la que un convenio colectivo durante su vigencia no puede verse afectado por lo dispuesto en convenios de ámbito distinto.

 2)  Las excepciones a esta regla general

El propio   artículo 44.4 ET establece tres excepciones a la anterior regla general.

 a)  La primera excepción es que la aplicación del convenio colectivo de la empresa cedente se mantendrá hasta la fecha de expiración del mismo.

Por fecha de expiración del convenio colectivo de origen debe entenderse, seguramente, la llegada del término de vigencia pactada en el mismo, con independencia de que, con anterioridad a esa fecha, se haya producido su denuncia. La expiración del convenio debe de entenderse como la de finalización de la vigencia inicial o prorrogada del convenio, extendida a los casos de convenio en régimen de ultraactividad prevista legal o convencionalmente (  SSTS 30-01-2018, rec. 9/2017 y   12-09-16, rec. 42/2015).

En todo caso, a los trabajadores de la empresa transmitida no parece que les deba alcanzar la eventual ultraactividad del convenio hasta que se alcance un nuevo acuerdo, ni tampoco sus eventuales prórrogas en los casos de falta de denuncia si así se hubiera pactado en el convenio de aplicación.

Y es que, si los trabajadores «cedidos» dejaron de pertenecer a la unidad de negociación configurada por su convenio originario, cuya eficacia para ellos sólo se mantiene por disposición del   artículo 44.4 ET, difícilmente puede decirse que los trabajadores originarios de la empresa cedente estén representados por los sujetos legitimados para tomar decisiones en orden a acuerdos sustitutorios del convenio denunciado o en orden a la denuncia misma.

Parece, en consecuencia, necesario concluir que, a efectos de los trabajadores «cedidos» sea la vigencia pactada en el convenio de la cedente por quienes en aquel momento los representaban, la que determine el término final de la obligación del cesionario de observar las condiciones de trabajo derivadas de aquél.

Ocurrida la finalización de la vigencia del convenio colectivo que se aplicaba en el momento de la transmisión, habrá desaparecido el soporte normativo de las condiciones de trabajo correspondientes; de modo que los trabajadores originarios de la empresa cedida quedarán ya comprendidos en el ámbito de aplicación del convenio que rige en la cesionaria. Y ello con independencia de que este convenio colectivo sea más favorable o peyorativo en comparación con el suyo de origen.

Cosa distinta es que la transmisión de la empresa se haya producido en fase de ultraactividad del convenio de la empresa cedida en el caso de que aquella se hubiera establecido en el convenio, producida ya su denuncia y finalizado el período de vigencia que se pactó.

En estos casos, los trabajadores «cedidos» verán sus condiciones de trabajo reguladas por el contenido normativo del convenio colectivo denunciado; condiciones que vincularán al empresario sucesor, hasta que ocurra alguna de las otras dos excepciones que se señalan a continuación (  SSTS 22-3-02, rec. 1170/01;   30-9-03, rec. 88/02;   15-10-03, rcud. 4553/02).

 ATENCIÓN Existe, sin embargo, algún supuesto particular. Y así en el caso de la sucesión de INEUROPA HANDLING no se mantiene para los trabajadores el derecho que tenían en Iberia de recibir gratuitamente o a precio reducido billetes de avión, por cuanto que era derecho establecido para una empresa de transporte aéreo con flota propia de aviones (  SSTS 23-10-06, rcud. 1112/05;   28-12-06, rec. 170/05).


Por lo que sí se establece cuando el derecho a disfrutar del billete gratuito anual estaba reconocido como condición más beneficiosa y asumido en el convenio colectivo de la empresa (  STS 26-04-10, rec. 1/2009); o el mantenimiento de una póliza de seguro colectivo (STS 22-3-2017, rcud, 229/2015). O a la convocatoria de concursos de traslados (  STS 29-3-2017, rcud. 46/2016).

 b)  La segunda excepción consiste en la aplicación del convenio de la empresa cedente hasta que entre en vigor otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad económica transmitida.

El nuevo convenio colectivo ha de ser un convenio colectivo que afecte a la empresa sucesora (  STS 12-6-01, rcud. 3635/00;   STSJ Galicia 18-3-04, rec. 1/04), bien por ser convenio de ámbito supraempresarial, de empresa, o de ámbito inferior, incluido en este caso un convenio colectivo que se haya negociado específicamente para el centro o centros de trabajo transmitidos, si la transmisión de empresa fue una transmisión parcial. El nuevo convenio debe ser de carácter estatutario (  SSTS 12-04-10, rec. 139/2009 y   12-09-16, rec. 42/2015).

En ningún caso, desde luego, y para el supuesto de transmisión parcial de empresa, cabe entender por nuevo convenio colectivo el nuevo que pueda afectar a la empresa cedente en la parte no trasmitida, en cuyo ámbito personal de aplicación no podrían ya considerarse comprendidos los trabajadores afectados por la transmisión (por ejemplo,   STS 10-12-92, rcud. 1609/91, relativa a la integración laboral en la Administración del Estado del organismo autónomo Medios de Comunicación Social del Estado).

Si la finalización de la aplicación del convenio de origen a los trabajadores afectados por la sucesión determina la entrada en vigor de otro convenio colectivo «nuevo», se requiere un previo proceso de negociación que tenga como producto ese nuevo convenio colectivo.

Dentro del supuesto no entrarán, pues, aquellos de falta de denuncia del convenio aplicable anteriormente a la empresa sucesora y que impliquen la prórroga de dicho convenio en los términos del   artículo 86.2 ET. En estos supuestos, en la empresa sucesora continuarán aplicándose dos convenios colectivos: el que regía en la empresa sucesora en el momento de la transmisión y el convenio de origen para los trabajadores cedidos; salvo, claro está, que se produzca el primer supuesto de excepción o el tercero que ahora se considera.

 c)  La tercera excepción a la regla general es la posible existencia de un pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesión mediante acuerdo de empresa entre el empresario y los representantes de los trabajadores.

Con esta excepción se está haciendo referencia a los llamados «acuerdos de fusión» o «acuerdos de homologación», cuya finalidad es conseguir una regulación unitaria para todo el personal tras un supuesto de transmisión de empresa, a fin de evitar que el grupo de trabajadores cedidos perviva bajo un régimen convencional distinto (  SSTS 20-1-98, rec. 1108/97;   8-4-02, rcud. 984/01;   15-3-02, rcud. 990/01).

La licitud de estos pactos fue admitida por la jurisprudencia con anterioridad a la   Ley 12/2001, negando la existencia de tratamientos discriminatorios porque las posibles diferencias resultantes obedecían a causas justas y objetivas, derivadas de criterios técnicos o de desiguales situaciones funcionales y profesionales de los trabajadores absorbidos, necesitados de un tratamiento unitario (  SSTS 20-1-98, rec. 1108/97;   22-1-94, rec. 2380/92;   24-10-95, rec. 354/95).

Y por ello resulta justificado que los contenidos de estos pactos no se apliquen a los trabajadores de nuevo ingreso, una vez que ya está producida la transmisión de la empresa (  STS 31-10-01, rec. 1163/01).

El   artículo 44.4 ET condiciona estos pactos de homogeneización a dos requisitos:


	
1)  Que sean acuerdos de empresa establecidos «una vez consumada la sucesión»; sin que quepa alegar, por tanto, pactos previos a la misma, y sin que, por tanto, el empresario cedente participe en ningún tipo de responsabilidad respecto de las consecuencias derivadas de los mismos.

	
2)  Que sean producto de un «acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores»; que lo serán, o solamente los representantes de los trabajadores de la empresa cesionaria, o también los de la empresa cedida si su mandato representativo no resulta afectado por la transmisión en los términos del   artículo 44.5 ET.



 
ATENCIÓN Respecto del contenido de esos pactos, la cuestión gira en torno a si el régimen laboral resultante para los trabajadores cedidos puede ser o no menos favorable que el que tenían anteriormente.

La respuesta hay que encontrarla, seguramente, a la luz de la   Directiva 2001/23 que, si bien no hace referencia a los pactos de homogenización, sí que señala el mantenimiento durante, al menos, un año, de las condiciones de trabajo de los trabajadores afectados por la transmisión.

Y por ello concluir que si el pacto de homogeneización lo que pretende es que los trabajadores «cedidos» dejen de estar regidos por el convenio de la empresa cedente antes de que finalice su vigencia, será porque el contenido de dicho pacto será más favorable para ellos que las condiciones establecidas en el convenio colectivo originario.



La regla prevista según la que «el cesionario mantendrá las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en la misma medida en que éste las previó para el cedente, hasta la fecha (...) de aplicación de otro convenio colectivo», debe entenderse como el TJUE afirmó reiteradamente; ese objetivo consiste en esencia en impedir que los trabajadores afectados se vean en una situación menos favorable por la mera causa de la transmisión (  STJUE 26-5-2005, C-478/03, ATJUE 15-9-2010, C-386/09).

El ejercicio de la facultad de sustituir con efecto inmediato las condiciones de las que disfrutaban los trabajadores transferidos en virtud del convenio colectivo vigente en la empresa del cedente por las previstas en el convenio colectivo vigente en la del cesionario no puede por tanto tener por objeto ni como efecto imponer a esos trabajadores condiciones globalmente menos favorables que las aplicables antes de la transmisión. En caso contrario, la realización del objetivo pretendido por la   Directiva 77/187 podría ser fácilmente frustrada en cualquier sector regido por convenios colectivos, lo que perjudicaría el efecto útil de esa Directiva (  STJUE 6-9-2011, caso Scattolon;   SAN 21-12-2016 rec. 156/2014)








2-71 La subrogación del nuevo empresario en las obligaciones de Seguridad Social en el supuesto de cambio de titularidad de la empresa


  Además de en los derechos y obligaciones laborales, el nuevo empresario queda subrogado en los de Seguridad Social del anterior (  art. 44.1 ET).

Como empresario titular, pues, el empresario sucesor responde del cumplimiento de la obligación de cotización (  art. 142.1 LGSS); y es responsable en cuanto al pago de prestaciones por incumplimiento de las obligaciones de afiliación, altas, bajas y cotizaciones (  art. 167.2 LGSS).

Expresamente, el   artículo 44.1 ET extiende las obligaciones del empresario sucesor a los compromisos por pensiones y a cuantas obligaciones en materia de Seguridad Social complementaria hubiere adquirido el cedente (  STS 7-3-88;   STS 19-4-90).








2-72 Responsabilidad solidaria de cedente y cesionario por deudas laborales anteriores a la transmisión de la empresa


  Para las transmisiones de empresa que tengan lugar por acto inter vivos, el cedente y cesionario quedan solidariamente obligados a responder durante tres años de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisión y que no hubiesen sido satisfechas (  art. 44.3, ET).

Cuando la transmisión se produce por sucesión mortis causa la responsabilidad de los herederos está garantizada por las normas generales en materia de sucesión, establecidas en el   CC, salvo que la aceptación de la herencia se haya producido a beneficio de inventario (  STS 15-7-03, rcud. 3442/01).

La responsabilidad establecida es por obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisión.

Por ello si las obligaciones reclamadas por el trabajador han surgido con posterioridad a la transmisión, el cedente no responderá de las mismas (  STSJ Castilla y León 4-10-04, rec. 1852/04).

Así ocurre en el caso en que extinguido un contrato temporal con el cedente y un trabajador con ocasión de la subrogación empresarial con motivo de un cambio de concesionario, y siendo el cesionario quien no contrata a este trabajador calificándose esta actitud de despido improcedente; y es que, siendo la nueva concesionaria quien no contrató al trabajador, las consecuencias de su actuación calificada de despido improcedente debe soportarlas la nueva concesionaria, que es la única responsable (  STS 12-07-07, rcud- 2336/06;   STS 19-09-07, rcud. 2246/06)

Se entiende como obligación laboral nacida con anterioridad a la transmisión la obligación empresarial de satisfacer durante la vigencia del contrato determinada cantidad mensual al trabajador, como contraprestación al pacto de no competencia para después de extinguido el contrato (  STSJ Cantabria 24-6-04, rec. 633/04).

Cuando se plantea la cuestión de la responsabilidad por decisiones empresariales coetáneas a la transmisión, la postura del TS es dejar un amplio margen a la discreción del Tribunal para determinar la extensión de la responsabilidad; y referirla sólo al empresario sucesor o responsabilizar solidariamente a ambos (  STS 6-10-87).

 
ATENCIÓN Dado que el   artículo 44.3, ET se refiere a obligaciones laborales que hayan nacido con anterioridad a la transmisión, sin referirlas a los trabajadores cedidos, se viene interpretando que la responsabilidad solidaria del precepto incluye, también, la que pueda derivarse respecto de trabajadores del empresario anterior con los que la relación estuviese ya extinguida (  STS 15-7-03, rcud. 3442/01, mencionando responsabilidad solidaria respecto de indemnizaciones por despido producidos con anterioridad a la transmisión;   STS 4-10-03, rcud. 585/03;   STSJ C. Valenciana 27-4-04, rec. 4128/03;   STSJ Andalucía 2-3-04, rec. 2893/03).

No se trata de que el empresario sucesor deba responder solidariamente de unas deudas ajenas, sino que responde sin perjuicio de poderlas reclamar luego del verdadero deudor; y es que la previsión de la solidaridad es una garantía de seguridad frente a posibles transmisiones fraudulentas (  STS 15-7-03, rcud. 3442/01).

Sin embargo, cuando la transmisión de empresa extinguió la relación laboral por terminación de la contrata, siendo la nueva concesionaria la que no contrató al trabajador, las consecuencias de su actuación -un despido calificado de improcedente-, debe soportarlas la nueva concesionaria que es la única responsable, ya que se trata de un supuesto no comprendido en el   artículo 44.3 ET (  STS 21-12-07, rcud. 2891/06).



En materia de ejercicio de la opción en despidos improcedentes y su relación con la responsabilidad solidaria de ambos empresarios, se entiende que la opción entre readmitir o indemnizar debe ejercitarla quien puede efectivamente realizarla -empresario sucesor-, y la responsabilidad solidaria de ambos empresarios referirla a los efectos económicos del despido improcedente (  STSJ Castilla-La Mancha 4-11-04, rec. 1273/04).

La indemnización por despido improcedente tras sucesión de contratas, y atendida la doctrina de la unidad esencial del vínculo, no excluye de su cómputo la prestación de servicios del periodo previo a la dimisión del primer contrato de la serie, trabado con antigua empresa (STS   26/01/2022, rec. u.d. 4359/2019).

En otros casos, por el contrario, la condena es solidaria a ambos empresarios tanto en materia de opción como de indemnización (  STSJ Madrid 6-7-04, rec. 1715/04).

En cuanto a las vías procesales para hacer valer esta responsabilidad solidaria, hay que distinguir:


	
1)  Si la sucesión en la titularidad de la empresa se produjo antes de la constitución del título ejecutivo, se podrá pretender la declaración de responsabilidad solidaria de ambos empresarios en el correspondiente proceso declarativo (por ejemplo,   STSJ Madrid 6-7-04, rec. 1715/04).

	
2)  Si la sucesión en la titularidad empresarial se produjo con posterioridad a la constitución del título ejecutivo, la declaración de la responsabilidad solidaria podrá instarse en el procedimiento de ejecución, a través del trámite incidental del   artículo 238, LRJS.



Ello llevará aparejado un cambio o ampliación procesal de partes en el proceso de ejecución sin necesidad de iniciar un nuevo proceso declarativo (  STS 27-5-97, rcud. 3705/96;   STS 24-2-97, rcud. 1977/96;   STSJ Madrid 6-7-04, rec. 1715/04, a sensu contrario;   STSJ Castilla y León 30-1-04, rec. 2548/03). Como para la exigencia de la responsabilidad solidaria a empresario cedente y cesionario el   artículo 44.3 ET establece un plazo de tres años, éste es un plazo especial que prevalece sobre el general del   artículo 59 ET. Plazo que, además, comenzará a contarse a partir de la transmisión (  STS 13-11-92, rec. 1181/91;   STS 30-6-88;   STS 9-10-00, rcud. 3242/99;   STSJ C. Valenciana 27-4-04, rec. 4128/03).

El transcurso del plazo de los tres años excluye la responsabilidad solidaria del adquirente de la empresa; pero no la responsabilidad del cedente que es quien realizó el acto del que nace la deuda (  STSJ C. Valenciana 27-4-04, rec. 4128/03).








2-73 Obligaciones en materia de Seguridad Social en el supuesto de cambio de titularidad de la empresa


  La responsabilidad solidaria del   artículo 44.3 ET lo es «sin perjuicio de lo establecido en la legislación de Seguridad Social».

Efectivamente, el   artículo 168.2 LGSS dispone que «en los casos de sucesión en la titularidad de la explotación, industria o negocio, el adquirente responderá solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesión» (  Ver comentario relacionado y   Ver comentario relacionado).

Y se entiende que existe sucesión también en los casos en que sea una sociedad laboral la que continúe la explotación, industria o negocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior (  art. 142.1 LGSS).

En cuanto al juego de los tres años para la exigencia de la responsabilidad solidaria, hay que distinguir:


	
1)  Cuando se trata de obligaciones en materia de cuotas de Seguridad Social, la   LGSS (  art. 24.1) establece un plazo de prescripción de cuatro años; razón por la que se entiende que el de tres años del   artículo 44.3 ET no es plazo de prescripción del derecho a reclamar cuotas, sino plazo delimitador del ámbito temporal de la responsabilidad solidaria (  STS, 3.ª, 28-11-97, Rec. 5305/92).

	
2)  En punto a la responsabilidad en orden a prestaciones por incumplimiento de las obligaciones de cotización por la empresa cedente, dado que esta responsabilidad no puede mantenerse indefinidamente, se fija como plazo de responsabilidad solidaria la de tres años del   artículo 44.3 ET (  STS 28-1-04, rcud. 58/03); pero, en todo caso, para el pago de prestaciones causadas antes de la sucesión empresarial (  STS 13-11-06, rcud. 578/05).



Cuando existe incumplimiento de obligaciones de alta y cotización por la empresa cedente y la prestación se causa con posterioridad a la sucesión, la cesionaria responderá hasta que se regulariza la sucesión, pero no por períodos anteriores ya prescritos (  STSJ Cataluña 27-09-2012, rec. 1680/2011).








2-74 Responsabilidad solidaria de cedente y cesionario por obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión de la empresa


  En el segundo párrafo del   artículo 44.3 ET existe un supuesto específico de responsabilidad solidaria de ambos empresarios por obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión: cuando la cesión de empresa fuese declarada delito

 ATENCIÓN El tipo delictivo está previsto en el   artículo 311.3 CP: «serán castigados con las penas de prisión de seis meses a tres años y multa de seis a doce meses, los que, en el supuesto de transmisión de empresas, mantengan las condiciones impuestas por otro, habiendo conocido que el empresario cedente, ha impuesto a los trabajadores a su servicio, mediando engaño o abuso de situación de necesidad, condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato individual».









2-75 Transmisión de empresa y representación de los trabajadores


  La suerte de los representantes de los trabajadores de la empresa transmitida -total o parcialmente-se aborda en el   artículo 44.5 ET: cuando la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la transmisión conserve su autonomía, los representantes legales de los trabajadores seguirán ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que regían con anterioridad a la transmisión.

La autonomía habrá que entenderla, a estos efectos, como equivalente al mantenimiento de la misma unidad electoral (  Ver comentario relacionado) existente con anterioridad a la transmisión y que, con posterioridad a la misma, sigue conservándose como idéntica y funcionando como tal (  STS 23-7-90 y   STSJ Andalucía, Granada, 27-09-2012, rec. 1620/2012).

Por el contrario, si lo trasmitido no es una unidad electoral autónoma sino lo que el   artículo 44.1 ET denomina «unidad productiva autónoma», lo que se producirá con ocasión de la transmisión de empresas, simplemente, un incremento del número de trabajadores en la empresa adquirente; que podrá dar lugar, en su caso, a la necesidad de proceder a la celebración de elecciones parciales para cubrir el aumento del número de puestos de representantes en el comité de empresa (  Ver comentario relacionado) que fueren necesarios (  art. 67.1 ET). Los trabajadores «cedidos» que sean, al mismo tiempo, representantes unitarios, perderán su condición y no se aprecia la garantía de prioridad de permanencia en la empresa ya que el   artículo 68.b ET solo contempla las causas tecnológicas o económicas (  STSJ de Castilla y León, Burgos, 22-01-2013, rec. 12/2013).








2-76 Las obligaciones de información de los empresarios cedente y cesionario en caso de cambio de titularidad de la empresa


  El   artículo 44 ET establece unas obligaciones de información empresariales para los casos de transmisión de empresa.

Estas obligaciones empresariales deben cumplirse con independencia de que la decisión relativa a la transmisión haya sido adoptada por los empresarios cedente y cesionario, o por las empresas que ejerzan el control sobre ellas (  art. 44.10 ET).

– Los empresarios obligados a facilitar la información son tanto el cedente como el cesionario.

– Los destinatarios de la información son los representantes legales de sus trabajadores respectivos, afectados por el cambio de titularidad empresarial.

Recuérdese que los delegados sindicales (  Ver comentario relacionado) que no formen parte del comité de empresa, tienen derecho a recibir la misma información que los representantes unitarios (  art. 10.3, LOLS).

De no existir representantes de los trabajadores, el cedente y/o el cesionario deberán facilitar la información a los trabajadores que puedan resultar afectados por la transmisión.

– El momento en que debe facilitarse la información es el siguiente:


	
1)  El empresario cedente debe facilitar la información con la suficiente antelación, antes de la realización de la transmisión.


	
2)  El empresario cesionario debe facilitar la información con la suficiente antelación y, en todo caso, antes de que sus trabajadores se vean afectados en sus condiciones de empleo y de trabajo por la transmisión.

	
3)  Cuando se trate de supuestos de fusión y escisión de sociedades, el cedente y el cesionario deben facilitar la información al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos acuerdos.



Ello con independencia del derecho que corresponde al comité de empresa o a los delegados sindicales de emitir informe cuando la fusión, absorción o modificación del estatus jurídico de la empresa suponga cualquier incidencia que afecte al volumen de empleo [art. 64.5.d), ET].

– El contenido de la información que se debe facilitar debe versar sobre los siguientes extremos:


	
a)  Fecha prevista para la transmisión.

	
b)  Motivos de la transmisión.

	
c)  Consecuencias jurídicas, económicas y sociales para los trabajadores.

	
d)  Medidas previstas respecto de los trabajadores.



La omisión de información sobre alguno de estos extremos origina el incumplimiento formal de las obligaciones empresariales (  STS Madrid 21-12-04, Rec. 4509/04).

– Dado que la transmisión de empresa puede implicar la necesidad de tomar medidas laborales de reorganización bien en la empresa cedente, en la cesionaria o en ambas, está también previsto lo siguiente (  art. 44.9 ET):


	
1)  El cedente y/o el cesionario, estará obligado a iniciar un período de consultas con los representantes de los trabajadores sobre las medidas previstas y sus consecuencias para los trabajadores.

	
2)  El período de consultas debe celebrarse con la suficiente antelación, antes de que las medidas se lleven a efecto.


	
3)  Durante el período de consultas, empresario y representantes deben negociar de buena fe con vistas a alcanzar un acuerdo.


	
4)  Si las medidas previstas son traslados colectivos (  Ver comentario relacionado) o modificaciones sustanciales de carácter colectivo (  Ver comentario relacionado), el período de consultas se ajustará a lo previsto en los   artículos 40.2 y 41.4 ET.












Capítulo V. Contratas y subcontratas



2-77 Concepto de contratas y subcontratas



  En términos generales, se entiende por contrata, externalización, outsourcing o descentralización productiva (  STSJ Madrid 22-01-2010, rec. 3239/2009) la relación ‐civil, mercantil o administrativa, establecida entre dos empresarios en cuya virtud uno de ellos ‐denominado empresario principal o comitente-encarga a otro ‐denominado empresario contratista-la realización de alguna o algunas tareas que el primero decide no realizar directamente.

El empresario contratista puede, a su vez, realizar el encargo por sí mismo, o encomendar su realización en todo o en parte a un tercero ‐un subcontratista-teniendo entonces, a su vez, la condición de empresario principal respecto del subcontratista.

En el ordenamiento jurídico no existe ninguna prohibición general que impida a un empresario recurrir a la contratación externa para integrar su actividad productiva (SSTS   STS 20-10-2014, rcud. 3291/2013;   27-10-94, rec. 3724/93); de modo que la descentralización productiva es lícita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar la vulneración de los derechos de los trabajadores (  STS 4-3-08, rcud. 1310/2007).

Para el ordenamiento laboral existe contrata en los supuestos del   artículo 42 ET:

Que se trate de una contrata o subcontrata entre empresarios que lo sean desde la perspectiva laboral, es decir, que empleen trabajadores por cuenta y bajo dependencia ajenas.

Así se deduce expresamente del sistema de responsabilidades del empresario principal que establece el   artículo 42 ET respecto de obligaciones salariales y de Seguridad Social que tuviese contraídas en el contratista respecto de sus trabajadores.

El instrumento jurídico utilizado ‐contrato civil, mercantil, convenio de colaboración, concesión administrativa, etc.-no es relevante; basta con que nazca una relación jurídica obligatoria entre ambos empresarios en virtud de la que el contratista o subcontratista quede obligado frente al principal a realizar la obra o el servicio (  STSJ Cantabria 16-7-04, rec. 530/04). Lo mismo ocurre en los casos de creación de una Unión Temporal de Empresas (  STSJ Castilla-La Mancha 5-1-04, rec. 1829/03). Que el objeto de la contrata ‐o la subcontrata-sea la realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del empresario principal o comitente.

Ambas exigencias merecen unas consideraciones adicionales (sobre contratas ver también   Ver comentario relacionado y ss.).

Estaremos ante una contrata cuando concurran los siguientes elementos (que tienen valor indicativo u orientador):


	
a)  Que la empresa contratista disponga de una organización con existencia autónoma e independiente, habiendo quedado válidamente constituida y cumplido con los trámites formales para su puesta en funcionamiento.

	
b)  Que la empresa contratista cuente con los medios materiales (patrimonio, máquinas, instalaciones y herramientas necesarias) y personales necesarios (distintos grupos profesionales y personal directivo) para el desarrollo de una actividad.

	
c)  Que la empresa contratista organice, dirija y controle el desarrollo de su propia actividad ejercitando las funciones inherentes a la condición de empresario de manera efectiva, no de manera general sino en relación con el trabajador concreto y no actuando como mero delegado de la empresa principal (  STS 17-12-2001, rcud. 244/2001).

	
d)  Que la empresa contratista asuma las responsabilidades y los riesgos propios de su actividad.

	
e)  Desarrollar la empresa contratista una actividad específica y diferenciada de la actividad de la empresa principal, aunque complementaria de ésta.



La doctrina jurisprudencial ha recurrido a la aplicación ponderada de diversos criterios de valoración que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos: la justificación técnica de la contrata, la autonomía de su objeto, la aportación de medios de producción propios, el ejercicio de los poderes empresariales, y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relación con datos de carácter económico tales como capital, patrimonio, solvencia y estructura productiva (  SSTS 3-1-2005, rcud. 3911/2004 y   14-3-2006, rcud. 66/2005, y   STSJ País Vasco 7-2-2006, rec. 2541/2005;   STSJ Canarias/Las Palmas 16-1-2006, rec. 690/2003 y   STSJ Aragón 5-4-2006, rec. 189/2006).

 ATENCIÓN La contratación y subcontratación en el sector de la construcción tiene una regulación específica en la   Ley 32/2006, de 18 de octubre, sin perjuicio de la aplicación del   art. 42 ET a las subcontrataciones que se realicen en el sector de la construcción (  art. 1.2 L 32/2006). A la subcontratación en el sector de la construcción se dedica un epígrafe específico (  Ver comentario relacionado).









2-78 Contratas entre empresarios laborales


  La expresión «empresarios» que utiliza el   artículo 42 ET ha de entenderse como sinónima de «empleador» ‐sujeto que emplea trabajadores por cuenta ajena‐, tanto en quien encarga la obra como en quien asume el encargo de su realización (  STS 15-7-96, rcud. 1089/96); no basta, pues, la condición de mero titular de una organización económica que manifieste la existencia de una empresa, si no tiene también trabajadores contratados (  STS 15-7-96, rcud. 1089/96).

Es precisamente esta condición de empresarios laborales, tanto en el principal como en el contratista el criterio que se utiliza en temas como los siguientes:


	
1)  La exclusión del cabeza de familia de los supuestos de responsabilidad por actos del contratista, cuando la actividad contratada se refiera a la construcción o reparación respecto de la vivienda del cabeza de familia, así como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realización por razón de una actividad empresarial (  art. 42.2 ET).

	
2)  La exclusión del   artículo 42 ET del supuesto que el contratista sea un trabajador autónomo, sin perjuicio de que para el empresario principal surjan obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales (  art. 24.5 LPRL), como se señala en otro lugar de esta obra (  Ver comentario relacionado).

	
3)  La diferenciación entre contrata y cesión ilegal de trabajadores.Sin perjuicio de lo que se dice posteriormente sobre esta cesión ilegal de trabajadores (  Ver Capítulo Cesión ilegal de trabajadores), baste señalar ahora lo siguiente.

La contrata exige en el contratista la aportación de su propia estructura organizativa y de sus elementos personales y materiales para el desarrollo del encargo que asume (  STS 18-3-97, rcud. 3090/96). Lo relevante y decisivo para distinguir la cesión de la contrata reside en el dato de que exista una fase o un sector de la actividad de la empresa principal, nítidamente diferenciado, cuya realización se encarga a un tercero; que la empresa principal prescinda de realizar esa actividad por sí misma y se limite a recibir y controlar el resultado de la ejecución por la contratista; y que en la ejecución de ese encargo, la empresa contratista o adjudicataria se responsabilice de la entrega correcta de los bienes o servicios, aporte sus medios de orden personal y material, y asuma la organización de esa parcela de actividad con su propio personal, cuyo trabajo dirija, controle y ordene, sin que ello excluya las facultades de la empresa principal en cuanto a la supervisión del trabajo entregado (  SSTS 19-06-2012, rcud. 2200/2011;   2-06-2011, rcud. 1812/2010;   27-01-2011, rcud. 1813/2010;   STSJ Madrid 5-5-2008, rec. 1169/2008 y   STSJ Madrid 2-6-2008, rec. 1874/2008).

Por ello, no estamos ante una verdadera contrata cuando el «contratista» es una empresa ficticia, sin estructura ni entidad propias ni verdadera organización empresarial, y su objeto no es otro que el proporcionar mano de obra a otros empresarios (  STS 13-12-90).

Ni tampoco en el caso en que, aún siendo el contratista una empresa real, sin embargo, esta organización no se aporta como tal para la realización de la contrata, limitándose su actividad al suministro de mano de obra a la otra empresa (  STS 17-1-02, rcud. 3863/00;   STS 14-9-01, rcud. 2142/00;   STSJ Cataluña 05-03-2010, rec. 2865/09).



	
4)  La noción de contratas y subcontratas del   artículo 42 ET no cabe referirlas en exclusiva a contratos de obra o servicios de naturaleza privada, ya que pueden referirse también a la esfera pública, siendo titular del servicio una administración y cuya prestación se hace en régimen de gestión indirecta, encomendándose, mediante concesión administrativa, a un tercero tal gestión, imponiéndole las aportación de su propia estructura organizativa y de sus elementos personales y materiales para realizar el encargo (  STS 15-7-96, rcud. 1089/96;   STS 3-3-97, rcud. 2194/96, entre varias).










2-79 Contratas referidas a la propia actividad del empresario principal


  La aplicación del sistema de responsabilidades del   artículo 42 ET se condiciona por el propio precepto a que las obras o servicios objeto de la contrata correspondan a la «propia actividad» del empresario principal.

 ATENCIÓN Se entiende por propia actividad de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares de la comitente. Son las «obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la empresa, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa»; «nos encontraríamos ante una contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial» (  SSTS 6-07-2022, rcud. 2103/2021;   14-9-2021, rcud. 652/2018;   21-7-2016, rcud. 2147/2014).


La noción de propia actividad podía admitir una interpretación extensiva o restrictiva.

La interpretación extensiva comprendería dentro del   artículo 42 ET todas las contratas referidas a actividades que, de no haberse contratado, deberían realizarse directamente por el empresario principal, so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial; de modo que todo, o casi todo, de lo que sea objeto de contrata estaría normalmente relacionado con la actividad a que se dedique la empresa principal (  STSJ Cataluña 18-10-04, rec. 7575/03).

La interpretación restrictiva de la propia actividad comienza jurisprudencialmente a partir de la   STS de 18 de enero de 1995 (  STS 18-1-95, rcud- 150/94), entendiendo que el legislador del   artículo 42 ET al introducir la noción de «propia actividad» está pensando en una limitación razonable que excluya una interpretación favorable a cualquier actividad empresarial; para llegar a señalar que «propia actividad» es la inherente o absolutamente indispensable para la actividad de la empresa principal. Criterio que, referido a la empresa privada se concreta en las labores que son propias o inherentes a la producción de bienes o servicios específicos que la empresa principal se propone colocar en el mercado, excluyendo las tareas complementarias o no nucleares; y referido a una actividad pública se corresponde con las prestaciones que se hallan integradas necesariamente en la función que tiene encomendada, y sin cuya actuación no se entendería cumplida esa función (  SSTS 7-06-2022, rcud. 675/2021;   23-01-2008, rcud. 33/2007). En definitiva, para que exista lícita descentralización productiva no hay necesidad de que la actividad contratada sea una parte complementaria o contingente; también las actividades inherentes al ciclo productivo pueden ser objeto de contrata externa (  STS 4-03-2008, rcud. 1310/2007).

La   STS 21-07-16, rcud. 2147/2014, resume adecuadamente la doctrina: Son las "obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de la empresa, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa"; "nos encontraríamos ante una contrata de este tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial". Eso comporta que las labores no "nucleares" quedan excluidas del concepto".

De este modo, el TS se muestra partidario de un examen cuidadoso y específico de cada supuesto concreto de contrata, para considerarla incluible o no en el   artículo 42 ET.

No pueden considerarse criterios para excluir la propia actividad el hecho de que la empresa contratista tenga otros clientes, ni que esté regida por convenio colectivo distinto del de la empresa principal (  STSJ Cataluña 4-11-04, Rec. 6250/03).

De este modo, se han considerado como pertenecientes a la propia actividad:


	
–  La contrata entre una empresa que actúa como agencia de transporte y de servicios auxiliares y la empleadora dedicada a transporte de mercancías (  STS 6-7-2022, rcud. 2103/2021).

	
–  En una comunidad de propietarios, existe responsabilidad por deudas salariales de las subcontratistas que prestaban el servicio de conserjería porque es propia actividad (  STS 27-5-2022, rcud. 3307/2020).

	
–  La instalación de los sistemas de seguridad de una central de producción eléctrica que la principal (que no es la empresa que produce y explota la electricidad) está construyendo en el extranjero (  STS 23-1-2020, rcud. 2332/2017).

	
–  Externalización u outsourcing de servicios informáticos de una entidad bancaria (  STS 15-4-2010, rcud. 2259/2009).

	
–  Reparación y mantenimiento de las líneas de tendido eléctrico de compañías eléctricas y colocación de postes del tendido aéreo de líneas telefónicas de Telefónica de España SA (  SSTS 11-5-2005, rcud. 2291/2004;   22-11-2002, rcud. 3904/2001 y   18-4-1992, rcud. 1178/1991).

	
–  Servicios de comedor y cafetería del colegio mayor (  STS 24-11-1998, rcud. 517/1998).

	
–  Trabajos de la construcción encargados por empresas de esa rama de actividad (  SSTS 3-7-2012, rcud. 2948/2011 y   23-9-2008, rcud. 1048/2007).

	
–  Transporte sanitario contratado por un Servicio Público de Salud (  SSTS 23-1-2008, rcud. 33/2007;   3-10-2008, rcud. 1675/2007 y   29-10-2013, rcud. 2558/2012).

	
–  Transporte sanitario no urgente u ordinario (  SSTS 24-6-2008, rcud. 345/2007;   15-11-2012, rcud. 191/2012 y   7-12-2012, rcud. 4272/2011.

	
–  Externalización u outsourcing de servicios informáticos de una entidad bancaria (  STS 15-4-2010, rcud. 2259/2009).

	
–  Servicio municipal de atención a personas mayores en centros de día externaliza por Ayuntamiento (  STS 5-12-2011, rcud. 4197/2010).

	
–  Mediación, formalización y promoción de la venta y contratación del servicio de telefonía móvil digital en nombre y por cuenta de Telefónica Móviles España SAU (  SSTS 15/12/2015, rcud. 2614/2014 y 2653/2014.Posteriormente la   STS de 21-7-2016 (rcud. 2147/2014) rectificó esa doctrina. Esta Sala argumentó que la existencia de un contrato de agencia no excluye la existencia de «propia actividad». La actividad de comercialización del servicio de telefonía es inherente y absolutamente indispensable para la realización de la actividad de la empresa de telefonía, ya que:


	
a)  A diferencia de la actividad de fabricación de productos acabados que se pueden fabricar aun no existiendo compradores en el momento de la fabricación, la actividad de telefonía móvil depende de la existencia de un número suficiente de clientes que mantengan la operativa necesaria para la prestación del servicio: de no llevar a cabo dicha actividad la empresa subcontratada debería hacerlo la empresa principal con su propio personal.

	
b)  Cuando se trata del servicio de telefonía, la empresa comercializadora actúa directamente en nombre de la empresa de telefonía (  SSTS 8-11-2016, rcud. 2258/2015;   26-4-2017, rcud. 110/2016 y   6-7-2017, rcud. 322/2016 y 325/2016).





	
–  Ejecución de obras, realización de acometidas y reparación de averías en las redes de abastecimiento, alcantarillado y saneamiento de agua que había externalizado una empresa pública. (  SSTS 21-2-2018, rcud. 251/2016 y   9-5-2018, rcud. 3535/2016).

	
–  Instalación de los sistemas de seguridad de la central de producción de energía eléctrica que estaba construyendo en Argelia una sociedad del Grupo Iberdrola (  STS 23-1-2020, rcud. 2332/2017).

	
–  La contrata del servicio de equipajes y su mantenimiento, que forma parte del núcleo esencial de la actividad propia de la empresa gestora de las instalaciones del aeropuerto (  STSJ Cataluña 7-11-16, rec. 4810/2016).

	
–  La gestión del servicio público del transporte sanitario por ambulancia por una empresa privada (  STS 15-11-2012, rcud. 191/2012).

	
–  El mantenimiento y reparación de las multiplicadoras eólicas de los aerogeneradores de «Acciona Energía, SA». (STSJ Navarra 3-7-16, rec. 208/2016).

	
–  El mantenimiento de las aplicaciones informáticas de un banco (  STS 15-04-2010, rcud. 2259/2009).

	
–  Contratas concertadas por un Ayuntamiento para atender la gestión indirecta de los servicios de atención domiciliaria (por ejemplo,   SSTS 5-12-2011, rcud. 4197/2010;   15-7-96, rcud. 1089/96;   18-3-97, rcud. 3090/96), o para la prestación de servicios sociales en un centro de discapacitados dependiente de una administración autonómica (  STSJ C. Valenciana 9-3-04, rec. 3529/03) o el servicio de atención a las personas mayores dependiente de una administración (  STSJ Madrid 17-2-2014, rec. 1385/2013) o de ayuda domiciliaria (  STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 14-01-2014, rec. 491/2013).

	
–  La externalización de los servicios de telecomunicaciones de las empresas públicas de emergencias sanitarias de diversas Comunidades Autónomas (  STSJ Andalucía 9-9-04, rec. 956/04) o del transporte sanitario urgente (  STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 8-06-2012, rec. 756/2011) o del transporte sanitario por ambulancia, a su vez subcontratado con otra empresa privada (  STS 7-12-2012, rec. 4272/2011).Y es que en el caso de las Administraciones Públicas, la contrata es de la propia actividad cuando tiene por objeto la gestión de servicios públicos que son competencia de aquéllas, si se exterioriza la cobertura de tales servicios mediante gestión indirecta (  STSJ Cantabria 8-9-04, rec. 365/04).



	
–  La contrata de servicios informáticos efectuada por el Ministerio de Medio Ambiente (  STSJ Madrid 23-2-04, rec. 4191/03).

	
–  El servicio de información directa al público en un aeropuerto, así como el handling y el control de pasajeros por razones de seguridad (  STSJ Baleares 24-11-2011, rec. 592/2011).

	
–  Las contratas para el servicio de comedor de un colegio mayor (  STS 24-11-98, rcud. 517/98); o las de mantenimiento de una Residencia de Deportistas y Estudiantes, dependiente de la Administración autonómica (  STSJ Andalucía 29-4-04, rec. 2606/03); o las de conservación y mantenimiento, con independencia de que la contratista sea una cooperativa de trabajo asociado (  STSJ Andalucía 5-3-04, rec. 1628/03).

	
–  La contrata de Telefónica para el tendido de líneas (  STS 22-11-02, rcud 3904/01, o para su mantenimiento (  STSJ Cataluña 4-11-04, rec. 6250/03); las obras de tendido del cableado para servicio de las telecomunicaciones (  STSJ Galicia 26-04-2013, rec. 5008/2010); pero no la construcción y canalización para su posterior utilización en la prestación de servicios de telecomunicaciones (  STSJ Cataluña 11-2-04, rec. 419/02).

	
–  La contrata para el montaje de la estructura tubular de andamios para una empresa de montajes (  STSJ País Vasco 30-11-04, rec. 1929/04).

	
–  El transporte sanitario de urgencia que el Instituto Navarro de la Salud tenía concertado con una empresa privada (  STS 23-1-08, rcud. 33/2007).

	
–  La empresa adjudicataria de una obra pública que subcontrata la realización de la obra con un tercero, sin tener la consideración de promotor inmobiliario (  STS 03-07-2012, rcud. 2948/2011).Dentro de la noción de propia actividad, se ha entendido la promoción inmobiliaria, que no tiene esencia por sí misma, ya que para ejercitar su fin empresarial debe materializarse en una contrata de obras o servicios que son así parte fundamental de su esencia (  STSJ Madrid 30-11-04, rec. 3648/04;   STSJ Galicia 31-3-04, rec. 2591/01); pero no si la comitente tiene una actividad más amplia que la de mera promoción inmobiliaria (  STSJ Cataluña 18-10-04, rec. 7575/03).

En alguna ocasión se utiliza para decidir positivamente sobre la propia actividad del promotor la distinción del   RD 1627/1997, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud en obras de construcción, entre promotor, contratista y subcontratista (  STSJ Andalucía 24-3-04, rec. 3061/03).

El criterio de considerar empresario principal al promotor a efectos del artículo 42, ET encuentra, sin embargo, una corriente judicial contraria, al entender que una cosa es que promotor y constructora desarrollen actividades concurrentes e inseparables para obtener un beneficio compartido; y otra que la actividad de la constructora corresponda a la «propia actividad» del promotor (  STSJ Madrid 23-3-04, rec. 5682/03).





 ATENCIÓN Entre ambas posturas judiciales el TS (  STS 20-07-2005, rcud. 2160/2004;   STS 2-10-06, rcud. 1212/05), ha unificado doctrina, acogiendo la primera. Se señala que, a la vista de la   Ley 38/1999, de ordenación de la edificación, las actividades de los promotores y de los constructores son distintas, aunque entre ellas pueda existir una conexión o dependencia funcional, pero sin que la actividad de la construcción sea «inherente» al ciclo productivo de la actividad inmobiliaria. Por ello, el   art. 42, ET no es aplicable al promotor, al menos en los casos en los que el promotor no se dedique también a la construcción.


	
–  La contrata para la promoción de ventas de determinados productos y reposición de los mismos en supermercados y grandes almacenes (  STSJ Madrid 13-4-04, rec. 5895/03).


De modo expreso, se considera legalmente incluido en el   artículo 42 ET el enclave laboral –contrato celebrado entre una empresa colaboradora y un centro especial de empleo, para realizar obras o servicios que guarden relación directa con la actividad normal de aquélla y que exijan el desplazamiento temporal de un grupo de trabajadores con discapacidad– (  art. 1, RD 290/2004, de 20 feb.).

Pero se han excluido de la noción de propia actividad:


	
–  Vigilancia de los edificios e instalaciones de las Administraciones públicas o de una empresa eléctrica (SSTS 10-7-2010, rcud. 923/1999;   27-10-2000, rcud. 693/1999;   18-1-1995, rcud. 150/1994).

	
–  Promoción inmobiliaria: una promotora contrata con una empresa de la construcción la realización de una obra (  SSTS 2-10-2006, rcud. 1212/2005;   20-7-2005, rcud. 2160/2004).

	
–  Subvención por el INEM de cursos o actividades formativas organizados por centros colaboradores públicos o privados que participan en los programas del Plan de Formación e Inserción Profesional (  STS 29-10-1998, rcud. 1213/1998).

	
–  Tareas de demolición de una nave no es una actividad inherente a la fabricación de vidrio plano laminar y securit (  STS 18-1-2010, rcud. 3237/2007).

	
–  Servicio de repostaje y lavado de vehículos privados en un aeropuerto que había externalizado AENA (  SSTS 15-6-2017, rcud. 972/2016;   14-6-2017, rcud. 1024/2016).

	
–  Las contratas de vigilancia de las instalaciones de una Administración autonómica (  STS 18-1-95, rec. ud 150/94); o, en general, laborales de vigilancia y control sobre instalaciones, terrenos y locales de la empresa principal (  STSJ Castilla y León 2-11-04, rec. 609/04;   STSJ Andalucía 24-3-04, rec. 3061/03;   STSJ Asturias 31-1-17, rec. 2853/2016).

	 Aunque si la contrata, además de tareas de vigilancia, incluye otras que sí corresponden a la propia actividad del comitente, entran dentro del artículo 42, ET (  STS 14-7-99, rec. ud 4512/98).

	
–  La subcontratación de limpieza de los centros de Salud de (  STSJ Comunidad Valenciana 8-3-16, rec.1330/2015).

	
–  La construcción subcontratada por una empresa promotora (  STSJ Madrid 18-02-2011, rec. 3345/2010).

	
–  El mantenimiento de las instalaciones, así como el control y la gestión en un centro hospitalario (  STSJ Andalucía, Granada, 26-09-2012, rec. 1571/2012).

	
–  La impartición de cursos de formación por empresas colaboradoras, aunque estén financiados por el INEM (  STS 29-10-98, rec. ud 3334/98).

	
–  La explotación de la cafetería de un Ministerio en virtud de contrata administrativa (  STSJ Castilla-La Mancha 17-3-04, rec. 1298/02).

	
–  La contrata dirigida a reforzar las vigas de un pabellón de un centro de trabajo de la empresa comitente (  STSJ País Vasco 18-10-04, rec. 1292/04); o la que tenía por objeto la reconstrucción de una nave industrial del empresario principal (  STSJ C. Valenciana 29-6-04, rec. 2012/04;   STSJ Asturias 30-4-04, rec. 2664/03).



En todo caso, queda legalmente excluida de las responsabilidades del   artículo 42 ET contratación de una obra o servicio que pueda hacer el propietario de la obra o industria que no esté motivada por razón de una actividad empresarial (  art. 40.2 ET).








2-80 Las consecuencias laborales de la aplicación del artículo 42 ET 2015


  La contrata o subcontrata de obras o servicios, correspondientes a la propia actividad, supone que el empresario principal responderá, solidariamente, de las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores durante el período de vigencia de la contrata y durante el año siguiente a la terminación del encargo.

Esta responsabilidad solidaria tiene una naturaleza particular que no permite la pura extensión del   artículo 1974 CC, pues ambas empresas se encuentran en posiciones diferentes ante el trabajador, de forma que solo la contratista ostenta la condición de empleadora, por lo que es la natural y directa deudora de las prestaciones, mientras que la empresa principal responde solidariamente por mandato legal, y lo hace a título de garante o avalista legal del pago de las obligaciones salariales, pero no comparte la condición de empleadora, ni tampoco asume las mismas obligaciones que sí debe asumir la contratista empleadora (  STS 5-12-2017, rcud. 2664/215). 

Estaría prescrita la responsabilidad solidaria de la empresa principal por salarios por transcurso de más de un año para efectuar la reclamación desde la finalización de la contrata  (STSJ Andalucía/Málaga   28-4-16, rec. 209/2016). Es un plazo que solamente afecta a la empresa principal, razón por la que los actos dotados de virtualidad para interrumpirlo solo podrán ser aquellos que se dirijan específicamente frente a ella (  TS 5-12-2017, rcud. 2664/2015).

La finalidad de la norma está en garantizar que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena respondan de todas las prestaciones inherentes al mismo, evitando que el lucro que en él obtengan vaya en perjuicio de la protección social del trabajador (  STS 17-5-96, rec. 1902/95). Por lo que la responsabilidad del empresario principal queda limitada al período durante el cual el trabajador desempeñó sus funciones en la contrata (STSJ Andalucía/Sevilla   30-3-17, rec. 1233/2016).








2-81 Responsabilidad solidaria respecto de toda la cadena de contratas y subcontratas por deudas de naturaleza salarial


  Por eso, el empresario principal es responsable solidario, no sólo de las obligaciones laborales contraídas por el contratista; sino que también, en los supuestos en que exista una cadena de contratas y subcontratas, el empresario principal es responsable solidario de las deudas salariales que puedan haber generado con sus trabajadores aquellos subcontratistas situados hasta el final de la cadena de contratas o subcontratas (  STS 9-7-02, rcud. 2175/01;   STSJ Galicia 15-3-04 y   31-3-04, Rec. 4967/01 y 2591/01).

a) La responsabilidad solidaria del empresario principal se extiende a las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por los contratistas y subcontratistas (  art. 40 ET); responsabilidad solidaria configurada como un aval o garantía solidaria temporal a cargo de la empresa principal (  STS 20-09-07, rcud. 3539/05).

Aunque esta responsabilidad no solía extenderse al recargo por mora en el pago de salarios (  STSJ Cataluña 4-11-04, Rec. 6250/03), la más reciente doctrina judicial sí estima el abono procedente (  STSJ Asturias 03-06-2011, rec. 907/2011 y   STSJ Comunidad Valenciana 06-02-2013, rec. 1744/2012).

Por tanto, y al referirse el precepto a obligaciones de naturaleza salarial:

Quedan excluidas de la responsabilidad solidaria retribuciones de naturaleza extrasalarial (  Ver comentario relacionado), aunque traigan su causa del contrato de trabajo (  STS 19-1-98, rcud. 2030/97;   STS 20-5-98, rcud. 3202/97); como puede serlo el plus de transporte (  STSJ Andalucía 7-1-04, Rec. 2092/03).

 ATENCIÓN Aunque inicialmente el TS había extendido la responsabilidad solidaria del empresario a los salarios de tramitación en los casos de despido (  STS 7-7-94, rcud. 93/94), posteriormente el propio TS rectifica su postura; y considerando que en los salarios de tramitación (  Ver comentario relacionado) predomina su finalidad indemnizatoria, entiende que quedan excluidos de la responsabilidad solidaria del empresario principal al no tener el carácter de deuda salarial (  STS 14-7-98, rcud. 3482/97. Posteriormente, entre varias,   STS 23-1-01, rcud. 1706/00;   STSJ Galicia 2-4-04, Rec. 895/04;   STSJ Galicia 26-1-04, Rec. 6227/03).


 Alguna doctrina de suplicación revisa esta postura a la luz del actual   artículo 33.1 ET , que expresamente incluye los salarios los de tramitación, por lo que debe extenderse a ellos la responsabilidad solidaria del empresario principal (  STSJ Castilla-La Mancha 10-12-04, Rec. 1043/04).


La indemnización en caso de despido improcedente sin readmisión (  Ver comentario relacionado) carece también de naturaleza salarial, por lo que tampoco queda cubierta por la responsabilidad solidaria del   artículo 42 ET (  STS 27-6-88).

Respecto a la retribución correspondiente a vacaciones devengadas y no disfrutadas, el TS ha unificado doctrina decantándose por el carácter salarial de la retribución de vacaciones no disfrutadas, en base a que la retribución correspondiente a períodos de descanso computables como de trabajo es salario según el   artículo 26.1, ET 2015 (  STS 11-11-13, Rec. ud 2674/2012,   STS 23-12-04, rcud. 4525/03;   STS 9-3-05, rcud. 6537/03. En suplicación   STSJ Madrid 7-3-06, Rec. 244/06,   STSJ Asturias 25-02-2011, rec. 3106/2010, STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife   13-01-17, rec.1163/2015).

La responsabilidad solidaria alcanza a los días de preaviso omitido (  STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 14-01-2014, rec. 491/2013).

b) La responsabilidad solidaria del empresario principal por obligaciones de naturaleza salarial nacidas durante el período de vigencia de la contrata; no a las originadas en períodos anteriores o posteriores a la misma (  STS 11-11-13, Rec. ud 2674/2012,   STSJ Galicia 21-7-04, Rec. 6074/01).

Ello con independencia de que puedan ser exigidas al empresario principal durante el año siguiente a la finalización de la contrata, siempre, claro está que no estuviesen prescritas.

Que la responsabilidad del empresario principal pueda exigirse durante el año siguiente al de terminación de la contrata, hay que entenderlo como referido al plazo común de prescripción del artículo 59.1, ET (Ver   comentario relacionado y ss.); en caso contrario se estaría haciendo de peor condición al empresario principal respecto del contratista en esta materia (  STSJ Galicia 21-7-04, Rec. 6074/01).

La responsabilidad solidaria del empresario principal tiene una limitación temporal, consistente en que tal responsabilidad solidaria se extiende solamente al "período de vigencia de la contrata" , refiriéndose el siguiente límite temporal "durante el año siguiente a la terminación del encargo" al plazo de ejercicio de la acción correspondiente, que, en lo que se refiere a los salarios, coincide con el plazo común de prescripción establecido en el   art. 59.1 ET (  STS 11-11-2013, rcud. 2674/2012).

c) El carácter solidario de la responsabilidad del empresario principal permite que, en los términos del   artículo 1144, CC, la acción pueda dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos simultáneamente. Si la acción se dirigió contra uno sólo, podrán entablarse reclamaciones contra los demás mientras la deuda no resulte cobrada por completo.








2-82 Responsabilidad por deudas referidas a las Seguridad Social. La responsabilidad solidaria, en los supuestos de contratas y subcontratas


  Con la misma finalidad que la responsabilidad solidaria por obligaciones salariales, el empresario principal responde también solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraídas por el contratista durante el período de vigencia de la contrata, durante los tres años siguientes a la terminación de su encargo.

 ATENCIÓN Esta responsabilidad del empresario principal también se extiende a los supuestos en que exista una cadena de contratas y subcontratas (  STS 9-7-02, rcud. 2175/01;   STS 11-11-2013, rcud. 2674/2012).


La responsabilidad solidaria del empresario principal en materia de seguridad social puede exigirse durante el año siguiente a la finalización de la contrata.

El alcance de la responsabilidad solidaria se extiende, tanto a los descubiertos por cuotas impagadas-incluidos los posibles recargos por mora‐, como a las prestaciones de que las que sea declarado responsable el empresario por falta de afiliación, alta o cotización (  STS 19-1-98, rcud. 2030/97;   STS 20-5-98, rcud. 3202/97).

De este modo se han resuelto los siguientes supuestos:


	
–  Cuando el contratista es responsable de prestaciones económicas por incapacidad temporal y ésta tiene su causa en hecho ‐enfermedad o accidente-ocurrido durante la vigencia de la contrata, la responsabilidad solidaria del empresario principal se extiende también al tiempo en que la incapacidad temporal exceda del de la vigencia de la contrata (  STS 17-5-96, rcud. 1902/95).

	
–  Cuando se trate de recargo de prestaciones económicas en caso de accidente de trabajo (  Ver comentario relacionado), cuando el trabajo se desarrolla en el centro de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de producción y bajo su control, el empresario principal puede ser «empresario infractor» a los efectos del   artículo 164.2 LGSS con independencia de que la contrata esté referida o no a su propia actividad (  STS 16-12-97, rcud. 136/97;   STS 5-5-99, rcud. 3656/97;   STSJ País Vasco 18-10-04, Rec. 1292/04;   STSJ Aragón 30-9-04, Rec. 692/04,   STSJ Comunidad Valenciana 15-11-2011, rec. 1236/2011 y   STSJ Castilla-La Mancha 23-07-2012, rec. 267/2012 ).Conclusión que también se alcanza por la responsabilidad solidaria que, para el empresario principal, establece el   artículo 42.3, ET 2015 en relación con los incumplimientos de contratistas y subcontratistas a que se refiere el   artículo 24.3 de la LPRL (  STSJ País Vasco 13-7-04, Rec. 510/04;   STSJ Andalucía 26-2-04, Rec. 387/02).



	
–  Cuando se trata de responsabilidad en orden a mejoras voluntarias de la Seguridad Social (  Ver comentario relacionado), el   artículo 42, no impone al empresario principal responder del incumplimiento del contratista en esta materia (entre varias,   STS 19-5-98, rcud. 3797/97;   STS 22-12-00, rcud. 4069/99), salvo que lo establezca el convenio colectivo de aplicación (  STSJ Andalucía, Sevilla 29-04-2010, rec. 1425/2009).










2-83 La posible exclusión de la responsabilidad solidaria en supuesto de contratas y subcontratas


   a)  La obligación de comprobar la solvencia del contratista

Según el   artículo 42.1 ET, los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realización de obras o servicios correspondientes a su propia actividad, deberán comprobar que los mismos se encuentran al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social.

El mecanismo establecido es recabar por escrito de la TSGSS certificación negativa de descubiertos, que deberá librarse inexcusablemente en el plazo de treinta días improrrogables (  Ver comentario relacionado).

El TS ha admitido también como válida la presentación de boletines de cotización debidamente sellados por una entidad bancaria colaboradora en la recaudación (  STS, 3.ª, 6-3-02, Rec. 2741/97).

La consecuencia establecida es la siguiente: transcurrido el inexcusable de treinta días, el empresario solicitante quedará exonerado de responsabilidad solidaria.

 b)  Problemas planteados

Existen una serie de cuestiones que, a su vez, plantean problemas en relación con la regulación legal de esa obligación.


	
1) No se señala si la certificación administrativa debe solicitarse antes o después de celebrada la contrata. Dada la finalidad de la norma ‐garantizar la solvencia del contratista-lo lógico parecería que la solicitud debería realizarse antes de la formalización de la contrata o, al menos, antes de su iniciación (  STSJ Cantabria 8-9-04, Rec. 365/04). 

Hay sentencias, sin embargo, que admiten la posibilidad de solicitar la certificación con posterioridad al inicio de la contrata (  STSJ Cataluña 29-4-95). 



	
2) La exoneración de responsabilidad solidaria para el empresario principal se producirá cuando la TGSS no hubiese librado la certificación en el plazo señalado. Ello significa, en sentido contrario, que no tiene lugar esa exoneración en el caso de que se libre la certificación en tiempo, si la misma refleja una situación de descubierto del contratista. 



	
3) No se señalan en el   artículo 42 ET las consecuencias de que se libre en tiempo una certificación que acredite una situación negativa de descubierto. Cuestión que parece resuelta por el TS (  STS, 3.ª, 6-3-02, Rec. 2741/97), al señalar que si los empresarios se cercioran debidamente de que los contratistas están al corriente del pago de cuotas a la Seguridad Social, no surge la responsabilidad solidaria en este punto del   artículo 42 ET. 

 ATENCIÓN 4) Existe doctrina divergente en los Tribunales Superiores respecto a si la exoneración de la responsabilidad solidaria del comitente, por haber transcurrido el plazo sin haberse librado la certificación solicitada o por haberse librado en tiempo certificación negativa de descubierto, lo es para todo el tiempo de duración de la contrata, aunque el contratista incumpliera durante la misma sus obligaciones en materia de Seguridad Social (  STSJ Cantabria 8-9-04, Rec. 365/04). 


 O si, por el contrario, aunque el empresario principal hubiese obtenido una inicial certificación negativa de descubierto, ello no le libera de posible responsabilidad solidaria por posibles incumplimientos del contratista posteriores y durante la vigencia de la contrata (  STSJ Castilla-La Mancha 20-7-04, Rec. 301/03). 













2-84 El mantenimiento de la responsabilidad subsidiaria en supuesto de contratas y subcontratas


  Aunque no juegue la responsabilidad solidaria del empresario principal, no deja de aplicarse el   artículo 168.1 LGSS.

Según el mismo, cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago de una prestación, si la correspondiente obra o industria estuviese contratada, el propietario de ésta responderá de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente.

El precepto es aplicable a todo tipo de contratas –incluidos los enclaves laborales (  art. 1.4, RD 290/2004)– y no solamente a las correspondientes a la propia actividad del empresario principal.

Las únicas contratas excluidas de responsabilidad subsidiaria del empresario principal son las obras contratadas referidas, exclusivamente, a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto de su vivienda (  art. 168.1 LGSS).

La responsabilidad del empresario principal es subsidiaria, condicionada a la previa declaración de insolvencia del empresario contratista.

 ATENCIÓN La responsabilidad subsidiaria del   artículo 168.1 LGSS lo es «sin perjuicio de lo dispuesto en el   artículo 42 ET». Se establece así un régimen de responsabilidad en el pago de las cotizaciones o prestaciones, complementario y acumulativo de aquel, y con absoluta independencia de que la responsabilidad prevista en el   artículo 42 ET pudiese resultar optativamente exigible. De modo que, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria exigible en los supuestos concretos del   artículo 42, subsiste la subsidiaria, proclamada para caso de insolvencia del obligado, en el supuesto de descubiertos en el pago de las cotizaciones debidas por Seguridad Social a cargo del empresario subcontratado (  STS 3ª, 6-7-05, rec. 451/04).









2-85 Contratas y prevención de riesgos laborales


  Sin perjuicio de su examen detenido en otro lugar de esta obra, baste señalar aquí una serie de previsiones de la   LPRL en materias de contratas.

Obligación de la empresa principal de vigilancia del cumplimiento por el contratista en materia de prevención de riesgos.

El empresario principal que contrate o subcontrate obras o servicios correspondientes a su propia actividad debe vigilar el cumplimiento, por los contratistas y subcontratistas, de la normativa en materia de prevención de riesgos laborales, cuando las obras contratadas se desarrollen en el centro de la empresa principal (  art. 24.3, LPRL).

 A efectos del   artículo 24.3, LPRL, la noción de centro de trabajo no equivale a la del   artículo 1.5, ET 2015 (Ver comentario relacionado y   Ver comentario relacionado); sino que hay que entender por centro de trabajo cualquier espacio en el que hayan de entrar o permanecer los trabajadores por razón de su trabajo (  STSJ Cantabria 16-7-04, Rec. 530/04); en definitiva, a estos efectos la noción de centro de trabajo equivale a la de lugar de trabajo; o sea, «cualquier área, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razón de su trabajo. Y empresario titular del centro de trabajo, la persona que tiene capacidad de poner a disposición y gestionar el centro de trabajo» (  STS 10-12-07, Rec. -u.d.- 576/07, y jur. allí cit.).

Como el supuesto de la norma es que en el centro de trabajo de la empresa principal trabajen tanto trabajadores de la misma como de la empresa contratista, la situación no se da en el cementerio de un Ayuntamiento donde trabajadores de una contratista estaban reparando el tejado de entrada (  STSJ Extremadura 2-12-04, Rec. 624/04).

A tal fin, el   artículo 10 del RD 171/2004, de 30 de enero, impone al empresario principal las siguientes obligaciones, antes del inicio de la actividad en su centro de trabajo:


	
- Exigir de contratistas y subcontratistas la acreditación escrita de que han realizado la evaluación de riesgos y la planificación de su actividad preventiva para las obras y servicios contratados. 

	
- Exigir a contratistas y subcontratistas la acreditación escrita de haber cumplido sus obligaciones en materia de información y formación, respecto de los trabajadores que vayan a prestar servicios en el centro de trabajo de la empresa principal. 



Ambas acreditaciones deben ser exigidas por los contratistas cuando subcontraten con otras empresas la realización de parte de la obra o el servicio, y entregadas al empresario principal.

El empresario principal está también obligado a comprobar que las contratistas y subcontratistas concurrentes en su centro de trabajo han establecido los necesarios medios de coordinación entre ellas.

Y el   artículo 42.3 LISOS  responsabiliza solidariamente al empresario principal junto con los contratistas y subcontratistas del cumplimiento, durante el período de la contrata de las obligaciones impuestas por la    LPRL (  Ver comentario relacionado  y ss.) en relación con los trabajadores que aquellas ocupen en los centros de la empresa principal, siempre que la infracción se haya producido en el centro de trabajo de la empresa principal.








2-86 Derechos y obligaciones de información en los casos de contratas y subcontratas


  A efectos de un mejor cumplimiento de las previsiones legales en materia contratas y facilitar, en su caso, la exigencia de las correspondientes responsabilidades, el artículo 42.3 ET establece una serie de obligaciones de información, tanto de la empresa contratista o subcontratista, como de la empresa principal.

Estas obligaciones de información no aparecen legalmente limitadas a los supuestos de contratas o subcontratas referidas a la propia actividad de la empresa principal; por lo que resultan aplicables a todo tipo de contratas.

 1.  Obligaciones de información de la empresa contratista o subcontratista

Las obligaciones de información de la empresa contratista o subcontratista están dirigidas tanto a sus trabajadores como a los representantes legales de los mismos.

 1.1.  Información a los trabajadores

Deben ser informados, antes del inicio de la respectiva prestación de servicios, de la identidad de la empresa principal para la que estén prestando servicios en cada momento.

La información debe facilitarse por escrito, con el siguiente contenido:


	
- Nombre o razón social del empresario principal. 

	
- Domicilio social. 

	
- Número de identificación fiscal. 



 1.2.  Información a los representantes de los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista


	
a)  Información por escrito y antes del inicio de ejecución de la contrata sobre:
	
- Nombre o razón social del empresario principal. 

	
- Domicilio social. 

	
- Número de identificación fiscal. 

	
- Objeto y duración de la contrata. 

	
- Lugar de ejecución de la contrata. 

	
- Número de trabajadores que serán ocupados por la contrata en el centro de trabajo de la empresa principal. 

	
- Medidas previstas para la coordinación de actividades desde el punto de vista de la prevención de riesgos laborales. 





	
b)  Sobre la empresa contratista, como sobre cualquier empresa, pesa la obligación de informar a los representantes de los trabajadores, al menos trimestralmente, sobre previsiones en materia de contratas y subcontratas (  art. 64.2.c ET).



 1.3.  Información a la TGSS

El contratista o subcontratista debe informar igualmente a la TGSS de la identidad de la empresa principal.

 2.  Obligaciones de información de la empresa principal en el supuesto de contratas y subcontratas

La información que el empresario principal debe facilitar a los representantes de los trabajadores de su empresa, se refiere a dos cuestiones:


	
a)  Trimestralmente, al menos, los representantes de los trabajadores de la empresa deben ser informados sobre previsiones en materia de contratas y subcontratas (  art. 64.2.c ET).

	
b) Cuando la empresa principal concierte una contrata o subcontrata deberá informar a los representantes de los trabajadores sobre: 
	
- Nombre o razón social, domicilio y número de identificación fiscal de la contratista o subcontratista. 

	
- Objeto y duración de la contrata. 

	
- Lugar de ejecución de la contrata. 

	
- Número de trabajadores que serán ocupados por la contratista en el centro de trabajo de la empresa principal. 

	
- Medidas previstas para la coordinación de actividades desde el punto de vista de la prevención de riesgos laborales. 







El derecho  a recibir información en materia de subcontratación comprende la referente al número de trabajadores ocupados en la empresa en relación a las empresas contratistas y subcontratistas, así como a las asistencias técnicas y encomiendas de gestión concertadas, pero no a la concerniente a la identidad de los trabajadores, puesto de trabajo que ocupan, tipo de contrato y categoría profesional (  STS 20-06-2012, rec. 176/2011). 

 El   artículo 7 de la LISOS tipifica tres infracciones empresariales graves:


	
- La trasgresión de los derechos de información de los representantes de los trabajadores (  art. 7.7, LISOS); aplicable, en consecuencia, tanto a empresa principal como a contratista o subcontratista. 

	
- El incumplimiento de los deberes de información a los trabajadores en los supuestos de contratas, a que se refiere el   artículo 42.3 ET (  art. 7.11, LISOS); aplicable solo, por tanto a empresa contratista o subcontratista. 

	
-  No disponer la empresa principal del libro registro de las empresas contratistas o subcontratistas que compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo a que se refiere el   artículo 42.4 ET, cuando ello comporte la ausencia de información a los representantes legales de los trabajadores (  art. 7.12, LISOS, añadido por   Ley 43/2006).










2-87 Convenio Colectivo de aplicación


  El convenio colectivo de aplicación para las empresas contratistas y subcontratistas será el convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata con independencia de su objeto social o forma jurídica, salvo que exista otro convenio sectorial aplicable o que cuenten con convenio propio, en cuyo caso se aplicará este en los términos del   art. 84 ET (nuevo   art. 42.6 ET según redacción dada por el   RDL 32/2021. El punto de partida previo son las   SSTS 12-03-2020, rcud. 209/2018;   11-6-2020, rcud. 9/2019;   12-2-2021, rcud. 2839/2019;   11-11-2021, rcud. 3330/2019 ) o en defecto de convenio de empresa u otro sectorial que resulte de aplicación. Es decir:


	
1.  Si la empresa contratista cuenta con convenio colectivo propio, este será el convenio aplicable, que se aplicará íntegramente si es anterior en el tiempo al convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata.

	
2.  Sin embargo, ese convenio colectivo propio no tendrá prioridad aplicativa en materia salarial si es posterior en el tiempo al convenio sectorial aplicable en la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata.

	
3.  En defecto de lo anterior, se aplicará el convenio sectorial de la contrata.

	
4.  En defecto de los tres criterios previos, se aplicará al convenio sectorial aplicable en la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata. Resulta de aplicación el convenio de la actividad que se esté desarrollando que puede no coincidir con el de la empresa principal (por ejemplo, a una contrata de limpieza en una empresa de siderometalurgia se le aplicará el convenio sectorial de limpieza).



A ello se excepcionan las contratas ejecutadas por centros especiales de empleo.








2-88 Contratistas que compartan centro de trabajo con la empresa principal


  En los supuestos en los que empresa principal y contratista compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo, se exige el cumplimiento de determinadas obligaciones:

 1.  Obligación de la empresa principal de llevar un libro registro.

En el supuesto en que la empresa principal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo, la primera deberá disponer de un libro registro -a disposición de los representantes legales de los trabajadores-, en el que se refleje toda la información anterior respecto de las empresas citadas (  art. 42.4 ET).

Congruente con esta obligación, se considera infracción grave del empresario principal no disponer la empresa principal del libro registro de las empresas contratistas o subcontratistas que compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo, cuando ello comporte ausencia de información a los representantes legales de los trabajadores (  art. 7.12, LISOS).

 ATENCIÓN En las obras de la construcción, la obligación de la empresa principal de disponer de un libro registro se entenderá cumplida mediante la disposición y llevanza del Libro de Subcontratación por cada empresa contratista, en los términos previstos en el   RD 1109/2007.


 2.  Repercusiones sobre la representación de trabajadores.

 a)  Cuando los trabajadores de la empresa contratista no tienen representantes legales.

Los trabajadores de empresas contratistas que no tengan representación legal, pero compartan centro de trabajo con la empresa principal, tendrán derecho a formular a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecución de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representación (  art. 42.7 ET).

Esta posibilidad se prevé solamente para las condiciones de ejecución de la prestación laboral en el centro de trabajo de la empresa principal. Están expresamente excluidas las reclamaciones de los trabajadores de la empresa contratista respecto de dicha empresa (  art. 42.7 ET).

 b)  Si los trabajadores de la empresa contratista tienen su propia representación.

Cuando los trabajadores de la empresa contratista tengan su propia representación y también la tengan los trabajadores de la empresa principal, la capacidad de representación y ámbito de actuación de los representantes vendrán determinados por la legislación vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicación (  art. 42.8 ET).

 c)  El crédito horario de los representantes. Utilización de local.

Cuando se trata de representantes de empresas principal y contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada centro de trabajo, el   artículo 42 ET, señala que el crédito horario de los representantes vendrá determinado por la legislación vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicación.

Y es que pueden ocurrir dos cosas:


	
–  Que los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas carezcan de representación legal; en cuyo caso tendrá derecho a formular a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecución de la actividad laboral -excluidas expresamente las reclamaciones del trabajador de la empresa contratista y/o subcontratista respecto de esas empresas de las que depende-, mientras compartan centro de trabajo.En este caso, y salvo previsión en contrario del convenio colectivo aplicable a la empresa principal, los representantes de los trabajadores de ésta no ven legalmente aumentado su crédito horario por el hecho de tener que asumir cuestiones relativas a la ejecución del trabajo que pudiesen formular los trabajadores de empresas contratistas o subcontratistas.



	
–  Que los trabajadores de las empresas contratistas cuenten con su propia representación legal.En este caso, los representantes de los trabajadores de la empresa contratista pueden hacer uso de los locales que la empresa principal haya facilitado a los representantes de sus propios trabajadores, en los términos que se acuerden con la empresa (  art. 81 ET); pudiendo reunirse las representaciones de los trabajadores de ambas empresas, principal y contratista, a efectos de coordinación entre ellos y en relación con las condiciones de ejecución de la actividad laboral.

Tampoco en este caso existe un aumento legal del crédito de horas para los representantes de los trabajadores de las diversas empresas; aunque sí se admite previsión al respecto por convenio colectivo (  art. 42.8 ET).












2-89 La subcontratación en el sector de la construcción


  La   Ley 32/2006, de 18 de octubre, está dedicada a la regulación de la subcontratación en el sector de la construcción. La regulación establecida en esta Ley se entiende sin perjuicio de la aplicación a las subcontrataciones en el sector de la construcción de lo dispuesto en el   art. 42 ET y en el resto de la legislación social (  art. 1.2, Ley 32/2006). El desarrollo reglamentario de esta Ley se encuentra en el   RD 1109/2007, de 24 de agosto. La disposición adicional primera de este RD contiene previsiones específicas para empresas que desplacen trabajadores a España al amparo de la   Ley 45/1999, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional.

El hecho de que la   Ley 32/2006 se refiera expresamente a la aplicación del   art. 42 ET a las subcontrataciones en el sector construcción confirmó legalmente la exclusión de los promotores inmobiliarios que no se dediquen al mismo tiempo a la construcción de la responsabilidad del   art. 42 ET, tal como resultaba de la doctrina unificada por el TS en este punto (  STS 20-7-05, rcud. 2160/2004;   STS 2-10-06, rcud. 1212/05).

 1.  Ámbito de aplicación de la   Ley 32/2006

Se aplica a los contratos que se celebren en régimen de subcontratación para la ejecución de los siguientes trabajos realizados en obras de construcción: excavación; movimiento de tierras; construcción; montaje y desmontaje de elementos prefabricados; acondicionamientos o instalaciones; transformación; rehabilitación; reparación; desmantelamiento; derribo; mantenimiento; conservación y trabajos de pintura y limpieza; saneamiento (  art. 2, Ley 32/2006). Lo establecido en la   Ley 32/2006 se aplicará plenamente a las obras de construcción incluidas en el ámbito de aplicación del   Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones Públicas (  disp. adic. 2.ª, Ley 32/2006).

 2.  Definiciones

El   art. 3 de la Ley 32/2006, contiene una serie de definiciones a efectos de su aplicación, de las que interesa destacar las siguientes:


	
1)  Contratista o empresario principal: la persona física o jurídica, que asume contractualmente ante el promotor -el promotor es la persona física o jurídica por cuenta de la que se realice la obra-, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras con sujeción al proyecto y al contrato.Cuando el promotor realice directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de la obra, tendrá también la consideración de contratista a los efectos de la   Ley 32/2006. Cuando la contrata se haga con una Unión Temporal de Empresas (Ver comentario relacionado), que no ejecute directamente la obra, cada una de sus empresas miembro tendrá la consideración de empresa contratista en la parte de obra que ejecute.



	
2)  Subcontratista: la persona física o jurídica que asume contractualmente ante el contratista u otro subcontratista comitente el compromiso de realizar determinadas partes o unidades de obra, con sujeción al proyecto por el que se rige su ejecución. Las variantes de esta figura pueden ser las del primer subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el contratista), segundo subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el primer subcontratista), y así sucesivamente.

	
3)  Trabajador autónomo la persona física distinta del contratista y del subcontratista, que realiza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujeción a un contrato de trabajo, y que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra.Cuando el trabajador autónomo emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena, tendrá la consideración de contratista o subcontratista a los efectos de la presente Ley.



	
4)  Subcontratación: la práctica mercantil de organización productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador autónomo parte de lo que a él se le ha encomendado.



 3.  Requisitos exigibles a los contratistas y subcontratistas

Para que una empresa pueda intervenir en el proceso de subcontratación en el sector de la construcción, como contratista o subcontratista, deberá acreditar - mediante una declaración suscrita por el representante legal de la empresa contratista o subcontratista formulada ante el Registro de Empresas Acreditadas- los siguientes requisitos generales (  art. 4 Ley 32/2006):

a) Poseer una organización productiva propia, contar con los medios materiales y personales necesarios, y utilizarlos para el desarrollo de la actividad contratada.

 
ATENCIÓN Cuando se trate de empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realización de trabajos en obras del sector de la construcción deberán contar, con un número de trabajadores contratados con carácter indefinido que no será inferior:


	
–  al 10% durante los dieciocho primeros meses de vigencia de la   Ley 32/2006;

	
–  al 20% durante los meses del decimonoveno al trigésimo sexto;

	
–  al 30% a partir del mes trigésimo séptimo, inclusive.





El   art. 11 del RD 1109/2007 establece las siguientes reglas a efectos de cómputo del porcentaje de trabajadores contratados con carácter indefinido:


	
1)  Se tomarán como período de referencia los doce meses naturales completos anteriores al momento del cálculo. Cuando se trate de empresas de nueva creación, se tomarán como período de referencia los meses naturales completos transcurridos desde el inicio de su actividad hasta el momento del cálculo.

	
2)  La plantilla de la empresa se calculará por el cociente que resulte de dividir por 365 el número de días trabajados por todos los trabajadores por cuenta ajena de la empresa.

	
3)  El número de trabajadores contratados con carácter indefinido se calculará por el cociente que resulte de dividir por 365 el número de días trabajados por trabajadores contratados con tal carácter, incluidos los fijos discontinuos.

	
4)  Los trabajadores a tiempo parcial se computarán en la misma proporción que represente la duración de su jornada de trabajo respecto de la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.

	
5)  A efectos del cómputo de los días trabajados, se contabilizarán tanto los días efectivamente trabajados como los de descanso semanal, los permisos retribuidos y días festivos, las vacaciones anuales y, en general, los períodos en que se mantenga la obligación de cotizar.



A los efectos anteriores, se entenderá que una empresa contratista o subcontratista es contratada o subcontratada habitualmente para trabajos en obras de construcción cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:


	
–  Que se dedique a actividades del Sector de la Construcción. Si se tratara de empresas de nueva creación deberán cumplir las previsiones sobre porcentaje de trabajadores con contrato indefinido una vez transcurrido el sexto mes natural completo del inicio de su actividad.

	
–  Que durante los doce meses anteriores haya ejecutado uno o más contratos incluidos en el ámbito de aplicación de la   Ley 32/2006, cuya duración acumulada no sea inferior a los seis meses.



b) Asumir los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo de la actividad empresarial.

La falta de estos requisitos puede dar lugar a la aparición de un supuesto de cesión ilegal de trabajadores (  Ver comentario relacionado y ss.) con las consecuencias previstas en el   art. 43 ET, cuya vigencia para el supuesto de contratas y subcontratas en la construcción se mantiene expresamente en el   art. 7.3 de la Ley 32/2006.

c) Ejercer directamente las facultades de organización y dirección sobre el trabajo desarrollado por sus trabajadores en la obra.

En el caso de los trabajadores autónomos, ejecutar el trabajo con autonomía y responsabilidad propia y fuera del ámbito de organización y dirección de la empresa que le haya contratado.

d) Acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, que cuentan con la formación necesaria en prevención de riesgos laborales, así como de una organización preventiva adecuada a la   LPRL.

En materia preventiva y de formación de trabajadores, el   art. 10 de la Ley 32/2006 habilita a la negociación colectiva estatal del sector para establecer programas formativos y contenidos específicos de carácter sectorial y para los trabajos de cada especialidad.

Del mismo se prevé que, a través de convenio colectivo sectorial de ámbito estatal, se regule la forma de acreditar la forma de acreditar la formación específica recibida por el trabajador referida a la prevención de riesgos laborales en el sector de la construcción.

El sistema de acreditación que se establezca, que podrá consistir en la expedición de una cartilla o carné profesional para cada trabajador, será único y tendrá validez en el conjunto del sector, pudiendo atribuirse su diseño, ejecución y expedición a organismos paritarios creados en el ámbito de la negociación colectiva sectorial de ámbito estatal, en coordinación con la Fundación adscrita a la Comisión Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.

En defecto de convenio colectivo, el requisito de formación de los recursos humanos se entenderá cumplido cuando concurran las siguientes condiciones:


	
–  Que la organización preventiva del empresario expida certificación sobre la formación específica impartida a todos los trabajadores de la empresa que presten servicios en obras de construcción.

	
–  Que se acredite que la empresa cuenta con personas que, conforme al plan de prevención de aquélla, ejercen funciones de dirección y han recibido la formación necesaria para integrar la prevención de riesgos laborales en el conjunto de sus actividades y decisiones.



Esta formación se podrá recibir en cualquier entidad acreditada por la autoridad laboral o educativa para impartir formación en materia de prevención de riesgos laborales, deberá tener una duración no inferior a diez horas e incluirá, al menos, los siguientes contenidos: 1.º Riesgos laborales y medidas de prevención y protección en el Sector de la Construcción; 2.º Organización de la prevención e integración en la gestión de la empresa; 3.º Obligaciones y responsabilidades; 4.º Costes de la siniestralidad y rentabilidad de la prevención; 5.º Legislación y normativa básica en prevención (  art. 12 RD 1109/2007).

e) Además de los requisitos anteriores, las empresas que pretendan ser contratadas o subcontratadas deberán estar inscritas en el Registro de Empresas Acreditadas, dependiente de la autoridad laboral competente correspondiente al domicilio donde radique el domicilio social de empresa contratista o subcontratista; aunque la inscripción tendrá validez para todo el territorio nacional (  art. 6, Ley 32/2006).

La inscripción en dicho Registro deberá hacerse con carácter previo al inicio de su intervención en el proceso de subcontratación en el sector de la Construcción como contratistas o subcontratistas. De igual modo, se deberá comunicar a la autoridad laboral cualquier variación que afecte a los datos identificativos de la empresa dentro del mes siguiente al hecho que motive dicha modificación. Todo ello de acuerdo con los modelos que figuran como   anexos en el RD 1109/2007, de 24 de agosto.

El procedimiento de inscripción se regula en el   art. 5 RD 1109/2007. La inscripción (concretada en la asignación a la empresa de una clave individualizada para todo el territorio nacional) sólo puede denegarse si la solicitud o la declaración aneja no reúne los datos o no se acompañan los documentos exigidos.

La inscripción tiene un período de validez de tres años, renovables por períodos iguales previa solicitud de la empresa dentro de los seis meses anteriores, de acuerdo con el procedimiento previsto en los   arts. 5 y   8 RD. En todo caso, la inscripción no exime a la empresa de la necesidad de justificar en cualquier momento ante la autoridad laboral el mantenimiento de los requisitos exigidos en la   Ley 32/2006 para poder intervenir como contratista o subcontratista en el sector construcción (  art. 6, RD 1109/2007).

La cancelación de la inscripción (de acuerdo con el procedimiento previsto en el   art. 8 RD) puede hacerse:1) a petición de la empresa cuando cese en la actividad correspondiente, o deje de cumplir los requisitos exigidos legalmente para la inscripción; 2) de oficio por la autoridad laboral cuando tenga conocimiento de esas mismas circunstancias (  art. 7 RD 1109/2007).

El   art. 7 de la Ley 32/2006 atribuye a las empresas contratistas y subcontratistas un especial deber de vigilancia en el cumplimiento de estas obligaciones de acreditación y registro que acaban de señalarse. Este deber de vigilancia se entiende cumplido si la empresa comitente obtiene certificación relativa a la inscripción en el Registro de una empresa subcontratista; esta certificación deberá haber sido solicitada dentro del mes anterior al inicio de la ejecución del contrato, teniendo efectos con independencia de la situación registral posterior de la empresa afectada (  art. 6 RD 1109/2007).

 ATENCIÓN El incumplimiento de las obligaciones de acreditación y registro determinará la responsabilidad solidaria del subcontratista que hubiera contratado incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente contratista respecto de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecución del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el ámbito de ejecución de su contrato, cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas. Todo ello sin perjuicio de otras responsabilidades establecidas en la legislación social.


Cuando la empresa comitente obtenga certificación relativa a la inscripción en el Registro de una empresa subcontratista, quedará exonerada durante la vigencia del contrato y para una sola obra de construcción de la responsabilidad solidaria para el supuesto de incumplimiento por el subcontratista de las obligaciones de acreditación y registro; aunque, en todo caso, será exigible la responsabilidad establecida en los   arts. 42 y   43 ET si se dan los supuestos previstos en los mismos (  art. 6, RD 1109/2007).

 4.  Régimen de la subcontratación

Para la subcontratación en el sector construcción rigen las reglas siguientes (  art. 5, Ley 32/2006):

 4.1.  Posibilidades de subcontratación

a) El promotor podrá contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno ya sean personas físicas o jurídicas.

b) El contratista podrá contratar con las empresas subcontratistas o trabajadores autónomos la ejecución de los trabajos que hubiera contratado con el promotor.

c) El primer y segundo subcontratistas podrán subcontratar la ejecución de los trabajos que, respectivamente, tengan contratados.

 4.2.  Límites a la subcontratación

a)  El tercer subcontratista no podrá subcontratar los trabajos que hubiera contratado con otro subcontratista o trabajador autónomo.

b)  El trabajador autónomo no podrá subcontratar los trabajos a él encomendados ni a otras empresas subcontratistas ni a otros trabajadores autónomos.

c) Tampoco podrán subcontratar los subcontratistas, cuya organización productiva puesta en uso en la obra consista fundamentalmente en la aportación de mano de obra, entendiéndose por tal la que para la realización de la actividad contratada no utiliza más equipos de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas portátiles, aunque cuenten con el apoyo de otros equipos de trabajo distintos de los señalados, siempre que éstos pertenezcan a otras empresas, contratistas o subcontratistas, de la obra.

 4.3.  Posibilidad excepcional de un nivel adicional de subcontratación

Cabe, sin embargo, un nivel adicional de subcontratación cuando en casos fortuitos debidamente justificados, por exigencias de especialización de los trabajos, complicaciones técnicas de la producción o circunstancias de fuerza mayor por las que puedan atravesar los agentes que intervienen en la obra, fuera necesario, a juicio de la dirección facultativa, la contratación de alguna parte de la obra con terceros, siempre que se haga constar por la dirección facultativa su aprobación previa y la causa o causas motivadoras de la misma en el Libro de Subcontratación.

 ATENCIÓN La ampliación excepcional de la subcontratación no se aplica en los supuestos de trabajadores autónomos ni en el caso de subcontratistas, cuya organización productiva puesta en uso en la obra consista fundamentalmente en la aportación de mano de obra (entendiéndose por tal la que para la realización de la actividad contratada no utiliza más equipos de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas), salvo que la circunstancia motivadora sea la de fuerza mayor.


El contratista deberá poner en conocimiento del coordinador de seguridad y salud y de los representantes de los trabajadores de las diferentes empresas incluidas en el ámbito de ejecución de su contrato que figuren relacionados en el Libro de Subcontratación la subcontratación excepcional.

Asimismo, deberá poner en conocimiento de la autoridad laboral competente la indicada subcontratación excepcional mediante la remisión, en el plazo de los cinco días hábiles siguientes a su aprobación, de un informe en el que se indiquen las circunstancias de su necesidad y de una copia de la anotación efectuada en el Libro de Subcontratación.

 4.4.  Responsabilidades por incumplimiento del régimen de subcontratación

El   art. 7 de la Ley 32/2006 atribuye a las empresas contratistas y subcontratistas un especial deber de vigilancia en el cumplimiento de estas obligaciones en materia de régimen de subcontratación.

 ATENCIÓN El incumplimiento de estas obligaciones determinará la responsabilidad solidaria del subcontratista que hubiera contratado incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente contratista respecto de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecución del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el ámbito de ejecución de su contrato, cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas. Todo ello sin perjuicio de otras responsabilidades establecidas en la legislación social.


 5.  Documentación de la subcontratación (  art. 8 Ley 32/2006)

a) El Libro de la Subcontratación En toda obra de la construcción, cada contratista debe disponer de un Libro de Subcontratación. Este Libro debe permanecer en todo momento en la obra, hasta la completa finalización del encargo recibido del promotor. El contratista debe conservar el Libro de Subcontratación durante los cinco años posteriores a la finalización de su participación en la obra (  art. 16 RD 1009/2007).

Contenido. En dicho Libro se deben reflejar, por orden cronológico desde el comienzo de los trabajos, los siguientes datos:


	
–  todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en una determinada obra con empresas subcontratistas y trabajadores autónomos;

	
–  su nivel de subcontratación y empresa comitente;

	
–  el objeto de su contrato;

	
–  la identificación de la persona que ejerce las facultades de organización y dirección de cada subcontratista y, en su caso, de los representantes legales de los trabajadores de la misma;

	
–  las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y salud que afecte a cada empresa subcontratista y trabajador autónomo;

	
–  las instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud para marcar la dinámica y desarrollo del procedimiento de coordinación establecido;

	
–  las anotaciones efectuadas por la dirección facultativa sobre su aprobación de cada subcontratación excepcional.



Obligaciones del contratista en relación con el Libro de Subcontratación (  art. 16 RD 1009/2007):


	
–  Comunicar la subcontratación anotada al coordinador de seguridad y salud, con objeto de que éste disponga de la información y la transmita a las demás empresas contratistas de la obra, en caso de existir, a efectos de la información a los representantes de los trabajadores de las empresas de sus respectivas cadenas de subcontratación.

	
–  Comunicar la subcontratación anotada a los representantes de los trabajadores de las diferentes empresas incluidas en el ámbito de ejecución de su contrato que figuren identificados en el Libro de Subcontratación.

	
–  Cuando la anotación efectuada suponga la ampliación excepcional de la subcontratación prevista en el   artículo 5.3 de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, el contratista deberá ponerlo en conocimiento de la autoridad laboral competente mediante la remisión, en el plazo de los cinco días hábiles siguientes a su aprobación por la dirección facultativa, de un informe de ésta en el que se indiquen las circunstancias de su necesidad y de una copia de la anotación efectuada en el Libro de Subcontratación.

	
–  En las obras de edificación a las que se refiere la   Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación, una vez finalizada la obra, el contratista entregará al director de obra una copia del Libro de Subcontratación debidamente cumplimentado, para que lo incorpore al Libro del Edificio. El contratista conservará en su poder el original.



 ATENCIÓN Si el promotor contrata directamente trabajadores autónomos para la realización de la obra o de determinados trabajos de la misma, tendrá la consideración de contratista a efectos de obligaciones y responsabilidades en relación con el Libro de Subcontratación; excepto cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construcción o reparación que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda (  disp. adic. 2.ª RD 1109/2007).


Acceso al Libro de la Subcontratación. Al Libro de Subcontratación tendrán acceso las personas siguientes:


	
–  el promotor,

	
–  la dirección facultativa,

	
–  el coordinador de seguridad y salud en fase de ejecución de la obra,

	
–  las empresas y trabajadores autónomos intervinientes en la obra,

	
–  los técnicos de prevención y los delegados de prevención,

	
–  la autoridad laboral,

	
–  los representantes de los trabajadores de las diferentes empresas que intervengan en la ejecución de la obra.



b) Otra documentación. Cada empresa deberá disponer de la documentación o título que acredite la posesión de la maquinaria que utiliza, y de cuanta documentación sea exigida por las disposiciones legales vigentes.

 6.  Previsiones sobre representantes de los trabajadores en la   Ley 32/2006

El   art. 9 de la Ley 32/2006 contiene dos previsiones sobre representantes de los trabajadores:

La primera es que «los representantes de los trabajadores de las diferentes empresas que intervengan en la ejecución de la obra deberán ser informados de las contrataciones y subcontrataciones que se hagan en la misma», no resulta novedosa ya que así resulta también de lo dispuesto en el   art. 42 ET.

La segunda sí que es novedad en cuanto que habilita al convenio colectivo sectorial de ámbito estatal para establecer sistemas o procedimientos de representación de los trabajadores a través de representantes sindicales o de carácter bipartito entre organizaciones empresariales y sindicales, con el fin de promover el cumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales en las obras de construcción del correspondiente territorio.

 7.  Extinción del contrato indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora en el sector de la construcción

Tendrán la consideración de contratos indefinidos adscritos a obra aquellos que tengan por objeto tareas o servicios cuya finalidad y resultado estén vinculados a obras de construcción, teniendo en cuenta las actividades establecidas en el ámbito funcional del Convenio General del Sector de la Construcción (  disp. adic. 3.ª Ley 32/2006, modificado por el   art. 2 RDL 32/2021).

La extinción podrá realizarse por motivos inherentes a la persona trabajadora, pero no resultará aplicable a las personas trabajadoras que formen parte del personal de estructura.

Se entenderá por finalización de las obras y servicios la terminación real, verificable y efectiva de los trabajos desarrollados por esta. También la disminución real del volumen de obra por la realización paulatina de las correspondientes unidades de ejecución debidamente acreditada, así como la paralización, definitiva o temporal, de entidad suficiente, de una obra, por causa imprevisible para la empresa y ajena a su voluntad.

La finalización de la obra deberá ser puesta en conocimiento de la representación legal de las personas trabajadoras, en su caso, así como de las comisiones paritarias de los convenios de ámbito correspondiente o, en su defecto, de los sindicatos representativos del sector, con 5 días de antelación a su efectividad.

La finalización de la obra determinará la obligación para la empresa de efectuarle una propuesta de recolocación, previo desarrollo, de ser preciso, de un proceso de formación.

El proceso de formación -que siempre será a cargo de la empresa- podrá desarrollarse con antelación a la finalización de la obra.

La propuesta de recolocación será formalizada por escrito mediante una cláusula que se anexará al contrato de trabajo y que deberá precisar las condiciones esenciales, ubicación de la obra y fecha de incorporación a la misma, así como las acciones formativas exigibles para ocupar el nuevo puesto, será sometida a aceptación por parte de la persona trabajadora con quince días de antelación a la finalización de su trabajo en la obra en la que se encuentre prestando servicios.

Tras la propuesta de recolocación, el contrato indefinido adscrito a obra podrá extinguirse por motivos inherentes a la persona trabajadora cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:


	
a)  La persona trabajadora afectada rechaza la recolocación, debiendo notificar por escrito a la empresa la aceptación o rechazo de la propuesta en el plazo de siete días desde que tenga conocimiento de la comunicación empresarial. Transcurrido dicho plazo sin contestación se entenderá que la persona trabajadora rechaza la propuesta de recolocación.

	
b)  La cualificación de la persona afectada, incluso tras un proceso de formación o recualificación, no resulta adecuada a las nuevas obras que tenga la empresa en la misma provincia, o no permite su integración en estas, por existir un exceso de personas con la cualificación necesaria para desarrollar sus mismas funciones.La negociación colectiva de ámbito estatal del sector correspondiente precisará los criterios de prioridad o permanencia que deben operar en caso de concurrir estos motivos en varias personas trabajadoras de forma simultánea en relación con la misma obra.



	
c)  La inexistencia en la provincia en la que esté contratada la persona trabajadora de obras de la empresa acordes a su cualificación profesional, nivel, función y grupo profesional una vez analizada su cualificación o posible recualificación.



En los supuestos b) y c) la empresa deberá notificar la extinción del contrato a la persona trabajadora afectada con una antelación de 15 días a su efectividad.

La extinción del contrato indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora deberá ser puesta en conocimiento de la representación legal de las personas trabajadoras con una antelación de siete días a su efectividad y dará lugar a una indemnización del siete por ciento calculada sobre los conceptos salariales establecidos en las tablas del convenio colectivo que resulte de aplicación y que hayan sido devengados durante toda la vigencia del contrato, o la superior establecida por el Convenio General del Sector de la Construcción.










Capítulo VI. Cesión ilegal de trabajadores



2-90 Noción y características de la cesión ilegal de trabajadores



  Según el   artículo 43 ET -precepto calificado de norma imperativa por el TS, de modo que no puede ser contradicho por convenio colectivo, ni por acuerdo con los sindicatos (STS 20-06-07, rec. 76/06)- sólo a través de empresas de trabajo temporal, que estén debidamente autorizadas, puede contratarse trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa.

La figura de las empresas de trabajo temporal se estudia detenidamente en otro lugar de esta obra (  Ver comentario relacionado y ss.).

Cuando al margen de esta posibilidad, la realidad evidencia que el sujeto que ha contratado formalmente al trabajador no es quien utiliza realmente sus servicios, sino que éstos se prestan en beneficio de otro sujeto, estamos ante lo que se conoce con el nombre de interposición, cuya finalidad es eludir responsabilidades laborales para quien efectivamente utiliza los servicios del trabajador, defraudando, en consecuencia, en sus derechos al trabajador cedido.

Y aunque el   art. 43.1 ET hable de la contratación de trabajadores para cederlos, no es preciso que el personal se contrate ya inicialmente con esa finalidad de ser cedido; para que exista cesión ilegal basta que exista ese fenómeno interpositorio (  STS 4-3-08, rcud. 1310/2007).

Una cesión ilegal de trabajadores se puede detectar, al menos, en tres situaciones, según la actual redacción del   artículo 43 ET que recogió la doctrina del TS (un resumen de las posturas doctrinales y jurisprudenciales en   STS 20-07-07, rec. 76/06 y   STSJ Cataluña 13-12-2012, rec. 4510/2011):


	
a)  Que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria.

	
b)  Cuando el empresario interpuesto ‐el que formalmente contrató al trabajador‐ carece de las características de un empresario laboral, carezca de una actividad o de una organización propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad.Si el empresario laboral (  Ver comentario relacionado y ss.) es el titular de una explotación organizada de medios materiales, en la que prestan servicios trabajadores sobre los que el titular de la organización ostenta y ejercita poderes organizativos y directivos, y asume, a su vez, los riesgos económicos del negocio del que es titular, existirá sujeto interpuesto y no empresario real cuando (  STS 18-3-94, rcud. 558/93):


	
-  El contratante del trabajador carece de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la organización.

	
-  Cuando no asume los riesgos propios del negocio.

	
-  Cuando tiene fuertemente limitada la capacidad de dirección y selección del personal.



En estos casos estaremos ante un mero cedente de mano de obra, no ante un verdadero empresario.



	
c)  Cuando el cedente de mano de obra es un empresario real, pero no pone en juego su propia organización, no ejerza las funciones inherentes a su condición de empresario, sino que su actividad con el cesionario se limita al suministro de mano de obra.En definitiva, el   art. 43 ET lo que contempla es el fenómeno de la interposición que supone la coordinación de varios negocios jurídicos:


	
1)  Un acuerdo entre dos empresarios -el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero trabajadores que serán utilizados por quien no asume, sin embargo, la posición empresarial.

	
2)  Un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador.

	
3)  Un contrato efectivo de trabajo entre trabajador y empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal.



Como fenómeno interpositorio, la cesión puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas, aunque en la práctica sea corriente la utilización de testaferros que carecen de realidad empresarial; o puede darse entre empresas reales y solventes siempre que en la ejecución de los servicios de la empresa principal la empresa contratista no pone en juego su organización y medios propios, sino que se limita al suministro de la mano de obra necesaria para el desarrollo del servicio (  STS 4-3-08, rcud. 1310/2007).

No existe cesión ilegal cuando la contratista ha puesto su organización empresarial al servicio de la ejecución de la contrata, su "saber hacer" (know how) (  SSTS 10-1-2017, rec. 1670/2014 y   25-11-2019, rec. 81/2018)

Se detecta la existencia de una cesión ilegal de trabajadores cuando el cedente es un auténtico empresario con actividad y organización propias, que concierta con otro la prestación de determinado servicio; pero para tal prestación no pone en juego su organización empresarial, sino que su actividad se limita al suministro a la otra empresa de la mano de obra necesaria para el desarrollo de tal servicio, que se ejecuta con sus propios medios materiales y bajo el control del propio personal (  STS 19-1-94, rcud. 3400/92).

Situación de cesión ilegal de trabajadores que no puede presumirse en una cooperativa de trabajo asociado en la que los resultados de la explotación han de recaer necesariamente sobre los socios (  STS 17-12-01, rcud. 244/01).

Pero sí existe cesión ilegal cuando la cooperativa de trabajo asociado se limita al mero suministro de mano de obra (  STSJ C. Valenciana 2-4-04, rec. 3889/03); y lo mismo ocurre respecto de una Sociedad anónima laboral que aparece como mera suministradora de mano de obra (  STSJ Asturias 7-3-03, rec. 2834/01).





Mientras que, por el contrario, en el caso de los grupos de empresas (  Ver comentario relacionado), la circulación de trabajadores entre diversas empresas del grupo manteniendo su contrato inicial con una de las sociedades del grupo, suelen perseguir la finalidad de crear un mecanismo interpositorio en el contrato de trabajo para ocultar al empresario real (  STS 26-11-90).








2-91 Diferencias de la cesión ilegal de los trabajadores con la contrata de obras y servicios


  Como es lógico, los problemas más complejos de identificación de una cesión ilegal de trabajadores surgen con ocasión de la celebración de una contrata o subcontrata entre empresarios; para decidir si estamos en un negocio entre empresarios perfectamente válido y legal (  art. 42 ET), o, por el contrato, ante un negocio simulado ‐contrata-que encubre una cesión ilegal de trabajadores (  art. 43 ET).

Y es que en la práctica se recurre a las contratas como medio de facilitar trabajadores entre cedente y cesionario, siendo difícil reconocer en las circunstancias de cada caso el límite entre un mero suministro de trabajadores y una descentralización productiva lícita (  STS 17-1-02, rcud. 3863/00).

En la actual redacción del 15.2 ET se establece la prohibición de suscribir contrato por circunstancias de la producción para la realización de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebración cuando concurran las circunstancias de la producción que lo posibiliten. Previamente el TS admitió que mediante el derogado contrato para obra o servicio determinado pudiera vincularse a la duración a una contrata (Ver comentario relacionado), siendo una de las excepciones a la validez de la extinción del contrato por fin de la contrata que ésta encubriese una cesión ilegal de trabajadores (  STSJ C. Valenciana 29-9-04, rec. 1805/04;   STSJ Madrid 13-10-03, rec. 3522/03).

Y es que, si se concluye en la existencia de una cesión ilegal de trabajadores, los contratos temporales celebrados por la pretendida contratista incurren en fraude de ley; de modo que la relación habrá sido de carácter indefinido desde su nacimiento, constituyendo despido la extinción que la cedente pretende amparándose en una inexistente causa de temporalidad (  STSJ La Rioja 21-03-2011, rec. 111/2011,   STSJ Cataluña 15-12-03, rec. 778/02;   25-11-03, rec. 303/02).

La doctrina de la Sala es unánime cuando sostiene la necesidad de ceñirse al caso concreto, pues suelen ser muy distintas las situaciones (  STS 26-10-16, rec. 2913/14). En una primera etapa, el dato decisivo manejado por la jurisprudencia fue que el pretendido contratista sea o no titular de una organización empresarial.

En una segunda etapa juega también como dato el hecho de que, aunque el pretendido contratista sea titular de una organización empresarial, no la pone en juego para la ejecución del servicio contratado.

La regla general para distinguir entre verdadera contrata y contrata simulada se cifra en si el contratista ha actuado o no como verdadero empresario.

 ATENCIÓN Y es que el hecho de que la contratista cuente con organización e infraestructura propias, no impide la concurrencia de cesión ilegal de mano de obra si en el supuesto concreto, en la ejecución de los servicios de la empresa principal, no se pone en juego esa organización, limitándose su actividad al suministro de mano de obra necesario para el desarrollo de tal servicio (SSTS 23-5-14, rcud. 452/2014;   04-7-12, rcud. 967/2011;   STS 19-1-94, rec. 3400/92;   STS 12-12-97, rec. 3153/96; STS   25-10-99, rcud. 1792/98;   STSJ Galicia 12-6-15, rec. 2102/2013;   STSJ Madrid 15-6-04, rec. 1008/04;   STSJ La Rioja 18-2-03, rec. 3/03).


Lo característico de una contrata, a estos efectos, es que la empresa principal se limita a recibir y controlar el resultado de la ejecución por el contratista, que es quien se responsabiliza de la correcta entrega de los bienes o servicios objeto de la contrata; para ello aporta sus medios de orden personal y material y organiza a sus trabajadores dirigiéndolos y controlándolos para que su resultado cumpla el objeto de la contrata; y ello con independencia de que los trabajadores de la contratista utilicen la infraestructura y medios de la empresa principal en cuyas dependencias se realizan las actividades de la contrata (  STSJ Madrid 21-3-06, rec. 5850/05;   STSJ País Vasco 21-3-06, rec. 2718/05). O cuando se presten servicios bajo la organización y dependencia técnica, así como con absoluta disponibilidad horaria, y utilizando los medios materiales de la empresa principal (  STSJ Galicia 12-06-2015, rec. 2102/2013 y   STSJ Baleares 26-11-2013, rec. 321/2013).

Pero la contrata se desnaturaliza, y puede ser mero suministro de mano de obra, cuando la empresa principal organiza los trabajos a realizar y efectúa un control inmediato, directo y constante de la ejecución de la labor de los empleados de la contratista (STS,   23-5-14, rcud. 452/2014; STSJ Asturias 26-10-13, rec. 2164/2013;   STSJ Madrid 16-10-03, rec. 2620/03;   STSJ Aragón 23-10-03, rec. 879/03;   STSJ Canarias 29-3-06, rec.1616/05;   STSJ Madrid 21-3-06, rec. 5898/05); sin intervención de la contratista en el proceso productivo, limitándose a un mero control de la presencia del personal (  STSJ Madrid 7-3-06, rec. 130/06).

 
ATENCIÓN Para diferenciar entre contrata y cesión ilegal de trabajadores el TS formula la siguiente regla general: para que exista lícita descentralización productiva no hay necesidad de que la actividad contratada sea una parte complementaria o contingente; también las actividades inherentes al ciclo productivo pueden ser objeto de contrata externa. Pero, en la válida externalización de la producción, la empresa principal se limita a recibir -con el lógico control- el resultado de la ejecución por la contratista, en la que ésta aporta sus elementos personales y materiales, con la consiguiente organización y dirección. Pero en la medida en la que esta diferenciación sea inexistente, dependiendo de la empresa principal la organización y control de los trabajadores de la contratista, la contrata se habrá desnaturalizado y trastocado en simple provisión de mano de obra e integrará una cesión ilícita de trabajadores (  STS 4-3-08, rcud. 1310/2007).

La   STS 2-11-16 (rcud. 2779/2014) entiende que no hay cesión ilegal cuando la empresa contratista conserva el poder directivo y organizativo, prestando el servicio en sus locales y con sus medios materiales, sin perjuicio de que la empresa principal contribuyese a la formación de los trabajadores de la contratista y que incluso controlase, mediante la grabación de sus conversaciones con los contribuyentes que requerían sus servicios, la información que éstos les facilitaban, de que el número de teléfono en el que se recibían todas las llamadas que perseguían esa información fuese de titularidad de la AEAT y de que, en los casos en que la información requerida superara un cierto nivel de complejidad, la consulta era derivada hacia otro personal, sin duda más cualificado, de la propia AEAT.



Un amplio resumen de las posturas jurisprudenciales en punto a diferencias entre cesión ilegal de trabajadores y contratas en   STS 3-10-05, rcud. 3911/04;   STS 4-3-08, rcud. 1310/2007 y   STSJ Cataluña 13-12-2011, rec. 4510/2011.

Se entiende que hay cesión ilegal de trabajadores y no contrata cuando:

- El «contratista» carecía de patrimonio y organización empresarial, no ejercitando ninguna actividad de este tipo; y los trabajadores que contrataba pasaban a prestar servicios en la empresa principal, utilizando materiales de ésta y quedando sometidos a sus órdenes e instrucciones (  STS 17-1-91).

- El «contratista» carece de sustantividad y autonomía empresarial propias, limitándose a contratar trabajadores para suministrarlos a las diversas obras del empresario principal (  STS 13-12-90;   STS 7-3-88); o a pagar las nóminas de los trabajadores (  STSJ Madrid 13-10-04, rec. 3317/04;   STSJ C. Valenciana 29-9-04, rec. 1139/04).

- La aportación del local por la empresa principal puede revelar la ausencia de soporte empresarial en la empresa que actúa como contratista; pero no en todos los casos, pues hay contratas ‐limpieza, seguridad‐, que se realizan siempre en los locales de la principal (  STS 16-6-03, rcud. 3054/01).

- Cuando los trabajadores de la contratista trabajan en locales de la empresa principal junto con trabajadores de ésta, desarrollando los mismos cometidos (  STSJ Madrid 12-7-04, rec. 1787/04;   STSJ Canarias 12-7-04, rec. 983/03;   STSJ Canarias 30-6-04, rec. 22/04); o en el caso de contratas de las «camareras de pisos» (  STSJ Canarias 15-9-04, rec. 483/04); o cuando la actividad laboral investigadora se desarrolla en los locales y con los medios propios de la entidad universitaria cedente (  STSJ Galicia 12-06-2015, rec. 2664/2013).

Existe contrata y no cesión ilegal cuando: 


	
-  En una contrata de atención telefónica en la que la subcontratista es una empresa real que tiene su propia organización y no se limita a poner a disposición de la empresa que la contrata el trabajo de sus empleados, que son formados por ella y trabajan bajo sus órdenes directas, sometidos a su disciplina, siguiendo sus instrucciones y con arreglo a los manuales de actuación y procedimientos establecidos por la dirección técnica de la empresa a nivel nacional. Cuando la empresa contratista, no interfiere en la ejecución de la contrata, pero sí controla que el servicio se presta correctamente, así como, la preparación técnica del personal empleado una vez al año. Siendo irrelevante que el logotipo de la empresa principal figure en la puerta del centro de trabajo, pues lo relevante no es a quien se presta el servicio, sino quien lo organiza, dirige, responde de su prestación y cobra por ello (la empresa subcontratista) (  STS 10-1-2017, rcud. 1670/2014).

	
-  En la prestación de servicios se utilizan medios materiales de la empresa principal (ordenadores y equipos informáticos) dada la índole del servicio contratado, atención personalizada a un cliente concreto, la prestación del servicio que requería acceder a los datos de la empresa contratante sobre el cliente, los servicios contratados por él y la forma de prestarle el servicio y de solucionar sus problemas (  STS 15-4-2010 , rec. 2259/2009)".

	
-  La posibilidad de uso de los programas informáticos de la empresa principal era necesaria para coordinar la ejecución del servicio contratado y no suponía en modo alguno una cesión de las facultades de dirección y control a la contratante sobre la plantilla de la empleadora (  STS 8-01-2019, rec. 3784/2016)



- La contratista utiliza un buque de la empresa principal, mediante un contrato de fletamento a casco desnudo (  STSJ País Vasco 20-7-04, rec. 1006/04); o cuando lo contratado son servicios de merchandising que, necesariamente, hay que desarrollar en el local de la empresa principal (  STSJ Madrid 13-4-04, rec. 5895/05); o cuando la contratista que trabaja en el local de la empresa principal aporta además de trabajo, elementos productivos propios (terminales de ordenador, fotocopiadora, material de oficina) (  STSJ Aragón 7-4-04, rec. 242/04); o cuando la contrata se desarrolla en locales de la empresa principal porque en los mismos se encuentra el soporte documental necesario para realizar las tareas contratadas (  STSJ Canarias 30-6-04, rec. 22/04). - El contratista tiene patrimonio propio, domicilio social, organización empresarial con servicios periféricos y centrales, presta servicios de forma regular a diversas empresas clientes (STS 11-10-93, rcud. 1023/92);

- El contratista mantiene a los trabajadores de su plantilla dentro de su ámbito de poder de dirección, conservando los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades que son inherentes a su condición de empleador (STS 17-1-91).

Y es que la externalización de actividades empresariales mediante contratas produce una necesaria consecuencia: se controlará el resultado del trabajo de la contratista, pero no el trabajo mismo; si la empresa principal adopta medidas de control del trabajo en la empresa externa, quiebra la externalización y puede producirse una situación de fraude de ley o de cesión ilegal de trabajadores (  STSJ Aragón 6-10-03, rec. 839/03;   23-10-03, rec. 879/03).

Teniendo en cuenta, además, matizaciones como las siguientes:

- Excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de dirección empresarial por el contratista puede no ser suficiente para eliminar la cesión ilegal, si se llega a la conclusión de que aquel no es más que un delegado de la empresa principal (STS   17-1-02, rcud. 1205/01;   STS 14-9-01, rcud. 2142/00).

- El hecho de que el contratista retenga algunas facultades empresariales ‐facultades disciplinarias, ordenación de las vacaciones, control de acceso y salida del personal‐, es compatible en determinados casos con una cesión ilegal de trabajadores (  STS 16-6-03, rcud. 3054/01).

- Tampoco, en el caso de las denominadas empresas de multiservicios, se desnaturaliza la cesión ilegal de trabajadores, aunque pretenda disfrazarse su existencia mediante la suscripción de un contrato de alquiler de maquinaria a la supuesta contratista por la empresa principal, o mediante apariencias formales como el uso de vestuarios y aseos distintos para los trabajadores de la «contratista» (  STSJ Castilla-La Mancha 28-2-06, rec. 1641/04. Sobre el fenómeno de las empresas multiservicios y la problemática que plantean,   STSJ Castilla-La Mancha 22-3-06, rec. 1606/04;   STSJ Cataluña 5-03-10, rec. 2865/2009).

- Existe cesión ilegal en el caso de los reponedores y colocadores en supermercados de las empresas suministradoras de los productos, cuando el producto no viene terminado, sino que tiene que ser elaborado en el propio supermercado (  STSJ Canarias 22-2-06, rec. 838/05).








2-92 Derechos del trabajador cedido ilegalmente


  El   artículo 43.4 ET contiene dos previsiones respecto a los trabajadores cedidos ilegalmente:


	
a)  Un derecho de opción de los mismos a adquirir la condición de fijos en la empresa cedente o en la cesionaria.Inicialmente el TS entendió que el establecimiento legal de este derecho de opción sólo tenía sentido si se trataba de dos empresas reales, en las que puede establecerse una relación laboral efectiva; (  STS 21-3-97, rcud. 3211/96;   STS 3-2-00, rcud. 1430/99). Posteriormente, sin embargo, se sienta el criterio de que la unidad del fenómeno jurídico de la interposición hace que normalmente sea irrelevante en relación con los efectos que debe producir el hecho de que ambas empresas sean reales o alguna de ellas sea aparente o ficticia (  STS 14-9-01, rcud. 2142/00;   STS 16-6-03, rcud. 3054/01;   STS 5-12-06, rcud. 4927/05); y ello con independencia de que en la práctica sea frecuente la utilización de testaferros que suelen carecer de esa realidad empresarial (  STS 3-10-05, rcud. 3911/04;   STS 17-4-07, rcud. 504/06).



	
b)  Unas previsiones sobre la situación laboral del trabajador cedido, si su opción ha sido la de ser trabajador fijo en la empresa cesionaria.
	
1)  Sus derechos y obligaciones serán los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste los servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo.

	
2)  La antigüedad del trabajador en la empresa cesionaria se computará desde el inicio de la cesión ilegal.Queda así excluida una eventual antigüedad que el trabajador haya podido alcanzar con el empresario cedente (  STS 21-3-97, rcud. 3211/96;   STS 3-2-00, rcud. 1430/99).



	
3)  El salario del trabajador deberá ajustarse al convenio colectivo que rige en la empresa cesionaria, aunque el   artículo 43 ET 2015 no haga específica referencia a este tema (  STS 17-4-07, rcud. 504/06).







Si la opción del trabajador ha sido la de ser trabajador fijo de la empresa cedente, lo que habrá que garantizar es que la prestación de trabajo para el empresario real produzca todas sus consecuencias (  STS 21-3-97, rcud. 3211/96;   STS 3-2-00, rcud. 1430/99); lo que tendrá que materializarse en la prestación efectiva de trabajo para el empresario inicialmente cedente, poniendo en todo caso fin a la cesión (  STS 5-12-06, rcud. 4927/05).

Y, en todo caso, si la opción del trabajador ha sido la de integrarse como fijo de la empresa cedente o en la cesionaria, esto significa que habrá lugar a una conversión de contrato si estaba contratado como temporal por la cedente (  STS 19-6-02, rcud. 4225/00).

Conviene tener presente que, en materia de cesión ilegal de trabajadores, el TS (  STS 30-5-06, rcud. 675/05) ha unificado doctrina estableciendo una regla general: las cláusulas del contrato de trabajo del trabajador cedido no devienen nulas salvo las que resulten incompatibles con las consecuencias de la cesión: así ocurre con la antigüedad y el salario, a menos que las consecuencias de la declaración de cesión ilegal, como en su caso la fijeza o la incidencia de un convenio de empresa pudiera alterar los parámetros que afectan al contrato, y, en último término, ello dependería de la opción ejercitada por el trabajador.

 
ATENCIÓN Las previsiones del   artículo 43.4 ET se aplican igualmente cuando uno de los empresarios sea una Administración.

La particularidad reside en que los trabajadores cedidos se integrarán en la Administración no como fijos, sino como indefinidos no fijos, aplicando la misma doctrina que la jurisprudencia mantiene para los supuestos de contratación temporal defectuosa o fraudulenta con la Administración (entre muchas,   STS 19-6-02, rcud. 3846/01;   STS 17-9-02, rcud. 2330/01;   STS 11-11-03, rcud. 3898/02;   STSJ Castilla-La Mancha 10-2-04, Rec. 868/02;   STSJ Castilla-La Mancha 28-2-06, rec . 1972/05).










2-93 Ejercicio de la acción de fijeza. Relaciones con el despido del trabajador cedido


   La incorporación del trabajador a la cedente o a la cesionaria no es automática, sino que requiere el ejercicio del derecho de opción; lo que requiere una previa demanda solicitando fijeza por cesión ilegal, que ésta haya sido apreciada por sentencia firme y que la opción se efectúe en fase de ejecución (  STSJ La Rioja 15-10-09, rec. 275/2009;   STSJ Aragón 20-10-04, rec. 823/04;   STSJ Madrid 21-3-06, rec. 5898/05).

  ATENCIÓN La acción de fijeza electiva del trabajador cedido ilegalmente debe ejercitarse mientras subsista la cesión; de modo que concluida la cesión no cabe el ejercicio de la acción de fijeza aunque aquella cesión haya sido ilegal (SSTS   7-05-2010, rcud. 3347/2010;   8-7-03, rec. 6412/03;   STSJ Murcia 19-4-04, rec. 373/04). Ese momento es el de la demanda judicial, no el del acto de conciliación (  STS 29-10-2012, rcud. 4005/2011).


Si el trabajador ejercita la acción de fijeza mientras subsista la cesión, esta actuación no puede verse neutralizada por la empresa cedente que, con posterioridad y a la vista de la reclamación del trabajador, le cursa una orden de traslado (  STSJ Castilla-La Mancha 30-7-04, rec. 1138/04), o lo despide por circunstancias objetivas (  STSJ La Rioja 15-10-2009, rec. 275/2009;   STSJ Madrid 30-3-04, rec. 60/04).

Si antes de que sea firme la sentencia que estime cesión ilegal, el trabajador es despedido por la cedente, el salario conforme al que deben calcularse las indemnizaciones por despido es el percibido por el trabajador en el momento del despido, no el fijado por la sentencia que hubiese estimado la cesión ilegal, dado que está aún recurrida y no es firme (  STS 13-10-95, rec. 2648/94;   STSJ Aragón 20-10-04, rec. 800/04).

 Puede ocurrir también que, despedido un trabajador, éste ejercite la acción de despido frente a quienes cree como responsables solidarios por estimar que el despido se produce dentro de una cesión ilegal de trabajadores. En este caso, existirá acción para reclamar si la relación laboral estaba vigente cuando el actor presentó papeleta de conciliación, reclamando la reseñada cesión ilegal (  STS 31-5-17, rcud. 3599/2015).

En estos casos se plantean dos temas (  STS 8-7-03, rec. 6412/03;   STSJ Canarias 10-6-04, rec. 1734/03;   STSJ Castilla-La Mancha 30-7-04, rec. 1138/04):


	
- Resolver el tema de la existencia o no de cesión ilegal como cuestión meramente incidental o «prejudicial interna», a efectos de determinar posibles responsabilidades solidarias por despido improcedente. A ello no obsta el   artículo 26.3 LRJS con la posibilidad de acumulación las acciones de despido, porque la única acción que se ejercita es la de despido únicamente las de cantidades adeudadas y de extinción del contrato, si bien el debate sobre la cesión ilegal deviene imprescindible; pero sin que ello suponga el ejercicio conjunto de dos acciones (  STS 12-2-08, rcud. 61/2007 y jurisprudencia allí citada).

	
-  Determinar qué empresario ‐cedente o cesionario- puede utilizar la opción entre readmisión o indemnización en caso de que el despido se declare improcedente.



 ATENCIÓN En esta materia existe doctrina unificada en el sentido siguiente: el   artículo 43 ET no lleva a cabo ninguna modificación en materia de titularidad de la opción entre readmitir o indemnizar en caso de despido improcedente; lo que tiene el trabajador cedido ilegalmente es la opción por pertenecer a la plantilla de una u otra empresa antes de que su despido se produzca y, por supuesto, aun cuando tal despido nunca tenga lugar. En caso de despido improcedente, la opción entre readmisión o indemnización corresponde a aquella de las dos empresas con la que el trabajador eligiera mantener la relación laboral (  STS 5-2-08, rcud. 4713/06).


El salario aplicable es el de la empresa por la que ha optado el trabajador, aun cuando dicho salario sea inferior al que percibía en la empresa cedente (  STSJ Asturias 28-2-17, rec. 2962/2016) y el convenio de dicha empresa (  STS 23-3-15, rec. 1789/2014).








2-94 Las responsabilidades de los empresarios involucrados en la cesión ilegal de trabajadores


  El   artículo 43.3 ET 2015 establece una serie de medidas respecto de los empresarios ‐cedente y cesionario-involucrados en una cesión ilegal de trabajadores:


	
a)  Responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones contraídas con los trabajadores y con la Seguridad Social (  Ver comentario relacionado ).

	
b)  Una vez declarada judicialmente una cesión ilegal, el trabajador tendrá derecho a percibir, con efecto retroactivo a dicha declaración judicial, las diferencias salariales no prescritas (  STS 04-07-2013, recud. 2637/2012).La sentencia que declara la cesión ilegal tiene efectos «ex tunc», por lo que procede el abono de las diferencias salariales desde el inicio de la prestación de servicios, sin perjuicio de la prescripción que no se interrumpe por el ejercicio de la acción declarativa (  SSTS 11-02-2014, rcud. 544/2013; 26-11-2011, rcud. 2353/2012).

La solidaridad alcanza a la opción empresarial por la indemnización que pudo hacer la empresa cedente previo reconocimiento de la improcedencia del despido (  STSJ Canarias 22-2-06, rec. 838/05).



	
c)  Responsabilidad administrativa: el   artículo 8.2 LISOS, tipifica como infracción laboral muy grave la cesión de trabajadores en los términos prohibidos por la legislación.

	
d)  Responsabilidad penal: el traficar ilegalmente con mano de obra es delito contra los derechos de los trabajadores, tipificado en el   artículo 312 CP.












Capítulo VII. Empresas de trabajo temporal



Sección 1. Empresas de trabajo temporal



2-95 Noción y requisitos de empresas de trabajo temporal



  La empresa de trabajo temporal (en adelante, ETT) es una empresa, debidamente autorizada, cuya actividad consiste en contratar trabajadores, no para utilizarlos ella misma directamente, sino para cederlos temporalmente a otra empresa denominada usuaria. También podrán operar como agencia de colocación, siempre y cuando presenten una declaración responsable mediante la cual se manifieste que cumple con los requisitos establecidos en el   Texto Refundido de la Ley de Empleo, y su normativa de desarrollo al servicio público de empleo competente. Igualmente podrán desarrollar actividades de formación para la cualificación profesional, así como de asesoramiento y consultoría de recursos humanos (  art. 1, L 14/1994, según redacción dada por el   RDLey 8/2014).

También son empresas de trabajo temporal, operando como empresas de trabajo temporal específicas del sector de la estiba portuaria, los centros portuarios de empleo que puedan crearse al amparo de lo establecido en el   RDL 8/2017, de 12 de mayo, con las particularidades previstas en el   Capítulo V de la   L. 14/1994 y en su reglamento de desarrollo.

Las empresas de trabajo temporal, cuando cuenten con la debida autorización al cumplir con los requisitos del   Texto Refundido de la Ley de Empleo, podrán actuar además como agencias de colocación.

En su relación con clientes y trabajadores deberán informar expresamente si actúan en su condición de empresa de trabajo temporal o en el ejercicio de cualquier otra de las actividades permitidas.

La cesión de trabajadores a través de una ETT es el único supuesto lícito de cesión de trabajadores entre empresarios (  art. 1, L. 14/1994,   artículo 43.1 ET). Cualquier otro supuesto de cesión de trabajadores entre empresarios sería un supuesto de cesión ilegal, reconducible al   artículo 43 ET (  Ver comentario relacionado).

De la noción de ETT, surgen las notas que la caracterizan para que su funcionamiento se adecue a la legalidad. Y así (  art. 2, L. 14/1994):


	
1)  Ha de tratarse de una verdadera empresa, contando con una estructura organizativa que le permita caracterizarla como tal.A estos efectos, deberá valorarse la adecuación y suficiencia de los elementos materiales de la misma en orden a desarrollar su actividad; de modo particular en lo que se refiere a la selección de trabajadores, su formación y las restantes obligaciones laborales.

En esta valoración habrá de tenerse en cuenta factores tales como:


	
-  La dimensión y equipamiento de los centros de trabajo.

	
-  El número, dedicación, cualificación profesional y estabilidad en el empleo de los trabajadores contratados para prestar servicios bajo la dirección de la ETT.

	
-  El sistema organizativo y los procesos tecnológicos que utilice la ETT para la selección y formación de los trabajadores que contrate para ponerlos a disposición de las empresas usuarias.





	
2)  Ha de contar con un mínimo de trabajadores, contratados por tiempo indefinido y a jornada completa o a tiempo parcial, para prestar servicios bajo la dirección de la ETT.Este mínimo de trabajadores es de doce por cada mil o fracción, contratados el año inmediatamente anterior para ser puestos a disposición de empresas usuarias. Para este cómputo se tendrá en cuenta el número de días totales de puesta a disposición de los trabajadores cedidos, dividido por trescientos sesenta y cinco.

Cuando el número de trabajadores cedidos, computados de dicha manera, sea superior a 5.000, deben contar con al menos 60 trabajadores.

Este número mínimo de trabajadores contratados para prestar servicios bajo la dirección de la ETT deberá mantenerse durante todo el tiempo de actividad de la empresa de trabajo temporal adaptándolo anualmente a la evolución de los contratos de puesta a disposición gestionados por la ETT.

Para poder iniciar la actividad la empresa debe contar al menos con 3 trabajadores indefinidos, a tiempo completo o parcial; este mínimo deberá mantenerse durante todo el tiempo de actividad.



	
3)  La ETT, para ser autorizada para actuar como tal, deberá dedicarse exclusivamente a la actividad propia de las ETT.


	
4)  Deberá carecer de obligaciones pendientes de carácter fiscal o de Seguridad Social.

	
5)  Deberá garantizar de modo especial el cumplimiento de sus obligaciones salariales y de Seguridad Social, así como de las indemnizaciones derivadas de la finalización de los contratos de puesta a disposición.A estos efectos, la ETT deberá constituir una garantía financiera a disposición de la autoridad administrativa que conceda la autorización para funcionar como ETT, consistente en (art. 3,   L 14/1994):


	
a)  Depósito en dinero efectivo o en valores públicos en la Caja General de Depósitos o en sus sucursales.

	
b)  Aval o fianza de carácter solidario prestado por un Banco, Caja de Ahorros, Cooperativa de Crédito, Sociedad de Garantía Recíproca o mediante póliza de seguros contratada al efecto.




	
-  Para obtener la autorización y durante el primer año de ejercicio, un importe igual a veinticinco veces el salario mínimo interprofesional vigente en ese momento, en cómputo anual.

	
-  En los ejercicios subsiguientes, un importe igual al 10% de la masa salarial del ejercicio económico inmediatamente anterior, y que no podrá ser inferior al importe de la primera garantía exigida, tomando en consideración el salario mínimo interprofesional vigente en cada momento.

	
-  Cuando la autorización se haya concedido sin límite temporal, la garantía deberá ser actualizada anualmente, acreditándolo dentro de los tres primeros meses del año ante la autoridad laboral que hubiere concedido la autorización.La garantía será devuelta cuando la ETT cese en su actividad y no tenga obligaciones indemnizatorias, salariales o de Seguridad Social pendientes.

El procedimiento para la liberación de la garantía se encuentra en el   artículo 11 del RD 417/2015.







	
6)  No haber sido sancionada con suspensión de actividad en dos o más ocasiones.En caso de que la ETT quiera reiniciar actividades, es necesaria la obtención de una nueva autorización administrativa, según el procedimiento del   artículo 6 del RD 417/2015.



	
7)  Incluir en su denominación los términos «empresa de trabajo temporal».










2-96 Necesidad de autorización administrativa para actuar como ETT


   Para la actuación como ETT se requiere la preceptiva autorización administrativa, a conceder por el órgano competente de la Comunidad Autónoma respectiva, o por la Dirección General de Empleo, o las Delegaciones de Gobierno de Ceuta o Melilla según el ámbito territorial de actuación de la ETT (  art. 3.1 RD 417/2015).

Esta autorización, que se numerará correlativamente utilizando ocho dígitos (siendo los dos últimos expresivos del año de concesión), se concederá previo informe preceptivo y no vinculante de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social.

Las cooperativas, debidamente constituidas e inscritas, podrán obtener autorización administrativa para poder actuar como ETT. Podrán contratar a cuantos trabajadores precisen para ponerlos a disposición de las empresas usuarias, aunque el número de asalariados con contrato por tiempo indefinido supere el 10% del total de sus socios (  disp. adic. 3ª L 14/1994).

La actuación material como ETT, sin haber obtenido la preceptiva autorización administrativa, configura un supuesto de cesión ilegal de trabajadores (  STS 10-6-03, rcud. 1783/02).

A) Procedimiento para la obtención de la autorización.


	
- Se solicitará de la autoridad laboral que resulte competente, acreditando los datos exigidos para poder funcionar como ETT, que se valorarán por la autoridad laboral, particularmente en lo que se refiere a su estructura organizativa. El contenido de la solicitud, documentación que debe acompañarse y la presentación por medios electrónicos vienen regulados en el   art. 4 del RD 417/2015. 



	
- La autoridad laboral recabará por medios electrónicos informe preceptivo y no vinculante de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, indicando los extremos que deben ser objeto de comprobación. El informe deberá ser emitido en el plazo improrrogable de quince días a contar desde el siguiente a la recepción de la solicitud. 



	
- Desde la presentación de la solicitud, la autoridad laboral cuenta con un plazo de un mes para resolver. El silencio administrativo juega de modo positivo. 

La autorización expirará cuando la empresa deje de realizar la actividad de puesta a disposición de trabajadores en el plazo de un año ininterrumpido.



	
- Contra la resolución desestimatoria se podrá interponer recurso de alzada en el plazo de un mes (  art. 4.5 RD 417/2015).



B) Procedimiento de extinción total de la autorización.

Este procedimiento se inicia cuando la autoridad laboral aprecie incumplimiento de la ETT en materia de mantenimiento de su estructura organizativa o de actualización anual de la garantía financiera.

Se recabará informe preceptivo y no vinculante de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social; así como de los representantes de los trabajadores de la ETT

La apertura del procedimiento se notifica a la ETT para que pueda efectuar las alegaciones pertinentes y acredite el cumplimiento de las obligaciones mantenimiento de su estructura organizativa o de actualización anual de la garantía financiera en el plazo de un mes desde la notificación.

Si no se acredita el cumplimiento de la obligación de mantenimiento de la estructura organizativa que responda a la actividad efectivamente desarrollada o la de  actualizar anualmente la garantía financiera en el plazo mensual, previa audiencia de la empresa, se declarará la extinción total de la autorización, especificando las carencias o deficiencias que la justifican. La reanudación de la actividad de la empresa requerirá una nueva autorización.

C) Registro de las ETT (  art. 4 L 14/1994).

La autoridad laboral llevará un Registro, de carácter público y funcionamiento electrónico, de las ETT autorizadas.

Serán también objeto de inscripción la suspensión de actividades de las ETT acordadas por la autoridad laboral, así como el cese en la condición de ETT.

Al Registro de ETT se refieren los   artículos 12 a 14 del RD 417/2015.








2-97 Obligaciones de información de la ETT a la autoridad laboral


  La ETT está obligada a informar a la autoridad laboral de las siguientes materias:


	
1) De todo cambio de titularidad, domicilio social de la empresa, apertura y cierre de nuevos centros de trabajo, así como de los ceses de la actividad y el cambio de las personas que ostenten cargos de dirección o sean miembros de los órganos de gobierno. Esta información debe facilitarse dentro de los quince días siguientes a la producción del hecho concreto o la notificación de su inscripción en el correspondiente registro mercantil o de cooperativas (  art. 17 RD 417/2015). 



	
2) De los contratos de puesta a disposición que celebre con las empresas usuarias cada mes (utilizando para ello el modelo oficial establecido por el   anexo II de la Orden ESS/1680/2015), así como de los datos relativos a la masa salarial del ejercicio económico inmediatamente anterior. Esta información debe facilitarse dentro de los diez primeros días de cada mes, haciendo constar (  art. 17 RD 417/2015): 


	
- Nombre, número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la Seguridad Social de los centros de trabajo de las empresas usuarias. 

	
- Número de contratos de puesta a disposición celebrados con cada una de ellas, desglosados por supuestos de celebración.

	
- Número total de trabajadores puestos a disposición de las empresas usuarias. Si un trabajador ha sido en más de una ocasión, se computará una sola vez 





	
3) Del lugar de prestación de los servicios de los trabajadores puestos a disposición cuando esté situado en ámbito geográfico no incluido en el de actuación autorizado para la ETT. Esta información deberá facilitarse con carácter previo al inicio de la prestación de servicios, adjuntando copia del contrato y de su autorización administrativa. 












2-98 Relaciones laborales en la ETT. Dos tipos de trabajadores


  El hecho de que la ETT sea una empresa pero con un particular objeto social ‐la contratación de trabajadores para cederlos a las empresas usuarias‐, hace surgir en la misma dos tipos de relaciones laborales:


	
a)  La de los trabajadores contratados para prestar servicios exclusivamente bajo la dirección y control de la propia ETT.Estos trabajadores están ligados con la ETT por una relación de trabajo común, de acuerdo con cualquiera de las modalidades que sean legalmente admisibles; y respecto de los que la ETT ocupa la misma posición que cualquier empresario.



	
b)  La de los trabajadores contratados por la ETT, no para prestar servicios directamente en la misma, sino para ser puestos a disposición de la empresa usuaria, a cuyo poder de dirección quedarán sometidos, pudiendo celebrarse un contrato fijo-discontinuo entre una empresa de trabajo temporal y una persona contratada para ser cedida, ex   art. 16.1 ET.



 ATENCION Las ETT pueden celebrar contratos de carácter fijo-discontinuo para la cobertura de contratos de puesta disposición vinculados a necesidades temporales de diversas empresas usuarias, según el   art 15 ET. Los periodos de inactividad coincidirán con el plazo de espera entre dichos contratos (  art. 10.3   Ley 14/1994 modificado por la   disp. final 1ª RDL 32/2021).


Se origina así una particular situación en la que la ETT es jurídicamente el empresario contratante del trabajador, pero el empresario material es la empresa usuaria que ejercitará sobre el trabajador puesto a disposición los poderes de dirección correspondientes.

Esta situación origina una relación triangular: la de la ETT con el trabajador que contrata para ser cedido a la usuaria (  Ver comentario relacionado y ss.); la de la empresa usuaria con el trabajador puesto a su disposición (  Ver comentario relacionado y ss.); y las relaciones entre la ETT y la empresa usuaria   (Ver comentario relacionado y ss.).









Sección 2. Contrato de puesta a disposición



2-99 Noción y supuestos de utilización del contrato de puesta a disposición



  Se llama contrato de puesta a disposición al celebrado entre la ETT y la empresa usuaria y cuyo objeto es la cesión del trabajador contratado por la ETT para prestar servicios en la empresa usuaria.

Es un contrato celebrado entre dos empresarios, al que no se le aplica la legislación laboral sino la civil o mercantil (  disp. adic. 1.ª, L 14/1994) utilizando para ello el modelo oficial establecido por el   anexo II de la Orden ESS/1680/2015.

Pese a ello, y dado lo peculiar de su objeto, la Ley 14/1994 y el art. 15 del Reglamento de ETT, aprobado por el   RD 417/2015, 29 may., contiene una serie de previsiones respecto al mismo.

Dado que la finalidad de la ETT es proporcionar trabajadores temporales a la empresa usuaria, el contrato de puesta a disposición puede celebrarse en los mismos supuestos, condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podría celebrar un contrato de duración determinada, conforme a lo dispuesto en el artículo 15, ET; también pueden celebrarse en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podría celebrar contratos formativos el   art. 11 ET (  art. 6.2, L 14/1994).

Como ha señalado el TS (  STS 4-2-99, Rec. u.d.2022/98), el contrato de puesta a disposición es instrumento para trasladar la temporalidad del ámbito de la empresa usuaria a la ETT, pero en ningún caso una vía para alterar el régimen general de la contratación temporal (  STS 15-11-07, rcud. 3344/06).

Los supuestos de utilización son sólo para los expresamente enumerados en los   artículos 11.2 y   15 ET; sin que quepa por esta vía resucitar antiguos contratos temporales (  STSJ Asturias 18-11-2011, rec. 1899/2011;   STS 3-6-96, Rec. 3065/95).

Tampoco cabe utilizar el contrato de puesta a disposición para encubrir como temporales -eventuales- trabajos que son permanentes y que deben cubrirse por trabajadores fijos discontinuos (  STSJ Baleares 24-2-05, rec. 662/04).

Ni, en general, para cubrir con trabajadores temporales puestos de trabajo que obedecen a necesidades normales y permanentes de la empresa usuaria (  STSJ Asturias 25-03-2011, rec. 350/2011;   STSJ Canarias, Las Palmas 30-06-2009, rec. 47/2008;   STSJ Canarias 26-9-03, Rec. 725/01;   STSJ Cataluña 27-1-03, rec. 6272/02). La contratación temporal celebrada para para atender necesidades permanentes de la empresa usuaria se trata de un supuesto de cesión ilegal de trabajadores del que son responsables tanto la empresa de trabajo temporal como la empresa usuaria (  STSJ Madrid 30-9-2019, rec. 15/2019)

Sí que cabe la utilización del contrato de puesta a disposición cuando la empresa usuaria es una empresa contratista que, para dar cumplimiento a una contrata con una empresa principal, acude al suministro de mano de obra temporal que le proporciona la ETT (  STSJ Cataluña 3-3-04, Rec. 24/03).

Debe recordarse que la actual regulación del   art. 15.5 ET establece la transformación en fijo del contrato de aquel trabajador que haya estado contratado como temporal para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas por un plazo superior a 18 meses en un período de 24 meses en virtud de dos o más contratos temporales, con o sin solución de continuidad (  Ver comentario relacionado y ss.), los contratos temporales computables serán tanto los directamente celebrados con el trabajador y la empresa como «a través de su puesta a disposición por empresas de trabajo temporal con las mismas o diferentes modalidades contractuales de duración determinada». Asimismo, adquirirá la condición de fija la persona que ocupe un puesto de trabajo que haya estado ocupado con o sin solución de continuidad, durante más de 18 meses en un periodo de 24 meses mediante contratos por circunstancias de la producción, incluidos los contratos de puesta a disposición realizados con empresas de trabajo temporal.








2-100 Duración del contrato de puesta a disposición


  Precisamente porque el contrato de puesta a disposición sólo puede celebrarse en los mismos casos en que la empresa usuaria podría celebrar directamente con el trabajador un contrato de duración determinada o formativo, la   Ley 14/1994 establece una regla general (  art. 7, L 14/1994):

En materia de duración del contrato de puesta a disposición se estará a lo dispuesto en los   artículos 11 y   15 ET para la duración del contrato temporal o formativo correspondiente.

Aunque si en el ET se prevé la posibilidad de prórroga hasta alcanzar la duración máxima del contrato temporal correspondiente celebrado por un término inicial inferior al máximo legal, esta misma posibilidad de prórroga cabe respecto de los contratos de puesta a disposición (  STS 22-10-99, rcud. 177/99).

Si el contrato de puesta a disposición se celebró para la realización de una obra o servicio determinado y la empresa usuaria lo resuelve antes de su finalización, la extinción del contrato de trabajo del trabajador cedido que pueda hacer la ETT por aquella razón es calificable de despido improcedente, con las consecuencias correspondientes a recaer en la propia ETT (  STSJ País Vasco 9-12-03, Rec. 2324/03;   STSJ Cataluña 24-11-03, rec. 729/02).

Pero también hay que tener en cuenta unas previsiones específicas:


	
1)  Como, en determinados casos, puede ser necesario que la ETT asegure al trabajador que va a ser puesto a disposición de la empresa usuaria una formación teórica y práctica en materia de prevención de riesgos laborales, el tiempo que dure esta formación formará parte de la duración del contrato de puesta a disposición, aunque sea en todo caso previa a la prestación efectiva de servicios por el trabajador (  art. 12.3, L 14/1994).

	
2)  Como la celebración de contratos de puesta a disposición trata de satisfacer la necesidad temporal de mano de obra en la empresa usuaria, se explica que si a la finalización del contrato de puesta a disposición el trabajador continúa prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerará vinculado a la misma por un contrato indefinido (  art. 7.2, L 14/1994).Esta situación está evidenciando que el contrato de puesta a disposición no trató de satisfacer la necesidad de trabajo temporal en la empresa usuaria, sino que se está utilizando para cubrir necesidades permanentes de la misma.

De ahí que la previsión del   artículo 7.2 de la Ley 14/1994, es similar a la previsión del   artículo 15.3 ET que presume indefinidos los contratos temporales celebrados en fraude de ley; aunque en el caso de las ETT la relación indefinida se anuda con el empresario real que es la empresa usuaria (  STSJ C. Valenciana 23-6-04, Rec. 1073/04;   STSJ Andalucía 3-10-03, rec. 1666/03).



	
3)  Como mientras dura el contrato de puesta a disposición, el empresario usuario está conociendo las aptitudes profesionales del trabajador, puede interesarle su contratación directa.Ello va ser siempre posible porque es nula la cláusula del contrato de puesta a disposición que prohíba la contratación del trabajador por la empresa usuaria a la finalización del propio contrato de puesta a disposición (  art. 7.3 L 14/1994).

Si el trabajador puesto a disposición es posteriormente contratado por la empresa usuaria, es nulo el pacto de período de prueba (  Ver Sección El período de prueba (art. 14 ET)) que pudiesen celebrar dado que el empresario actual ‐anterior empresario usuario- ya conoce las aptitudes profesionales del trabajador (  STSJ Cataluña 20-9-04, rec. 1696/04).

Pero ello sólo si el trabajador contratado por la usuaria es para realizar las mismas funciones que desarrollaba como trabajador puesto a disposición; no si se le contrata para realizar funciones distintas, aunque todas ellas estuviesen integradas en el mismo grupo profesional (  STSJ Baleares 22-3-04, rec. 77/04).





 ATENCIÓN Cuando el trabajador es contratado por la empresa usuaria sin solución de continuidad una vez finalizado el contrato de puesta a disposición y es posteriormente despedido, a efectos de cálculo de la indemnización por despido improcedente juega como período de servicios el tiempo en que el trabajador fue puesto a disposición (STSJ C. Valenciana 7-4-2004, rec. 55/04). Periodo de tiempo que también computa a efectos de promoción profesional o de acceso a una determinada categoría profesional (  SAN 19-01-2012, proc. 225/2011, casada y anulada por la   STS 23-12-2013, rec. 44/2013)


Postura ésta que, sin embargo, no es unánime, cuando no se ha cuestionado el carácter fraudulento de la primera contratación por parte de la ETT (  STSJ Cataluña 23-4-03, rec. 328/03;   STSJ Navarra 31-3-03, rec. 94/03).

La posterior contratación temporal del trabajador por la empresa usuaria sin solución de continuidad puede ser fraudulenta, si queda evidenciado que, sumados los períodos de tiempo que estuvo trabajando como trabajador cedido por la ETT a los de la nueva contratación temporal realizada por la usuaria, se pretende cubrir un puesto de trabajo que obedece a necesidades permanentes de la empresa. En estos casos, a efectos de la indemnización por despido improcedente realizado en su momento por la usuaria, computa como período de servicios el tiempo en que fue trabajador puesto a disposición (  STSJ Madrid 30-1-2013, rec. 5987/2012;   STSJ Castilla-La Mancha 25-2-05, rec. 1833/04;   STSJ Baleares 16-2-05, rec. 648/04;   STSJ Baleares 28-7-04, rec. 303/04;   STSJ C. Valenciana 23-6-04, rec. 1073/04). El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el cómputo de los servicios prestados en virtud de un contrato de puesta a disposición de la empresa usuaria con una Empresa de Trabajo Temporal, a efectos del cálculo de las indemnizaciones por despido, estableciendo doctrina favorable al cómputo de dichos períodos de trabajo en misión cuando son seguidos sin solución de continuidad por la contratación directa (  STS 11-5-2009, rcud. 3632/2007).

Esta solución no es unánime en cuanto que existen sentencias que, a efectos de la indemnización por despido improcedente, estiman que no se deben sumar los períodos de servicios del trabajador cuando lo era puesto a disposición por la ETT (  STSJ Cataluña 20-9-04, rec. 1696/04;   STSJ Cataluña 17-6-04, rec. 1553/04).

Cuando se da la situación contraria ‐trabajador inicialmente contratado directamente por la usuaria y, posteriormente, contratado por la ETT y puesto a disposición de la usuaria‐, se considera que existen dos contratos de trabajo independientes, si es que no se evidencia la existencia de un fraude de ley (  STSJ Madrid 3-11-03, rec. 3979/03).








2-101 Supuestos excluidos de la utilización del contrato de puesta a disposición


  En el   artículo 8 de la Ley 14/1994 se prohíbe la utilización del contrato de puesta a disposición entre ETT y empresa usuaria para una serie de supuestos, cada uno de los cuales obedece a una finalidad distinta.

Y así, las empresas no pueden celebrar contratos de puesta a disposición en los supuestos siguientes:


	
1)  Para sustituir a trabajadores en huelga en la empresa usuaria.La prohibición trata de garantizar la efectividad del derecho de huelga (  STC 11/1981), y estaba ya prevista en el   artículo 6.5, RDLRT impidiendo el esquirolaje (  Ver comentario relacionado).



	
2)  Para la realización de los siguientes trabajos en actividades de especial peligrosidad (en los términos previstos en la   disposición adicional segunda de la Lay 14/1994 según redacción dada por la   Ley 35/2010 y de conformidad con ésta en los convenios o acuerdos colectivos):
	
a)  Trabajos que impliquen exposición a radiaciones ionizantes en zonas controladas según el   RD 1029/2022, 20 dic.

	
b)  Trabajos que impliquen exposición a agentes cancerígenos, mutagénicos o tóxicos para la reproducción de primera o segunda categoría según   RD 363/1995 y   RD 255/2003

	
c)  Trabajos que impliquen la exposición a agentes biológicos de los grupos 3 y 4 según   RD 664/1997.



Antes del 31/03/2011, mediante acuerdos interprofesionales, o convenios colectivos estatales o autonómicos, o negociación colectiva sectorial de ámbito estatal en las actividades de construcción, minería a cielo abierto y de interior, industrias extractivas por sondeos en superficie terrestre, los trabajos en plataformas marinas, la fabricación, manipulación y utilización de explosivos, incluidos los artículos pirotécnicos y otros objetos o instrumentos que contengan explosivos y los trabajos con riesgos eléctricos en alta tensión podrán establecerse por razones de seguridad y salud en el trabajo, limitaciones para la celebración de contratos de puesta a disposición, cuando se cumplan estos requisitos:


	
-  Que se refieran a ocupaciones, puestos de trabajo o tareas concretas

	
-  Que se justifiquen por razón de los riesgos para la seguridad y salud en el trabajo asociados a los puestos de trabajo afectados.

	
-  Deben fundamentarse en un informe razonado que se acompañará a la documentación exigible para el registro, depósito y publicación del convenio o acuerdo colectivo para la autoridad laboral.



Desde el 01/04//2011 respetando las limitaciones que se hayan podido establecer mediante la negociación colectiva podrán celebrarse contratos de puesta a disposición en las referidas actividades sujetos al cumplimiento de los requisitos establecidos legal y reglamentariamente y de los siguientes:


	
-  La ETT debe organizar total o parcialmente su actividad preventiva con recursos propios debidamente auditados conforme a la normativa de prevención de riesgos laborales y tener constituido un comité de seguridad y salud en el trabajo del que formen parte un número no inferior a cuatro delegados de prevención.

	
-  El trabajador deberá poseer las aptitudes, competencias, cualificaciones y formación específica requeridas para el desempeño del puesto de trabajo, debiendo acreditarse documentalmente por la ETT.





	
3)  Con la finalidad de evitar la sustitución de trabajadores fijos por temporales, o la rotación de trabajadores temporales en un mismo puesto de trabajo, se prohíbe celebrar contratos de puesta a disposición en un caso:	
-  Cuando en los doce meses inmediatamente anteriores al contrato de puesta a disposición la empresa usuaria haya amortizado los puestos que se pretenden cubrir por despido improcedente (  Ver comentario relacionado ), por despido colectivo (  Ver comentario relacionado ) excepto en los supuestos de fuerza mayor, por despido objetivo del artículo 52.c), ET , excepto en los supuestos de fuerza mayor (  Ver comentario relacionado), o por resolución judicial a instancia del trabajador vía   artículo 50, ET 2015, excepto en los supuestos de fuerza mayor (  Ver comentario relacionado ).


Si existen contratos de puesta a disposición sucesivos en cuya virtud un mismo trabajador es puesto a disposición en una misma empresa usuaria, el supuesto es, posiblemente, fraudulento, tratando la usuaria de hacer pasar como trabajo temporal una necesidad permanente de la empresa que debe ser cubierta con contrato indefinido (  STSJ Cantabria 3-3-05, Rec. 120/05).



	
4)  Para garantizar la estructura organizativa de la ETT, se prohíbe celebrar contratos de puesta a disposición entre ETT.










2-102 Formalización del contrato de puesta a disposición


  El contrato de puesta a disposición se formalizará por escrito por duplicado y en el modelo oficial, según   Anexo II de la Orden ESS/1680/2015 pudiendo añadirse elementos adicionales de información.

En el contrato deben figurar los datos siguientes (  art. 15 RD 417/2015):


	
- Datos identificativos de la ETT, haciendo constar el nº de autorización, número de identificación fiscal y códigos de cuenta de cotización a la seguridad social. 

	
- Datos identificativos de la empresa usuaria, indicando número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la seguridad social. 

	
- Supuesto de celebración del contrato de puesta a disposición. Si se trata de contrato para la formación y el aprendizaje se designará a la persona de empresa usuaria que se encargará de tutelar al trabajador. 

	
- Contenido de la prestación laboral y cualificación requerida. 

	
- Riesgos profesionales del puesto a cubrir y contenido de la evaluación de riesgos. 

	
- Duración estimada del contrato. 

	
- Lugar y horario de trabajo. 

	
- Precio convenido. 

	
- Retribución total.

	
- Convenio colectivo de aplicación en la empresa usuaria.



Por exigencia del   artículo 11.1, Ley 14/1994, deberá figurar también el salario a percibir por el trabajador puesto a disposición.

Dentro de los diez días siguientes a su celebración, la empresa usuaria deberá informar a los representantes de los trabajadores de cada contrato de puesta a disposición y del motivo de su utilización.

Igualmente deberá entregarles una copia básica del contrato de trabajo o de la orden de servicio, que le habrá facilitado la ETT (  art. 9, L 14/1994).









Sección 3. Relaciones entre la ETT y trabajador contratado para ser cedido



2-103 ETT y trabajador contratado para ser cedido. Modalidades contractuales posibles



  El trabajador contratado por la ETT para ser cedido a la empresa usuaria puede ser contratado por tiempo indefinido o por tiempo determinado.

Cuando se contrate al trabajador por tiempo indefinido,

La ETT lo irá destinando a cada una de las empresas usuarias que utilicen sus servicios, entregándoles una orden de servicio; comportando la relación laboral con la ETT períodos de inactividad para el trabajador entre contratos de puesta a disposición y órdenes de servicio.

 ATENCIÓN Desde el 31 de diciembre de 2021 las ETT pueden celebrar contratos de carácter fijo discontinuo para la cobertura de contratos de puesta a disposición vinculados a necesidades temporales de diversas empresas usuarias (  art. 10.3 Ley 14/1994 según redacción dada por el   RDL 32/2021).


Previamente al establecimiento legal de esta posibilidad ya se venía utilizando en algún caso por la ETT la contratación de trabajadores como fijos discontinuos; siendo posturas judiciales al respecto las siguientes:

Los efectos de los períodos de inactividad sobre el contrato de trabajo con la ETT, se podrían considerar como periodos de suspensión del contrato, voluntariamente acordados; pero no pueden llevar a calificar la relación como la propia de un trabajador fijo discontinuo (  Ver comentario relacionado), dado que no hay un carácter cíclico en las sucesivas puestas a disposición del trabajador (  STSJ Cataluña 10-6-03, rec. 1220/03).

Resultaría fraudulento que la ETT contratase a un trabajador como fijo discontinuo para ponerlo a disposición de una sola empresa usuaria en virtud de sucesivos contratos de puesta a disposición, porque no se están satisfaciendo necesidades temporales de la empresa usuaria, sino permanentes (  STSJ Cataluña 10-6-03, rec. 1220/03).

Por el contrario, resulta legalmente posible que la ETT contrate por tiempo indefinido a trabajadores con el carácter de fijos discontinuos para atender contratos de puesta a disposición de diversas empresas usuarias (  STSJ Madrid 29-4-03, rec. 5255/02).

Cuando se contrate por tiempo determinado, hay que hacer las siguientes advertencias:


	
a)  La duración del contrato será coincidente con la duración del contrato de puesta a disposición. Recuérdese, sin embargo, que el contrato de puesta a disposición puede tener una duración mayor a la de la efectiva prestación de servicios, cuando la ETT deba facilitar al trabajador con carácter previo formación en materia de prevención de riesgos laborales.Cuando se trataba de contrato para obra o servicio determinado, el contrato de puesta a disposición se podía extinguir antes de la conclusión completa de la obra o el servicio por la extinción paulatina de la misma; en estos casos, la extinción del contrato de trabajo del trabajador con la ETT no es despido, sino extinción por conclusión de la obra (  STSJ Castilla y León 10-2-03, rec. 74/03). La extinción del contrato eventual por disminución del volumen de la contrata en la empresa usuaria constituye despido improcedente (  STSJ Asturias 26-7-16, rec. 1582/2016).

El contrato suscrito entre el trabajador y la ETT no puede servir para alterar el régimen jurídico de la contratación temporal, sino que únicamente constituye un instrumento para trasladar la temporalidad del ámbito de la empresa usuaria a la ETT.

En todo caso ha de sujetarse y regularse por la normativa correspondiente a la contratación temporal o formativa. Por ello esta regla general de duración del contrato entre el trabajador y la ETT ha de ponerse en relación con los supuestos de celebración de contrato de puesta a disposición del   artículo 6.2 de la Ley 14/1994(  STS 4-2-99, rcud. 2022/98).



	
b)  Dentro de las modalidades contractuales a utilizar, mediante la   Ley 11/2013 se posibilitó que la ETT celebre contratos en prácticas y contratos para la formación y el aprendizaje con los trabajadores puestos a disposición. Hoy se pueden suscribir contratos para la formación.


	
c)  Cabe la celebración de un único contrato con un trabajador para la cobertura de varios contratos de puesta a disposición sucesivos con empresas usuarias diferentes.Para ello es preciso:


	
1)  Que los contratos de puesta a disposición estén plenamente determinados en el momento de la firma del contrato de trabajo.

	
2)  Que todos ellos respondan a un supuesto de contratación eventual del artículo 15.1, 2 y ET o formativa del art. 11 ET.














2-104 Requisitos formales del contrato entre trabajador y ETT


  Sea temporal o indefinido, el contrato entre la ETT y el trabajador para ser puesto a disposición deberá formalizarse siempre por escrito.

Menciones del contrato por tiempo determinado. Cuando el contrato de trabajo sea por tiempo determinado deberá contener como mínimo los siguientes datos:

	
-  En el contrato deben figurar los datos siguientes (  art. 16 RD 417/2015):
	
-  Datos identificativos de la ETT, haciendo constar el no de autorización, número de identificación fiscal y códigos de cuenta de cotización a la seguridad social.

	
-  Datos identificativos de la empresa usuaria, indicando número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la seguridad social.

	
-  Causa del contrato de puesta a disposición. En esta mención es preciso cumplir las exigencias legales que, en punto a la identificación del objeto del contrato temporal, se contienen en el   RD 2720/1998 que desarrolla el   artículo 15, ET (  STS 4-2-99, rcud. 2022/98).



Si el contrato es de prácticas, se hará constar la titulación del trabajador:


	
-  Contenido de la prestación laboral.

	
-  Riesgos profesionales del puesto a cubrir y contenido de la evaluación de riesgos.

	
-  Duración estimada del contrato.

	
-  Lugar y horario de trabajo.

	
-  Remuneración convenida.

	
-  Convenio colectivo de aplicación en la empresa usuaria.






Cuando se trate de contrato de trabajo por tiempo indefinido se deberá entregar al trabajador una orden de servicio cada vez que preste servicios en una empresa usuaria, con los siguientes datos.


	
-  Identificación de la empresa usuaria indicando número de identificación fiscal y código de cuenta de cotización a la seguridad social.

	
-  Causa del contrato de puesta a disposición.

	
-  Contenido de la prestación laboral.

	
-  Riesgos profesionales del puesto de trabajo a desempeñar y evaluación de riesgos del puesto.

	
-  Lugar y horario de trabajo.



Es nula toda cláusula del contrato que obligue al trabajador a pagar a la ETT cualquier cantidad a título de gasto de selección, formación o contratación (  art. 12.4, Ley 14/1994).








2-105 Derechos del trabajador frente a la ETT


   a)  Retribución y condiciones de trabajo

Durante el tiempo de prestación de servicios en la empresa usuaria, el trabajador puesto a disposición tendrá derecho a la aplicación de las condiciones esenciales de trabajo y empleo (remuneración, duración de la jornada, horas extraordinarias, periodos de descanso, trabajo nocturno, vacaciones y días festivos) que les corresponderían de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto (  art. 11.1 LETT).

 ATENCIÓN Por convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria debe entenderse cualquier modalidad de negociación colectiva que establezca retribuciones, cualquiera que sea su naturaleza y eficacia, incluido un pacto de empresa, que sean de aplicación general en la empresa usuaria ; así como las decisiones unilaterales del empresario usuario de efectos colectivos, dado que la finalidad del   artículo 11 LETT es garantizar la igualdad de retribuciones entre el personal de la empresa usuaria y el de la ETT (  STS 25-9-02, rcud. 70/02;   STS 7-2-07, rec. 104/05). Dentro de este derecho a las mismas retribuciones que perciban los trabajadores de la empresa usuaria, se incluyen los complementos establecidos por un acuerdo de empresa (  SSTSJ Galicia 7-3-16, rec. 1431/2015 y   STSJ País Vasco 17-5-16, rec. 714/2016).


Si el convenio colectivo aplicable en la empresa usuaria establece una retribución distinta para el puesto de trabajo según sea desempeñado por trabajador fijo o temporal, debe estimarse distinción discriminatoria y aplicar al trabajador cedido la retribución establecida para el trabajador indefinido (  STSJ País Vasco 19-12-03, rec. 2194/03).

El   art. 11 de la Ley 14/1994 establece que la remuneración comprenderá todas las retribuciones económicas, fijas o variables establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo. Deberá incluirse, en todo caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, pagas extraordinarias, festivos y vacaciones. Y es que, en definitiva, el   artículo 11 LETT lo que pretende es que el resultado económico obtenido por el trabajador de la ETT mientras presta servicios en la empresa usuaria no sea inferior al que obtiene el de la empresa usuaria por el mismo trabajo (  STS 7-2-07, rec. 104/05).

Incluso con la anterior redacción del precepto, entre los conceptos salariales a que tiene derecho el trabajador puesto a disposición se encuentra la prima de comida que la empresa usuaria abona a sus trabajadores, según el convenio colectivo aplicable (  STS 7-2-07, rcud. 104/05).

Como la relación laboral se establece entre el trabajador cedido y la ETT, al trabajador no le es aplicable el convenio colectivo de la empresa usuaria en la que se establezca un complemento a cargo de la empresa en los supuestos de incapacidad temporal (  STS 18-3-04, rec. 23/03;   STSJ Castilla y León 9-6-04, rec. 327/04).

Los trabajadores puestos a disposición tendrán derecho a la liquidación de los atrasos correspondientes, si prestaron servicios durante el período de tiempo al que se extienda la retroactividad de efectos económicos del convenio colectivo de la empresa usuaria (  STSJ Castilla y León 1-3-05, rec. 660/04).

Al trabajador debe abonársele las horas que figuren en el contrato, aunque en la empresa usuaria hubiesen trabajado menos horas, si no consta que la empresa usuaria y la ETT notificasen al trabajador reducción alguna de la jornada contratada (  STSJ Andalucía 13-2-03, rec. 1577/02).

La cuantificación de las percepciones finales del trabajador es responsabilidad de la empresa usuaria; a estos efectos, el importe del salario del trabajador se consignará en el contrato de puesta a disposición.

La equiparación retributiva de los trabajadores puestos a disposición por la ETT con los trabajadores contratados directamente por la usuaria no alcanza a posibles mejoras que la usuaria viniera satisfaciendo a sus trabajadores en virtud de mejoras pactadas contractualmente o decididas unilateralmente por el empresario (  STSJ Murcia 25-10-04, rec. 974/04).

En todo caso, como los trabajadores puestos a disposición son jurídicamente trabajadores de la ETT y no de la empresa usuaria, su actividad laboral no computa a efectos del incentivo que pueda estar establecido en el convenio de la empresa usuaria para reducir el absentismo en los trabajadores a su servicio (  STSJ Cataluña 11-2-03, rec. 5537/02).

Los trabajadores puestos a disposición tienen derecho a que se les apliquen las mismas disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en materia de protección de las mujeres embarazadas y en período de lactancia, y de los menores, así como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la aplicación de las mismas disposiciones adoptadas para combatir las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o el origen étnico, la religión o las creencias, la edad o la orientación sexual.

 b)  Indemnización por fin de contrato

Cuando el trabajador haya sido contratado por tiempo determinado tendrá derecho, además de la cantidad fijada en el   artículo 49.1.c ET, a una indemnización cuando finalice el contrato de puesta a disposición equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaría de abonar doce días de salario por cada año de servicio o a la establecida, en su caso, en la normativa específica que sea de aplicación, de cuyo abono resulta responsable subsidiaria (así como de las obligaciones salariales) la empresa usuaria.

Esta indemnización podrá ser prorrateada durante la vigencia del contrato.

Esta responsabilidad será solidaria si el contrato de puesta a disposición se realizó incumpliendo los supuestos de utilización y de exclusión establecidos en la   Ley 14/1994.








2-106 Obligaciones de la ETT


   1.  Obligaciones formativas

Las empresas de trabajo temporal que celebren contratos para la formación y el aprendizaje con trabajadores contratados para ser puestos a disposición de las empresas usuarias deberán cumplir las obligaciones en materia formativa establecidas en el   artículo 11.2 ET y sus normas de desarrollo (  art. 12.3.bis L 14/1994).

 2.   Obligaciones de formación en materia de prevención de riesgos laborales

La ETT debe asegurarse de que el trabajador posee la necesaria formación teórica y práctica en materia de prevención de riesgos laborales, con carácter previo a su puesta a disposición (  art. 12 L 14/1994 y   art. 28 LPRL).

Si no tiene esta formación deberá facilitársela la ETT, con medios propios o concertados, y por el tiempo necesario, que formará parte del contrato de puesta a disposición.

La formación en esta materia es para el puesto de trabajo a desempeñar por el trabajador en la empresa usuaria. Por ello, si la empresa usuaria destina al trabajador a puesto de trabajo distinto sin comunicarlo a la ETT, ninguna responsabilidad tiene la ETT por falta de cumplimiento de la obligación de formación en materia de prevención de riesgos laborales (  STSJ Castilla y León 5-11-03, Rec. 972/03).

Anualmente, la ETT está obligada a destinar el 1% de la masa salarial a la formación de los trabajadores contratados para ser cedidos.

Por masa salarial, a estos efectos se entiende (  art. 9 RD 417/2015) el conjunto de retribuciones salariales y extrasalariales devengadas por todos los trabajadores contratados por la ETT para ser cedidos, excluyéndose:


	
a) Las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social. 

	
b) Las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones y extinciones de contratos. 

	
c) Las indemnizaciones por gastos o suplidos que hubiesen realizado los trabajadores como consecuencia  de su actividad laboral.



A efectos de que la ETT pueda facilitar esa formación, la empresa usuaria deberá facilitar a la ETT, y ésta a los trabajadores afectados información acerca de las características de los puestos a desarrollar y de las cualificaciones requeridas.

La ETT es responsable de la vigilancia periódica del estado de salud de los trabajadores puestos a disposición.

 3.   Obligaciones en materia salarial y de Seguridad Social

A la ETT corresponde el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social en relación con el trabajador contratado para ser puesto a disposición.

La responsabilidad de la ETT en materia de cumplimiento de las obligaciones salariales de los trabajadores es directa, teniendo la empresa usuaria una responsabilidad subsidiaria. Responsabilidad que será solidaria si el contrato se suscribió incumpliendo los supuestos de utilización (  art. 7) y/o las exclusiones (  art. 9).

La empresa usuaria debe cuantificar la retribución final del trabajador y para ello debe consignar en el contrato de puesta a disposición del trabajador las retribuciones: todas la retribuciones fijas o variables del puesto de trabajo a ocupar establecidas en el convenio colectivo, parte proporcional del descanso semanal, pagas extraordinarias, festivos y vacaciones. 

Si la ETT se retrasa en el pago de los salarios debidos, le es aplicable el interés por mora del   artículo 29.3 ET (  STSJ Andalucía 13-2-03, Rec. 1577/02).

 4.   Obligaciones de información de la ETT a la empresa usuaria

La ETT debe facilitar a la empresa usuaria la siguiente información (  art. 18 RD 417/2015):


	
a) Copia del correspondiente contrato o de la oportuna orden de servicio. 

	
b) Documentación acreditativa de haber cumplido las obligaciones salariales y de Seguridad Social con los trabajadores puestos a disposición. 



En el supuesto de contrato para la formación y aprendizaje deberá facilitar a la usuaria el anexo relativo al acuerdo para la actividad formativa conforme a su normativa específica.








2-107 Especialidades de la negociación colectiva en las ETT


  A efectos de facilitar la existencia de convenios que afecten a las ETT, y frente a las reglas generales en esta materia del   ET 2015, se establecen las siguientes:


	
a) Cuando no existan órganos de representación de los trabajadores (  Ver comentario relacionado), quedan legitimadas para negociar convenios colectivos que afecten a las ETT las organizaciones sindicales más representativas. 

	
b) La comisión negociadora quedará válidamente constituida cuando formen parte de ella esas organizaciones sindicales más representativas. 











Sección 4. Relaciones entre el trabajador y la empresa usuaria



2-108 Ejercicio de poderes directivos y disciplinarios en las ETT



  Como lo peculiar es que el trabajador contratado por la ETT para ser puesto a disposición presta materialmente servicios en la empresa usuaria, el ejercicio de los poderes directivos empresariales (  Ver comentario relacionado ) corresponden al empresario usuario durante todo el tiempo de prestación de los servicios en el ámbito de su empresa.

So pena de su transformación en fraudulento, el empresario usuario no puede destinar al trabajador cedido a labores distintas de las que justificaron el contrato de puesta a disposición (  STSJ Cataluña 26-4-04, Rec. 8817/03;   STSJ Cataluña 3-3-04, Rec. 24/03).

Los poderes disciplinarios (  Ver comentario relacionado y ss.), por el contrario, quedan en manos de la ETT; la cual, ante incumplimientos contractuales del trabajador puesto a disposición, puede:


	
a)  O sancionar directamente al trabajador.

	
b)  O sancionar al trabajador, previa la información que la empresa usuaria haya hecho a la ETT del incumplimiento contractual del trabajador.



Como la ETT es el empresario formal del trabajador, si durante el tiempo en que el trabajador es cedido a la usuaria se le despide y el despido es declarado improcedente, la obligación de indemnizar se hace recaer exclusivamente sobre la ETT (  STS 4-2-99, Rec. -u.d.- 2022/98).

A efectos de cuantificar la indemnización por despido improcedente juega como antigüedad en la prestación de servicios sólo el tiempo en que duró el contrato con la última ETT (salvo que el trabajador sea fijo-discontinuo), aunque el trabajador hubiese sido contratado anteriormente por otras ETT sin solución de continuidad, dado que todas ellas son empresarios distintos (  STSJ Cataluña 23-12-04, Rec. 24/04).








2-109 Obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales en las ETT


  Como la prestación de servicios del trabajador se desarrolla materialmente en el ámbito de la empresa usuaria, ésta:


	
a) Debe informar al trabajador puesto a disposición con carácter previo sobre los riesgos de su puesto de trabajo ‐en especial de las cualificaciones o aptitudes determinadas, controles médicos especiales, etc.-y de las medidas de protección y prevención frente a los mismos. 

	
b) La empresa usuaria es la responsable (  art. 28, LPRL y   artículo 16, L 14/1994): 



De las condiciones de ejecución del trabajo en todo lo relacionado con la seguridad y salud.

Esta responsabilidad no puede interpretarse en el sentido de eliminar la responsabilidad de la ETT por el incumplimiento de un deber preventivo imputable a ella, sino como mera consecuencia de su falta de responsabilidad en materia preventiva a la hora de ejecutarse el trabajo (  STSJ Cantabria 4-5-05, Rec. 134/05). De informar a los trabajadores encargados de actividades de protección y prevención, y, en su caso, al servicio de prevención, de la incorporación a la empresa usuaria de los trabajadores puestos a disposición por la ETT. Del recargo de prestaciones en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional (  Ver comentario relacionado) que tenga lugar en su centro de trabajo durante la vigencia del contrato de puesta a disposición.

Del recargo de prestaciones no se puede responsabilizar a la ETT por mucho que a ésta se le impongan obligaciones en materia de seguridad y salud (  STSJ C. Valenciana 11-2-03, Rec. 4018/02).








2-110 Obligaciones de información  a los trabajadores en las ETT


  La empresa usuarias debe informar a los trabajadores puestos a disposición de la existencia de puestos de trabajo vacantes mediante anuncio público en lugar adecuado en la empresa o centro de trabajo o mediante los medios establecidos en la negociación colectiva que aseguren la transmisión de la información.

Mediante negociación colectiva se adoptarán las medidas adecuadas para facilitar el acceso de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal a la formación disponible para los trabajadores de las empresas usuarias.








2-111 Representantes de trabajadores de la empresa usuaria y trabajadores puestos a disposición


  Los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria tienen atribuida la representación de los trabajadores puestos a disposición mientras ésta dure.

A estos efectos:

Pueden formular cualquier reclamación en relación con las condiciones de ejecución de su actividad laboral.

 ATENCIÓN En la expresión «condiciones de ejecución de su actividad laboral» no puede entenderse comprendido, a efectos de representación de los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria, el percibo de las retribuciones que es responsabilidad de la ETT con la que se anuda la relación laboral del trabajador (  STS 9-07-2012, rcud. 2563/2011;   STS 27-4-04, rcud. 2133/03;   STSJ Cataluña 11-2-03, rec. 5537/02).


Expresamente quedan comprendidas las reclamaciones en materia de seguridad y salud laborales, a cuyos efectos el empresario usuario está obligado a informar a los representantes de los trabajadores de la adscripción de los trabajadores puestos a disposición por la ETT (  art. 28.5, LPRL).

Los trabajadores puestos a disposición pueden, a través de aquellos representantes, presentar reclamaciones en relación con las condiciones de su actividad laboral.

No quedan comprendidas las reclamaciones que los trabajadores puestos a disposición deben plantear directamente ante la ETT, como son las salariales, dado que es su empresario a efectos laborales (  STS 27-4-04, rcud. 2133/03). Todo lo anterior no supone, en ningún caso, aumento para los representantes del crédito mensual de horas retribuidas para las labores de representación (  Ver comentario relacionado).








2-112 Utilización de transportes e instalaciones colectivas de la empresa usuaria durante el contrato de puesta a disposición


  Durante el plazo de duración del contrato de puesta a disposición, los trabajadores tendrán derecho a utilizar los transportes, comedor, guardería y otros servicios comunes e instalaciones colectivas de la empresa usuaria, en las mismas condiciones que los trabajadores contratados directamente por la empresa usuaria.









Sección 5. Relaciones entre ETT y empresa usuaria



2-113 La responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria en relación con las ETT



  Aunque a la ETT corresponde el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social del trabajador puesto a disposición, la empresa usuaria responde subsidiariamente durante la vigencia del contrato de puesta a disposición (  Ver comentario relacionado ) de las obligaciones salariales, de seguridad social y de la indemnización derivada de la extinción del contrato de trabajo. Responsabilidad que será solidaria si el contrato se suscribió incumpliendo los supuestos de utilización (  art. 6) y/o las exclusiones (  art. 8).

Las consecuencias de la falta de afiliación del trabajador puesto a disposición es un supuesto de responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria (  STSJ Murcia 31-5-04, Rec. 590/04).








2-114 La responsabilidad solidaria de la empresa usuaria en relación con las ETT


  Cuando entre ETT y empresa usuaria se haya celebrado un contrato de puesta a disposición violando las prohibiciones legales ‐arts. 6 y   8 de la Ley 14/1994‐, ambas empresas responden solidariamente de estas obligaciones salariales y de Seguridad Social, así como de la indemnización por finalización de contrato, al tratarse de un supuesto de cesión ilegal de trabajadores.

Aunque el   artículo 16.3 de la Ley 14/1994 se refiere a que el contrato de puesta a disposición «se haya realizado incumpliendo lo dispuesto en los artículos 6 y 8», no cabe entender la expresión como referida sólo al momento de la celebración del contrato de puesta a disposición, sino también a los posibles incumplimientos que se puedan producir durante su desarrollo ‐por ejemplo, que la usuaria destine al trabajador a labores distintas de las que fueron objeto del contrato-(  STSJ País Vasco 4-2-03, Rec. 2878/02).

El tema se suele plantear cuando, extinguiéndose el contrato de puesta a disposición, la ETT extingue el contrato de trabajo con el trabajador puesto a disposición; y éste, entendiendo que su contrato no era temporal sino indefinido, demanda por despido, tanto a la ETT como a la empresa usuaria.

Si bien el alcance de esta responsabilidad no ha sido objeto de interpretación judicial unánime. Y así:


	
a)  El precepto se refiere exclusivamente a responsabilidad de la usuaria por obligaciones en materia salarial y de Seguridad Social; por ello no se le puede extender la responsabilidad por indemnizaciones, salarios de tramitación o cualquier otra consecuencia por despido improcedente del trabajador puesto a disposición, que corresponden en exclusiva a la ETT (  STSJ Cataluña 23-12-04, rec. 24/04;   STSJ Andalucía 25-11-04, rec. 1954/04;   STSJ Cataluña 3-3-04, rec. 24/03;   STSJ Madrid 10-2-03, rec. 5102/02;   STSJ Cataluña 27-1-03, rec. 6272/02;   STSJ País Vasco 14-2-06, rec. 3195/2005).En alguna sentencia se hace la salvedad de los salarios de tramitación que, a partir de la   Ley 45/02, pasan a tener naturaleza salarial (  STSJ Madrid 16-2-04, Rec. 5604/03).



	
b)  La responsabilidad solidaria alcanza también a las consecuencias de un despido efectuado por la ETT, declarado improcedente por ser fraudulenta la ejecución del contrato de puesta a disposición al haberse destinado a los trabajadores a tareas distintas de su objeto (  STSJ Cataluña 26-4-04, rec. 8817/03); o porque el contrato de puesta a disposición no identificaba suficientemente su objeto y fue resuelto por la usuaria, determinando el despido del trabajador puesto a disposición (  STSJ Cataluña 24-11-03, rec. 729/02).Si por alguna de las dos empresas se entendiera que por la otra se ha incumplido el contrato de puesta a disposición, podría efectuar la reclamación oportuna ante la jurisdicción civil (  STSJ País Vasco 4-2-03, Rec. 2878/02).



	
c)  La responsabilidad establecida en el   artículo 16.3 de la Ley 14/1994 para la empresa usuaria debe interpretarse como aplicable solamente a los supuestos en que el contrato de puesta a disposición responda a una causa cierta y legal; no como un medio de eludir las responsabilidades que por cesión ilegal de trabajadores (  Ver comentario relacionado) establece el   artículo 43, ET 2015, que puede estimarse existente cuando existe una utilización fraudulenta del contrato de puesta a disposición a sabiendas de su ilegalidad (  STSJ C. Valenciana 23-6-04, rec. 1073/04).En los casos en que se estime que lo existente ha sido una cesión ilegal de trabajadores, la relación laboral se considera existente con la empresa usuaria; y en punto a las consecuencias del despido improcedente del trabajador, la opción entre readmisión o indemnización se atribuye solamente a la empresa usuaria, mientras que en orden a la indemnización se establece la responsabilidad solidaria entre la empresa usuaria y la ETT (  STSJ Madrid 5-11-2010, rec. 3318/2010;   STSJ Andalucía, Granada 17-03-10, rec. 251/2010;   STSJ Canarias 26-2-04, rec. 993/02).





 
ATENCIÓN El TS ha unificado doctrina en este punto señalando lo siguiente (  STS 19-02-09, rec. ud. 2748/2007;   STS 4-7-06, rcud. 1077/05;   STS 28-9-06, rcud. 2691/05):


	
1)  Que la responsabilidad solidaria que se establece en el segundo inciso del   art. 16.3 LETT respecto de obligaciones «salariales» y de Seguridad Social contraídas con el trabajador, no consagra excepción alguna al   art. 43 ET -responsabilidad solidaria por «las obligaciones contraídas con los trabajadores y con la Seguridad Social»-; sino que más bien supone excepción al inciso primero del   art. 16.3 LETT en el que se dispone la regla general de la responsabilidad subsidiaria. De forma y manera que el segundo inciso del   art. 16.3 LETT no hace sino confirmar la disposición contenida en el   art. 43.2 ET, siquiera con la más limitada expresión de «obligaciones salariales» y no con la más amplia de «obligaciones contraídas con los trabajadores» que emplea el ET.

	
2)  La responsabilidad solidaria del   art. 43 ET alcanza a los contratos de puesta a disposición en supuestos no previstos en el   art. 6 LETT (  Ver comentario relacionado), como a los celebrados violando los supuestos excluidos en el   art. 8 LETT (  Ver comentario relacionado); no pareciendo fuera de lugar, señala el TS, la afirmación de que «en todo caso resultará integrante de la cesión ilegal la que lo sea con carácter permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos en los que el contrato de puesta a disposición se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la previsión del   art. 6.4 CC»; y ello con independencia de que faltase toda connivencia de la ETT con la empresa cliente en la utilización fraudulenta del contrato de puesta a disposición para atender necesidades permanentes o supuestos excluidos.





En todo caso, a los efectos de la responsabilidad solidaria, resulta totalmente irrelevante la cantidad que como salario hubiera consignado la empresa usuaria en el contrato de puesta a disposición (  STSJ Aragón 5-5-04, Rec. 121/04).

La responsabilidad subsidiaria o solidaria de la empresa usuaria lo es frente al trabajador puesto a disposición, quien, por tanto, tendrá acción contra ella (  STSJ Andalucía 17-7-03, rec. 2390/03).









Sección 6. Actividad transnacional de las ETT



2-115 Actividad transnacional de las ETT



  La Ley 14/1994 regula dos tipos de supuestos (  arts. 22 a 26):

Las ETT de otros países de la Unión Europea pueden desplazar a España, temporalmente, a sus trabajadores para su puesta a disposición de empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en España, si se cumplen los requisitos siguientes:


	
a)  Estar válidamente constituida de conformidad con la legislación de su país.

	
b)  El contrato de puesta a disposición con la empresa usuaria deberá adecuarse a las formalidades y exigencias de la   Ley 14/1994.

	
c)  La ETT estará sujeta a lo dispuesto en la   Ley 45/1999, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional (  Ver comentario relacionado y ss.).



 ATENCIÓN Las empresas usuarias establecidas en Estados UE o del EEU que envíen temporalmente a trabajadores cedidos por ETT a España, deberán informar a ETT con tiempo suficiente para pueda comunicar el desplazamiento a las autoridades españolas. Dichas empresas usuarias serán también responsables ante las autoridades españolas del incumplimiento de dicha obligación una vez que se haya producido el desplazamiento (art. 23.3 Ley 14/1994).


Cuando la empresa usuaria esté establecida o ejerza su actividad en España, la relación entre trabajador desplazado a España y empresa usuaria se ajustará a lo dispuesto en la Ley 14/1994.

Las empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en España que envíen temporalmente a trabajadores que le sean cedidas por ETT españolas o de Estado UE o EEU para realizar un trabajo en el marco de una prestación de servicios transnacional, deberán indicar en el contrato de puesta a disposición las fechas estimadas de inicio y finalización del envío, en el momento de su firma o mediante adenda si el envío es posterior e informar a la ETT para que pueda comunicar el desplazamiento al otro Estado dentro del plazo que este prevé a tal efecto (  art. 23.2 Ley 14/1994).

Las ETT deberán garantizar a sus personas trabajadoras las condiciones de trabajo previstas en este último Estado por las normas nacionales de transposición de la   Directiva 96/71/CE, y cumplir con las obligaciones previstas en dicho Estado para las empresas que desplacen temporalmente a sus personas trabajadoras en el marco de una prestación de servicios transnacional.

 ATENCIÓN Las ETT cuyos trabajadores sean enviadas temporalmente por las empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en España o otros Estados UE o EEU a otro de tales Estados para realizar un trabajo en el marco de una prestación de servicios transnacional, deberán garantizar a sus personas trabajadoras las condiciones de trabajo previstas en este último Estado por las normas nacionales de transposición de la   Directiva 96/71/CE, y cumplir con las obligaciones previstas en dicho Estado para las empresas que desplacen temporalmente a sus personas trabajadoras en el marco de una prestación de servicios transnacional (  art. 26.2 Ley 14/1994).


Las ETT, autorizadas para desarrollar sus actividades de acuerdo con la Ley 14/1994, pueden poner a los trabajadores contratados a disposición de empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en otros países de la Unión Europea.

El contrato de puesta a disposición se regirá por lo dispuesto en la Ley 14/1994, excepto en lo que se refiere a la prohibición de celebrarlo en los casos de amortización de vacantes en los doce meses anteriores por la empresa usuaria, o de puestos cubiertos en un tiempo superior a doce meses en los dieciocho anteriores por trabajadores puestos a disposición (  art. 8.c), L 14/1994).

Tampoco rige la obligación de información a los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria (  art. 9, L 14/1994).

En la LISOS se tipifican las infracciones y establecen las sanciones de las ETT y de las empresas usuarias, en los supuestos de actuación en España de ETT establecidas en otros países de la Unión Europea (  arts. 19 bis y ss LISOS;   ver comentario relacionado y   ver comentario relacionado).









Sección 7. Centros portuarios de empleo



2-116 Especialidades de los centros portuarios de empleo que operen como empresas de trabajo temporal específicas del sector de la estiba portuaria



   1.  Objeto

Los centros portuarios de empleo son empresas de propiedad conjunta de base mutualista, constituidas voluntariamente, bajo cualquier forma societaria prevista legalmente. Su objeto social es el empleo de personas trabajadoras de la estiba portuaria para su puesta a disposición de forma temporal, así como la formación de aquellos, sin perjuicio de la que pueda desarrollarse en otros ámbitos. A través de los estatutos o de un contrato marco de prestación de servicios se determinará el régimen de la puesta a disposición de trabajadores.

Los centros portuarios de empleo también podrán contratar la puesta a disposición de su personal con terceras empresas no socias siempre que estas sean titulares de la licencia o de la autorización correspondiente. Los socios de un centro portuario de empleo podrán contratar la prestación de los servicios de estiba y de formación de las trabajadoras y trabajadores portuarios con otros operadores (  art. 18.2 Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª Ley 4/2022). 

 ATENCION Con fecha límite, el 2 de mayo de 2022 los centros portuarios de empleo (CPE) deberán adaptar sus estatutos, así como celebrar con cada socio el contrato marco de prestación de servicios. Si ello pudiera provocar cambios en cuanto a la organización del trabajo, a los contratos de trabajo, o la calidad y estabilidad del empleo, la representación unitaria de las personas trabajadoras del CPE tendrá derecho a ser informada y consultada conforme a lo establecido en el   artículo 64.5 y   6 ET.


El socio que no vote a favor del acuerdo de modificación de los estatutos o no celebre el contrato marco de prestación de servicios tendrá derecho a separarse del CPE.

Los socios de un centro portuario de empleo podrán transmitir su participación en el capital social a otra empresa titular de licencia del servicio de manipulación de mercancías o ejercitar el derecho de separación en los supuestos, formas y condiciones establecidas en la ley reguladora de la forma societaria bajo la cual se haya constituido el centro portuario de empleo.

 2.  Autorización

Las empresas que formen parte de un centro portuario de empleo deberán ser titulares de la licencia del servicio portuario de manipulación de mercancías y obtener una autorización administrativa previa, según lo previsto en el   artículo 2 L. 14/1994, con las siguientes especialidades (  art. 18.3 Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª Ley 4/2022):


	
a)  En su denominación incluirán los términos «centro portuario de empleo» o su abreviatura «CPE», en lugar de los términos «empresa de trabajo temporal» o su abreviatura «ETT».

	
b)  El número mínimo de trabajadores con contrato de duración indefinida con que deberá contar el centro portuario de empleo para prestar servicios como personal de estructura bajo la dirección del mismo, se calculará en función del número de días de puesta a disposición del personal de estiba contratado temporalmente en el año anterior. Esto también les será de aplicación a las empresas de trabajo temporal que realicen la actividad de puesta a disposición de personal de estiba portuaria.Al inicio de su actividad deberá contar al menos con dos trabajadores de estructura con contrato de duración indefinida, mínimo que deberá mantenerse durante todo el tiempo de actividad del centro portuario de empleo.





 3.  Garantía financiera

La garantía financiera que deberán constituir y mantener actualizada, deberá alcanzar el 10% de la masa salarial del ejercicio económico inmediato anterior correspondiente al personal de estiba portuaria que haya sido empleado bajo una modalidad de contratación temporal para ser puesto a disposición de las empresas, sin que en ningún caso dicho importe pueda ser inferior a veinticinco veces el salario mínimo interprofesional, en cómputo anual, vigente en cada momento (  art. 18.6 Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª Ley 4/2022).

 4.  Particularidades de los contratos de puesta a disposición de trabajadores portuarios

Los contratos de puesta a disposición de trabajadores portuarios podrán celebrarse para cubrir necesidades de personal de estiba propias del servicio de manipulación de mercancías de las empresas titulares de licencia de prestación del servicio portuario de mercancías o de autorización de servicios comerciales.

Se entenderán como necesidades del servicio portuario de manipulación de mercancías y de los servicios comerciales portuarios las que demande la atención, de modo estable o de forma temporal, de las actividades definidas dentro de dichos servicios en la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

La obligación de remitir a la autoridad laboral la relación de contratos de puesta a disposición celebrados a que se refiere el   artículo 5.1 L. 14/1994, así como la obligación de entrega de documentación a los representantes de los trabajadores, establecida en el artículo 9, se entenderán referidas únicamente a los trabajadores portuarios contratados temporalmente (  art. 18.7 Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª Ley 4/2022). Esto también les será de aplicación a las empresas de trabajo temporal que realicen la actividad de puesta a disposición de personal de estiba portuaria.

Por ello la TGSS entiende que, pese a que las ETTs deben comunicar el dato de la empresa usuaria para la que van a prestar servicios sus trabajadores, resulta necesaria de cara a la aplicación de posibles incentivos para la contratación indefinida para trabajadores procedentes de ETTs (  arts. 3.2.2° y   7.2.2° de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral), así como en la obligación de comunicación del código de convenio colectivo aplicable (el de la empresa usuaria) y de la responsabilidad, en su caso, de la empresa usuaria de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contratadas con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposición (  artículo 16.3 de la citada Ley 14/1994), el legislador ha previsto expresamente para los CPE, en atención a sus especiales características, que no hay tal obligación de información en el caso de trabajadores con contrato indefinido.

 5.  Relaciones laborales en los centros portuarios de empleo

De acuerdo con el   art. 19 L. 14/1994, los contratos de trabajo celebrados por los centros portuarios de empleo con trabajadores portuarios para ser puestos a disposición de las empresas a que se refiere el artículo anterior podrán concertarse por tiempo indefinido o por duración determinada.

Los contratos de trabajo por tiempo indefinido se concertarán por escrito en los términos previstos en el   artículo 8 ET y con sujeción a las formalidades y al modelo que se establezcan en la negociación colectiva. Las correspondientes órdenes de servicio podrán ser remitidas a los trabajadores portuarios a través de medios electrónicos en los términos que se acuerden en la negociación colectiva. Del mismo modo se podrá hacer llegar la comunicación de las órdenes de servicio a las empresas usuarias.

Los contratos de trabajo de duración determinada que se suscriban por los centros portuarios de empleo tendrán las particularidades siguientes (  art. 20.3 L. 14/1994):


	
a)  Los contratos temporales de estibadores portuarios se formalizarán por escrito, de acuerdo con lo establecido para la modalidad de contratación de que se trate.

	
b)  Mediante la negociación colectiva se podrán determinar criterios de conversión de contratos temporales en indefinidos.



Las menciones a la negociación colectiva deben entenderse exclusivamente referidas a la realizada en el sector de estiba, teniendo en los convenios colectivos que se negocien de conformidad con lo dispuesto en el   artículo 87.1 ET por una pluralidad de empresas que estén vinculadas en razón de su adscripción a un mismo puerto y nominativamente identificadas tendrán igual prioridad aplicativa que los convenios a que se refiere el   artículo 84.2 ET.

 
ATENCION Obligaciones de las empresas socias de los centros portuarios de empleo: 

 
	
a)  Contribuir al mantenimiento del empleo y garantizar la ocupación efectiva del personal del CPE. La negociación colectiva podrá establecer las especificaciones necesarias para el desarrollo de esta obligación, particularmente mediante orientaciones en el ámbito de la organización y distribución del trabajo, incluida la fijación nombramientos y turnos, sistemas de rotación y otros que contribuyan a la estabilidad y calidad en el empleo y a una mayor eficiencia en la prestación del servicio. 

	
b)  En régimen de no exclusividad, colaborarán en la formación, perfeccionamiento y promoción profesional del personal del CPE, poniendo a disposición de los CPEs de los que sean socias los nuevos medios y sistemas de trabajo para la impartición de la formación necesaria y simultánea del personal contratado por las empresas y del puesto a disposición por el centro portuario de empleo.

	
c)  Participarán en la puesta en práctica de las medidas dirigidas a evitar o reducir los despidos colectivos y en las medidas sociales de acompañamiento, como las de recolocación que, conforme a lo previsto en el   artículo 51 del ET, pudieran acordarse en el CPE (  art. 18.4 Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª de la Ley 4/2022).





 6.  Relación del trabajador portuario con las empresas usuarias

Las facultades de dirección y organización del personal puesto a disposición por un centro portuario de empleo se ejercerán en los términos y con el alcance previstos en las leyes y convenios de aplicación (  art. 18.8  Ley 14/1994, modificado por la   disp. final 1ª de la Ley 4/2022).

 ATENCION No adquirirán la condición de trabajadores fijos respecto de las empresas usuarias, por la superación de contrataciones temporales superiores a 24 meses en un plazo de 30 meses o de 18 en 24 desde el 30 de marzo de 2022 del   artículo 15.5 ET.











Capítulo VIII. El poder disciplinario. Faltas y sanciones



Sección 1. Cuestiones generales



2-117 Fundamento legal del poder disciplinario



  El denominado poder disciplinario empresarial, que no encuentra parangón en otras figuras contractuales, se configura legalmente en el   art. 58.1 ET.

En la regulación legal del contrato de trabajo, se atribuye al empresario la posibilidad de sancionar directamente los incumplimientos contractuales del trabajador. Por supuesto que, a la inversa, no queda atribuida al trabajador una facultad análoga ante eventuales incumplimientos empresariales.

El poder sancionador o disciplinario del empresario emana del propio poder de dirección, siendo necesaria su existencia para que éste sea un verdadero poder jurídico y no un mero poder moral (STS 2-12-82).

La fundamentación material de este poder disciplinario del empresario habrá que buscarla en la necesidad de eficiente funcionamiento de la empresa: un incumplimiento laboral del trabajador necesita una respuesta inmediata y no puede esperar los trámites, en ocasiones dilatados, del pronunciamiento jurisdiccional, previa demanda empresarial.

El   artículo 38 de la CE, comprometiendo a los poderes públicos a garantizar y proteger el ejercicio de la libertad de empresa y «la defensa de la productividad», podría dar fundamento constitucional a esta atribución legislativa al empresario de un poder disciplinario.

El poder disciplinario empresarial es un poder entre privados y no ejercicio de ius puniendi estatal (  SJS Pamplona nº 4, 17-5-17, rec. 838/2016), por lo que no viene cubierto por las exigencias del   artículo 25 CE. Lo cual no impide que la legislación contenga exigencias de tipificación de faltas y sanciones, que haya establecido un procedimiento determinado para la imposición de estas últimas, y que exista posibilidad de su revisión judicial.








2-118 Tipicidad no estricta de las faltas


  Lo sancionable son los incumplimientos laborales del trabajador, pero de acuerdo con la graduación de faltas que se establezca en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable: sólo resultarán sancionables aquellos incumplimientos contractuales que sean calificados como faltas en la normativa correspondiente.

Esta tipificación no cabe reconducirla a las exigencias del   artículo 25.1 CE, precepto que opera sólo respecto de la imposición de condenas penales o de sanciones administrativas; sin que pueda extenderse a aquellas sanciones que en virtud del ordenamiento privado puedan ser adoptadas por quien está legitimado para ello (STS 2-12-82;   STC 26-7-83;   STC 23-2-84;   STC 17-10-88).

Las disposiciones legales del Estado en materia laboral no contienen una graduación de las faltas laborales susceptibles de ser sancionadas por el empresario.

Sólo el   artículo 54 ET contiene una descripción muy genérica de conductas que se consideran causas justificadas de despido disciplinario (  Ver comentario relacionado ). Y el   artículo 29 de la LPLRL, después de enumerar una serie de obligaciones del trabajador en materia de prevención de riesgos, señala que el incumplimiento de estas obligaciones «tendrá la consideración de incumplimiento laboral a los efectos previstos en el   artículo 58.1 ET».

Cabe considerar incluidas legalmente dentro de los poderes directivos, empresariales las órdenes que pudiese impartir sobre prohibiciones de fumar en los centros de trabajo (Ley 28/2005, de 26 de diciembre, sobre medidas sanitarias frente al tabaquismo), y dentro de los disciplinarios la posible imposición de sanciones laborales por violación de esas órdenes (  Ver comentario relacionado).

De otro lado, en el   artículo 12.4.e) ET se considera conducta no sancionable la negativa del trabajador a rechazar la propuesta empresarial de convertir su contrato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial o viceversa.

La materia disciplinaria sí que es propia del convenio colectivo, al que se remite expresamente el   artículo 58 del ET; y en la práctica totalidad de ellos figura un capítulo dedicado al «régimen disciplinario» en el que se describen y gradúan las conductas incumplidoras de los trabajadores susceptibles de ser sancionadas por el empresario.

Los convenios colectivos suelen diferir completamente en la enumeración de conductas sancionables. De la actividad productiva a que se dedique la empresa dependerá en muchas ocasiones su consideración.

No puede sancionarse al trabajador por una conducta que no aparece recogida como falta sancionable en el convenio colectivo aplicable (STSJ Castilla y León, Valladolid,   26-6-17, rec. 635/2017; SJS Barcelona,núm. 354/2016 de 18 octubre). 








2-119 Graduación de las faltas: faltas leves, graves y muy graves


  Lo que exige el   artículo 58 ET es que el convenio colectivo gradúe las faltas que considere, siendo lo habitual establecer una graduación entre faltas leves, graves y muy graves, atendiendo a criterios muy diversos. Con carácter general sólo cabe señalar que determinadas conductas especialmente graves son, de por sí, constitutivas de falta en el grado máximo; en otras ocasiones, por el contrario, una misma conducta aparece referenciada en diversos tramos de la escala graduatoria, si bien cualificada, para acentuarla, por la generación de eventuales situaciones de riesgo o peligro; y que la reiteración en la comisión de faltas incluidas en el tramo anterior suele dar lugar a una falta autónoma del tramo siguiente.

En este último caso, no existe una infracción del principio jurídico non bis in idem, ya que la reincidencia no supone sancionar dos veces la misma falta, sino una agravación digna de tenerse en cuenta (  STS 7-10-82). Teniéndose declarado que para estimar reincidencia se precisa que las conductas anteriores hayan sido oportunamente sancionadas; ya que la reincidencia equivale a la situación de un individuo que después de haber sido sancionado como autor responsable de una infracción, comete otra (STS 20-5-80;   STSJ C. Valenciana 1-3-05, Rec. 3520/04). Se apreciará la reincidencia cuando al cometer una falta el trabajador hubiere sido sancionado con anterioridad y las sanciones hubieren adquirido la condición de firmes bien porque hubieren sido admitidas, esto es, no se llegasen a impugnar, o bien porque impugnadas hubieren sido confirmadas judicialmente (  STSJ Comunidad Valenciana 14-06-2011, rec. 582/2011).

Por ello, la reincidencia es inaplicable cuando varias faltas cometidas simultánea o sucesivamente son objeto de sanción unitaria o plural pero con unidad de tiempo, por faltar entonces el requisito de la comisión sucesiva con sanción escalonada (  STS 4-10-83;   STSJ Madrid 19-4-05, Rec. 6465/04). O cuando están recurridas las sanciones precedentes (  STSJ Madrid 19-11-2012, rec. 4130/2012).

Para que la reincidencia sea sancionable, debe el empresario alegarla en la comunicación que le haga al trabajador; en caso contrario, con las sanciones por las faltas anteriores, el empresario habría ya agotado su facultad de sanción (  STSJ País Vasco 22-2-05, Rec. 25/05).








2-120 El cuadro de sanciones


  En los convenios colectivos, el cuadro de faltas se acompaña del correspondiente cuadro de sanciones. Al igual que las faltas, las sanciones se clasifican también en leves, graves y muy graves.

Las sanciones sí tienen una gran concreción; no pudiendo el empresario imponer una sanción no prevista en el cuadro correspondiente para la falta cometida, ya que se prevé la nulidad de aquella sanción que no estuviera tipificada en las disposiciones legales o convenio colectivo aplicable (  art. 115.1.d LRJS). La incongruencia entre la calificación de la falta imputada y la sanción impuesta conlleva la nulidad de la sanción (  SSTSJ País Vasco 12-12-2017, rec. 2412/201;   09-09-2014, rec. 1405/2014 y 14-01-2014, rec. 2150/2013).

La libertad del convenio para configurar el cuadro de sanciones no es, sin embargo, absoluta, dado que no se podrán imponer sanciones que consistan en la reducción de la duración de las vacaciones u otra minoración de los derechos al descanso del trabajador o multa de haber (  art. 58.3 ET;   STS 16-06-2009, rec. 145/2007).








2-121 Libertad de elección de la sanción


   ATENCIÓN Dado que a cada escala de faltas suele corresponder un número variado de posibles sanciones, se entiende que corresponde al empresario la facultad de imponer la sanción que estime apropiada, dentro del margen que establezca la norma reguladora del régimen de faltas y sanciones (  STS 11-10-93, rcud. 3805/92).


Por ello, si una conducta se califica de falta muy grave a la que se pueden imponer diversas sanciones, entre ellas el despido, corresponde al empresario aplicar la sanción que estime conveniente de entre las posibles(  STSJ Madrid 4-7-12, rec. 185/2012;   STSJ Cataluña 21-4-05, rec. 137/05;   STSJ Canarias 15-3-05, rec. 843/04;   STSJ Madrid 11-1-05, rec. 4776/04). Si bien debe existir una perfecta correlación entre infracción, infractor y sanción, en la que se tengan en cuenta la conducta observada, antigüedad, puesto desempeñado, naturaleza de la infracción, entre otros, así como el recíproco comportamiento de los intervinientes, con el fin de obtener una proporcionalidad entre la falta eventualmente cometida y la sanción impuesta (  SJS Valencia-15 no 82/2017,  24 may.)

Del mismo modo que, el hecho de que, por unos mismos hechos un empresario sancione a un trabajador y no a otros no queda cubierto por el principio de igualdad; no pudiendo pretender el sancionado su impunidad por el hecho de que otros hayan resultado impunes (  STC 181/2006, 19 jun.).









Sección 2. Procedimiento sancionador



2-122 Procedimiento general para imponer sanciones por faltas graves y muy graves



  La sanción de las faltas graves y muy graves requerirá comunicación escrita al trabajador, haciendo constar la fecha y los hechos que la motivan (  art. 58.2 ET).

Estas exigencias formales del ET pueden verse ampliadas por la negociación colectiva, de modo que el incumplimiento de esos requisitos superiores acarrea los mismos efectos que el incumplimiento de los estrictamente legales.

Existen convenios colectivos en los que para la imposición de sanciones por faltas graves y muy graves se exige una previa audiencia al trabajador, pero siempre que con este trámite no se perjudiquen los plazos establecidos en la   LRJS y en el ET; de modo que la concesión de audiencia no es obligada cuando con ella se pudiera retrasar la decisión sancionadora sobrepasando los plazos de prescripción establecidos en la Ley, con lo que decaería la facultad de sancionar que tiene la empresa (  STS 28-2-95, rcud. 1564/94;   STS 15-4-94, rcud. 878/93).

Los requisitos formales exigibles para la imposición de sanciones son de carácter esencial. De modo que el juez la declarará nula si hubiese sido impuesta sin observar los requisitos formales establecidos legal o convencionalmente, o cuando éstos presenten defectos de tal gravedad que no permitan alcanzar la finalidad para la que fueron requeridos (  art. 115.1.d), LRJS). Las exigencias fijadas convencionalmente son tan obligatorias como las legales por lo que su incumplimiento tiene las mismas consecuencias (  STS 15-05-2012, rcud. 2329/2011).

 ATENCIÓN Debe tenerse presente que la calificación de nulidad de la sanción por falta de requisitos formales, lo es sólo para sanciones distintas al despido disciplinario. En caso de despido, la falta de requisitos formales conllevará la declaración de improcedencia.


Esencial no es sólo la comunicación escrita, sino también la constancia de la fecha en la que ocurrió y de los hechos que la motivan. (  STSJ Canarias 23-04-2010, rec. 348/2010).

Tales requisitos tienen como finalidad evitar la indefensión del trabajador y determinar el inicio del cómputo de los plazos para el ejercicio de acciones, en términos similares a las exigencias de la carta de despido (  Ver comentario relacionado).

En cuanto a la eventual suspensión de empleo y sueldo como medida cautelar mientras se llevan a cabo las averiguaciones oportunas a efectos de la depuración de responsabilidades, es medida que se entiende carente de fundamento legal, salvo que esa posibilidad esté prevista en el correspondiente convenio colectivo (  STSJ Andalucía 20-1-05, rec. 1599/04).

Información a los representantes unitarios de las sanciones impuestas por faltas muy graves.

Los representantes de los trabajadores tienen derecho a ser informados de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves (  art. 64.4.c ET).

La doctrina de los tribunales sobre la materia es la siguiente:


	
-  Basta con una simple información, sin que sea precisa una rigurosa notificación de la sanción impuesta (  STS 20-2-90).

	
-  La información sobre la imposición de la sanción puede hacerse a posteriori (  STS 12-7-88).

	
-  La falta de información no acarrea por sí misma la nulidad de la sanción impuesta (  STS 5-4-90;   STS 21-3-91;   STSJ Madrid 25-1-05, rec. 5192/04).

	
-  Si en la empresa no existen órganos de representación de trabajadores, no cabe exigir al empresario el cumplimiento de aquella formalidad (  STS 3-4-90).










2-123 Procedimiento para sancionar a los representantes de los trabajadores


  Cuando las sanciones por faltas graves y muy graves se refieran a representantes de los trabajadores-unitarios, delegados sindicales y delegados de prevención‐, se exige la apertura de expediente contradictorio, en el que serán oídos, aparte del interesado, el comité de empresa o restantes delegados de personal (art. 68.a), ET).

Serán nulas las sanciones impuestas a estos tipos de representantes por faltas graves y muy graves, sin la previa audiencia de los restantes integrantes de la representación a que el trabajador perteneciera (  art. 115.2, LRJS).

Posturas de los tribunales en materia de expediente contradictorio, son las siguientes:


	
-  La necesidad de apertura de expediente sancionador se aplica también a los candidatos mientras dura el proceso electoral (  STC 38/1981, 23 nov.;   STC 55/1983, 22 jun.;   STS 18-2-97, rec. 1868/93;   STS 15-3-93, rcud. 2788/91).

	
- Según una postura, la exigencia de instrucción de expediente se extiende también a la imposición de sanciones por faltas graves y muy graves durante el año siguiente al cese en el cargo representativo (  STS 18-2-97, rcud. 1868/96;   STSJ Asturias 6-03-09, rec. 2379/08).En contra, sin embargo, otra postura (  STS 14-2-97, rcud. 1422/96;   STSJ Cataluña 13-4-06, rec. 5387/2005).



	
-  Los únicos requisitos imprescindibles para que el expediente se entienda bien instruido son la audiencia al interesado y al resto de la representación (STS 23-11-85;   STS 26-11-90).No se precisa, pues, la intervención de instructor ni de secretario (SSTS 20-12-84;   30-10-89), ni aun en el caso en que la empresa en expedientes anteriores los hubiese nombrado (  STS 26-9-86); aunque si intervienen, deben ser imparciales (  SSTS 14-6-90;   20-3-90).

Tampoco, si interviene instructor o secretario, es preciso trámite de recusación (  SSTS 2-11-89;   17-10-89).



	
-  En las diligencias de notificación, no es precisa la firma del representante (  STS 10-5-90).

	
-  Cuestión no pacífica es la necesidad o no de que en el expediente se abra un período para la práctica de pruebas (a favor   SSTS 13-11-84;   18-7-89; en contra,   SSTS 23-1-90;   22-1-91).

	
-  La audiencia al trabajador ha de ser suficiente para permitirle una adecuada y oportuna defensa (  STS 24-4-90); debiendo formular los descargos correspondientes en el plazo establecido por el empresario-salvo previsión al respecto en convenio colectivo‐, siempre que ese plazo sea adecuado para cumplir con su finalidad-(  SSTS 9-4-90;   20-3-91;   STS 18-4-91).



La audiencia al resto de la representación no se cumple con la mera comunicación de apertura del expediente disciplinario, sino que es necesaria la comunicación del expediente íntegro o de la propuesta conclusiva del mismo (  STS 30-4-91); y que se entiende cumplido aunque el empresario manifieste la intención de sancionar al representante (  STS 19-9-90). Se distinguen los supuestos siguientes:


	
-  Si existen varios delegados de personal, la audiencia debe otorgarse a cada uno de ellos (SSTS 9-2-89;   25-1-90).

	
-  Si se trata de comité de empresa, al ser órgano colegiado, la empresa cumple dirigiéndose a su presidente en calidad de tal (  SSTS 23-5-90;   25-1-90).

	
-  Si se incoa expediente a todos los representantes, el trámite de audiencia se cumple con la comunicación a cada uno de ellos de su apertura (  STS 15-12-82).

	
-  Si el sujeto a expediente es el presidente del comité de empresa, el trámite de audiencia se cumple dirigiéndole el pliego de cargos en su calidad de presidente de dicho comité (  STS 23-5-90).

	
-  La audiencia al comité de empresa no cabe sustituirla por la audiencia al comité intercentros, si este órgano no tiene atribuida esa facultad (  STS 12-12-90).

	
-  El trámite de audiencia al resto de representantes hay que cumplirlo aunque alguno de ellos tuviera conocimiento de los hechos por razones ajenas a su función representativa (  STS 19-7-90).



En el expediente debe constar de forma expresa que ha sido requerido el informe de los restantes representantes de los trabajadores; sin que, transcurrido el plazo concedido para ello o, en su defecto, un plazo prudente, su silencio impida finalizar el expediente (  SSTS 3-7-90;   22-1-91;   31-1-91;   30-4-91).

La incoación del expediente interrumpe la prescripción de la falta que se trata de sancionar (  STS 25-1-90;   STS 19-12-90); salvo que se demore de modo irrazonable e innecesario (  STS 30-10-89;   STS 29-9-88).

Debe finalizarse en el plazo que pueda estar establecido en el convenio colectivo, entrando en el cómputo los días inhábiles (  STS 9-4-90); o, en caso contrario, en un plazo razonable y proporcionado a los fines que se persiguen (  SSTS 9-4-90;   30-10-90). El expediente puede finalizar con sobreseimiento o con la imposición de la sanción correspondiente.

En este último caso, la previa instrucción del expediente no libera del deber de notificar por escrito la sanción al trabajador, haciendo constar la fecha y los hechos que la motivan (  STS 20-3-90).

Se admite no reproducir los hechos imputados en la notificación escrita, bastando remitirse a los que, en su día, se establecieron en el pliego de cargos (  STS 9-4-90).

El expediente obra en juicio como una prueba más, que habrá de ser valorada de acuerdo con sus circunstancias y en relación con el resto de los elementos de convicción (  SSTS 23-1-90;   26-12-90).








2-124 Procedimiento para sancionar por faltas leves


  El   artículo 58.2 del ET no se refiere al procedimiento para la imposición de sanciones por faltas leves.

De ello no cabe deducir que el empresario no deba notificar al trabajador la imposición de la correspondiente sanción por falta leve.

Y es que el   artículo 114 de la LRJS se refiere a la posibilidad de impugnación judicial de las sanciones impuestas al trabajador, sin distinguir entre las motivadas por faltas leves o de otra índole. De ahí que, a efectos de que el trabajador pueda accionar en tiempo, así como preparar su defensa, debe ser notificado también de la imposición de la sanción leve, de la fecha de su efectividad y de los hechos que la motivaron.








2-125 Sanciones a trabajadores afiliados


  Los delegados sindicales que no formen parte del comité de empresa tienen el derecho a ser oídos, previamente, en materia de despidos y sanciones que afecten especialmente a los trabajadores afiliados a su sindicato (  art. 10.3.3, LOLS).

Este derecho de audiencia previa ‐cuya titularidad pertenece al delegado sindical y no al trabajador sancionado (  STC 30/1992, de 18 mar.)‐, encuentra su razón de ser en que los trabajadores afiliados a un sindicato pueden resultar más vulnerables a los abusos de los poderes disciplinarios del empresario (  STS 23-5-95, rcud. 2313/94;   STS 10-11-95, rcud. 3123/94).

Para esta audiencia previa se requiere:


	
1)  Que el empresario conozca el dato de la afiliación sindical del trabajador (  STC 30/1992, de 18 mar.).

	
2)  Que el delegado sindical haya sido elegido en las condiciones legalmente previstas (  Ver comentario relacionado) (  STS 19-9-90;   STS 25-6-90).










2-126 Efectos de la sanción


  Notificada la sanción al trabajador, surte efectos desde la fecha indicada en la comunicación, sin necesidad de aceptación expresa del trabajador o de confirmación judicial (  STC 21-12-87;   STS 22-9-88;   STS 15-9-88).

Y es que, en materia de ejercicio del poder disciplinario empresarial no resulta aplicable la presunción de inocencia que consagra el   artículo 24.2, CE, ya que no está en juego el ius puniendi estatal sino que se trata de ejercicio de facultades sancionatorias en el seno de una relación privada (  STC 6/1995, de 10 en.).

Todo ello, claro está, sin perjuicio de que el trabajador pueda impugnar judicialmente la sanción impuesta.

Existen pronunciamientos judiciales que entienden suficiente la notificación de la sanción postergando la fecha de fectos a la firmeza de la sanción impuesta ya que la fecha de los efectos de la sanción no acarrea la nulidad de ésta por no ser requisito formal esencial (  SSTSJ Andalucía 14-3-2012, rec. 1669/201; Castilla-La Mancha   20-4-2012 rec. 331/2012; Madrid 19-9-2014, rec. 2061/2013), y otros entienden necesario notificar al trabajador sancionado la fecha de efectos de la sanción adoptada (STSSJ Galicia   5-10-2018, rec. 1829/2018 y las en ella citadas).









Sección 3. Prescripción de las faltas del trabajador



2-127 Plazos de prescripción de las faltas del trabajador



  Para sancionar válidamente a un trabajador, la falta imputada no debe estar prescrita. A estos efectos, el   artículo 60.2 ET establece los siguientes plazos de prescripción de faltas de los trabajadores:


	
a)  Contándose a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su comisión:
	
-  Las faltas leves prescriben a los 10 días.

	
-  Las faltas graves a los 20 días de haberse cometido

	
-  Las faltas muy graves a los 60 días.





	
b)  En todo caso, las faltas, cualquiera que sea su grado, prescriben a los seis meses de haberse cometido. El cómputo de los plazos de prescripción debe hacerse sin exclusión de los días inhábiles (STS 18-11-90;   STS 14-1-87).



 
ATENCIÓN Se habla así, de una «prescripción corta», en relación con los 10, 20 o 60 días de prescripción de las faltas leves, graves o muy graves, contados a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su comisión; y de «prescripción larga», en relación con el plazo de los seis meses de haberse cometido.

Resultaría, de este modo, que la comisión de una falta por el trabajador abre el plazo de prescripción larga de seis meses para poder ser sancionada; debiendo actuar el empresario dentro del plazo de la prescripción corta desde que tuvo conocimiento de aquella.










2-128 Prescripción corta de faltas del trabajador


  El día inicial del cómputo del plazo de prescripción corta no es el del perjuicio sufrido por la empresa, sino el del conocimiento de la conducta sancionable (  STS 12-2-90).

Este conocimiento no ha de ser meramente superficial, genérico o indiciario de la falta cometida, sino que requiere un conocimiento pleno, cabal y exacto (  SSTS 23-5-2013, rcud. 2178/2012;   11-10-2005, rcud. 3512/2004;   22-5-96, rcud. 2379/95;   STSJ C. Valenciana 25-6-2013, rec. 1045/2013).

Si para este conocimiento cabal de los hechos se requiere la previa instrucción de un expediente-cuando sea necesario por exigencia legal o convencional‐, se produce la interrupción de la prescripción de la falta, siempre que sea conocido en forma por el afectado (por ejemplo   STS 25-1-96, rcud. 1337/95;   STS 19-6-02, rcud. 3238/01;   STSJ Madrid 24-02-2014, rec. 1760/2013;   STSJ C. Valenciana 6-5-05, Rec. 41/05).

Pero si el empresario instruye expediente de modo facultativo, la falta puede estar prescrita en el momento de la notificación de la sanción al trabajador (  STSJ Madrid 16-5-06, Rec. 1160/05).

Sin que pueda alegarse por el empresario falta de conocimiento cabal de la conducta imputada cuando hubo, en realidad, anterior tolerancia y conocimiento de la situación; ya que, en caso contrario, se estaría dejando a la voluntad empresarial el inicio del plazo de prescripción de las faltas (  STSJ Cantabria 25-4-05, Rec. 331/05).

 ATENCIÓN Cuando se trata de las denominadas faltas clandestinas, el cómputo de la prescripción corta no se inicia, obviamente, hasta que el empresario tenga conocimiento de los hechos y pueda ejercitar sus facultades disciplinarias   SSTS 23-5-2013, rcud. 2178/2012; 20-1-96, rcud. 3790/95;   STS 29-9-95, rcud. 808/95;   STSJ Madrid 14-5-2014, rec. 1883/2013; (  STSJ C. Valenciana 3-2-05, rec. 3188/04), como pueda ser la fecha del informe de la auditoria a partir de la que la empresa tiene conocimiento cabal de la falta imputada (  STS 19-6-02, rcud. 3238/01;   STSJ Cataluña 8-4-05, rec. 91/05;   STSJ Cataluña 16-2-05, rec. 8755/04).


Al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas, en materia disciplinaria le es aplicable el plazo de prescripción de 3 años previsto en el   art. 97 EBEP, para las faltas muy graves, a contar desde el cese de su comisión cuando se trate de faltas continuadas, sin perjuicio de que, a efectos del inicio del cómputo del referido plazo, pueda utilizarse la doctrina jurisprudencial sobre la llamada «prescripción larga» a partir de propia conducta de ocultación de los hechos por el trabajador (  SSTS 8-3-16, rcud. 1892/2014;   STS 2-3-16, rcud. 2501/2014 y   23-5-13, rcud. 2178/2012).

Faltas clandestinas son las que se cometen fraudulentamente, con ocultación y eludiendo los controles del empresario (ATS 20-1-96, rcud. 3790/95 y   STSJ País Vasco 26-10-2010, rec. 1839/2010).

La ocultación no requiere necesariamente actos positivos, sino que basta que el cargo que desempeña el infractor obligue a la vigilancia y denuncia de la falta cometida (  STS 29-9-95, rcud. 808/95). Por ello, en los actos fraudulentos cometidos por la persona encargada específicamente de su descubrimiento, la falta no queda consumada con la realización del fraude, sino que se extiende durante todo el tiempo en que es ocultada por su autor (  STS 1-10-90; Auto TS 25-7-97, rcud. 3323/97; STSJ Andalucía/ Sevilla   1-2-17, rec. 874/2016).

Ante una falta continuada, para el inicio del cómputo del plazo corto de prescripción no se puede atender a actuaciones concretas y aisladas del trabajador, sino que es preciso hacerlo al día que la empresa tuvo conocimiento del verdadero alcance de los hechos (  STS 14-6-90;   STSJ Galicia 13-5-05, Rec. 1033/05). Ante faltas continuadas y conducta encaminada a la ocultación, el inicio del cómputo del plazo es el momento en que empresa fue conocedora de los hechos (  STSJ Cataluña 9-10-2014, rec. 1891/2014).Y es que las faltas continuadas se configuran como una cadena de hechos tendentes a la finalidad de obtener un beneficio o ventaja con evidente perjuicio para los intereses de la empresa (  STS 14-5-90), y que se configuran como un solo hecho a efectos de sanción (  STS 15-7-03, rcud. 3217/02).

No existiendo falta continuada cuando se trata de hechos puntuales, aislados, que se consuman en un solo día y que no tienen conexión con otros posteriores del mismo carácter (  STS 5-6-90).

Cuando se ha producido un cambio en la titularidad de la empresa, el conocimiento de posibles faltas anteriores no se puede producir hasta que tuvo lugar la subrogación (  STSJ C. Valenciana 6-5-05, Rec. 119/05).








2-129 Prescripción larga de faltas del trabajador


  Aunque el día inicial para el cómputo de la llamada «prescripción larga» es el de la comisión de la falta, para las faltas continuadas el día inicial del plazo largo de prescripción se inicia desde la comisión del último acto ilícito cometido, desde la fecha en que la entidad total de la infracción se haya completado (  STS 14-5-90;   STS 25-6-90); o en el momento en que el trabajador decide el abandono voluntario de su conducta infractora y no con referencia a actos aislados que manifiesten la misma (  STS 7-11-90); o cuando la empresa tiene conocimiento cabal y completo de la infracción cometida (  STS 25-7-02, rcud. 3931/01).

 ATENCIÓN La prescripción corta o de 60 días se computa a partir del día en que la empresa tiene conocimiento cabal y exacto de los hechos, y la larga o de 6 meses se computa desde que la empresa tiene noticia de la posible comisión de los hechos, hasta entonces ocultos (  STS 19-9-2011, rcud. 4572/2010).


O lo que es lo mismo: en las faltas continuadas, únicamente cuando cesa la conducta sancionable, comienza el cómputo del plazo de prescripción de la falta (  STSJ Madrid 25-1-05, Rec. 5013/04).

Algo análogo ocurre respecto de las faltas clandestinas: se viene entendiendo que el inicio de la prescripción larga lo es también a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de la comisión del hecho, como si de la prescripción corta se tratase (  STS 25-4-91, Rec. 500/90;   STS 2-2-92, rcud. 927/91;   STSJ Comunidad Valenciana 20-03-2012, rec.334/2012; STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife   12-7-2011, rec. 1165/2010;   STSJ Cataluña 8-4-05, Rec. 91/05;   STSJ Cataluña 31-3-05, Rec. 9592/04).

En definitiva, para faltas continuadas o clandestinas, el momento inicial del cómputo de la prescripción larga es el de la apreciación por el empresario de su comisión, por cuanto desde entonces, y aunque el trabajador siga ocultándola o cometiéndola, ya es patente para el empresario y debe sancionarla. En el caso de que no se den esas circunstancias, el inicio del cómputo de los seis meses se producirá desde la última falta cometida (en caso de falta continuada), o desde que cesó la ocultación (caso de faltas ocultadas) (  STS 15-7-03, rcud. 3217/02).

Así, en caso de concurrencia desleal ‐falta continuada-no comienza a correr el plazo de prescripción larga hasta que el trabajador no cesa en tal actuación (  STSJ Extremadura 15-2-05, Rec. 841/04).

Corresponde al empresario que solicita la no aplicación de los plazos de prescripción de las faltas, acreditar que el cabal de conocimiento de las mismas se produjo en un momento posterior, y que dicho conocimiento no pudo obtenerse con anterioridad por causa no imputable al empresario mismo (  STSJ C. Valenciana 3-2-05, Rec. 3188/04;   STSJ Navarra 19-1-06, Rec. 3/06).








2-130 Interrupción de la prescripción de la falta del trabajador


  El plazo de prescripción de la falta no se interrumpe por el hecho de que el empresario, en lugar de sancionar, se limita a cursar avisos o advertencias, pues con ello la empresa lo único que hace es dejar constancia de su conocimiento del incumplimiento laboral (  STS 15-4-94, rcud. 878/93).

Tampoco queda interrumpida la prescripción por el hecho de que el contrato de trabajo esté suspendido (  STS 13-6-89).

Las actuaciones ante el Tribunal de Cuentas para exigir responsabilidad civil no interrumpen la prescripción (  STS 20-4-16, rcud. 1882/2014).

Sí interrumpe la prescripción el ejercicio de la acción penal relacionada con los mismos hechos, de modo que el inicio del nuevo cómputo del plazo prescriptorio no comienza hasta que concluya el proceso penal (STS 26-5-92, rcud. 1615/91; STS 24-9-92, rcud. 2415/99;   STSJ Castilla y la Mancha, Valladolid 21-4-10, rec. 435/2010). El plazo computa desde que la empresa tiene un completo, exacto y cabal conocimiento de los hechos, teniendo incidencia la suspensión del contrato a causa de la privación de libertad del trabajador (  STS 11-03-14, rcud. 1203/13).

Esta interrupción tiene que operar sobre datos objetivos y reales, sin que sea admisible que, una vez comenzado el proceso penal y aplicada inicialmente tal interrupción, el empresario pueda tenerla por concluida en el momento en que a él le parezca, según su capricho o conveniencia, aunque esas actuaciones penales sigan tramitándose y todavía no se haya dictado en ellas sentencia, ni tampoco auto de sobreseimiento (STS 26-5-92, rcud. 1615/91).

Cuando se ignora el verdadero autor de una falta grave, la interposición de querella criminal para esclarecer responsabilidades en el ámbito de la jurisdicción penal por los hechos delictivos, que al tiempo son constitutivos de despido disciplinario, interrumpe el plazo de prescripción para la imposición de la sanción laboral (STS 26-5-92, rcud. 1615/91; STS 24-9-92, rcud. 2415/91;   STSJ Cantabria 26-4-06, rec. 299/06).

También se interrumpe el cómputo de la prescripción por la incoación de un expediente disciplinario, aún innecesario pero más garantista para el trabajador (  STSJ Galicia 29-07-2014, rec. 1338/2014).










Capítulo IX. El trabajo de extranjeros



2-131 La situación de los trabajadores en Reino Unido y británicos en España tras el Brexit (RDL 38/2020, 29 dic.)



  El   RDL 38/2020 regula establece cómo serán las relaciones entre España y Reino Unido tras la efectiva salida del país de la Unión Europea el 31 de diciembre de 2020. Así, recoge una serie de normas temporales para aspectos como el reconocimiento de títulos, el acceso a sanidad o hasta la validez de los permisos de conducir para ciudadanos ingleses en España.

Todas estas normas entraron en vigor el 1 de enero de 2021 y estarán vigentes siempre que no se firmen acuerdos con Reino Unido -ya sean de forma bilateral o con la Unión Europea- que regulen de forma específica estas cuestiones. Esto es: si hay acuerdo, prevalecerá lo que ahí se dicte sobre este RDL. Además, la gran mayoría de estas medidas, que prevén plazos extra para mantener derechos de ciudadanos europeos a los ingleses, dependen de la reciprocidad: si Reino Unido no mantiene también esos derechos a ciudadanos españoles, se anularán.

Los ciudadanos ingleses que estén trabajando en un puesto que requiera nacionalidad en un país europeo, también funcionarios o personal laboral, podrán seguir haciéndolo en las mismas condiciones. También aquellos que se presenten a pruebas de acceso convocadas antes del 1 de enero.

En cuanto a la investigación de cualquier tipo: los ingleses podrán seguir haciéndolo en España como hasta ahora.

Además, los periodos trabajados en ese país se tendrán en cuenta a la hora de calcular las prestaciones por desempleo y cese de actividad, como pasa con los estados miembros, siempre que el último trabajo haya sido en España y tengan permiso de residencia.

Por otro lado, se reconocerán del mismo modo que hasta ahora, y durante 5 años, las cualificaciones profesionales o títulos formativos obtenidos en Reino Unido por ciudadanos europeos, españoles o ingleses, siempre que sean anteriores al 1 de enero de 2021o cuyos estudios arrancaron antes de esa fecha. Eso sí, en cuanto al reconocimiento de títulos, se aplicará siempre que el Reino Unido no cambie los programas formativos y, por lo tanto, dejen de cumplir los requisitos comunes europeos.

En el caso de españoles con títulos conseguidos en Reino Unido, las normas son las mismas, pero se aceptarán incluso si no hay reciprocidad en este punto.

Por lo tanto, quienes trabajen en España de forma temporal pueden seguir haciéndolo sin necesidad de contar con permiso de residencia y trabajo, por el momento, y hasta que se acaben sus contratos. Y tanto auditores de cuentas ingleses registrados en España como sociedades profesionales con sede en Reino Unido pero colegiados en España podrán seguir ejerciendo en las mismas condiciones.

Las empresas inglesas contratadas por las administraciones públicas o que se presenten a licitaciones abiertas antes del 1 de enero de 2021 podrán participar en las mismas condiciones que las de aquellas de países comunitarios.

A pesar de los múltiples intentos de negociación el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte (en lo sucesivo, «Reino Unido») dejó de ser Estado miembro de la Unión Europea y pasó a tener la consideración de tercer país el 31 de enero de 2020, tras la ratificación del Acuerdo sobre la Retirada del Reino Unido de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica (en lo sucesivo, «Acuerdo de Retirada»).

El Acuerdo de Retirada entró en vigor al día siguiente. Su principal objetivo es garantizar una retirada ordenada del Reino Unido y proporcionar seguridad jurídica a los ciudadanos, operadores económicos y administraciones de la Unión Europea y del Reino Unido. El Acuerdo de Retirada ofrece protección a los ciudadanos de la Unión Europea y a los nacionales del Reino Unido que hayan ejercido sus derechos al amparo del ordenamiento jurídico de la Unión antes del 31 de diciembre de 2020, e incluye tres protocolos con disposiciones específicas relativas a Gibraltar, a Irlanda/Irlanda del Norte y a las zonas de soberanía en Chipre.

Transcurrrido el periodo transitorio, y teniendo en cuenta también su carácter temporal, se dictó este   RDL 38/2020, 29 dic., por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020. El mismo regula en el capítulo II las normas aplicables a las «Relaciones profesionales y laborales.

A continuación, hacemos un resumen práctico de las distintas situaciones:


	
-  Los nacionales de Reino Unido en España, una vez ha finalizado el periodo transitorio, pueden encontrarse en dos situaciones: ser beneficiarios del Acuerdo de Retirada por cumplir con las previsiones en él previstas o no serlo, y estar sometidos a la legislación española en materia de extranjería. De modo que si llegas a partir del 1 de enero de 2021 y no eres beneficiario del Acuerdo de Retirada deberás solicitar el visado y/o autorización de residencia correspondiente.

	
-  ¿Quién está cubierto por el Acuerdo de Retirada? El Acuerdo de Retirada protege a los nacionales del Reino Unido que residen en España al final del periodo transitorio, así como a sus familiares que fueran miembros de la familia antes del fin del periodo transitorio (los futuros hijos también se incluyen).

	
-  ¿Qué tengo que hacer para que se me reconozca como beneficiario del Acuerdo de Retirada en España? Para abordar el proceso de documentación, el Acuerdo de Retirada prevé dos posibilidades:
	
1.  Establecer un procedimiento de carácter constitutivo, en el que se debe solicitar una nueva condición de residente en el Estado de acogida (  art. 18.1 RDL 38/2020).

	
2.  No aplicar dicho procedimiento y expedir, si así lo solicitan los ciudadanos, un documento de residencia que expresamente los identifique como beneficiarios del Acuerdo (  art. 18.4 RDL 38/2020).



España ha optado por esta segunda vía y, por ello, no debe solicitar el nuevo documento de residencia para seguir residiendo en España. Además, los certificados de registro y tarjetas de familiares de ciudadano de la UE obtenidos antes de la finalización del periodo transitorio sirven para acreditar su residencia legal en España y beneficiarse de las previsiones del Acuerdo de Retirada. No obstante, las autoridades españolas le aconsejan la obtención del nuevo documento de residencia puesto que sigue un modelo establecido a nivel europeo y se menciona explícitamente su condición de beneficiario del Acuerdo de Retirada.

Será muy útil para su titular al tratarse de una tarjeta física que contiene elementos biométricos que, entre otros, facilitará la realización de trámites administrativos e, incluso, el cruce de las fronteras exteriores de la Unión Europea.



	
-  ¿Qué ventajas tiene solicitar el documento de residencia? Siguiendo el modelo europeo de documentación, el documento de residencia es una tarjeta física, más duradera que el certificado de registro que es una simple hoja de papel, y contiene elementos biométricos. Además, la tarjeta indica de manera explícita que el titular es beneficiario del Acuerdo de Retirada. Este hecho sin duda facilitará el reconocimiento de los derechos derivados del Acuerdo de Retirada a su titular y, por tanto, la realización de trámites administrativos e incluso el cruce de las fronteras exteriores de la Unión.

	
-  ¿Deben los nacionales del Reino Unido residentes en España y beneficiarios del Acuerdo de Retirada obtener un permiso de trabajo para continuar su actividad profesional en España? No. El Acuerdo de Retirada protege los derechos de los ciudadanos de la UE y los nacionales británicos, así como sus familiares respectivos, a seguir viviendo, trabajando o estudiando como lo venían haciendo y bajo las mismas condiciones esenciales que con arreglo al Derecho de la Unión. En consecuencia, usted puede seguir trabajando como hasta ahora sin ningún permiso adicional.



La   Instrucción de la Dirección General de Migraciones y la Dirección General de la Policía, de 29 de diciembre de 2020, determina el procedimiento para la expedicion del documento previsto en el artículo 26 del Acuerdo de retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la UE o de la CCEA.

 1.  Respecto a los trabajadores desplazados

En materia de desplazamiento de trabajadores, debe tenerse en cuenta que la normativa comunitaria sobre desplazamiento de trabajadores –Directiva 96/71/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, 16 dic. 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios – viene a paliar los efectos indeseados que, sobre la libre competencia (dumping social) y la protección de los derechos de los trabajadores, puede tener el ejercicio de la libertad de prestación de servicios por empresas de la Unión Europea a través de trabajadores desplazados a otros Estados miembros de la Unión Europea.

Esta normativa, por tanto, únicamente tiene sentido cuando existe dicha libre prestación de servicios entre países, normalmente reconocida en el marco de acuerdos comerciales multilaterales o bilaterales.

En este sentido, el documento preparatorio de la Comisión Europea de 6 de octubre de 2020 sobre desplazamiento de trabajadores establece que, desde el 1 de enero de 2021, los trabajadores de empresas del Reino Unido o de la Unión Europea que ya se encontraran desplazados en el territorio de la Unión Europea o del Reino Unido, respectivamente, dejarán de estar comprendidos en el ámbito de aplicación de la   Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996.

Esto supone que su derecho a seguir prestando servicios, una vez concluido el período transitorio, dependerá para los trabajadores desplazados al Reino Unido de la legislación nacional del Reino Unido; y para los trabajadores desplazados a la Unión Europea, de la legislación de la Unión Europea y el Derecho nacional de los Estados miembros de la Unión Europea, sin que, con carácter general, los trabajadores desplazados sean considerados beneficiarios del Acuerdo de Retirada.

En este sentido, los trabajadores desplazados a España por una empresa establecida en el Reino Unido antes del 31 de diciembre de 2020 podrán, desde el 1 de enero de 2021, permanecer en España y continuar prestando sus servicios sin la obtención de una previa autorización para residir y trabajar con base en lo dispuesto en el   artículo 6 RDL 38/2020 siempre y cuando el Reino Unido conceda un tratamiento similar a los trabajadores desplazados en el Reino Unido por una empresa establecida en España. No obstante, en caso de que sea necesaria una extensión de la duración de desplazamiento inicialmente prevista y comunicada a la autoridad laboral, será preciso solicitar la correspondiente autorización de residencia y trabajo sin que sea de aplicación la situación nacional de empleo, no siendo exigible la obtención de visado.

Los trabajadores de empresas establecidas en el Reino Unido que sean desplazados a España desde el 1 de enero de 2021 deberán obtener los preceptivos visados o autorizaciones de residencia y trabajo previstas en la normativa de extranjería española sin perjuicio de los compromisos que se asuman en el marco de un eventual acuerdo en materia comercial.

Con respecto a los comités de empresa europeos, la Comunicación de la Comisión Europea de 21 de abril de 2020 («Notice to stakeholders withdrawal of the United Kingdom and EU rules on European Works Councils»), señala que «Una vez finalizado el período de transición, las normas en el ámbito de la información y la consulta de los trabajadores a nivel transnacional establecidas en la   Directiva 2009/38/CE ya no se aplicarán al Reino Unido». «En consecuencia, en caso de que los umbrales pertinentes ya no se cumplan al final del período de transición, un comité de empresa europeo, aunque ya esté ya establecido, dejará de estar sujeto a los derechos y obligaciones derivados de la aplicación de la   Directiva 2009/38/CE. Dicho comité de empresa podrá seguir funcionando en virtud de la legislación nacional pertinente» (  art. 7).

 2.  Actividades de investigación e innovación

Respecto al ejercicio de actividades de investigación e innovación en un   único artículo, el 8, que permite a los nacionales del Reino Unido, que a 31 de diciembre de 2020 estén ejerciendo en España estas actividades poder continuar ejerciéndolas en los mismos términos en que lo tengan reconocido, siéndoles de aplicación la legislación española vigente, siempre y cuando se reconozca un tratamiento recíproco a los nacionales españoles por parte de las autoridades británicas competentes.

 3.  Seguridad Social

En cuanto a Seguridad Social, el   RDL 38/2020 contiene, en un único artículo, el   artículo 9, las reglas para la determinación de la legislación aplicable en los mismos términos establecidos con anterioridad a la fecha de retirada del Reino Unido de la Unión Europea. Esto permitirá a España seguir aplicando estas mismas reglas a aquellas personas sujetas a legislación de seguridad social británica, siempre que el Reino Unido actúe con reciprocidad con respecto a aquellas personas que están sujetas a legislación de seguridad social española.

 4.  Prestaciones por desempleo

El   artículo 10 RDL 3/2020 regula medidas que tienen como objeto que los nacionales del Reino Unido puedan acceder a las prestaciones por desempleo por los periodos cotizados hasta el 31 de diciembre de 2020 (finalización del período transitorio), en cualquier Estado miembro de la Unión Europea incluidos los periodos cotizados en el Reino Unido, siempre que las últimas cotizaciones se hayan realizado en España y se mantenga el derecho a residir legalmente en España.

Con las medidas incluidas en este artículo también se pretende que los nacionales de la Unión Europea puedan acceder a las prestaciones por desempleo por los periodos cotizados en el Reino Unido antes de la finalización del período transitorio siempre que las últimas cotizaciones se hayan realizado en España.

Por otra parte, en el   apartado 3 de este artículo 10 se incluye una medida específica con el objetivo de mantener los derechos en materia de prestaciones por desempleo de los trabajadores fronterizos que se trasladan diariamente a trabajar a Gibraltar, que podrán acceder a dichas prestaciones, hasta el 31 de diciembre de 2022, en los términos previstos en este precepto.

Esta medida se justifica en un contexto de una elevada tasa de desempleo en la Comarca del Campo de Gibraltar y de unos trabajadores fronterizos no cubiertos por el Acuerdo de Retirada que podrían dejar de estar protegidos cuando, al dejarse de aplicar los Reglamentos comunitarios de coordinación. Se trataría de una medida que se aplicaría sin la exigencia del requisito de reciprocidad debido a las peculiaridades existentes en torno a los trabajadores fronterizos de la comarca del Campo de Gibraltar.

 5.  Asistencia sanitaria

Desde la entrada en vigor del   RDL 38/2020, y hasta el 30 de junio de 2021, España continuará prestando asistencia sanitaria en los mismos términos y con las mismas condiciones establecidas con anterioridad al 1 de enero de 2021, siempre y cuando el Reino Unido garantice estas mismas condiciones a aquellas personas que tengan derecho a recibir asistencia sanitaria con cargo a España (  art. 11).

Asimismo, con el fin de asegurar la correcta prestación de la asistencia sanitaria, se aclara la validez de las tarjetas sanitarias expedidas, así como aquellos documentos que deberán ser aportados en defecto de estas para poder obtener la asistencia sanitaria en España; se indican las características del procedimiento de facturación y reembolso, y se atribuye al Instituto Nacional de la Seguridad Social y al Instituto Social de la Marina la competencia para la gestión de los procedimientos que se deriven de lo aquí previsto.

 6.  Trabajadores transfronterizos

Respecto a los trabajadores transfronterizos, la   Instrucción conjunta de la Dirección General de Migraciones y de la Dirección General de la Policía por la que se determina el procedimiento para la expedición del documento previsto en el   artículo 26 del Acuerdo de Retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, establece el procedimiento para expedir el documento que acredite la condición de trabajador trasfronterizo (entendiendo este como la persona que trabaja en uno o varios paises que no son su lugar de residencia).









Sección 1. Trabajadores extracomunitarios. Cuestiones generales



2-132 Concepto de extranjero



  Extranjero es todo aquél que carece de nacionalidad española (  art. 1.1, LOE).

La nacionalidad se adquiere de acuerdo con la ley (  art. 11.1, CE), siendo ésta el Código Civil, que establece que aquélla puede obtenerse por opción, por carta de naturaleza, o por residencia (  arts. 18 a 23, CC).

Los españoles de origen no pueden ser privados de su nacionalidad (  art. 11.2, CE), y lo son (  art. 17, CC):


	
‐  Los nacidos de padre o madre españoles.

	
‐  Los nacidos en España:
	
a)  De padres extranjeros, si uno de ellos hubiera nacido también en España.

	
b)  De padres extranjeros que carecen de nacionalidad (apátridas).

	
c)  De padres extranjeros cuya legislación no atribuye al hijo una nacionalidad ‐criterio del ius soli frente al del ius sanguinis‐.

	
d)  Sin filiación determinada.







Los apartados b) y c) integran los supuestos en los que la legislación personal de los progenitores no permite al hijo que nace en un país distinto adquirir ius sanguinis la nacionalidad de alguno de ellos, o carecen de ella.

El criterio ius soli o de territorialidad no es de aplicación automática, requiere el análisis pormenorizado de la legislación de los padres, si ésta existe. Las numerosas Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado dictadas en esta materia han dado lugar a la   Instrucción de la DGRN, de 28 de marzo de 2007, sobre competencia de los Registros Civiles municipales y demás reglas relativas a los expedientes de declaración de nacionalidad española con valor de simple presunción, en la que se recopilan los criterios seguidos por dicha DGRN para declarar o negar la nacionalidad española a los nacidos en España de padres extranjeros.

  Instrucción de la DGRN de 28 de marzo de 2007, complementada con la Circular de la DGRN de 16 de diciembre de 2008, por la que dejan de estar en vigor algunos de esos criterios ante las reformas legislativas producidas en materia de nacionalidad en Ecuador y en Chile (aplicación en todo caso del ius sanguinis para el nacido en el extranjero cuya madre, padre, o ambos hayan nacido en Ecuador, o lo sea de padre o madre chilenos), y con la Circular de la DGRN de 21 de mayo de 2009, que toma en cuenta la reforma operada en la regulación sobre nacionalidad por la Constitución boliviana, en virtud de la que es aplicable el ius sanguinis a todo nacido en el extranjero de padre o madre bolivianos.

La   disposición adicional 8ª de la Ley 20/2022, 19 oct., de Memoria Democrática establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad española para los nacidos fuera de España de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido españoles, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones políticas, ideológicas o de creencia o de orientación e identidad sexual, hubieran perdido o renunciado a la nacionalidad española; para los hijos e hijas nacidos en el exterior de mujeres españolas que perdieron su nacionalidad por casarse con extranjeros antes de la entrada en vigor de la   Constitución de 1978; y para los hijos e hijas mayores de edad de aquellos españoles a quienes les fue reconocida su nacionalidad de origen en virtud del derecho de opción de acuerdo a lo dispuesto en la presente ley o en la   disposición adicional séptima de la Ley 52/2007, 26 dic., por la que se reconocen y amplían derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecución o violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura.

El 15 de octubre de 2015 entraron en vigor las modificaciones que la nueva   Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ámbito de la Administración de Justicia y del Registro Civil introdujo en el procedimiento de solicitud de Nacionalidad Española por residencia. Modificaciones que afectan tanto al procedimiento como a la documentación que se exigía. En lo que respecta al procedimiento dejan de ser competentes los Registros Civiles para la tramitación, pasando a ser una tramitación telemática directamente ante la DGRN. En cuanto a los requisitos documentales, esta modificación legal los amplía, exigiendo la superación del examen A2 de idioma español (para quienes no sean nacionales de países de habla hispana) y del examen de «Conocimientos constitucionales y sociales de España». El reglamento de desarrollo se aprueba por   RD 1004/2015, de 6 de noviembre.

Estos cambios afectan únicamente a los expedientes de solicitud de nacionalidad por residencia, no afectando a los plazos de residencia previa fijados en el Código Civil, siendo una modificación que solo amplia los requisitos documentales que se venían aportando al expediente de nacionalidad. Ante la nueva modificación, el interesado deberá superar los exámenes correspondientes antes de presentar el expediente, uniendo a la documentación las certificaciones de haber superado estas pruebas de idioma (en su caso) y las de conocimientos constitucionales. Ambos exámenes tienen un coste económico.

Esta modificación fija además la necesidad del pago de una tasa administrativa por tramitación del expediente, que debe ser abonada antes de iniciar el trámite, debiendo acreditar el abono de la tasa mediante la unión al expediente del modelo de autoliquidación.

A efectos de nacionalidad hay que tener en cuenta los Convenios internacionales firmados con cada país, en estos momentos los países con los que España tiene Convenios son:


	 • Andorra

	 • Argentina.   Instrumento de ratificación del Convenio entre el Gobierno Español y el Gobierno de la República Argentina sobre nacionalidad, firmado en Madrid el 14 de abril de 1969.

	 • Bolivia.   Instrumento de ratificación del Convenio de doble nacionalidad entre el Estado español y la República de Bolivia, firmado en La Paz el 12 de octubre de 1961.

	 Brasil

	 • Chile.   Instrumento de ratificación del Convenio sobre doble nacionalidad entre España y Chile, firmado en Santiago de Chile el 28 de octubre de 1958.

	 • Colombia.   Instrumento de 7 de mayo de 1980 de Ratificación del Convenio de Nacionalidad entre España y Colombia, hecho en Madrid el 27 de junio de 1979

	 • Costa Rica.   Instrumento de ratificación del Convenio de doble nacionalidad entre España y Costa Rica, firmado el 8 de junio de 1964 en Madrid.

	 • Cuba

	 • República Dominicana.   Instrumento de Ratificación del Convenio de doble nacionalidad entre España y la República Dominicana, firmado en Santo Domingo el 15 de marzo de 1968.

	 Guinea Ecuatorial

	 • Ecuador.   Instrumento de ratificación del Convenio de doble nacionalidad entre el Estado español y la República del Ecuador, firmado en Quito el 4 de marzo de 1964.   Protocolo modificatorio del Convenio de doble nacionalidad entre la República del Ecuador y el Reino de España de 4 de marzo de 1964, hecho en Quito el 25 de agosto de 1995.

	 Filipinas

	 • Francia. Convenio de nacionalidad entre España y Francia, aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de noviembre de 2020

	 • Guatemala. Instrumento de ratificación del Convenio de Nacionalidad entre España y Guatemala (BOE núm. 60, de 10 de marzo de 1962)

	 • Honduras.   Instrumento de ratificación del Tratado de Doble Nacionalidad entre el Estado Español y la República de Honduras, firmado en Tegucigalpa el 15 de junio de 1966.

	 • México

	 • Nicaragua. Instrumento de ratificación del Convenio sobre doble nacionalidad entre España y Nicaragua, firmado en Managua el 25 de julio de 1961.

	 Panamá

	 • Paraguay.   Instrumento de ratificación del Convenio sobre doble nacionalidad entre España y Paraguay, firmado en Madrid el 25 de junio de 1959.

	 • Perú.   Instrumento de ratificación del Convenio sobre doble nacionalidad entre España y Perú, firmado en Madrid el 16 de mayo de 1959. Protocolo Adicional entre el Reino de España y la República del Perú modificando el Convenio de Doble Nacionalidad de 16 de mayo de 1959.

	 Portugal

	 Puerto Rico

	 El Salvador

	 Uruguay

	 Venezuela



Recientemente se ha firmado el Convenio de nacionalidad entre España y Francia, aprobado por el Consejo de Ministros el 24 de noviembre de 2020. En marzo de 2019, España propuso a las autoridades francesas iniciar negociaciones para la firma de un acuerdo bilateral de nacionalidad, haciendo entrega a través de nuestra Embajada en París de un proyecto de convenio. Las negociaciones se prolongaron hasta el mes de septiembre de 2020, momento en que se alcanzó un consenso con las autoridades francesas sobre la redacción del texto. Este Convenio es, por tanto, el primero de esta naturaleza que se suscribe con un Estado no perteneciente al ámbito iberoamericano, de ahí su trascendencia para las relaciones entre ambos países.

El objetivo de este Convenio es dejar de exigir a los nacionales de ambas partes la renuncia a su nacionalidad de origen cuando adquieran la nacionalidad de la otra parte. No se prevén vías privilegiadas de acceso a la nacionalidad, ni una reducción del número de años para la obtención de la nacionalidad española por residencia, que seguirá siendo de 10 años para los ciudadanos franceses.

Exclusiones del ámbito de aplicación de la LOE (  art. 2 LOE).

Se encuentran excluidos del ámbito de la LOE, entre otros:


	
‐  Los agentes diplomáticos y funcionarios consulares acreditados en España.

	
‐  Los representantes y delegados de las Misiones permanentes.

	
‐  Los representantes y delegados de las Delegaciones ante los Organismos Intergubernamentales con sede en España o en Conferencias internacionales que se celebren en España.

	
‐  Los funcionarios destinados en Organizaciones internacionales o intergubernamentales con sede en España.



Estos sujetos no tienen obligación de obtener autorización de residencia y trabajo, ni de residencia, tampoco de inscribirse como extranjeros, siempre que así lo establezca alguna norma de Derecho internacional que les sea de aplicación (por ej.   arts.46 y   47 Convenio de Viena sobre relaciones consulares, de 24 de abril de 1963), la cual puede extender dicha exoneración de obligaciones a favor de algunos de sus familiares; aunque suele condicionarse a que éstos dependan económicamente de aquéllos (art.46 Convenio de Viena citado), por lo que no quedan habilitados para el desempeño de actividades laborales (art. 57.2 Convenio de Viena antedicho).

En consecuencia, el desarrollo de un trabajo por el familiar de cualquiera de aquellos sujetos se encuentra sometido a la legislación de extranjería española, y requiere autorización de trabajo.

No obstante, son varios los Tratados bilaterales firmados por el Gobierno español en los que se establece una regulación específica, más sencilla, para su obtención por esos familiares, nacionales de terceros países.

Por ejemplo, el Acuerdo entre España y Colombia sobre el libre ejercicio de actividades remuneradas para familiares dependientes del personal diplomático, consular, administrativo y técnico de misiones diplomáticas y oficinas consulares, de 21 de junio de 2007 -Aplicación provisional Acuerdo-, que se aplica también a los familiares de representantes permanentes ante Organizaciones internacionales con sede en España.

Para el citado Acuerdo son familiares dependientes, el cónyuge o pareja de hecho inscrita en el correspondiente registro público, y los hijos solteros que cumplan ciertos requisitos -menores de 21 años a cargo; menores de 23 años que cursen estudios para obtener un título oficial en un centro de enseñanza superior, y, sin límite de edad, los hijos a cargo con alguna discapacidad-. Estos familiares pueden realizar todo tipo de actividades laborales siempre que cumplan con las exigencias que requiera el ejercicio de la profesión o actividad -por ejemplo, título homologado-, no lo impidan razones de seguridad, y no se trate de ejercicio de poder público o salvaguarda de intereses del Estado o de las Administraciones públicas.

La solicitud de la autorización de trabajo se efectúa por la misión diplomática -mediante nota verbal, con acreditación de la relación familiar existente y de la actividad a realizar- al Ministerio de Asuntos Exteriores, que debe informar inmediatamente sobre la concesión a la embajada.

Su vigencia se condiciona a la duración del cargo o empleo del familiar en la misión diplomática, consular, o en la Organización internacional, quedando extinguida en el plazo máximo de los dos meses siguientes a la terminación de aquel. La duración de esta autorización no computa a efectos de la solicitud de una autorización de residencia y trabajo de las reguladas en la legislación de extranjería española.

En igual sentido, aunque entre los familiares dependientes no hay referencia a la pareja de hecho, Acuerdo entre España y Rep. Dominicana, de 15 de septiembre de 2003; Acuerdo entre España y Bolivia, de 26 de junio de 2002; Acuerdo entre España y Costa Rica, de 7 de marzo de 2000; Acuerdo entre España y Nueva Zelanda, de 12 de abril de 2007 -canje de notas interpretativo de su art. 2ª de 30-7-07-. Hay otros celebrados con Chile, con Argentina, con Ecuador, con Australia, con Uruguay. En el Acuerdo celebrado con el Gobierno de la República de Turquía el 5 de abril de 2009, en el que tampoco se incluye a la pareja de hecho, el tope de edad establecido para los hijos solteros que cursen estudios superiores en el Estado receptor se encuentra fijado en 25 años. También hay firmado un Acuerdo con la República de Panamá, de 25 de noviembre de 2008, aunque a diferencia del anterior queda incluida la pareja con la que se mantenga una unión análoga a la conyugal, conforme a la legislación de cada uno de los dos países.

En el Acuerdo entre el Reino de España y la República de Ghana sobre el libre ejercicio de actividades remuneradas para familiares dependientes del personal diplomático, consular, administrativo y técnico de Misiones Diplomáticas y Oficinas Consulares, hecho en Accra el 31 de marzo de 2011, entre los familiares beneficiarios de la regulación contenida en el mismo queda incluida la pareja con la que se mantenga una unión análoga a la conyugal, inscrita y en vigor en un registro público establecido a estos efectos en una de las Partes firmantes; también los hijos solteros menores de 21 años, que vivan a cargo de sus padres, o menores de 23 que cursen estudios superiores en centros de enseñanza superior, y los hijos solteros que vivan a cargo de sus padres y tengan alguna incapacidad física o mental.








2-133 Los derechos de los extranjeros. Consideraciones generales


  El TC efectuó en los años ochenta una clasificación de derechos constitucionales con objeto de identificar cuáles de ellos corresponden a los extranjeros (principalmente en   STC 107/1984, 23 nov.;   STC 99/1985, 30 sep., y   STC 115/1987, 7 jul.).


	
1)  Hay derechos constitucionales reconocidos únicamente a los nacionales, pero cuyo ámbito subjetivo puede ser ampliado por la intervención de los Tratados Internacionales o de las leyes internas (  art. 13.1, CE). El ejercicio del derecho se efectuará en tal caso conforme a las condiciones y al contenido que establezcan unos y otras.Precisamente por la intervención de los Tratados se encuentran reconocidos dichos derechos a los ciudadanos comunitarios y a nacionales de terceros países asimilados a los anteriores, a los que en consecuencia se extiende el régimen comunitario. La   LOE se encarga de la regulación específica de esos derechos para extranjeros que no pertenecen al grupo anterior, denominados extracomunitarios.

En este grupo de derechos se encuentra:


	
a) El derecho de entrada en España (  STC 72/2005, 4 abr.). El extranjero puede solicitar la entrada en el país con la presentación del correspondiente visado en frontera (  art. 27, LOE). 

	
b) El derecho al trabajo ‐  art. 35, CE‐ (  STC 107/1984, 23 nov. y   STC 150/1994, 23 may.). La prestación de servicios del extranjero se condiciona a la obtención de una autorización de trabajo, aunque hay excepciones (  art. 41, LOE). 



Ello va a justificar la diferencia de trato entre españoles y extranjeros en el acceso al mercado de trabajo, e incluso entre colectivos de extranjeros (por ej., como después se verá, la contratación preferente en origen de trabajadores de ciertos países).

Salvando esa exigencia de autorización, queda prohibido todo acto discriminatorio, tanto en la contratación como durante la vigencia de la relación laboral (  art. 23, LOE;   art. 4.2 c) y   e),   art. 17 y   art. 54.2 g), ET 2015;   art. 8.12 y   13 bis y   art. 16.1.c LISOS).

Los extranjeros tienen pues únicamente el derecho a acceder como personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas (  art. 10.2, LOE), además de un matizado derecho de participación pública (  art. 6 LOE). Téngase en cuenta que los ciudadanos comunitarios y los de los países del AEEE y Confederación de Suiza pueden acceder, aunque con excepciones, a un empleo en la función pública (  Ver Sección "Trabajadores comunitarios, de países del AEEE y de la confederación suiza").



	
3)  Por último, hay derechos constitucionales que aun reconociéndose sin atención a la nacionalidad, su ejercicio por un extranjero puede ser matizado por el legislador ordinario, siempre que no se trate de un derecho inherente a la persona. Puede así el legislador establecer la diferencia de trato entre extranjeros y españoles, exigiendo a los primeros el cumplimiento de algún requisito adicional para su efectivo ejercicio ‐el empadronamiento, la autorización para residir o la autorización para trabajar‐.Es ejemplo de ello el derecho a residir y a circular por España ‐  art. 19, CE‐ (  STC 94/1993, 22 mar.;   STC 116/1993, 29 mar.;   STC 242/1994, 20 jul.;   STC 24/2000, 31 en., y   STC 169/2001, 16 jul.).

Específicamente el TC ha indicado que pertenecen a todo extranjero con independencia de su situación administrativa:


	
‐ Los derechos a la vida y a la integridad física y moral ‐  art. 15, CE‐, a la libertad ideológica ‐  art. 16, CE‐, y a la intimidad personal ‐  art. 18‐ (  STC 107/1984, 23 nov.). 

	
‐ El derecho a la libertad personal y a la seguridad ‐  art. 17, CE‐ (  STC 96/1995, 19 jun., y   STC 86/1996, 21 may.). 

	
‐ El derecho a la tutela judicial efectiva ‐  art. 24, CE‐ (  STC 107/1984, 23 nov.;   STC 99/1985, 30 sep.;   STC 203/1997, 25 nov., y   STC 11/2005, 31 en.). 

	
‐ El derecho a la asistencia jurídica gratuita ‐  art. 119, CE‐ (  STC 95/2003, 22 may.). 







El legislador ordinario ha decidido sobre algunos otros. Así:


	
‐ El derecho de asistencia sanitaria (a excepción de la urgencia, por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa y hasta el alta médica, o la asistencia sanitaria en todo caso de menores de 18 años, y la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto de las embarazadas, que se encuentra garantizada con independencia de la situación administrativa de la persona extranjera), requería la previa inscripción en el padrón municipal. En el   art. 3 de ésta última L 16/2003, 28 may.- se reconocían los derechos a la protección de la salud y a la atención sanitaria, entre otros, a los extranjeros que se encontraran en territorio nacional en los términos previstos en el   art. 12 LOE.El   RDL 7/2018, de 27 de julio sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud recupera el derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria a todas las personas, independientemente de su  nacionalidad, derogando el   RDL 16/2012 de 20 de abril, que limitaba la sanidad a los ciudadanos extranjeros.



	 

	
‐  El derecho de huelga. Su ejercicio exigía la autorización de trabajo en la redacción inicial de la LOE, pero dicha exigencia legal fue declarada inconstitucional por   STC 259/2007, 19 de diciembre, porque «no se compadece con el reconocimiento del derecho de huelga que proclama el   artículo 28.2 CE interpretado conforme a la normativa internacional sobre este derecho ratificada por España, en particular del artículo 8.1.d) del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Económicos y Culturales, en cuya virtud los Estados signatarios del Pacto han de garantizar el ejercicio del derecho de huelga, de forma que la regulación que se establezca deberá tener por objeto el ejercicio del derecho y no impedirlo a los trabajadores que prestan servicios retribuidos por cuenta ajena sin contar con los preceptivos permisos legales». Y entraba en contradicción con la normativa española reguladora del derecho -  art. 28.2 CE y   RDLRT-, que lo reconoce a todo trabajador sin condiciones, así como con la propia LOE -  art. 36.4-, en la que se establece que el trabajador extranjero puede ejercer los derechos frente a su empresario pese a no estar autorizado para trabajar. La entrada en vigor de la   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la   Ley Orgánica 4/2000, sigue resuelto por el Tribunal Constitucional, y reconoce el derecho a todo trabajador extranjero.

	 

	
‐  Las libertades de reunión, manifestación, asociación, libertad sindical o afiliación a una organización profesional, exigían la autorización de estancia o residencia, hasta que dicho requisito se declaró inconstitucional por   STC 236/2007, de 7 de noviembre (  arts. 7.1,   8,   11.1, LOE), aunque no se declaró su nulidad, de manera que el legislador debía, en «un plazo razonable», establecer las condiciones de ejercicio de esos derechos (en el mismo sentido las   SSTC 259/2007, 19 dic.,   260,   261,   262,   263,   264,   265/2007, 20 dic. -BOE 22-1-08-, que también resuelven recursos de inconstitucionalidad sobre diversos artículos de la LOE ). La entrada en vigor de la   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la   Ley Orgánica 4/2000, sigue lo resuelto por el Tribunal Constitucional, y reconoce el derecho a todo extranjero. 

	 

	
‐ El ejercicio del derecho a la educación no obligatoria, a las ayudas públicas en materia de vivienda, a los servicios y prestaciones de la Seguridad Social, o a los servicios y prestaciones sociales de todo tipo, y a la reagrupación familiar se condicionan a la autorización de residencia (  arts. 13,   14 y   17 LOE). En   STC 236/2007, de 7 noviembre, el derecho a la educación no obligatoria  no se puede condicionar a la residencia legal, por lo que se declaró inconstitucional y nulo el   artículo 9.3 LOE. La   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la LOE mantiene dicho fallo judicial y no exige la residencia para el ejercicio de este derecho.










2-134 Régimen jurídico de la entrada en el territorio español para trabajadores extranjeros


  Deben tenerse presentes las previsiones que se van adoptado por la UE, específicamente las que tienen base en preceptos de los Tratados, de cuyo contenido es antecedente inmediato el   Acuerdo Schengen. Hay que tener en cuenta igualmente que el Reino Unido abandonó la Unión Europea el 31 de enero de 2020 cuando entró en vigor el   Acuerdo de Retirada.

Actualmente, la normativa Schengen tiene base jurídica principalmente en el Título V, espacio de libertad, seguridad y justicia,   arts. 67 a   89 del TFUE y   Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras (Código de fronteras Schengen) el 12 de abril de 2016.

A Islandia y Noruega, países no miembros de la UE, el acervo Schengen les es aplicable por Acuerdo firmado con la UE de 19 de diciembre de 1996, sustituido por uno posterior de 18 de mayo de 1999.

La ejecución, aplicación y desarrollo del acervo de Schengen a la Confederación Suiza se produjo por Acuerdo celebrado con la UE que fue aprobado mediante   Decisión del Consejo de 28 enero de 2008 (DO L53, 27-2-2008).

Téngase en cuenta que, aunque Suiza celebró un   Acuerdo con la UE sobre libre circulación de personas, de 21-6-1999, no tiene firmado acuerdo alguno para la aplicación de la normativa Schengen, por lo que al no pertenecer al denominado Espacio Schengen no se encuentran suprimidos los controles fronterizos entre la UE y dicho país.

El extranjero que desee entrar en territorio español deberá hacerlo:

 1)  Por los puestos habilitados al efecto ‐puestos aduaneros y de control de policía‐ (  art. 2 y   3.1, RLOE 2011).

El extranjero que procede de un país con el que España tiene firmado un acuerdo de supresión de controles fronterizos ‐Francia o Portugal‐, en virtud de normativa Schengen y supresión de fronteras interiores, tiene obligación de declarar la entrada (  art. 13 RLOE 2011).

 ATENCIÓN El   art. 66.1 LOE, transposición al derecho español de la   Directiva 2004/82/CE, de 29 de abril, sobre la obligación de los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas (DO L261, de 6-8-04), establece la facultad de las autoridades españolas para exigir a los transportistas a que remitan a las autoridades encargadas del control de entrada información relativa a los pasajeros de rutas procedentes de fuera del espacio Schengen que accedan al territorio español -en tránsito o destino final-. La   Res. 14-2-2007, determina las rutas sobre las que las compañías, empresas de transporte o transportistas deben cumplir esa obligación de información, así como los datos que deben suministrar, la forma de remisión, y el momento en que deberán facilitarlos al Mº de Interior español. Las conductas de los transportistas pudieran ser constitutivas de infracción administrativa o, incluso, de delito (su diferenciación en   STS, Sala 2ª, 10-11-06, Rec. 712/06).


Si los funcionarios del puesto de control fronterizo no permiten la entrada del extranjero, éste deberá regresar a su punto de origen a la mayor brevedad, con derecho a recurrir la medida de retorno, sin que ello impida su ejecución (  arts. 26.2 y   60.1, LOE).

A diferencia de lo que se establecía en el RLOE 2004, según el cual se tenían que dictar dos distintas resoluciones; una, la que denegaba la entrada del extranjero, y otra, consecuencia de la anterior, la que obligaba al retorno (art. 156, RLOE 2004), en el RLOE 2011 solo se ha de dictar una resolución, la de denegación de la entrada, en la que, entre otros elementos, ha de informarse de que la denegación de entrada conlleva el regreso al punto de origen (  art. 15 RLOE 2011).

La denegación de entrada deberá ser motivada (las causas, en   arts. 9 a 11 y   15 RLOE 2011).

Los Estados miembros de la UE ‐entre ellos España‐ han de tener presente la Decisión del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa a la modificación del Manual común, por la que se establece un modelo uniforme de denegación de entrada, con inclusión de una clasificación de motivos posibles para dicha denegación, que coinciden con los del   RLOE.

De existir un Acuerdo de readmisión, se procederá conforme al mismo (  Disp. Adicional Sexta LOE). España tiene firmado Acuerdo de readmisión de personas en situación irregular con diversos países, mediante el que se comprometen a readmitir en su territorio, tanto a sus ciudadanos, como a los nacionales de terceros Estados, cuando se pruebe o se presuma que dicho sujeto ha entrado en territorio español sin cumplir, o habiendo dejado de cumplir, las condiciones de entrada o permanencia exigidas por nuestra legislación, después de haber permanecido o residido o transitado por el del otro país firmante. Por ejemplo,   Acuerdo con Marruecos de 13 de febrero de 1992; con   Portugal de 15 de febrero de 1993; con   Italia de 4 de noviembre de 1999; con   Polonia de 21 de mayo de 2002, y con   Francia de 26 de noviembre de 2002.

También existen entre la UE y terceros países. Por ejemplo,   Acuerdo entre la CE y el Gobierno de la Región administrativa especial de Hong Kong de la República Popular China, de 27 de noviembre de 2002, y   Acuerdos entre CE y la República de Albania, y entre la   CE y la República Democrática de Sri Lanka, ambos de 3 de marzo de 2005; todos ellos sobre readmisión de residentes ilegales.

Si el extranjero intenta la entrada por puestos no habilitados (incluye extranjeros interceptados en frontera o en sus inmediaciones ‐por ejemplo, ocupantes de pateras que llegan a la playa, o aquellos que saltan la valla en Melilla‐), será devuelto, con prohibición de entrada por un máximo de tres años (  art. 58.7 LOE; en su   apartado 4.º se establecen los supuestos en los que el extranjero no podrá ser devuelto). Si consigue entrar, se encontrará en España de forma irregular; conducta que puede sancionarse con multa o con expulsión, en este último caso, con prohibición de entrada que puede ser de hasta por cinco años (  arts. 53 a) y   57.1, LOE).

 
ATENCIÓN El   Reglamento UE/1052/2013, de 22 de octubre de 2013, por el que se crea un Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur), tiene por objeto el control, detección, identificación, rastreo, prevención e interceptación del cruce no autorizado de las fronteras, con el fin de que se detecte, prevenga y combata la inmigración ilegal y la delincuencia transfronteriza y de contribuir a garantizar la protección y salvamento de las vidas de los inmigrantes.

Los Estados miembros y la Agencia Europea para la gestión de la cooperación operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros UE, creada por el   Reglamento CE 2007/2004, deberán respetar los derechos fundamentales, en particular los principios de no devolución y respeto de la dignidad humana y los requisitos de protección de datos, a la hora de aplicar el citado Reglamento 1052/2013. Darán prioridad a las necesidades especiales de los menores, los menores no acompañados, las víctimas de la trata de seres humanos, las personas que precisan de asistencia médica urgente, las personas necesitadas de protección internacional, las personas que se encuentren en peligro en el mar y otras personas en situaciones especialmente vulnerables.



 2)  Además de la entrada por puestos habilitados, al extranjero se le exige una documentación:

a) La documentación personal que acredite su identidad, esto es pasaporte o documento de viaje válido (  art. 25, LOE y   art. 6 RLOE 2011).

Por ejemplo, el documento de viaje para refugiados o el de los apátridas, la libreta naval o documento de identidad para la gente del mar, la tarjeta de miembro de la tripulación de aviones comerciales, un salvoconducto de la ONU, un salvoconducto para personal de la UE, la carta de identidad militar de la OTAN, etc. En esta materia hay una   Decisión del Consejo de la UE (2000/261/JAI), de 27 de marzo de 2000, dirigida a todos los Estados miembros, relativa a la mejora del intercambio de información para combatir los documentos de viaje falsos, en cuya Introducción se refleja la preocupación por el alarmante número de documentos falsificados que circulan por la UE.

b) Visado válido (  art. 25 bis, LOE y   art. 7 RLOE 2011).

Téngase en cuenta los siguientes artículos del RLOE 2011:   arts. 7,   29 (si es visado de estancia),   38 (si es visado de estudios),   48 (si es visado de residencia temporal),   57 (si es visado para reagrupación familiar),   70 (si es visado de residencia y trabajo por cuenta ajena) y   108 (si es visado de residencia y trabajo por cuenta propia).

c) Aquellos documentos que acrediten el objeto y las condiciones de la estancia o residencia (  art. 25, LOE y   art. 8 RLOE 2011).

En el   artículo 8 RLOE 2011 se establecen los documentos cuya presentación podrá exigirse en atención al carácter que tenga el viaje. Esta norma reglamentaria clasifica los viajes en cuatro tipos: los profesionales; los turísticos o privados, los motivados por estudios o para la formación y los que se realizan por otros motivos.

Los primeros deben justificarse con la invitación de una empresa o autoridad para participar en reuniones comerciales o industriales, tarjetas de acceso a ferias o congresos, entre otros. Los segundos, con carta de invitación de un particular, reserva de hospedaje, confirmación de reserva de viaje organizado. Los viajes de estudios o para la formación, con documento de matrícula o que acredite la admisión en un centro de enseñanza. Los viajes por otros motivos, con certificado de participación en un evento relacionado con el viaje, invitaciones, programas, etc. Y en todo caso, sea pues cual sea el motivo de la entrada y estancia, billete de vuelta o de circuito turístico.

 ATENCIÓN El modelo oficial de carta de invitación y el procedimiento para su expedición se regula en la   Orden PRE/1283/2007, de 10 de mayo, por la que se establecen los términos y requisitos para la expedición de la carta de invitación de particulares a favor de extranjeros que pretendan acceder al territorio nacional por motivos de carácter turístico o privado. La carta de invitación debe ser solicitada por el que invita ante la comisaría de policía de su lugar de residencia, que es la competente para su tramitación y expedición. La carta de invitación únicamente justifica el hospedaje, por lo que su tenencia no impide que se exijan al extranjero en puesto fronterizo otros documentos acreditativos del viaje de acuerdo con el   artículo 8.2.b).1º RLOE 2011.


Esta exigencia documental sólo se ha de cumplir si, manifestado el motivo de entrada, los funcionarios fronterizos dudan de la verosimilitud de lo declarado por el extranjero [  art. 5 pfo.1?, CAAS;   STS (3.ª) 1-4-05, Rec. 1706/02;   STS (Sala 3.ª) 1-4-05, Rec. 181/02;   STS (Sala 3.ª) 1-4-05, Rec. 1016/02;   STS (Sala 3.ª) 18-7-05, Rec. 4616/02, y   STS (Sala 3.ª) 20-10-05, Rec. 5393/02. También   STSJ Madrid (Cont-admvo.) 1-6-05, Rec. 2406/03].

d) Acreditación de los recursos económicos o medios de vida que se tienen o que se van a percibir legalmente para o durante el tiempo que pretenda permanecer en nuestro país (  art. 25, LOE,   art. 9 RLOE 2011 y   Orden PRE/1282/2007, 10 may.).

 ATENCIÓN En la   Orden PRE/1282/2007, 10 de mayo se establece la cuantía mínima que debe poseer el extranjero para su permanencia en España [10% SMI mensual vigente, por el número de días de permanencia y por el número de personas que viajen a su cargo; cantidad que como mínimo debe ser igual al 90% del SMI mensual vigente. Esta cantidad podrá acreditarse mediante efectivo, cheques certificados o de viaje, cartas de pago o tarjetas de crédito (acompañadas de extracto de cuenta o libreta bancaria al día), etc. (  art. 2.º.2 de la Orden). Quedan exceptuados de esta obligación los extranjeros que sean titulares de una autorización en vigor de residencia, o de estancia por estudios; o de tarjeta de trabajador transfronterizo; o de un visado en vigor que acredite la autorización de residencia, o de residencia y trabajo, o la de estancia para realizar estudios; o una autorización de regreso.


e) Junto a los anteriores requisitos, podrá exigirse la presentación en el puesto fronterizo de un certificado sanitario expedido en el país de procedencia o, en su defecto, someterse a un reconocimiento médico por los servicios sanitarios españoles al llegar a la frontera, a fin de acreditar que no se padecen enfermedades cuarentenables.

Se puede autorizar la entrada de un extranjero que no cumpla los requisitos estudiados (documentación defectuosa, o sin ella, o por puestos no habilitados), por razones humanitarias, interés público o cumplimiento de compromisos adquiridos por España (por ej. solicitantes de asilo, desplazados, aquellos que deben ser readmitidos, etc.). En dichos supuestos se entregará al extranjero una resolución administrativa autorizatoria y motivada, con vigencia máxima de 3 meses en un periodo de seis meses -  art. 36 RLOE 2011-. Con dicha resolución será posible tramitar una autorización de residencia por circunstancias excepcionales y se podrán alegar y tener en cuenta esas causas que motivaron esa autorización extraordinaria de entrada, si bien ésta última en ningún caso podrá considerarse en sí misma una circunstancia -la obtención de una autorización excepcional de entrada al amparo del   art. 4.2 RLOE 2011- que permita la tramitación de dicho procedimiento de autorización de residencia.








2-135 Formulario de solicitud ETIAS


  El Sistema de Información y Autorización de Viajes, ETIAS, fue propuesto por la Comisión Europea en abril del año 2016 y aprobada en noviembre del mismo año. El permiso de viaje ETIAS funcionará de forma similar a otros sistemas electrónicos de autorización de viaje cómo la ESTA de Estados Unidos o la eTA de Canadá. Se espera que hacia finales de 2022 el Sistema ETIAS se implemente por completo.

El 5 de julio del 2018, el Parlamento Europeo dio su aprobación final al sistema ETIAS. La Agencia eu-LISA será responsable del desarrollo de este nuevo sistema de autorización de viajes e información (SEIAV) que verificará la información del viajero con una serie de bases de datos de seguridad como Europol, Interpol, el Sistema de Información de Schengen, el Eurodac y el Sistema de Información de Visa.

El sistema de registro ETIAS permitirá a la Unión Europea determinar la elegibilidad de los ciudadanos de terceros países exentos de visa, o de los países ETIAS elegibles. Los solicitantes tendrán que completar el formulario de registro ETIAS antes de viajar a Europa. La información que los aplicantes proporcionen será evaluada y comparada para determinar si el aplicante presenta algún tipo de amenaza a la seguridad o salud de la región Schengen.

Cómo solicitar en línea la autorización ETIAS para Europa

La exención de visa ETIAS para Europa se podrá obtener a través de un proceso en línea rápido y sencillo. En la mayoría de los casos, una autorización de viaje se otorgará en cuestión de minutos. Completar el formulario ETIAS no requerirá más de 10 minutos por cada solicitante.

Una vez que tanto el proceso de registro como la solicitud han sido completados, enviados y aprobados, el permiso de viaje ETIAS será válido por un período de 3 años consecutivos. Basándonos en la experiencia de otros países con sistemas similares, cerca del 95% de solicitudes, o más, son aprobadas en cuestión de minutos y los aplicantes reciben la comunicación enseguida.

Se calcula que el sistema ETIAS podría llegar a tramitar cerca de 30 millones de solicitudes al año (número de visitantes extranjeros de los países elegibles que entran en Europa anualmente). Esta lista podría incluir a ciudadanos de Ucrania y Georgia, que en estos momentos tienen un acuerdo con la Unión Europea para que sus ciudadanos puedan viajar sin visa.

Qué documentos se necesitan para complementar el formulario ETIAS

El único documento oficial requerido es el pasaporte biométrico, el cual debe estar a mano a la hora de completar la solicitud ETIAS. Los pasaportes biométricos tienen la ventaja que son más difíciles de falsificar y pueden prevenir una lectura del documento no autorizada. El pasaporte biométrico no es un requisito obligatorio, pero es importante que el documento sea vigente cuando se hace la solicitud ETIAS.

Para poder cumplimentar el formulario online para solicitar ETIAS, el interesado tendrá que disponer de:


	
•  Pasaporte vigente de uno de los países elegibles para tramitar ETIAS.

	
•  Cuenta válida de correo electrónico para enviar y recibir la autorización de viaje.

	
•  Tarjeta de crédito o débito para pagar la tarifa del permiso ETIAS.



Al solicitar ETIAS, aquellas personas que entren en la Zona Schengen y sean de un país exento de visa tendrán sus datos personales analizados y comparados con varias bases de datos como la Interpol y Europol. Los datos de los viajeros también serán comparados con el Sistema Schengen de Información utilizado por agencias de seguridad para monitorear la entrada a sus fronteras.

Una vez el registro de ETIAS ha sido exitoso, el viajero recibirá una notificación en su dirección de correo electrónico. El portador de ETIAS podrá viajar a Europa por un período de tres años consecutivos o hasta que su pasaporte expire. Con un ETIAS válido, el viajero puede hacer múltiples viajes a la Zona Schengen para estancias de hasta 90 días.

Cómo rellenar la solicitud ETIAS para viajar a Europa

De forma similar a otros programas de autorización electrónica de viaje, el formulario de solicitud ETIAS requerirá que los aplicantes proporciones sus datos personales, incluyendo su nombre completo, fecha de nacimiento y los detalles del pasaporte.

Es decir, aquellas personas que estén tramitando su permiso deben completar el formulario ETIAS con la siguiente información:


	
•  Nombre completo del solicitante

	
•  Fecha y lugar de nacimiento

	
•  Dirección actual

	
•  Detalles del pasaporte: número, fecha de expiración, etc.



Además de sus detalles personales, los aplicantes deben contestar en el formulario de ETIAS preguntas sobre:


	
•  Uso de drogas

	
•  Historial criminal

	
•  Terrorismo

	
•  Viajes a zonas de conflicto

	
•  Tráfico de personas

	
•  Historial de trabajo

	
•  Información de previos viajes a Europa

	
•  Información de seguridad general



 ATENCIÓN Proporcionar información falsa o engañosa durante el proceso de registro de ETIAS puede significar la denegación del permiso y la entrada al Área Schengen.


Si se rechazó una solicitud, se podría pedir documentación adicional al solicitante. El viajero tendrá 96 horas para proporcionar estos documentos. La autoridad nacional del país Schengen respectivo tendrá cuatro semanas para tomar una decisión sobre la solicitud. En caso de que ETIAS sea denegada, el solicitante tiene derecho a apelar.








2-136 El visado y la tarjeta de identidad de extranjero


   Visado

El visado es una diligencia que se estampa en el pasaporte o documento de viaje, o en documento aparte, por una misión diplomática u oficina consular española. Habilita al extranjero para presentarse en un puesto de control fronterizo español y solicitar la entrada (  art. 27, LOE y   art. 7 RLOE 2011)

El visado se exige con carácter general a todo extranjero que pretenda entrar en nuestro país.

Una vez permitida ésta, el visado tiene la finalidad de acreditar que el extranjero tiene autorizada la estancia, la residencia, o el trabajo y la residencia, hasta la obtención de la tarjeta de identidad de extranjero, si ha entrado para un período superior a seis meses (  art. 4.2, LOE y   art. 209 RLOE 2011). Para estancias de hasta seis meses es suficiente con la tenencia del visado en vigor (  art. 210.1 RLOE 2011). Téngase en cuenta los siguientes artículos del RLOE 2011:   arts. 7,   29 (si es visado de estancia),   38 (si es visado de estudios),   48 (si es visado de residencia temporal),   57 (si es visado para reagrupación familiar),   70 (si es visado de residencia y trabajo por cuenta ajena) y   108 (si es visado de residencia y trabajo por cuenta propia).

 La tramitación del visado supone el abono de una tasa (  art. 19.2 Ley 9/2011, de 10 de mayo y   arts. 44,   45 y   48 LOE y   Orden PRE/1803/2011, de 30 de junio, por la que se establece el importe de las tasas por tramitación de autorizaciones administrativas, solicitudes de visados en frontera y documentos de identidad en materia de inmigración y extranjería. El hecho imponible es la solicitud y no la concesión (  art. 45 LOE). Se regula el periodo de pago voluntario y las actuaciones de comprobación del abono por parte de los órganos competentes para tramitar los procedimientos en materia de extranjería, en la   Disposición Adicional Decimoctava RLOE 2011.

 No se exige visado en los siguientes supuestos:


	 

	
1) Extranjeros que ya tienen la tarjeta de identidad de extranjero, o la tarjeta de trabajador transfronterizo ‐trabaja en España y reside en el país que forma frontera‐, o la tarjeta de acreditación diplomática o una autorización de regreso (véase «régimen jurídico de salidas del territorio español»), siempre que esos documentos acrediten autorizaciones para permanecer aquí con o sin actividad laboral que hayan sido concedidas por las autoridades españolas y estén en vigor (  art. 7.3 RLOE 2011). 

	
2) Extranjeros solicitantes de autorización de residencia temporal por circunstancias excepcionales ex   artículo 128.1 RLOE 2011 (arraigo, razones de protección internacional, razones humanitarias, colaboración con las autoridades administrativas, fiscales, policiales y judiciales, razones de interés público o seguridad nacional). 

	
3) Para una estancia de hasta 3 meses en un período de 6 meses si se trata de (  art. 7.2, RLOE 2011): 
	
a) Nacionales de países con los que se haya acordado la exención, en virtud de lo establecido por la normativa de la UE.  Al respecto,   Reglamento (UE) 2018/1806 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018 por el que se establecen la lista de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros países cuyos nacionales están exentos de esa obligación (DOUE de 28 de noviembre de 2018).

I. Lista común de terceros países a cuyos nacionales se exige visado en los Estados miembros sujetos al reglamento (CE) N.º 539/2001

	 A) Estados: Afganistán, Armenia, Angola, Azerbaiyán, Bangladés, Burkina Faso, Baréin, Burundi, Benín, Bolivia, Bután, Botsuana, Bielorrusia, Belice, República Democrática del Congo, República Centroafricana, Congo, Costa de Marfil, Camerún, China, Cuba, Cabo Verde, Yibuti, República Dominicana, Argelia, Ecuador, Egipto, Eritrea. Esuatini, Etiopía, Fiyi, Gabón, Ghana, Gambia, Guinea, Guinea Ecuatorial, Guinea-Bisáu, Guyana, Haití, Indonesia, India,Irak, Irán, Jamaica, Jordania, Kenia, Kirguistán, Camboya, Comoras, Corea del Norte, Kuwait, Kazajistán, Laos, Líbano, Sri Lanka, Liberia, Lesoto, Libia, Marruecos, Madagascar, Mali, Myanmar/Birmania, Mongolia, Mauritania, Maldivas, Malaui, Mozambique, Namibia, Níger, Nigeria, Nepal, Omán, Papúa Nueva Guinea, Filipinas, Pakistán, Qatar, Rusia, Ruanda, Arabia Saudí, Sudán, Sierra Leona, Senegal, Somalia, Surinam, Sudán del Sur, Santo Tomé y Príncipe, Siria, Chad, Togo, Tailandia, Tayikistán, Turkmenistán, Túnez, Turquía, Tanzania, Uganda, Uzbekistán, Vietnam, Yemen, Sudáfrica, Zambia, Zimbabue.


II. Lista común de terceros países a cuyos nacionales no se exige visado en los estados miembros sujetos al Reglamento (CE) n.º 539/2001

	 A) Estados: Albania, Andorra, Antigua y Barbuda, Argentina, A.R.Y.M. (Ant. Rep. Yugoslava Macedonia), Australia, Bahamas, Barbados, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Brunei Darussalam, Canadá, Chile, Colombia, Corea del sur, Costa Rica, Dominica, El Salvador, Emiratos Árabes Unidos, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Honduras, Israel, Japón, Kiribati, Malasia, Marshall Islas, Mauricio, México, Micronesia, Moldavia, Mónaco, Montenegro, Nauru, Nicaragua, Nueva Zelanda, Palaos, Panamá, Paraguay, Perú, Salomón (Islas), Samoa, San Cristóbal y Nieves, San Marino, S. Vicente y Granadinas, Santa Lucía, Santa Sede, Serbia, Seychelles, Singapur, Timor Oriental, Tonga, Trinidad y Tobago, Tuvalu, Uruguay, Vanuatu. 




	
b) Refugiados con título de viaje expedido por un país firmante del Acuerdo Europeo número 31, sobre exención de visados para refugiados, de 20 de abril de 1959. Son países firmantes del Acuerdo Europeo, Alemania, Bélgica, Chipre, Dinamarca, España, Francia, Holanda, Irlanda, Islandia, Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suecia, y Suiza. 



	
c) Extranjeros titulares de una autorización de residencia, o autorización provisional de residencia, o visado de larga duración, o tarjeta de acreditación diplomática expedidos por las autoridades de un país con el que España haya firmado un Acuerdo internacional en tal sentido (aceptación de esos documentos para habilitar la entrada). 

	
d) Miembros de tripulaciones de barcos de pasaje y comerciales extranjeros, o de aviones comerciales extranjeros, documentados como tales (tarjeta de identidad de la gente del mar/tarjeta de miembro de la tripulación), durante la escala del barco o aeronave, o mientras se encuentre en tránsito para embarcar hacia otro país, o entre dos escalas de vuelos regulares consecutivos de la compañía aérea a la que pertenezca la aeronave. 

	
e)  Extranjeros titulares de pasaportes diplomáticos, de servicio u otros pasaportes oficiales expedidos por países con los que se haya acordado su supresión, en la forma y condiciones que se establezca por el correspondiente Acuerdo.

	
f)  Extranjeros titulares de salvoconductos expedidos por determinadas organizaciones internacionales intergubernamentales a sus funcionarios cuando España haya acordado la supresión de ese requisito -la obtención del visado-.







Situación de Reino Unido:

A partir del 1 de enero de 2021, los nacionales británicos, como cualquier nacional de un tercer país, deberán cumplir con los requisitos de entrada establecidos en el Código de Fronteras Schengen, entre los que se encuentran la necesidad de justificar el objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer de medios de subsistencia suficientes, tanto para el período de estancia previsto como para el regreso, así como que la estancia no podrá superar los 90 días por periodo de 180, sea en una o en varias visitas. Los británicos deberán identificarse con su pasaporte y estarán exentos de visado.

Los británicos beneficiarios del   Acuerdo de Retirada estarán exentos de los requisitos arriba expuestos. También lo estarán los británicos que, a partir de la fecha indicada, obtengan autorización de residencia en España por el régimen general (  Ver comentario relacionado).

 Tarjeta de identidad de extranjero

Es el documento con el que el extranjero acredita que se encuentra autorizado para residir, o para trabajar y residir. Se exige para toda permanencia superior a seis meses, incluida la situación de estancia de los estudiantes (  art. 39.10 RLOE 2011), que bajo el anterior RLOE 2004 se encontraban excluidos del cumplimiento de esa exigencia, siendo suficiente con la obtención del correspondiente visado de estudios, que era el documento con el que se acreditaba dicha permanencia legal en España. Los únicos que quedan al margen de dicha obligación, aunque tengan autorizada una permanencia superior a seis meses son los titulares de un visado de residencia y trabajo de temporada o campaña (  art. 4.2 final LOE y   arts. 101.1, 2 y 4 y   210.1 RLOE 2011).

El incumplimiento de la solicitud de la tarjeta de identidad de extranjero fuera del plazo de un mes que se determina en el   art. 4.2 LOE constituye una infracción grave (  art. 53.1 h) LOE).

La regulación de la tarjeta de identidad de extranjero se complementa por lo dispuesto en la   Orden de 7 de febrero de 1997. Modificada por la   Orden INT/2058/2008 de 14 de julio, en la que se establece un mayor detalle para la estructura del número de identificación de extranjero al que se refiere el   artículo 206 RLOE 2011. (El NIE es el identificador del extranjero, se concede al que obtiene un documento que le habilita para permanecer en España, o cuando se le incoe un expediente administrativo, o cuando en virtud de intereses económicos, profesionales o sociales mantiene una relación con España. El NIE debe figurar en todos los documentos que se le expidan o tramiten, y en las diligencias que se estampen en el pasaporte u otros documentos análogos.).

La Secretaría de Estado de Migraciones, en coordinación con el Ministerio de Interior, ha impulsado una serie de acciones para proteger la seguridad jurídica de las personas extranjeras. A través de un recordatorio que figurará en las resoluciones que expiden las Oficinas de Extranjería, se subrayará que la mera tenencia de dicha resolución produce plenos efectos frente a la administración y frente a terceros, y su eficacia no se encuentra condicionada a la obtención de la Tarjeta de Identificación de Extranjero (TIE). Esta iniciativa del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones permitirá que, durante el periodo de tiempo que transcurre entre que el ciudadano recibe la resolución de la Oficina de Extranjería y el momento en que obtiene la TIE, las personas extranjeras puedan continuar utilizando el documento expedido por la Oficina de Extranjería (que deberá ser presentado en la Comisaría para proceder a la obtención de la Tarjeta) para poder hacer valer ante terceros los derechos inherentes a esa autorización.

El objetivo de esta medida es trasladar tranquilidad a las personas que se encuentren a la espera de obtener cita para el trámite de huellas o de expedición de la TIE, recordando que, si bien obtener la TIE es un derecho y una obligación para el ciudadano, podrán utilizar esa resolución que ya han recibido para los trámites en los que necesite acreditar su autorización de residencia o trabajo, tanto frente a la administración como frente a terceros. La obtención de la Tarjeta de Identificación de Extranjero (TIE) es un derecho y una obligación para aquellos extranjeros a los que se haya expedido un visado o una autorización para permanecer en España por un período superior a seis meses. El Ministerio ha solicitado a las Oficinas de Extranjería que reflejen, a partir de ahora, esta especificación en todas las resoluciones de concesión, tanto iniciales como de autorizaciones prorrogadas o renovadas. Asimismo, esta información se ha reflejado expresamente en la página web de la Sede Electrónica de la Secretaría de Estado de Administraciones Públicas en los trámites de toma de huellas, expedición de tarjeta y renovación de tarjeta de larga duración.

 ATENCIÓN La autorización concedida mediante resolución de la Oficina de Extranjería – una vez producida el alta en la Seguridad Social o la concesión de visado, en los casos que corresponda – produce plenos efectos frente a la administración y frente a terceros y su eficacia no se encuentra condicionada a la obtención de la Tarjeta de Identidad de Extranjero, sin perjuicio de que, de conformidad con el   artículo 4.2 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, deba ser solicitada en el plazo de un mes desde su concesión.


No se expedirá TIE cuando el permiso al que esté asociado sea inferior a 6 meses, ni en el caso de que la vigencia de la misma sea inferior a 30 días.








2-137 Tipos de visados


  1) Visado de tránsito aeroportuario (  art. 26 RLOE 2011): permite permanecer en la zona de tránsito internacional de un aeropuerto español ‐sin acceder al territorio nacional‐ durante escalas o enlaces de vuelo.

2) Visado de estancia (  arts. 28,   29,   37,   38,   41,   44 RLOE 2011): permite la entrada y permanencia en territorio español, de forma ininterrumpida o sumando periodos sucesivos, por un máximo de 3 meses por semestre computados desde la fecha de la primera entrada, con la excepción de las estancias por motivos de estudios, movilidad de alumnos, prácticas no laborales o servicios de voluntariado que pueden ser de mayor duración. A su vez pueden ser:


	
a)  Visado de estancia de corta duración, que puede ser: 
	
-  Visado uniforme: válido para el tránsito por el territorio Schengen durante un periodo no superior al tiempo necesario para realizar dicho tránsito o para la estancia en dicho espacio Schengen hasta un máximo de noventa días por semestre. Podrá permitir uno, dos, o múltiples tránsitos o estancias cuya duración total no podrá exceder de noventa días por semestre.En los supuestos previstos en el art. 39 LOE el visado de estancia permite además a su titular la búsqueda de empleo y la solicitud de autorización de residencia y trabajo en España durante su vigencia, remitiendo el   art. 29 a) pfo. 2º RLOE a una Orden Ministerial que no se ha dictado.



	
-  Visado de validez territorial limitada: válido para el tránsito o la estancia en el territorio de uno o más de los Estados integrantes del espacio Schengen, pero no para todos ellos. La duración total del tránsito o de la estancia no podrá exceder de noventa días por semestre.Aunque como regla general cualquier tipo de visado debe solicitarse en la misión diplomática u oficina consular española del país de origen o de residencia legal del extranjero antes de venir a España, los dos tipos antedichos -uniformes o de validez territorial limitada- pueden solicitarse en frontera en los casos señalados en el   art. 31 RLOE 2011.





La   STJUE, Sala Primera, de 13 de diciembre de 2017 analiza el derecho del solicitante a interponer recurso contra la denegación de visado de corta duración.



	
b)  Visado de estancia por estudios, movilidad de alumnos, prácticas no laborales o servicios de voluntariado: Se podrá conceder cuando se vaya a entrar en España para permanecer por un periodo superior a noventa días (la duración de la estancia será igual a la de la actividad para la que se conceda la autorización, con el límite máximo de un año, aunque permitiéndose prórrogas anuales -  arts. 37.1 y   40.1 RLOE 2011-), con el fin único o principal de desarrollar alguna de las siguientes actividades de carácter no laboral: 
	
*  Realización o ampliación de estudios en un centro de enseñanza autorizado en España, en un programa de tiempo completo, que conduzca a la obtención de un título o certificado de estudios.

	
*  Realización de actividades de investigación o formación, sin perjuicio del régimen especial de investigadores.

	
*  Participación en un programa de movilidad de alumnos, para seguir un programa de enseñanza secundaria y/o bachillerato en un centro docente o científico oficialmente reconocido.

	
*  Realización de prácticas no laborales en un organismo o entidad pública o privada.

	
*  Prestación de un servicio de voluntariado dentro de un programa que tenga objetivos de interés general.







Jurisprudencia reciente:


	
-  STS, Cont-Adm,   8-5-2017 (rec. 1712/2016).  Visado de reagrupación de ascendiente. Denegación de la solicitud de visado de reagrupación familiar en régimen comunitario al no quedar acreditada la dependencia económica de la progenitora. Denegación. El mero compromiso, del ciudadano comunitario o de su cónyuge, de asumir a su cargo a los miembros de la familia de que se trata no demuestra que exista una situación real de dependencia de éstos ni que, por tanto, se encuentre a cargo de la reagrupante.

	
-  STS, Cont-Adm,   26-10-2016 (rec. 4019/2014). Denegación indebida de visado por reagrupación familiar al tenerlo ya concedido el resto de los miembros de la familia. 

	
-  STS, Cont-Adm,   11-10-2016 (rec. 1177/2016). Denegación de visado. La calidad de miembro de la familia «a cargo».

	
-  STS, Cont-Adm,   10-10-2016 (rec. 335/2016). Visado de reagrupación familiar. Aplica Directiva comunitaria y jurisprudencia del TJUE a una española.



3) Visado de residencia temporal: habilita la entrada y residencia temporal ‐superior a 90 días e inferior a 5 años‐.

A su vez puede ser:


	
a)  Visado de residencia no lucrativa, que puede ser: 
	
-  Visado de residencia no lucrativa por acreditar los medios económicos que exige la norma reglamentaria para la subsistencia del extranjero y de su familia (  art. 47.1 y 2 RLOE 2011). Este visado habilita al extranjero a entrar en  España dentro de su periodo de vigencia, que es como máximo de tres meses, y en el plazo de un mes desde dicha entrada debe solicitar personalmente la tarjeta de identidad de extranjero, que tendrá la misma vigencia que la autorización de residencia no lucrativa. La eficacia de ésta última comienza en la fecha de entrada en territorio nacional. En el visado se incorpora dicha autorización, que la documenta hasta que se obtiene la tarjeta de identidad de extranjero. 

La autorización de residencia no lucrativa tendrá una duración inicial de un año, renovable por periodos bianuales hasta que corresponda obtener una residencia de larga duración o de larga duración-UE (éstas dos últimas corresponden en aquellos casos de permanencia continuada en España durante cinco años).



	
-  Visado de residencia no lucrativa para atender circunstancias excepcionales por las razones que se contemplan en el   art. 50.1 RLOE 2011.





	
b)  Visado de residencia por reagrupación familiar: habilita al extranjero reagrupado a entrar en  España dentro de su periodo de vigencia, que es como máximo de tres meses, y en el plazo de un mes desde la entrada debe solicitar personalmente -salvo en el caso de menores, en el que corresponderá a su representante- la tarjeta de identidad de extranjero, que tendrá la misma vigencia que la autorización de residencia por reagrupación. La eficacia de ésta última comienza en la fecha de entrada en territorio nacional. En el visado se incorpora dicha autorización, que la documenta hasta que se obtiene la tarjeta de identidad de extranjero. Para la concesión de este tipo de visado con carácter general se requiere que el reagrupante haya residido en territorio español durante un año, y haya obtenido una autorización para residir por, al menos, otro año. Aunque hay alguna excepción en la que las exigencias son mayores, pues para la reagrupación de los ascendientes del reagrupante o de su cónyuge, o pareja de hecho (los requisitos que debe reunir el ascendiente para ser reagrupable se establecen en el   art. 53.e) RLOE 2011) dicho reagrupante debe tener la residencia de larga duración o de larga duración-UE (art. 18.1 LOE y   art. 56.1 RLOE 2011).

La duración de la  autorización de residencia por reagrupación familiar se extenderá hasta la fecha de terminación de la validez de la autorización del reagrupante, y si éste ya tiene una autorización de larga duración o de larga duración-UE (éstas dos últimas corresponden en aquellos casos de permanencia continuada en España durante cinco años), se extenderá hasta la fecha de terminación de la validez de la tarjeta de identidad de extranjero que tenga en vigor el reagrupante.

En el caso de algunos reagrupados -cónyuge, pareja de hecho, o hijo- la autorización de residencia por reagrupación habilita, siempre que se tenga la edad laboral, para trabajar por cuenta propia o ajena, sin límites ni funcionales ni territoriales.



	
c)  Visado de residencia y trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia: habilita la entrada y la permanencia en situación de estancia por un periodo de tres meses: 
	
-  Cuando se trate de una autorización de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena, en el plazo de tres meses desde la entrada debe producirse la afiliación y el alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social del trabajador, que dotará de eficacia a la autorización de residencia y trabajo, por cuenta propia o ajena, y permitirá el comienzo de la actividad laboral. Transcurrido el plazo sin cumplir esta exigencia el trabajador se encontrará en situación de irregularidad, y deberá abandonar el territorio español pues es una conducta sancionable con multa o expulsión en atención al principio de proporcionalidad (arts. 25 bis , 53.1 a) , y 57 LOE). Con anterioridad a la reforma de la LOE por la   Ley orgánica 2/2009 la autorización de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena adquiría vigencia con la obtención del visado y entrada del extranjero en España, aunque cabía que la autoridad competente decidiera la extinción por el incumplimiento de aquella exigencia, según arts. 51.14 y 59.12 RLOE 2004, que quedó implícitamente modificado en el sentido expuesto con la reforma legal señalada de 2009.Si se cumplen las obligaciones de afiliación y alta en SS, el trabajador, en el plazo de un mes desde dicha fecha deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, que será expedida por el plazo de validez de la autorización de residencia y trabajo -duración inicial de un año, renovable por periodos bianuales hasta que corresponda obtener una residencia de larga duración o de larga duración-UE (éstas dos últimas corresponden en aquellos casos de permanencia continuada en España durante cinco años)-.



	
-  Cuando se trate de una autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena para actividades de duración determinada (dichas actividades se especifican en el art. 98 RLOE 2011):
	
*  El visado incorporará en el supuesto de actividades de campaña o temporada (arts. 98.2 a) y 3 a), y 101.1 y 2 RLOE 2011) la autorización de residencia y trabajo, cuya vigencia comenzará desde la entrada del trabajador en España. Dada la remisión que se efectúa en el art. 101.1 RLOE 2011 a la regulación general que la norma reglamentaria contiene para visados de residencia y trabajo, se entiende que el tipo de visado del presente apartado tiene una validez añadida previa de tres meses -además de la determinada para autorización a la que da cobertura, cuya duración se inicia con la entrada en el país-, que es el tiempo que se establece de forma general para que el extranjero, una vez concedido el visado, entre en España (véanse los arts. 70.6 y 101.1 RLOE 2011). No se requiere tarjeta de identidad de extranjero. El trabajador deberá ser dado de alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social en el plazo de un mes desde dicha entrada; en caso contrario, el órgano competente podrá resolver la extinción de la autorización.

	
*  El visado habilitará en los demás supuestos de actividades de duración determinada (arts. 98.2 b), c) y d), y 3 b) y 101.3 y 4 RLOE 2011) la entrada en España en un plazo de tres meses, debiéndose producir la afiliación y el alta en el régimen correspondiente de Seguridad Social del trabajador en el plazo de tres meses desde la entrada; trámite éste último que dotará de eficacia a la autorización de residencia y trabajo. Transcurrido el plazo sin cumplir esta exigencia el trabajador queda obligado a abandonar el territorio nacional, y en caso contrario se encontrará en situación de irregularidad. No se requiere tarjeta de identidad de extranjero cuando la contratación es de duración igual o inferior a seis meses.









	
d)  Visado de residencia y trabajo para investigación: habilita la entrada y permanencia para un periodo superior a tres meses y como máximo de cinco años, con el fin único o principal de la realización de proyectos de investigación en el marco de un convenio de acogida firmado con un organismo de investigación. El visado de investigación incorpora la autorización inicial de residencia temporal y trabajo para investigación, la cual comenzará su vigencia desde la fecha en que se efectúe la entrada en España. El plazo de vigencia del visado es de un máximo de seis meses, aunque tendrá la duración de la autorización en los casos en que no proceda la obtención de la tarjeta de identidad de extranjero (ésta será necesaria para autorizaciones de duración superior a seis meses, debiendo solicitarse la tarjeta en tales casos en el plazo de un mes desde que se efectuó la entrada en España). A partir de la entrada legal en España el investigador podrá comenzar su actividad y se deberá producir su alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social; su incumplimiento está tipificado como infracción grave del empleador en el   art. 53.2 a) LOE, siendo relevante que si en el plazo de un mes desde la entrada en España o, en el caso de requerirse la obtención de la tarjeta de identidad de extranjero -cuando la autorización es de duración superior a seis meses-, si a fecha de su solicitud no consta la afiliación y/o alta en la SS, el órgano competente podrá resolver la extinción de la autorización.

No se exige visado tras la reforma operada por RDLey 11/2018, 31 ag., que modifica el   artículo 38 RLOE, relativo a los requisitos para obtener el visado y/o autorización de estancia por estudios, a los efectos de prever el acceso a la situación de estancia por estudios a través de la concesión de una autorización sin visado previo, a extranjeros que se hallen regularmente en España; así como para incorporar al ordenamiento español la exención del requisito de contar con un seguro de responsabilidad civil que dé cobertura a la labor del voluntario, en el caso de que dicha labor sea realizada en el marco del Servicio Voluntario Europeo, prevista en el artículo 14.1.c) de la Directiva.



	
e)  Visado de residencia y trabajo para profesional altamente cualificado: habilita la entrada y permanencia con el fin de realizar una actividad laboral para la que se requiera contar con una cualificación de enseñanza superior (se entiende que es aquélla derivada de una formación de enseñanza superior, de duración mínima de tres años y que proporcione el nivel de cualificación necesario para ejercer una profesión que exija un alto nivel de capacitación o para ingresar en un programa de investigación avanzada) o, excepcionalmente, se acredite un mínimo de cinco años de experiencia profesional que pueda considerarse equiparable a dicha cualificación, relacionada con la actividad para cuyo desempeño se conceda la autorización.De acuerdo con el art. 91 RLOE 2011 que remite al 70 RLOE 2011, el visado tendrá una vigencia máxima de tres meses, dentro de la cual el profesional extranjero altamente cualificado debe efectuar su entrada en España. En el plazo de tres meses desde dicha entrada debe producirse la afiliación y el alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social del trabajador, que dotará de eficacia a la autorización de residencia y trabajo, y permitirá el comienzo de la actividad laboral. Transcurrido el plazo sin cumplir esta exigencia el trabajador se encontrará en situación de irregularidad, conducta sancionable con multa o expulsión en atención al principio de proporcionalidad.

Si se cumplen las obligaciones de afiliación y alta en SS, el trabajador, en el plazo de un mes desde dicha fecha deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, en la que constará la mención "Tarjeta azul-UE".

No se requiere la obtención de este visado cuando el trabajador altamente cualificado ejerza el derecho a la movilidad después de haber sido titular de una autorización de residencia y trabajo de profesional altamente cualificado en otro Estado miembro de la UE (art. 86.1, pfo. 2º RLOE 2011), aunque para poder ejercer dicho derecho deben haber transcurrido dieciocho meses de titularidad de tarjeta azul-UE concedida por otro Estado miembro (art. 95.1 RLOE).



	
f)  Visado de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios, habilita para la entrada y estancia por un periodo de tres meses, y para el comienzo de la actividad durante los tres meses siguientes a dicha entrada; plazo éste último en el que debe procederse a dar de alta al trabajador en el régimen correspondiente de Seguridad Social, que será lo que dote de eficacia a la autorización de residencia y trabajo. Si por un Acuerdo internacional de Seguridad Social aplicable al trabajador, éste continúa sujeto a la legislación de SS de su país de origen, la eficacia de la autorización se producirá con la entrada en España. Si la autorización tiene una vigencia superior a seis meses, el trabajador solicitará la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que comenzó la eficacia de dicha autorización.



	
g)  Visado de residencia con excepción de autorización de trabajo: habilita la residencia y el ejercicio de una actividad laboral o profesional, por cuenta ajena o propia, del que se encuentra en uno de los supuestos del artículo 41, LOE. Si el extranjero no es residente en España y tiene previsto realizar una actividad de duración inferior a noventa días deberá obtener un visado de estancia de corta duración según el art. 30 RLOE 2011; uno de los tipos de visado analizado antes.

En el caso de que el trabajador no sea residente y tenga intención de realizar una actividad superior a noventa días, deberá obtener un visado de residencia según el art. 48 RLOE 2011, visto también más arriba.












2-138 Tramitación del visado


  Respecto al procedimiento el   RD 629/2022, 26 jul., por el que se modifica el Reglamento de la   LO 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por   LO 2/2009, aprobado por el   RD 557/2011, 20 abr., modificó la   disposición adicional 3ª.2 estableciendo que cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio extranjero, la presentación de solicitudes de visado y su recogida se realizará ante la misión diplomática u oficina consular en cuya demarcación resida, salvo lo dispuesto de conformidad con la   disposición adicional 3ª LO 4/2000, 11 en., en los procedimientos de solicitud de visado descritos en este Reglamento. Las solicitudes relativas a los visados deberán presentarse ante los órganos competentes para su tramitación o electrónicamente mediante las aplicaciones específicas de tramitación que existan. Asimismo, se podrán presentar en los locales de un proveedor de servicios externo con el que el Ministerio de Asuntos Exteriores, Unión Europea y Cooperación mantenga un contrato de concesión de servicios, con sujeción a las condiciones previstas en la normativa comunitaria sobre visados. El Ministerio de Asuntos Exteriores, Unión Europea y Cooperación, si media causa que lo justifique podrá determinar otra misión diplomática u oficina consular en la que corresponda presentar la solicitud de visado.

Las solicitudes relativas a los visados deberán presentarse ante los órganos competentes para su tramitación o electrónicamente mediante las aplicaciones específicas de tramitación que existan. Sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio de Asuntos Exteriores, Unión Europea y Cooperación, si media causa que lo justifique podrá determinar otra misión diplomática u oficina consular en la que corresponda presentar la solicitud de visado. 

La tramitación del visado se regula de forma detallada en la   disposición adicional 10ª RLOE 2011. Y   Orden AEC/240/2011, de 4 de enero, por la que se crea el fichero de datos de carácter personal del Sistema de Información de Visados Nacional y de la Autoridad Nacional del Sistema de Información de Visados.

Hay algunas especialidades según la situación para la que se solicita el visado (  arts. 30,   48,   57,   70,   91,   108,   114,   118,   169 y   175 RLOE 2011).

Si se trata del reconocimiento de un tránsito o de una autorización de estancia, actuará como se acaba de indicar. La solicitud de visado de estancia presentada ante la misión diplomática u oficina consular llevará implícita la de la autorización de la estancia. La concesión de aquél es pues la de ésta.

Para resolver sobre una solicitud de visado de estudios, que incorpora la autorización de la estancia del estudiante durante el curso o el tiempo de formación en el supuesto de estancias no superiores a seis meses, y que para estancias de duración superior requiere que el estudiante solicite la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que haya entrado en España, la misión diplomática u oficina consular ante la que el estudiante haya solicitado el visado en su país de origen requerirá por medios electrónicos o, en su defecto, de forma física, la resolución sobre la autorización de estancia por estudios de la Delegación o Subdelegación de Gobierno correspondiente.

Si lo que se solicita es un visado de residencia, cabe diferenciar como se ha visto en apartado anterior, residencia sin realizar actividad laboral, residencia por reagrupación familiar, y residencia para la realización de trabajo por cuenta propia o ajena, distinguiendo en este último supuesto los casos en los que se requiere autorización de trabajo, de aquéllos en los que se está exceptuado.

En la tramitación del visado de residencia sin trabajo, el extranjero actuará como se ha indicado antes, si bien la misión diplomática u oficina consular deberá, tras recibir la solicitud, comunicarla al Ministerio de AAEE y a la Delegación o Subdelegación del Gobierno del lugar donde desea residir el extranjero, mediante la grabación de la solicitud con la aplicación informática correspondiente si es que tiene medios técnicos para ello, para que se resuelva sobre la autorización de residencia. De concederse, la misión diplomática u oficina consular resolverá sobre el visado y, en su caso, lo expedirá.

En el supuesto de solicitud de visado de residencia por reagrupación familiar, el reagrupante, que ya reside legalmente en España, deberá solicitar en la oficina de extranjeros o, en su defecto, en la Delegación o Subdelegación del Gobierno del lugar donde resida, la autorización de residencia por reagrupación familiar. La resolución concediendo o denegando la autorización  de residencia por reagrupación se grabará en la aplicación informática para que pueda acceder a ella la misión diplomática u oficina consular del lugar de residencia del extranjero reagrupable que, de ser aquella positiva, deberá solicitar el visado en el plazo de dos meses desde que se notificó dicha concesión de autorización al reagrupante.

 ATENCIÓN Si lo que se quiere es solicitar un visado de residencia y trabajo por cuenta ajena, antes de que el extranjero siga los trámites generales estudiados, el empresario que desea contratarlo deberá presentar la solicitud de autorización de residencia y trabajo en la oficina de extranjeros o, en su defecto, en la Delegación o Subdelegación del Gobierno de la provincia donde se vaya a ejercer la actividad laboral. No obstante, cuando la Comunidad Autónoma haya asumido competencias en materia de autorizaciones de trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, el competente para recibir la solicitud de la autorización será el correspondiente órgano autonómico (  art. 68 RLOE 2011). La resolución será grabada en la aplicación informática correspondiente por el órgano competente a fin de que los organismos implicados, incluidos el Ministerio de AAEE y Cooperación y la misión diplomática u oficina consular la conozcan de inmediato. De resolverse favorablemente ‐previa emisión de los informes electrónicos de los servicios policiales, Registro central de penados y rebeldes, Agencia estatal de la Administración Tributaria, y Tesorería de la Seguridad Social‐ (si han intervenido las Administraciones autonómica y General del Estado será una resolución conjunta, firmada por los titulares de los órganos administrativos en cuestión), la autorización se notificará al empleador. Desde entonces y en el plazo de un mes, el trabajador extranjero deberá solicitar el visado ante la misión diplomática u oficina consular de su lugar de residencia, aportando copia del contrato que ha servido para la concesión de la autorización de residencia y trabajo, que debe encontrarse sellada por la oficina de extranjeros. La misión diplomática se encargará de comprobar mediante la aplicación informática correspondiente que se ha concedido la autorización, a fin de proceder a resolver sobre la solicitud del visado.


Si lo que se quiere es solicitar un visado de residencia y trabajo por cuenta propia, de forma previa a los trámites generales estudiados, el extranjero deberá presentar la solicitud de autorización de residencia y trabajo ante la misión diplomática u oficina consular. La misión diplomática u oficina consular dará traslado a la Delegación o Subdelegación del Gobierno del lugar donde vaya a residir el extranjero, para que resuelva sobre la autorización de residencia y trabajo. No obstante, ese traslado se efectuará también al correspondiente órgano autonómico, siempre que la Comunidad Autónoma haya asumido competencias en materia de autorizaciones de trabajo por cuenta propia y ajena (  art. 106.6 RLOE 2011). Su concesión -mediante resolución conjunta si han intervenido las Administraciones autonómica y General del Estado, y firmada por los titulares de los órganos administrativos en cuestión- se notificará al extranjero, que podrá entonces, en el plazo de un mes, solicitar ante la misión diplomática u oficina consular el visado. La misión diplomática se encargará de comprobar mediante la aplicación informática correspondiente que se ha concedido la autorización, a fin de proceder a resolver sobre la solicitud del visado.

En el caso de que se pretenda obtener un visado de residencia con excepción a la autorización de trabajo, el extranjero sigue los trámites generales estudiados, acompañando a la solicitud del visado los documentos que acrediten que se encuentra en una de las situaciones que permiten no exigirle la autorización de trabajo (pueden consultarlas situaciones en el   art. 117 RLOE 2011).

La tramitación de un visado para búsqueda de empleo requiere la previa selección del extranjero en el país de origen, por el órgano que allí exista para ello. Este tipo de visado, cuyo número ha de ser establecido por la Orden ministerial de gestión colectiva de contrataciones en origen (  art. 169.2 RLOE 2011), podrá obtenerse por hijos o nietos de españoles de origen, o para determinados sectores de actividad u ocupaciones en un ámbito territorial.

Será una Orden ministerial la que regule el procedimiento de tramitación de dichos visados de búsqueda de empleo. La concesión del visado permitirá la permanencia en España en situación de estancia durante tres meses para búsqueda de empleo en el sector de actividad y ámbito territorial señalado en aquél. Si transcurrido el plazo no hubiera sido contratado, queda obligado a salir del país; de no hacerlo, el trabajador incurrirá en una infracción grave, sancionable con multa o expulsión en atención al principio de proporcionalidad (  arts. 25 bis,   53.1.a), y   57 LOE).

En cualquiera de los supuestos analizados, de concederse el visado, el extranjero tiene, desde su notificación, un mes ‐dos meses en caso de estancia por estudios, movilidad de alumnos, prácticas no laborales, o servicios de voluntariado, o en autorización de residencia por reagrupación familiar‐ para recogerlo. Transcurrido el plazo, se considerará que renuncia al mismo.

La vigencia del visado será siempre inferior a la del pasaporte o documento de viaje sobre el que se expide. Si la permanencia autorizada es superior a seis meses, el extranjero, una vez ha entrado en España, deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero.









Sección 2. Régimen jurídico de la estancia, la residencia temporal y la residencia permanente



2-139 La estancia. Trabajadores extracomunitarios



  La estancia es la permanencia en territorio español de forma ininterrumpida o por suma de periodos sucesivos, cuya duración no puede superar los 90 días por semestre, computados a partir de la fecha de la primera entrada, excepto para estudiantes, cuya duración será igual a la del curso para el que esté matriculado.

Transcurridos los tres meses, será necesario obtener o una prórroga de estancia o una autorización de residencia.

La prórroga de estancia se puede conceder si se ha entrado con visado para menos de tres meses, por el período de tiempo que reste hasta la duración máxima. También podrá concederse para un período de tiempo superior a los tres meses, si se ha entrado sin visado y concurren circunstancias excepcionales que lo justifiquen (art. 30.2 a 4 LOE).








2-140 La residencia temporal y la residencia de larga duración. Trabajadores extracomunitarios


   1.  Residencia temporal

La residencia temporal es la permanencia en territorio español por un período superior a 90 días e inferior a cinco años. Se concede una autorización inicial por un año, renovable por otros dos años, y después por otros dos. 

Cuando se acredite haber residido legalmente y de forma continuada en territorio español durante cinco años, puede obtenerse la residencia de larga duración; procedimiento distinto del de reconocimiento y renovación de la residencia temporal. No alteran la exigencia de residencia continuada las salidas legales de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de las mismas no supere el total de diez meses -un año si las ausencias son por motivos laborales- dentro de los cinco años de residencia temporal autorizada. Computan para su obtención los periodos de residencia previa y continuada en otros Estados miembros con tarjeta azul-UE, sin que afecte a esa continuidad las ausencias de la UE de hasta doce meses seguidos siempre que la suma de aquellas no supere los dieciocho meses dentro de los cinco años de residencia requeridos para la residencia de larga duración, y siempre que en los dos años inmediatamente anteriores a la solicitud se haya residido en territorio español.

Para la obtención de la residencia de larga duración-UE, a la exigencia general de una residencia previa continuada para acceder a una residencia de larga duración española ex   art. 148 RLOE 2011, se suman otras, como se verá en el apartado siguiente.

El reconocimiento de la residencia de larga duración en España, o de larga duración-UE en España conlleva para el extranjero la exigencia de solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que se le notificó la resolución, y de renovarla cada cinco años (  arts. 149.5,   150,   153.5 y   154 RLOE 2011).

Para el cómputo de residencia legal y continuada en territorio español computan los periodos previos de residencia de las siguientes autorizaciones:


	
-  Los periodos de permanencia en situación de estancia por estudios, movilidad de alumnos o prácticas no laborales, en el 50% de la duración total de los mismos, siempre que en el momento de la solicitud de la autorización de residencia de larga duración-UE, el extranjero se encuentre en situación de residencia en España.

	
-  En el caso de extranjeros a los que se les hubiera reconocido la condición de beneficiario de protección internacional en España, el 50% del período transcurrido desde la fecha de presentación de la solicitud de protección internacional en España, sobre cuya base se hubiere concedido la misma, hasta la fecha en la que se hubiere concedido la autorización de residencia y trabajo regulada en la normativa sobre derecho de asilo y de la protección subsidiaria. Si dicho período excede de 18 meses, se computará la totalidad del mismo.



También computan los periodos previos de residencia de las siguientes autorizaciones:


	
-  Residencia por circunstancias excepcionales, aunque únicamente las disfrutadas por extranjeras que son víctima de violencia de género (  art. 134.1 a) RLOE 2011), extranjeros que colaboran con las autoridades en la lucha contra redes organizadas (  art. 136.7 RLOE 2011), y extranjeros que son víctima de trata de seres humanos (  art. 144.5 RLOE 2011). Entiendo que debe ser así porque pese a que en el   art. 202.2 y   3 RLOE 2011, -en atención a que las autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales tienen una validez temporal y se extinguen cuando cesa la causa que dio lugar a su concesión- se regula el paso de las autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales a las de residencia del denominado régimen general -bien a una residencia no lucrativa; bien a una residencia y trabajo por cuenta ajena, o por cuenta propia, o bien a una autorización de residencia con excepción de la de trabajo- y se determina, sin excepciones, que esa nueva autorización será una inicial, sin embargo, en la regulación reglamentaria de las autorizaciones por circunstancias excepcionales de violencia de género, colaboración en la lucha contra redes organizadas y las de víctimas de trata de seres humanos se prescribe que no puede constar el motivo de su concesión, y se hace una mención a la posibilidad de alcanzar la residencia de larga duración durante su vigencia, con computo del tiempo de la autorización que se concede de forma provisional hasta que se constata dicha situación excepcional y se otorga una definitiva (  arts. 133.4,   134.1.a),   136.6 y   7, y   144.4 y   5 RLOE 2011), por lo que si expresamente se indica en la norma reglamentaria que cuenta la duración de la primera sería absurdo que no sucediera lo mismo con la segunda.

	
-  Residencia y trabajo para investigación (  arts. 73 y   82.1 RLOE 2011)

	 Residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados (  art. 93.2)

	
-  Además, claro está, Residencia no lucrativa, o Residencia y trabajo del denominado régimen general u ordinario, excluida la que autoriza trabajo por cuenta ajena de duración determinada, puesto que hay obligación de retorno   ex art. 92 RLOE 2011 al término de su vigencia -y su o sus prórroga/s, si es que fuera el caso-.



Y a sensu contrario hay que entender excluidas de dicho cómputo los demás tipos de autorizaciones de estancia o residencia, como sucede con las de circunstancias excepcionales distintas de las arriba indicadas; las de servicios al voluntariado; las de transfronterizos, las de transnacionales, etc.

Existe otro supuesto que permite acceder a la residencia temporal, el de las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género, cualquiera que sea su situación administrativa. Se introduce por la   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la LOE, mediante un nuevo precepto, el   artículo 31 bis LOE, modificado por  LO 10/2022, 6 sept., de garantía integral de la libertad sexual. Dicha situación permitirá solicitar una autorización de residencia por circunstancias excepcionales desde que se dicte la orden de protección o, en su defecto, desde informe del Ministerio Fiscal en el que se refleje que hay indicios de violencia de género. La autorización no se resolverá hasta que concluya el procedimiento penal, pero cabe que se otorgue una autorización provisional. Las autorizaciones provisionales eventualmente concedidas, a la mujer o a sus hijos, concluirán en el momento en que se concedan o denieguen definitivamente las autorizaciones por circunstancias excepcionales. Cuando el procedimiento penal concluyera con una sentencia condenatoria o con una resolución judicial de la que se deduzca que la mujer ha sido víctima de violencia de género o de violencia sexual, incluido el archivo de la causa por encontrarse el investigado en paradero desconocido o el sobreseimiento provisional por expulsión del denunciado, se notificará a la interesada la concesión de las autorizaciones solicitadas. En el supuesto de que no se hubieran solicitado, se le informará de la posibilidad de concederlas, otorgándole un plazo para su solicitud.

En el momento de presentación de la solicitud, o en cualquier otro posterior a lo largo del proceso penal, la mujer extranjera, por sí misma o a través de representante, también podrá solicitar una autorización de residencia por circunstancias excepcionales a favor de sus hijos menores de edad o que tengan una discapacidad y no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, o una autorización de residencia y trabajo en caso de que fueran mayores de dieciséis años y se encuentren en España en el momento de la denuncia.

También hay otros supuestos específicos que permiten solicitar la residencia de larga duración, entre ellos, residentes beneficiarios de pensión contributiva de incapacidad permanente absoluta, gran invalidez o jubilación, o prestación análoga a las anteriores que consista en renta vitalicia suficiente [por ej.   STS, Cont-Adm, 6-7-02, rec. 2386/98, en la que al conocer de la impugnación de una orden de expulsión se constata la residencia legal de la extranjera por percibir una pensión de viudedad, y aunque se aplica el   art.52.2 RD 155/1996 -RLOE de desarrollo de la   ley de extranjería 7/1985-, en este punto coincide con el   art. 148.3.b) RLOE 2011].

La concesión de la residencia temporal requiere que se carezca de antecedentes penales en España y en sus países anteriores de residencia por conductas tipificadas por el ordenamiento español, y no figurar como rechazable en el espacio territorial de países con los que España tenga firmado un convenio en tal sentido.

Pese a la exigencia general de carecer de antecedentes penales, en las renovaciones se tendrá en cuenta si los condenados han cumplido la condena, o si han sido indultados, o se encuentran en situación de remisión condicional de una pena (en la   STSJ Andalucía 20-10-2010, rec. 5/2010, se analizan las circunstancias concurrentes del extranjero en remisión condicional y se le concede la autorización de trabajo y residencia por cuenta ajena primera renovación).

Tanto las renovaciones de la autorización de residencia temporal, como las de la tarjeta de identidad de extranjero, deberán efectuarse dentro de los dos últimos meses de su validez. También puede presentarse dentro de los tres meses posteriores a la fecha de finalización de la vigencia, sin perjuicio de cometer infracción leve (  art. 52.b), LOE).

La presentación de la solicitud en cualquiera de los dos plazos señalados prorroga la validez de la autorización o de la tarjeta anterior hasta la resolución del procedimiento (fuera de dicho plazo es una infracción grave,   art. 53.1.a) o   h), LOE).

La STS, Cont-Adm,   27-5-2019 (rec. 4461/2017) fija claramente el derecho del extranjero a solicitar prórroga de residencia temporal por circunstancias excepcionales transcurrido el plazo del año de la concesión.

 2.  Residencia de larga duración-UE

La residencia de larga duración-UE autoriza a residir y trabajar de forma indefinida en un Estado miembro de la UE en las mismas condiciones que sus ciudadanos, y permite a su titular residir en otro país comunitario sin perder su estatuto de residente de larga duración-UE, si bien dicha situación solo la podrá hacer valer en uno de los Estados miembros de la UE. Puede por tanto decidir mantenerla en un anterior país comunitario en el que haya residido y solicitar además una residencia renovable en otro Estado miembro, o ejercer esa residencia de larga duración-UE en el Estado miembro en el que vaya a residir y perderla en el anterior país comunitario de residencia, tal y como se prevé por la   Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración, (DOCE L 16, de 23-1-2004), modificada por la   Directiva 2011/51/UE, de 11 de mayo de 2011. 

El   art. 32.3 LOE es la transposición al derecho interno de lo dispuesto por la citada   Directiva 2003/109/CE (modificada por la   Directiva 2011/51/UE), a la que se adaptó la LOE por la modificación llevada a cabo con la   LO 2/2009. Diversas Instrucciones complementaron dicha regulación nacional hasta la aprobación de un nuevo RLOE que contemplara todas las situaciones previstas en la mencionada Directiva. Las Instrucciones quedaron derogadas con la entrada en vigor del   RLOE 2011 al haberse integrado su contenido en el de este último, como se confirma por la Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la Dirección General de Inmigración a partir de la fecha de entrada en vigor del   RLOE 2011.

En el precepto legal señalado, como reflejo que es de lo dispuesto en la   Directiva 2003/109/CE (modificada por la   Directiva 2011/51/UE), no se permite la tenencia de dos residencias de larga duración- UE simultáneamente, y se determina que el residente de larga duración-UE puede obtener una residencia de larga duración en España cuando vaya a desarrollar una actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fines, en las condiciones que se establezcan reglamentariamente. En el caso de que el residente de larga duración-UE quiera conservar esa condición en el Estado miembro anterior, podrá solicitar en España una autorización de residencia temporal -en el   art. 19.2 de la antedicha Directiva se hace referencia a "una autorización renovable"-.

Aunque de una lectura separada del citado   art. 32.3 LOE pudiera entenderse que en tales casos la duración de esa autorización de residencia temporal sigue el régimen general de autorizaciones de residencia que las sucesivas normas reglamentarias -RLOE 2001, RLOE 2004,   RLOE 2011- vienen estableciendo, esto es, una autorización inicial de residencia de un año, renovable por dos años y por otros dos años, la redacción del   art. 155 RLOE 2011 -encargado de regular la obtención de la residencia en España del residente de larga duración en otro país comunitario en el que desea mantener ese estatuto- parece desmentirlo.

La norma reglamentaria produce cierta confusión en este punto por la utilización de distintos términos para referirse a una misma situación, ya que el mencionado   art. 155 RLOE 2011, junto con el siguiente -relativo a la obtención de la residencia en España de los familiares del extranjero residente de larga duración-UE,- se anuncia bajo el título general de "movilidad del residente de larga duración-UE en otro Estado miembro", y a continuación solo para el primero de los artículos se subtitula, de forma algo incoherente con el   art. 32.3 LOE, "residencia de larga duración en España del residente de larga duración-UE en otro Estado miembro de la Unión Europea". 

No obstante, cabe pensar, por su contenido, que en el   art. 155 RLOE 2011 en realidad se está regulando esa "residencia temporal" a la que se refiere el   art. 32.3 LOE y a la que desde la   Directiva 2003/109/CE (modificada por la   Directiva 2011/51/UE) se denomina "residencia renovable". Al margen del controvertido título señalado, en el texto del precepto reglamentario no se aclara el tipo de residencia que en atención a su duración -temporal o de larga duración- puede obtener el residente de larga duración-UE en otro país comunitario cuando no quiere perder el estatuto en ese Estado miembro pero quiere residir en España, pero de la mención que se realiza en el   art. 155.7 RLOE a la obligación del extranjero de solicitar personalmente la tarjeta de identidad de extranjero -una vez esté vigente la autorización de residencia, lo que dependerá del supuesto; en caso de trabajo por cuenta propia o ajena será desde el alta de aquél en el correspondiente régimen de SS- y a la obligación de renovarla cada cinco años, puede entenderse que se tratará de una residencia por cinco años, renovable.

En consecuencia, las situaciones posibles en España son:


	
A)  La obtención de la residencia de larga duración-UE en España, por el extranjero residente temporal en España. El procedimiento y los requisitos se señalan en los   arts. 152 y   153 RLOE 2011, y tendrá que cumplir lo siguiente:
	
1.-  La exigencia general para alcanzar la residencia de larga duración en España, estudiada arriba para la obtención de la residencia de larga duración española, esto es, la acreditación de residencia legal y continuada durante cinco años en España (  arts. 152.1.a pfo. 1º RLOE). Se admiten las ausencias apuntadas arriba para la obtención de la residencia de larga duración española.Si el extranjero se encuentra residiendo en España en el momento de la solicitud -cabe solicitarla desde fuera, véase   art. 153.1 RLOE 2011-, se computará para esos cinco años de residencia el 50% de la duración total de los periodos en los que haya permanecido por estancia de estudios, movilidad de alumnos, o prácticas no laborales.



	
2.-  Además, los dos siguientes requisitos:
	
-  Acreditar medios económicos fijos y regulares suficientes -de actividad laboral, profesional, o de otro tipo- para la manutención propia y, en su caso, de su familia, con remisión a los términos y cuantías fijadas para la reagrupación familiar (según   art. 54.1 RLOE 2011 en unidad familiar de dos miembros se requiere una cantidad mensual del 150% del IPREM; cuando sean más personas, se añadirá mensualmente a la anterior cantidad señalada un 50% del IPREM por cada miembro adicional). La exigencia de dicha cuantía podrá ser minorada en los supuestos del   artículo 53.c y   d, cuando concurran circunstancias acreditadas que aconsejen dicha minoración de acuerdo con el principio del interés superior del menor, según lo establecido en la   LO 1/1996, 15 en., de Protección Jurídica del Menor, y en atención a las circunstancias del caso concreto, valorando la edad, desarrollo físico y emocional del familiar reagrupado, la relación con su reagrupante, y el número de miembros de la unidad familiar, haciendo una interpretación favorable a la vida familiar, y además se reúnan los restantes requisitos legales y reglamentarios para la concesión de la autorización de residencia por reagrupación familiar.Igualmente, la cuantía podrá ser minorada en relación con la reagrupación de otros familiares por razones humanitarias apreciadas en relación con supuestos individualizados previo informe de la Dirección General de Migraciones.

La flexibilización se referirá a la cuantía mínima exigida en el momento en el que se efectúa la solicitud de la autorización, y a la perspectiva de mantenimiento de los medios económicos durante el año posterior a la fecha de presentación de la solicitud.

En atención a estos criterios, la cuantía a justificar será la siguiente:


	
a)  En caso de que se alcance la cuantía resultante de aplicar los umbrales previstos en el   artículo 54.1 RLOE 2011, la autorización será concedida.

	
b)  En caso de que no se alcance esa cuantía, se concederá la reagrupación familiar de los menores si el reagrupante acredita medios económicos provenientes de una fuente estable de ingresos igual o superior al salario mínimo interprofesional.

	
c)  Para aquellos casos en los que no se alcance dicha cuantía y en atención a la situación del reagrupado, para una unidad familiar de dos miembros, siendo uno de ellos un menor de edad se exigirá el 110 % de la cuantía de la renta garantizada del Ingreso Mínimo Vital con carácter anual y, por cada menor de edad adicional, se exigirá un 10 % adicional con el tope máximo del 150 % de dicho ingreso.





	
-  Acreditar seguro de enfermedad, público o privado, contratado con entidad autorizada para operar en España.







Concedida la autorización de residencia de larga duración-UE, el extranjero deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que se le haya notificado aquella resolución, en la que constará la expresión "Residente de larga duración-UE", y su renovación se efectuará cada cinco años. En ningún caso el incumplimiento supondrá la extinción de la autorización de residencia de larga duración-UE (  arts. 153.5 y   154.3 RLOE 2011). 



	
B)  La obtención de la residencia de larga duración-UE en España, por el extranjero titular de una Tarjeta azul-UE. El procedimiento y los requisitos se señalan en los   arts. 152 y   153 RLOE 2011, y tendrá que cumplir lo siguiente: 
	
1.-  Acreditar residencia continuada de cinco años en la Unión Europea como titular de una tarjeta azul-UE siempre que la de los dos años inmediatamente anteriores a la solicitud se haya producido en España, tal y como se estudió arriba para la obtención de la residencia de larga duración española (  art. 152.1.a pfo. final RLOE). Se admiten las ausencias apuntadas arriba para la obtención de la residencia de larga duración española.

	
2.-  Acreditar medios económicos fijos y regulares suficientes -de actividad laboral, profesional, o de otro tipo- para la manutención propia y, en su caso, de su familia, con remisión a los términos y cuantías fijadas para la reagrupación familiar (según   art. 54.1 RLOE 2011 en unidad familiar de dos miembros se requiere una cantidad mensual del 150% del IPREM; cuando sean más personas, se añadirá mensualmente a la anterior cantidad señalada un 50% del IPREM por cada miembro adicional). La exigencia de dicha cuantía podrá ser minorada en los supuestos del   artículo 53.c y   d RLOE 2011, cuando concurran circunstancias acreditadas que aconsejen dicha minoración de acuerdo con el principio del interés superior del menor, según lo establecido en la   Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, y en atención a las circunstancias del caso concreto, valorando la edad, desarrollo físico y emocional del familiar reagrupado, la relación con su reagrupante, y el número de miembros de la unidad familiar, haciendo una interpretación favorable a la vida familiar, y además se reúnan los restantes requisitos legales y reglamentarios para la concesión de la autorización de residencia por reagrupación familiar.Igualmente, la cuantía podrá ser minorada en relación con la reagrupación de otros familiares por razones humanitarias apreciadas en relación con supuestos individualizados previo informe de la Dirección General de Migraciones.

La flexibilización se referirá a la cuantía mínima exigida en el momento en el que se efectúa la solicitud de la autorización, y a la perspectiva de mantenimiento de los medios económicos durante el año posterior a la fecha de presentación de la solicitud.

En atención a estos criterios, la cuantía a justificar será la siguiente:


	
a)  En caso de que se alcance la cuantía resultante de aplicar los umbrales previstos en el   artículo 54.1 RLOE 2011, la autorización será concedida.

	
b)  En caso de que no se alcance esa cuantía, se concederá la reagrupación familiar de los menores si el reagrupante acredita medios económicos provenientes de una fuente estable de ingresos igual o superior al salario mínimo interprofesional.

	
c)  Para aquellos casos en los que no se alcance dicha cuantía y en atención a la situación del reagrupado, para una unidad familiar de dos miembros, siendo uno de ellos un menor de edad se exigirá el 110 % de la cuantía de la renta garantizada del Ingreso Mínimo Vital con carácter anual y, por cada menor de edad adicional, se exigirá un 10 % adicional con el tope máximo del 150 % de dicho ingreso.





	
3.-  Acreditar seguro de enfermedad, público o privado, contratado con entidad autorizada para operar en España.



Concedida la autorización de residencia de larga duración-UE, el extranjero deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que se le haya notificado aquella resolución, en la que constará la expresión "Residente de larga duración-UE", y su renovación se efectuará cada cinco años. En ningún caso el incumplimiento supondrá la extinción de la autorización de residencia de larga duración-UE (  arts. 153.5 y   154.3 RLOE 2011).



	
C)  La obtención de la residencia de larga duración española por el residente de larga duración-UE en otro Estado miembro de la Unión Europea (véase el comentario que se realiza en el inicio del apartado "residencia de larga duración-UE" sobre el título que antecede al   art. 155 RLOE 2011), que el extranjero podrá solicitar antes de la entrada en España o, incluso, dentro de los tres meses siguientes a aquella. El procedimiento y los requisitos a cumplir se señalan en el   art. 155 RLOE 2011. No requiere visado. Y deberá acreditar el motivo por el que desea residir en España. 
	
-  Si es sin actividad lucrativa, deberá aportar la documentación sobre alojamiento y medios económicos exigidos para la residencia no lucrativa ex   art. 47 RLOE 2011, y la autorización comenzará su vigencia en la fecha en que se le notifique la concesión, siempre que la haya solicitado en España; en caso de hacerlo desde fuera, será desde la entrada en España, que habrá de efectuar en el plazo de tres meses desde dicha notificación. 

	
-  Si la residencia es por motivos laborales deberá aportar la documentación necesaria para la realización, según el caso, de una actividad por cuenta ajena -no tendrá que someterse a la situación nacional de empleo-, o por cuenta propia, o la de encontrarse en un supuesto exceptuado de la autorización de trabajo ex   art. 64, o   105, o  117 RLOE 2011. La autorización comenzará su vigencia en el momento del alta del extranjero en el correspondiente régimen de la Seguridad Social, que ha de producirse dentro de los tres meses siguientes a la notificación de la resolución administrativa positiva.Concedida la autorización de residencia en España, el extranjero residente de larga duración-UE en otro Estado miembro, que conservará esta condición, deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que se le haya notificado aquella resolución, y su renovación cada cinco años. No parece que el incumplimiento conlleve la extinción de la autorización de residencia española desde lo que se dispone en los   arts. 162 y   166 RLOE 2011.

En cualquier caso, además del residente de larga duración-UE, también podrán solicitar la residencia de larga duración española los miembros de la unidad familiar -siempre que sean de los enumerados en el   art. 17 LOE- que estuvieran reagrupados con aquél en otro Estado miembro de la UE, para lo que tendrán que aportar, entre otros, el documento de residencia por reagrupación familiar de titular de tarjeta de larga duración-UE. La solicitud se podrá presentar en momento anterior a la entrada en España, o dentro de los tres meses siguientes a ésta. De concedérsele la autorización de residencia de larga duración en España -en la que constará que es por reagrupación familiar-, su vigencia comenzará en la fecha en que el extranjero efectúe la entrada en España, o, si ya se encuentra aquí, desde la fecha de la notificación de la resolución.







	
D)  La obtención de la residencia de larga duración-UE en España por el residente de larga duración-UE en otro Estado miembro de la Unión Europea, perdiendo esta última condición.Se requiere el cumplimiento de las exigencias del   art. 152 RLOE y seguir el procedimiento del   art. 153, según se desprende del   art. 157 de la misma norma reglamentaria. 

Concedida la autorización de residencia de larga duración-UE en España, el extranjero que hasta el momento fuera residente de larga duración en otro Estado miembro perderá esta condición en ese otro país. Deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde que se le haya notificado aquella resolución, en la que constará la expresión "Residente de larga duración-UE", y su renovación se efectuará cada cinco años. En ningún caso el incumplimiento supondrá la extinción de la autorización de residencia de larga duración-UE (  arts. 153.5 y   154.3 RLOE 2011).



	
E)  Los extranjeros a quienes España u otro Estado miembro UE hubiese reconocido protección internacional y que se encuentren en España, podrán solicitar por sí mismos y obtener una autorización de residencia de larga duración-UE en España. El procedimiento y los requisitos se señalan en los   arts. 152 y   153 RLOE 2011, matizándose la exigencia de residencia legal y continuada en territorio español durante 5 años, si se le hubiese reconocido la condición de beneficiario de protección internacional en España, al computárseles en tal caso el 50% del período transcurrido desde la fecha de presentación de la solicitud de protección internacional en España, sobre cuya base se hubiere concedido la misma, hasta la fecha en la que se hubiere concedido la autorización de residencia y trabajo regulada en la normativa sobre derecho de asilo y protección subsidiaria. Si dicho período excediere de 18 meses, se computará la totalidad del mismo.No se reconocerá la condición de residente de larga duración-UE en España al beneficiario de protección internacional cuyo estatuto hubiese sido revocado, cesado, finalizado, o cuya renovación hubiese sido denegada por otro Estado miembro UE.

Y a la persona a quien otro Estado miembro reconoció protección internacional, se le extinguirá la autorización de residencia de larga duración-UE concedida en España cuando las autoridades de aquel país hubieran resuelto el cese, finalización, denegación de la renovación o la revocación de la citada protección (  art. 166.1.e RLOE).

La posibilidad de una expulsión por España a un residente de larga duración que sea beneficiario de protección internacional reconocido por otro Estado miembro UE se encuentra regulada en el   art. 57.11 LOE.





Situación de los ciudadanos británicos:

Los actuales certificados de registro y las tarjetas de familiares de ciudadano de la UE - éstas durante su periodo de validez- de que disponen los ciudadanos británicos y sus familiares residentes en España, son documentos válidos para acreditar la residencia legal en España con carácter previo al 1 de enero de 2021, y beneficiarse de las previsiones del   Acuerdo de Retirada.

Desde el 6 de julio de 2020 se expiden las tarjetas de beneficiario del Acuerdo de Retirada, cuya obtención no es obligatoria pero sí recomendable por tratarse de un modelo uniforme de la UE.

La   Instrucción conjunta de la Dirección General de Migraciones y de la Dirección General de la Policía determina el procedimiento para la expedición de la tarjeta de beneficiario del Acuerdo de Retirada previsto en el artículo 18.4 del mismo, publicada en el BOE del 4 de julio de 2020 (  Ver comentario relacionado).








2-141 Residencia temporal sin realizar actividades laborales. Trabajadores extracomunitarios


  Su duración es de un año, renovable por dos años, y por otros dos, siempre que se acredite medios de vida suficientes para atender los gastos de manutención y estancia, incluyendo, en su caso, los de su familia, durante el período de tiempo por el que se desee residir en España (  arts. 46 a 51 RLOE 2011).








2-142 Residencia temporal para reagrupación familiar. Trabajadores extracomunitarios


  La reagrupación familiar se puede solicitar por el extranjero que haya residido legalmente en España por al menos un año y se le haya concedido la renovación de la autorización como mínimo por otro año. Con dos excepciones:


	
1.-  No se requiere residencia legal previa de un año cuando el reagrupante venga a residir a España en virtud de su previa condición de residente de larga duración-UE en otro Estado miembro (será suficiente que se le acabe de conceder la autorización de residencia de larga duración española, o de residencia de larga duración-UE en España), o cuando sea titular de una tarjeta azul-UE (será suficiente que se le acabe de conceder la autorización inicial de residencia para profesional altamente cualificado), o cuando sea beneficiario del régimen especial de investigadores (será suficiente que se le acabe de conceder una autorización inicial de residencia para investigación).

	
2.-  Se requiere que el reagrupante sea titular de una autorización de residencia de larga duración española, o de larga duración-UE concedida en España, para poder reagrupar a sus ascendientes o a los ascendientes de su cónyuge o pareja de hecho



La autorización de residencia por reagrupación familiar renovada se extenderá hasta la misma fecha que la autorización de que sea titular el reagrupante en el momento de la renovación. Esta autorización habilitará para trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.

En cualquier caso el reagrupante debe acreditar que tiene empleo o recursos económicos suficientes para su propia manutención y la de los miembros de la familia a reagrupar, así como vivienda adecuada (se acredita con informe que debe emitir la Comunidad Autónoma del lugar de residencia del reagrupante; cabe que ésta delegue en los Ayuntamientos -  art. 55 RLOE 2011-). Según   art. 54.1 RLOE 2011 en unidad familiar de dos miembros se requiere una cantidad mensual del 150% del IPREM; cuando sean más personas, se añadirá mensualmente a la anterior cantidad señalada un 50 % del IPREM por cada miembro adicional

La exigencia de dicha cuantía podrá ser minorada en los supuestos del artículo 53.c) y d) de este real decreto, cuando concurran circunstancias acreditadas que aconsejen dicha minoración de acuerdo con el principio del interés superior del menor, según lo establecido en la   Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, y en atención a las circunstancias del caso concreto, valorando la edad, desarrollo físico y emocional del familiar reagrupado, la relación con su reagrupante, y el número de miembros de la unidad familiar, haciendo una interpretación favorable a la vida familiar, y además se reúnan los restantes requisitos legales y reglamentarios para la concesión de la autorización de residencia por reagrupación familiar.

Igualmente, la cuantía podrá ser minorada en relación con la reagrupación de otros familiares por razones humanitarias apreciadas en relación con supuesto s individualizados previo informe de la Dirección General de Migraciones.

La flexibilización se referirá a la cuantía mínima exigida en el momento en el que se efectúa la solicitud de la autorización, y a la perspectiva de mantenimiento de los medios económicos durante el año posterior a la fecha de presentación de la solicitud.

En atención a estos criterios, la cuantía a justificar será la siguiente:


	
a)  En caso de que se alcance la cuantía resultante de aplicar los umbrales previstos en el   artículo 54.1 RD 557/2011, la autorización será concedida.

	
b)  En caso de que no se alcance esa cuantía, se concederá la reagrupación familiar de los menores si el reagrupante acredita medios económicos provenientes de una fuente estable de ingresos igual o superior al salario mínimo interprofesional.

	
c)  Para aquellos casos en los que no se alcance dicha cuantía y en atención a la situación del reagrupado, para una unidad familiar de dos miembros, siendo uno de ellos un menor de edad se exigirá el 110 de la cuantía de la renta garantizada del Ingreso Mínimo Vital con carácter anual y, por cada menor de edad adicional, se exigirá un 10 % adicional con el tope máximo del 150 % de dicho ingreso.

	
d)  Para aquellos casos en los que no se alcance dicha cuantía y en atención a la situación del reagrupado, para una unidad familiar de dos miembros, siendo uno de ellos un menor de edad se exigirá el 110 % de la cuantía de la renta garantizada del Ingreso Mínimo Vital con carácter anual y, por cada menor de edad adicional, se exigirá un 10 % adicional con el tope máximo del 150 % de dicho ingreso.



Son familiares reagrupables (  art. 17 LOE):

‐ El cónyuge, siempre que no haya separación de hecho o de derecho, o que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley.

Debe tenerse presente la   Resolución (CE) de 4 de diciembre de 1997, sobre medidas a adoptar en materia de lucha contra matrimonios fraudulentos.

Igualmente,   Instrucción de 31 de enero de 2006, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia, dictada en atención a la proliferación de matrimonios celebrados para conseguir de forma más rápida la nacionalidad española o la obtención de una tarjeta de residencia de familiar de español (con aplicación del régimen comunitario) ‐en caso de matrimonios entre extranjeros y españoles‐, o para solicitar la residencia en España por reagrupación familiar ‐en caso de matrimonios entre extranjeros‐. Instrucción en la que se establecen las pautas a seguir por los encargados del Registro Civil español en el control de la legalidad y autenticidad del consentimiento matrimonial cuando uno de los contrayentes es español y el otro extranjero, o en aquellos casos en los que aún siendo ambos extranjeros debe aplicarse la ley española. También   Instrucción de 20-3-2006, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, sobre prevención del fraude documental en materia de estado civil. En atención a ello, son muchas las Resoluciones de la DGRN que desestiman los recursos interpuestos contra las denegaciones de inscripción en el registro civil de matrimonios entre español y extranjero (ej.   Res. DGRN 16-11-2006, BOE 28 dic.).

‐ La pareja de hecho, de la que habrá que acreditar documentalmente que se encuentra inscrita en un registro público existente al efecto, siempre que no se haya cancelado dicha inscripción, o que no está registrada pero que se constituyó con anterioridad al inicio de la residencia del reagrupante en España.

No cabe reagrupar a un cónyuge y a una pareja de hecho; tampoco, en caso de segundas o ulteriores nupcias, a un cónyuge y a un excónyuge.

‐ Los hijos del reagrupante o del cónyuge o pareja, incluidos los adoptados, siempre que sean menores de 18 años (en el momento de la solicitud de su autorización de residencia por reagrupación) o tengan una discapacidad que les impida atender a sus propias necesidades.

‐ Los menores de 18 años (en el momento de la solicitud de su autorización de residencia por reagrupación) o tengan una discapacidad que les impida atender a sus propias necesidades, cuyo representante legal sea el extranjero reagrupante.

‐ Los ascendientes del reagrupante o los de su cónyuge o pareja, cuando estén a su cargo -este concepto se determina en el art. 53 final RLOE 2011-, sean mayores de sesenta y cinco años, y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en España. Se prevé en el   artículo 17.1 d) LOE la posibilidad de rebajar esta edad en atención a motivos excepcionales de carácter humanitario, si se cumplen las otras exigencias.

Los motivos humanitarios se enumeran en el   art. 53 e) RLOE 2011, también se concreta en dicho precepto que debe entenderse por «estar a cargo».

Una vez se haya resuelto favorablemente la autorización de residencia por reagrupación familiar se solicitará y obtendrá el visado correspondiente desde el país de origen del reagrupado -excepcionalmente puede hacerse desde aquí-, que tendrá una duración máxima de tres meses; plazo en el que deberá entrar en España, y desde que lo haga tendrá un mes para solicitar la tarjeta de identidad de extranjero.

La autorización de residencia por reagrupación familiar se concede con una vigencia que alcanza desde la entrada en España del familiar reagrupado hasta la fecha en que expire la autorización de residencia del reagrupante, aunque si éste tiene ya una de larga duración, o de larga duración-UE, lo será hasta la fecha de validez de la tarjeta de identidad de extranjero del reagrupante y cuando el reagrupado tenga que renovar su autorización le corresponderá una de larga duración. Con carácter general, la renovación de la autorización de residencia por reagrupación familiar -al estilo de lo que sucede en el caso de una primera solicitud, aunque no en exactos mismos términos, además de los requisitos que ha de cumplir el reagrupado, de nuevo al reagrupante se le exige acreditar empleo o recursos económicos suficientes, y vivienda adecuada; véase   art. 61.3 b) RLOE 2011- se solicitara junto a la del reagrupante, y se concederán con igual duración, con la excepción señalada anteriormente.

La autorización de residencia por reagrupación familiar renovada se extenderá hasta la misma fecha que la autorización de que sea titular el reagrupante en el momento de la renovación. Esta autorización habilitará para trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.

El cónyuge o la pareja de hecho y los hijos, siempre que tengan la edad laboral -16 años-, que hayan obtenido una autorización de residencia por reagrupación familiar podrán trabajar por cuenta propia o ajena, sin limitaciones territoriales y/o funcionales, y sin necesidad de realizar ningún trámite administrativo o tener que solicitar una autorización de trabajo (  art. 58.4 RLOE 2011). Esto no es así en el caso de los ascendientes, debido precisamente a los requisitos que deben cumplir para poder ser reagrupados -con carácter general, tener 65 años, estar a cargo del reagrupante, y existir razones que justifiquen la necesidad de la reagrupación-, no obstante, no es del todo imposible el desarrollo de una actividad laboral o profesional por tales miembros de la unidad familiar, ya que, aunque sin especificar el caso, en el art. 59.5 RLOE 2011 se hace referencia a la posible obtención de una autorización de trabajo por el ascendiente. Cabe entender por lo tanto que aunque no será para todos los supuestos de reagrupación de ascendientes recogidos por el   art. 53 RLOE 2011, por lo dicho, cabrá en alguno, como por ejemplo en el del   art. 53 e) pfo. 4º RLOE 2011; la reagrupación del ascendiente menor de 65 años por el hecho de ser cónyuge o pareja de hecho de otro ascendiente del reagrupante que es mayor de 65 años.

Por otra parte, podrán acceder a una autorización de residencia independiente los siguientes reagrupados, teniendo presente que la duración de la misma será la que corresponda en función del tiempo previo de vigencia de la de residencia por reagrupación familiar, aunque con un mínimo de un año (  art. 59.6 RLOE 2011):


	
a)  el cónyuge o pareja de hecho:
	
-  Cuando acredite tener medios de vida suficientes -en caso de querer una autorización independiente de residencia no lucrativa -, o aporte uno o varios contratos de trabajo de duración mínima de un año contado desde el momento de la solicitud, y que suponga una retribución no inferior al SMI, a tiempo completo y por catorce pagas -en caso de querer una autorización independiente de residencia y trabajo por cuenta ajena-, o acredite el cumplimiento de las exigencias reglamentarias para actividad laboral o profesional por cuenta propia -en caso de querer una autorización independiente de residencia y trabajo por cuenta propia-

	
-  Cuando se haya producido la ruptura del vínculo conyugal por separación de derecho, divorcio, cancelación de la inscripción de la pareja, o finalización de la vida en pareja, y se acredite haber convivido en España con el cónyuge o pareja reagrupante por, al menos, dos años.

	
-  Cuando sea víctima de violencia de género, o de un delito por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, una vez se dicte la orden de protección o, en su defecto, el Ministerio Fiscal emita informe en tal sentido.

	
-  Cuando muera el reagrupante.





	
b)  Los hijos, o menores de los que el reagrupante sea representante legal:
	
-  Cuando alcancen la mayoría de edad y al igual que se ha indicado arriba para el cónyuge o pareja de hecho, acrediten tener medios de vida suficientes (cuando lo que se solicita es una autorización independiente de residencia no lucrativa), o aporten uno o varios contratos de trabajo de duración mínima de un año contado desde el momento de la solicitud, y que suponga una retribución no inferior al SMI, a tiempo completo y por catorce pagas (cuando lo que se solicita es una autorización independiente de residencia y trabajo por cuenta ajena), o se acredite el cumplimiento de las exigencias reglamentarias para una actividad laboral o profesional por cuenta propia (cuando lo que se solicita es una autorización independiente de residencia y trabajo por cuenta propia)

	
-  Cuando alcancen la mayoría de edad y hayan residido en España durante cinco años.





	
c)  Los ascendientes, cuando hayan obtenido una autorización para trabajar, ya que su autorización de residencia por reagrupación familiar no les permite realizar de forma automática actividades lucrativas, laborales o profesionales, como ocurre con el cónyuge, la pareja de hecho o los hijos, o menores cuyo representante legal sea el reagrupante; como se ha señalado antes, no parece que sea posible en toda situación de ascendientes reagrupados.



Por otra parte, los reagrupados podrán a su vez reagrupar cuando cumplan lo dispuesto en el   art. 60 RLOE 2011.








2-143 Residencia temporal en supuestos excepcionales. Trabajadores extracomunitarios


  No requiere la obtención de un visado (  arts. 31.3 LOE y   128 RLOE 2011) y se obtiene directamente en España.

Su duración es por un año, de prórroga anual, si subsiste la causa que la motivó (  art. 130.1 RLOE 2011). Sin que el extranjero pueda ser sancionado por carecer de documentación una vez haya solicitado dicha autorización y mientras se encuentre pendiente la resolución administrativa [  STSJ Madrid (cont-admvo.) 2-2-06, Rec. 504/05]. La   Disposición Adicional Cuarta de la LOE impide la inadmisión a trámite de la petición de autorización por un extranjero irregular si se encuentra en uno de los supuestos del   art. 31.3 LOE (acredita circunstancias excepcionales; por ej. arraigo social).

También se admitirán a trámite las solicitudes de autorización aunque el solicitante tenga abierto un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsión, o tenga una orden de expulsión, si ésta se revocase o el solicitante se encontrase en uno de los supuestos de los   arts. 31 bis,   59,   59 bis o   68.3 LOE (  Disp Adicional Cuarta LOE en la redacción dada por la   Ley Orgánica 2/2009; son supuestos en los que aquél sea víctima de violencia de género, o de trata de seres humanos, o colabore con las autoridades competentes, o avale su integración social con un informe de la Comunidad Autónoma o Ayuntamiento del territorio en el que tenga su domicilio habitual; téngase en cuenta además que los   arts. 31 bis y   59 bis de la LOE se volvieron a modificar posteriormente -por   LO 10/2011, de 27 de julio- y en ellos se establece, como forma de facilitar la denuncia de las situaciones de violencia de género, que en caso de que la mujer extranjera víctima de violencia de género se encuentre en España de forma irregular, cuando denuncie sufrir esa situación no se incoará expediente administrativo sancionador por infracción del   art. 53.1.a) LOE, y si tuviera alguno en trámite se suspenderá. Lo mismo ocurrirá con posibles órdenes de expulsión o de devolución acordadas contra ella. Esta regulación de la   LO 10/2011 también se establece para extranjeros víctimas de trata de seres humanos).

Si cesa dicha causa, y el extranjero reside al menos un año, se puede solicitar una autorización de residencia, o una autorización de residencia y trabajo, -por cuenta ajena, por cuenta propia, con excepción de autorización de trabajo, para trabajo de investigadores, o para profesional altamente cualificado- debiendo cumplir, claro está, los requisitos laborales -contrato de trabajo con la duración y retribución exigida por el RLOE; las licencias o permisos administrativos; etc.- para la obtención de la autorización que se solicite (  art. 202.1 y   4 RLOE 2011).

Al pasar a una situación de residencia ordinaria por haber cesado la circunstancia excepcional la duración de la autorización de residencia, o de la autorización de residencia y trabajo, de concederse, será de dos años, y en el caso de ser de residencia y trabajo tendrá la calificación de «inicial». Para su concesión deberán cumplirse, como se ha señalado, los requisitos generales, y específicamente los laborales, a excepción de contemplar la situación nacional de empleo (  art. 202.3 RLOE 2011).

Si subsiste la causa que originó la concesión de la autorización de residencia por circunstancias excepcionales al término de la autorización concedida pueden solicitarse prórrogas anuales (  art. 130.1 RLOE 2011). Asi lo establece la STS, Cont-Adm,   27-5-2019 (rec. 4461/2017) que fija el derecho del extranjero a solicitar prórroga de residencia temporal por circunstancias excepcionales transcurrido el plazo del año de la concesión.

El plazo para solicitar el cambio de autorización por haber cesado las circunstancias excepcionales, o para solicitar la prórroga cuando dichas causas subsistan, es el que se contempla en la norma reglamentaria con carácter general (  art. 210.1 RLOE), esto es, durante los 60 días anteriores a su extinción, pero también en los tres meses siguientes (  art. 130.5 RLOE 2011); debe entenderse que en este último supuesto no dejará de haber una infracción leve ex   art. 52 b) LOE.

Los supuestos en los que se puede conceder son (Título V,   arts. 123 a   146 RLOE 2011).

 1.  Razones de arraigo

 a)  Por arraigo laboral

Por arraigo laboral, podrán obtener una autorización los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en España durante un periodo mínimo de dos años, siempre que carezcan de antecedentes penales en España y en su país de origen o en el país o países en que haya residido durante los últimos cinco años, que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duración no sea inferior a seis meses, y que se encuentren en situación de irregularidad en el momento de la solicitud.

A los efectos de acreditar la relación laboral y su duración, el interesado deberá presentar cualquier medio de prueba que acredite la existencia de una relación laboral previa realizada en situación legal de estancia o residencia. A estos efectos se acreditará la realización, en los últimos 2 años, de una actividad laboral que suponga, en el caso de actividad por cuenta ajena, como mínimo una jornada de 30 horas semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas semanales en un periodo de 12 meses, y en el caso del trabajo por cuenta propia, una actividad continuada de, al menos, seis meses.

 b)  Por arraigo social

Por arraigo social, podrán obtener una autorización los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en España durante un periodo mínimo de tres años.

Además, deberá cumplir, de forma acumulativa, los siguientes requisitos:


	
a)  Carecer de antecedentes penales en España y en su país de origen o en el país o países en que haya residido durante los últimos cinco años.

	
b)  Contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario que garantice al menos el salario mínimo interprofesional o el salario establecido, en su caso, en el convenio colectivo aplicable, en el momento de la solicitud, y cuya suma debe representar una jornada semanal no inferior a treinta horas en el cómputo global y garantizar al menos el salario mínimo interprofesional. El contrato podrá tener una duración de mínimo 20 horas en los casos que se acredite tener a cargo menores o personas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica. Podrá presentarse más de un contrato de trabajo en los siguientes supuestos:
	
1.º  En el caso del sector agrario, cabrá la presentación de dos o más contratos, con distintos empleadores y concatenados, cada uno de ellos.

	
2.º  En el caso de desarrollo de actividades en una misma o distinta ocupación, trabajando parcialmente y de manera simultánea para más de un empleador, se admitirá la presentación de varios contratos.





	
c)  Tener vínculos familiares con otros extranjeros residentes o presentar un informe de arraigo que acredite su integración social, emitido por la Comunidad Autónoma en cuyo territorio tengan su domicilio habitual.



A estos efectos, los vínculos familiares se entenderán referidos exclusivamente a los cónyuges o parejas de hecho registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y línea directa.

El informe de arraigo social, que deberá ser emitido y notificado al interesado en el plazo máximo de 30 días desde su solicitud, hará constar, entre otros factores de arraigo que puedan acreditarse por las diferentes Administraciones competentes, el tiempo de permanencia del interesado en su domicilio habitual, en el que deberá estar empadronado, los medios económicos con los que cuente, los vínculos con familiares residentes en España, y los esfuerzos de integración a través del seguimiento de programas de inserción sociolaborales y culturales. Simultáneamente y por medios electrónicos, la Comunidad Autónoma deberá dar traslado del informe a la Oficina de Extranjería competente.

A dichos efectos, el órgano autonómico competente podrá realizar consulta al Ayuntamiento donde el extranjero tenga su domicilio habitual sobre la información que pueda constar al mismo.

El informe de arraigo referido anteriormente podrá ser emitido por la Corporación local en la que el extranjero tenga su domicilio habitual, cuando así haya sido establecido por la Comunidad Autónoma competente, siempre que ello haya sido previamente puesto en conocimiento de la Secretaría de Estado de Migraciones.

El informe de la Corporación local habrá de ser emitido y notificado al interesado en el plazo de treinta días desde la fecha de la solicitud. Simultáneamente y por medios electrónicos, la Corporación local deberá dar traslado del informe a la Oficina de Extranjería competente.

El órgano que emita el informe podrá recomendar que se exima al extranjero de la necesidad de contar con un contrato de trabajo, siempre y cuando acredite que cuenta con medios económicos suficientes que supongan, al menos, el 100 % de la cuantía de la renta garantizada del Ingreso Mínimo Vital con carácter anual. En caso de cumplirse los requisitos previstos en el artículo 105.3 RLOE 2011 se podrá alegar que los medios económicos derivan de una actividad desarrollada por cuenta propia.

En caso de que el informe no haya sido emitido en plazo, circunstancia que habrá de ser debidamente acreditada por el interesado, podrá justificarse este requisito por cualquier medio de prueba.

 c)  Por arraigo familiar

Se dará:


	
a)  Cuando se trate de padre o madre, o tutor, de un menor de nacionalidad española, siempre que la persona progenitora o tutora solicitante tenga a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales respecto al mismo. Asimismo, cuando se trate de persona que preste apoyo a la persona con discapacidad de nacionalidad española para el ejercicio de su capacidad jurídica, siempre que la persona solicitante que presta dicho apoyo tenga a cargo a la persona con discapacidad y conviva con ella. En este supuesto se concederá una autorización por 5 años que habilita a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.

	
b)  Cuando se trate del cónyuge o pareja de hecho acreditada de ciudadano o ciudadana de nacionalidad española. También cuando se trate de ascendientes mayores de 65 años, o menores de 65 años a cargo, descendientes menores de 21 años, o mayores de 21 años a cargo, de ciudadano o ciudadana de nacionalidad española, o de su cónyuge o pareja de hecho. Se concederá una autorización por cinco años que habilita a trabajar por cuenta ajena y propia.

	
c)  Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente españoles.



 d)  Arraigo para la formación

Por arraigo para la formación, podrán obtener una autorización de residencia, por un periodo de doce meses, los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en España durante un periodo mínimo de 2 años. Además, deberán cumplir, de forma acumulativa, los siguientes requisitos:


	
a)  Carecer de antecedentes penales en España y en su país de origen o en el país o países en que haya residido durante los últimos cinco años.

	
b)  Comprometerse a realizar una formación reglada para el empleo o a obtener un certificado de profesionalidad, o una formación conducente a la obtención de la certificación de aptitud técnica o habilitación profesional necesaria para el ejercicio de una ocupación específica o una promovida por los Servicios Públicos de Empleo y orientada al desempeño de ocupaciones incluidas en el Catálogo al que se refiere el artículo 65.1 RLOE 2011, o bien, en el ámbito de la formación permanente de las universidades, comprometerse a la realización de cursos de ampliación o actualización de competencias y habilidades formativas o profesionales así como de otras enseñanzas propias de formación permanente. A estos efectos, la matriculación deberá haberse realizado en un plazo de tres meses desde la notificación de la resolución de concesión de la autorización de residencia.



El solicitante deberá aportar acreditación de dicha matriculación en un plazo de tres meses desde la notificación de la resolución de concesión de la autorización. En caso contrario, la Oficina de Extranjería podrá extinguir dicha autorización. En los casos que la matriculación esté supeditada a periodos concretos de matriculación, deberá remitir a la Oficina de Extranjería prueba de la matrícula en un periodo máximo de tres meses desde la finalización de dicho plazo.

Esta autorización de residencia podrá ser prorrogada una única vez por otro período de doce meses en los casos que la formación tenga una duración superior a doce meses o su duración exceda la vigencia de la primera autorización concedida.

Una vez superada la formación, y durante la vigencia de la autorización de residencia, el interesado presentará la solicitud de autorización de residencia y trabajo ante la Oficina de Extranjería junto con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario que garantice al menos el salario mínimo interprofesional, o el establecido por el convenio colectivo de aplicación, en el momento de la solicitud, y prueba de haber superado la formación prevista en la solicitud de residencia. La Oficina de Extranjería concederá en estos casos una autorización de dos años que habilitará a trabajar.

 2.  Razones de protección internacional

Cuando se autorice la permanencia de personas a las que se ha inadmitido a trámite o denegado el asilo, o a personas desplazadas.

Téngase en cuenta que la inadmisión a trámite de una solicitud de asilo, o la denegación de éste, implican la obligación de salir de España, si bien en atención a razones humanitarias o de interés público el Ministro del Interior puede autorizar la permanencia en el país (  arts. 37 y   46.3 L 12/2009, 30 oct., reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, y   art. 125 RLOE 2011).

Para los conceptos de asilo, protección subsidiaria, y persona desplazada, véase,   Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, y   RD 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas.; concretamente el   art. 3 de la Ley 12/2009 (modificado por la   Ley 4/2023, 28 feb.) establece la definición de la condición de refugiado:

«La condición de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de género, orientación sexual o de identidad sexual, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país, o al apátrida que, careciendo de nacionalidad y hallándose fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las causas de exclusión del artículo 8 o de las causas de denegación o revocación del artículo 9».





Las causas de inadmisión a trámite de una solicitud de asilo se establecen en la   Ley reguladora del derecho de asilo, arriba señalada. La tramitación tiene dos fases diferenciadas ‐fase de admisión previa/fase de concesión o denegación del asilo‐, con dos distintas resoluciones. En este sentido,   STS (Sala 3.ª) de 27 de junio de 2003, Rec. 902/99;   STS 15 de julio de 2002, Rec. 4258/98, y   STS 19 de septiembre de 2002, Rec. 3234/98.

La eficacia de la autorización de trabajo no se condiciona a la afiliación y alta del trabajador en la Seguridad Social, como se desprende a contrario sensu del   art. 128.6 RLOE 2011.

En el plazo de un mes desde la notificación de la concesión de la autorización de residencia por circunstancias excepcionales, se deberá solicitar la tarjeta de identidad de extranjero (  art. 128.7 RLOE 2011).

El que se encuentre autorizado a permanecer en España por razones de protección internacional recibirá la asistencia sanitaria necesaria, que incluirá los cuidados de urgencia y el tratamiento básico de las enfermedades. Y si tiene necesidades especiales se le proporcionará la atención, médica o de otro tipo, que se requiera (  Disp. adic. 4ª del RD 1192/2012, 3 ag., por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud).

 3.  Razones humanitarias

a) Víctimas de delitos contra los derechos de los trabajadores (  art. 59.1, LOE y   arts. 312,   313 y   314 CP), o de los delitos previstos en los   arts. 511.1 y   512 CP (cuando el particular encargado de un servicio público deniegue a otro una prestación a la que tenga derecho por razón de su ideología, religión o creencias, su pertenencia a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientación sexual, situación familiar, enfermedad o minusvalía; o cuando el que ejerce una actividad profesional o empresarial deniegue a otro una prestación a la que tenga derecho por razón de su ideología, religión o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nación, su sexo, orientación sexual, situación familiar, por razones de género, enfermedad o discapacidad).

b) Sufrir una enfermedad sobrevenida grave que requiera asistencia sanitaria especializada que no pueda recibir en su país.

c) Cuando el traslado al país de origen para solicitar el visado suponga peligro para la seguridad del extranjero o la de su familia, siempre que reúnan los demás requisitos para la solicitud de la autorización de residencia o de residencia y trabajo.

 ATENCIÓN En los tres supuestos señalados -a), b) y c)- se podrá obtener una autorización de residencia por circunstancias excepcionales que no lleva aparejada una autorización de trabajo.


Si se desea, puede solicitarse una autorización de trabajo, si el extranjero tiene la edad laboral, de forma simultánea a la de residencia por razones humanitarias, o durante su vigencia. Será necesario el cumplimiento de los requisitos generales (  art. 64 RLOE 2011 si se solicita autorización de trabajo por cuenta ajena -a excepción de la situación nacional de empleo-, y   art. 105 RLOE 2011 si se solicita autorización de trabajo por cuenta propia) (  art. 129.2 RLOE 2011).

d) Víctimas de violencia de género

En el   art. 31 bis LOE, conforme a la modificación operada por   LO 10/2011, de 27 de julio, y   arts. 131 a   134 RLOE 2011 (aunque el   RLOE 2011 se aprobó con anterioridad a la reforma LOE antedicha -por   LO 10/2011-, debido a que ésta última estaba ya en tramitación se tuvo en cuenta en la elaboración de la norma reglamentaria, a fin de que el   RLOE 2011 no quedara desfasado a las pocas semanas de su entrada en vigor por la de la   LO 10/2011; téngase en cuenta además la e Instrucción DGI/SGRJ/6/2011, de 30 de septiembre, sobre los   arts. 31 bis y   59 bis de la LOE en su redacción dada por la   Ley Orgánica 10/2011, de 27 de julio) se establece una regulación diferenciada con lo previsto para los supuestos del apartado a) cuando se trata de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género:


	
-  La extranjera que denuncia ser víctima de violencia de género verá como el expediente administrativo que correspondería instruir por estar cometiendo la infracción del   art. 53.1 a) LOE, en virtud de su situación de irregularidad, no se incoa, o si se hubiera iniciado antes de denunciarse dicha situación de víctima quedará en suspenso.

	
-  Podrá solicitar una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, tanto para ella como para sus hijos mayores de 16 años que se encuentren en España en el momento de la denuncia, y para sus hijos menores de edad -en este caso se solicitará una autorización de residencia, no de trabajo-, desde que se dicte la orden de protección a su favor, o emitido el informe del Ministerio Fiscal en el que se indique que se aprecia indicios de violencia de género.

	
-  Si la solicita, se le facilitará de oficio una autorización provisional hasta que concluya el proceso penal.

	
-  Si dicho proceso termina con sentencia condenatoria o resolución judicial de la que se desprenda que la mujer ha sufrido violencia de género -sin que, según se declara en la Instrucción Primera de la Instrucción DGI/SGRJ/6/2011, de 30 de septiembre, sobre los   arts. 31 bis y   59 bis de la LOE, exista desde el   art. 31 bis.4 LOE una lista tasada sobre cuáles son las resoluciones judiciales de las que se deduce dicha condición, de manera que los supuestos que se mencionan en dicho precepto lo son a título de ejemplo (véase   art. 31 bis.4 LOE: el archivo de la causa por encontrarse el imputado en paradero desconocido, o el sobreseimiento provisional por expulsión del denunciado), se concederá una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales con una vigencia de cinco años, y se archivará el expediente sancionador que se tenía abierto. Tanto la autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales concedida de forma provisional, como la definitiva, habilitarán a trabajar por cuenta propia y ajena, sin límites territoriales ni funcionales. Se computará el tiempo de vigencia de una y otra a efectos de acceder a una autorización de residencia de larga duración.



Si por el contrario dicho proceso termina con sentencia no condenatoria o resolución judicial de la que no se desprenda que la mujer ha sufrido violencia de género, perderá automáticamente vigencia la autorización, sin que pueda alegarse el tiempo de validez para la obtención en algún momento de una residencia de larga duración. Además, se iniciará, o continuará, el procedimiento sancionador abierto por su situación de irregularidad.

La   Instrucción SEM 2/2021 sobre autorización de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género establece que podrán acceder a la autorización las mujeres extranjeras víctimas de violencia de género que cumplan con los requisitos:


	
-  En el caso de las mujeres extranjeras que se encuentren dentro del ámbito de aplicación del   RD 240/2007, 16 feb., sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el   Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y con independencia de cuál sea su nacionalidad, podrán acceder o mantener el certificado de registro de ciudadanas de la Unión o la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión de manera incondicionada y sin que apliquen en este supuesto los requisitos previstos en los artículos 7 y 8 del citado reglamento cuando acrediten haber sido víctimas de violencia de género durante el matrimonio, la situación de pareja registrada o la situación de pareja estable debidamente probada, circunstancia que se considerará justificada de manera provisional cuando exista una orden de protección a su favor o informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de violencia de género, y con carácter definitivo cuando haya recaído resolución judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

	
-  Lo anterior será de aplicación a los miembros de su familia definidos en los términos establecidos en el   artículo 2 RD 240/2007, 16 feb., siempre que a la fecha de los hechos de los que resulte la condición de víctima de violencia de género se encontrasen en España residiendo efectivamente y de manera continuada, y no concurran limitaciones por razones de orden público, seguridad pública o salud pública.



e) Víctimas de trata de seres humanos

En este supuesto, a diferencia del que se tratará al final del apartado siguiente, se integran aquellos extranjeros irregulares que sean potenciales víctimas de un delito de trata de seres humanos en una investigación en curso o en un proceso penal en tramitación.

Los aspectos principales son los siguientes (  art. 59 bis LOE, conforme a la modificación operada por   LO 10/2011, de 27 de julio, y   arts. 140 a   146 RLOE 2011; aunque el   RLOE 2011 se aprobó con anterioridad a la reforma LOE antedicha -por   LO 10/2011-, debido a que ésta última estaba ya en tramitación se tuvo en cuenta en la elaboración de la norma reglamentaria, a fin de que el   RLOE 2011 no quedara desfasado a las pocas semanas de su entrada en vigor por la de la   LO 10/2011, e Instrucción DGI/SGRJ/6/2011, de 30 de septiembre, sobre los   arts. 31 bis y   59 bis de la LOE en su redacción dada por la   ley orgánica 10/2011, de 27 de julio):


	
-  Se facilitará al extranjero un periodo de al menos 30 días para el restablecimiento y la reflexión, a fin de decidir si desea cooperar con las autoridades en la investigación del delito y, en su caso, en el procedimiento penalDurante el periodo de restablecimiento y reflexión recibirá la asistencia sanitaria necesaria, que incluirá los cuidados de urgencia y el tratamiento básico de las enfermedades. Y si tiene necesidades especiales se le proporcionará la atención, médica o de otro tipo, que se requiera (  Disp. adic. 5ª, RD 1192/2012, 3 ag., por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud).

El expediente administrativo que correspondería instruir por estar cometiendo la infracción del   art. 53.1 a) LOE en virtud de su situación de irregularidad, no se incoará, o si el expediente se hubiera iniciado antes de la fase de identificación de la víctima de trata de seres humanos quedará en suspenso.



	
-  La autoridad competente podrá exonerarlo de responsabilidad en relación con la infracción grave del   art. 53. 1 a) LOE -estar de forma irregular en España.

	
-  Al extranjero se le informará de la posibilidad de solicitar una autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales. Si se emite informe favorable al solicitarla se le facilitará una autorización provisional, con vigencia hasta la concesión de la definitiva; ésta última tendrá una duración de cinco años.

	
-  Tanto la autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales concedida de forma provisional, como la definitiva, habilitarán a trabajar por cuenta propia y ajena, sin límites territoriales ni funcionales.

	
-  Se computará el tiempo de vigencia de una y otra a efectos de acceder a una autorización de residencia de larga duración.

	
-  Como alternativa, el extranjero al que se le haya exonerado de responsabilidad podrá solicitar el retorno asistido a su país, sobre el que el órgano competente resolverá previa evaluación de los riesgos, la seguridad, el transporte, y la asistencia en el punto de partida, tránsito y destino de aquél, pudiendo denegarse.



 4.  Colaboración

Se podrá conceder una autorización a las personas que colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales en cuestiones ajenas a la lucha contra redes organizadas, o cuando concurran razones de interés público o seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en España. A estos efectos, dichas autoridades podrán instar a los órganos competentes la concesión de la autorización de residencia a la persona que se encuentre en alguno de estos supuestos.

La Dirección General de Migraciones podrá conceder una autorización de colaboración con la administración laboral competente a aquellas personas que acrediten ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, mediante cualquier medio de prueba, estar trabajando en situación irregular durante un periodo mínimo de seis meses en el último año, y que cumplan con los requisitos del artículo 64.2 RLOE 2011, a excepción del apartado a). Esta autorización tendrá un año de duración y habilitará a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia. La solicitud podrá ser presentada por la persona interesada o de oficio por parte de la autoridad laboral, e incorporará la resolución judicial o administrativa relativa al acta de infracción emitida por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social.

 Colaboración con las autoridades administrativas, fiscales, policiales o judiciales en cuestiones propias de la lucha contra redes organizadas

En los   arts. 135 a   139 RLOE 2011 se establece una regulación diferenciada cuando la colaboración con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales lo es específicamente en cuestiones relacionadas con la lucha contra redes organizadas. Los aspectos principales son los siguientes:


	
-  El extranjero debe ser víctima, perjudicado o testigo de un acto de tráfico ilícito de seres humanos, inmigración ilegal, explotación laboral o de tráfico ilícito de mano de obra o de explotación en la prostitución abusando de su situación de necesidad.

	
-  La autoridad competente podrá exonerarlo de responsabilidad en relación con la infracción grave del   art. 53. 1 a) LOE -estar de forma irregular en España-, y podrá emitir un informe favorable a la concesión de una autorización de residencia por circunstancias excepcionales.

	
-  Al extranjero se le informará de la posibilidad de presentar su solicitud. Si existe el informe favorable antedicho al solicitarla se le facilitará una autorización provisional, con vigencia hasta la concesión de la definitiva; ésta última tendrá una duración de cinco años.

	
-  Tanto la autorización de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales concedida de forma provisional, como la definitiva, habilitarán a trabajar por cuenta propia y ajena, sin límites territoriales ni funcionales.

	
-  Se computará el tiempo de vigencia de una y otra a efectos de acceder a una autorización de residencia de larga duración.

	
-  Como alternativa, el extranjero al que se le haya exonerado de responsabilidad podrá solicitar el retorno asistido a su país, sobre el que el órgano competente resolverá previa evaluación de los riesgos, la seguridad, el transporte, y la asistencia en el punto de partida, tránsito y destino de aquél, pudiendo denegarse.



 5.  Residencia de indocumentados

Son extranjeros que carecen de documento que pruebe su identidad o nacionalidad. Solicitan en España que se les documente. Si se les concede, se les dotará de una cédula de inscripción en documento impreso de renovación anual (  art. 211.8 RLOE 2011).

 ATENCIÓN El extranjero indocumentado puede solicitar la autorización de residencia temporal por circunstancias excepcionales -si se encuentra en alguno de los supuestos contemplados por la legislación de extranjería- de forma simultánea, o una vez concedida, la cédula de inscripción. La autorización de residencia por circunstancias excepcionales, dependiendo de la causa que justifique su concesión conllevará o no una autorización de trabajo. En este último caso podrá solicitarla de forma simultánea a aquella, o durante su vigencia, cumpliendo los requisitos generales para su obtención, a excepción de someterse a la situación nacional de empleo de solicitarse una autorización por cuenta ajena (  art. 211.9 y   129 RLOE).


Residencia de ciudadanos británicos. Situaciones:


	
-  Residencia en España durante más de 5 años. Aquellos nacionales británicos que hayan estado en posesión del ‘’certificado de Miembro UE’’ más de 5 años podrán acceder directamente a la residencia permanente antes de que expire la validez de su documento, solicitando la expedición de un nuevo documento de residencia en las oficinas competentes, que lo expedirán de forma automática si se cumplen los requisitos. Este nuevo documento de residencia tendrá una validez de 10 años y en el campo correspondiente al Tipo de Permiso se consignará el término «Permanente».

	
-  Residencia en España ANTES del 6 de julio 2020. Desde el 6 de julio y hasta el 31 de diciembre de 2020, los ciudadanos británicos que cuenten con un ‘’Certificado de miembro de la UE’’, así como sus familiares que dispongan de una ‘’Tarjeta de Familiar de Comunitario de la UE’’ (incluyendo aquellos que, sin tener la tarjeta física, hayan obtenido la resolución favorable de concesión), pero que no cumplan con los 5 años para solicitar la residencia de Larga Duración, no verán modificada su condición de residente y mantendrán los derechos que tenían hasta ahora. Sin embargo, resulta necesario que tramiten su nueva tarjeta de residencia asociada al acuerdo de retirada, mediante cita previa en la oficina de extranjería o comisaría de policía competente.

	
-  Residencia en España DESPÚES del 6 de julio de 2020. Si el nacional del Reino Unido no es titular de un certificado de registro, podrá presentar la solicitud de este documento de residencia, personalmente o por su representante, en la oficina de extranjería de la provincia en la que resida o pretenda fijar su residencia, o mediante medios electrónicos. La solicitud deberá ser aprobada por la oficina competente, valorando la documentación aportada. Esta posibilidad finaliza el 1 de enero ya que, a partir de dicha fecha, a los británicos se les aplicará el régimen de extranjería general.

	
-  Residencia en España a partir del 1 de enero 2021. A partir de esa fecha y salvo acuerdo en contrario, los británicos que deseen ser contratados en España tendrán que optar por alguna de estas dos vías:
	
1.  Permiso de residencia y trabajo por cuenta ajena. Para lo cual, el solicitante deberá contar con una oferta de empleo que encaje dentro de las ocupaciones previstas en el Sistema Nacional de Empleo (SNE) o bien probar que el solicitante está exento de la aplicación de dicho sistema y puede ser contratado con cualquier oferta de empleo.

	
2.  Permiso de Trabajador Altamente Cualificado. Para tramitar este permiso se requiere contar con estudios superiores relacionados con el puesto ofertado y que la oferta de empleo conlleve un salario elevado (más de 54.000.-€ anuales para directores y gerentes y más de 40.000.-€ para otros profesionales).














2-144 Residencia temporal y trabajo. Trabajadores extracomunitarios


   ATENCIÓN Puede ser para trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia. La residencia y el trabajo se autorizará por un año, renovable por cuatro años (  art. 72.1 RLOE 2011).


La renovación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena se hará por un periodo de cuatro años, salvo que corresponda una autorización de residencia de larga duración, y permitirá el ejercicio de cualquier actividad en cualquier parte del territorio nacional, por cuenta ajena y por cuenta propia. Los efectos de la autorización renovada se retrotraerán al día inmediatamente siguiente al de la caducidad de la autorización anterior. 

Tras cinco años de residencia continuada se obtiene la residencia de larga duración, sin necesidad, a partir de ese momento, de renovaciones periódicas de la autorización de trabajo (  art. 148.1 RLOE 2011).

La autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena se renovará a su expiración en los siguientes supuestos:


	
a)  Cuando se acredite la continuidad en la relación laboral que dio lugar a la concesión de la autorización cuya renovación se pretende.

	
b)  Cuando el trabajador haya tenido un periodo de actividad laboral de al menos tres meses por año, y el trabajador se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:
	
1º  Haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador acorde con las características de su autorización para trabajar, y figure en situación de alta o asimilada al alta en el momento de solicitar la renovación.

	
2º  Disponga de un nuevo contrato que reúna los requisitos establecidos en el   artículo 64 y con inicio de vigencia condicionado a la concesión de renovación.

	
3º  Que la relación laboral que dio lugar a la autorización cuya renovación se pretende se interrumpió por causas ajenas a su voluntad, y que ha buscado activamente empleo, mediante su inscripción en el Servicio Público de Empleo competente como demandante de empleo.





	
c)  Cuando el trabajador se encuentre en alguna de las situaciones previstas en el   artículo 38.6 b) y   c) de la LOE 2011.

	
d)  De acuerdo con el   artículo 38.6.d LOE 2011, cuando:
	
1º  El trabajador acredite que se ha encontrado trabajando y en alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social durante un mínimo de nueve meses en un periodo de 12, o de 18 meses en un periodo de 24, siempre que su última relación laboral se hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad y haya buscado activamente empleo.

	
2º  El cónyuge cumpliera con los requisitos económicos para reagrupar al trabajador. Se procederá igualmente a la renovación, cuando el requisito sea cumplido por la persona con la que el extranjero mantenga una relación de análoga afectividad a la conyugal en los términos previstos en materia de reagrupación familiar.

	
3º  En los supuestos de extinción del contrato de trabajo o suspensión de la relación laboral como consecuencia de que la trabajadora sea víctima de violencia de género.







Residencia temporal y trabajo en el marco de una prestación transnacional de servicios

Este tipo de autorización de residencia y trabajo permite el desplazamiento temporal a España de un trabajador extranjero de una empresa establecida en un país no comunitario, ni Confederación Suiza, ni del AEEE.

Para los supuestos concretos en los que hay que solicitar este tipo de autorización, véase apartado «derecho del trabajo, fórmulas o vías de obtención de una autorización de trabajo».

 ATENCIÓN Este tipo de autorización de residencia y trabajo se limitará a una ocupación y ámbito territorial concreto. Su duración será la del tiempo de desplazamiento del trabajador, con el límite de un año, aunque prorrogable si subsisten las condiciones por las que se otorgó. Con carácter general se ha de contemplar la situación nacional de empleo, con una excepción: cuando en el desplazamiento temporal a centros de trabajo en España de la misma empresa o de otra empresa del grupo de que ésta forme parte el empleador acredite que la actividad a desempeñar por el trabajador requiere un conocimiento directo y fehaciente de la empresa. 


Téngase en cuenta la   Directiva 2014/66/UE, de 15 de mayo, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros países en el marco de traslados intraempresariales.








2-145 Residencia de apátridas y refugiados. Trabajadores extracomunitarios


  Tienen derecho a una autorización de residencia de larga duración en los términos que establece la LOE los apátridas (carecen de nacionalidad), refugiados (a los que se reconoce el asilo) o beneficiarios de protección subsidiaria que se encuentren en España siempre que se les haya reconocido el correspondiente estatuto en dicho territorio (  art. 36.1.c L 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria,   art. 34.1 y   3 LOE, y   art. 148.3.f RLOE 2011).

Reconociéndose la condición de apátrida a saharaui y obligando al Ministerio del Interior a documentarlo como tal, puede verse SAN, Cont-adm,   8-6-2011 (rec. 709/2009), pues desde la modificación de la LOE por   LO 8/2000 dicho reconocimiento dejó de ser una actuación potestativa para el Ministerio ("podrá reconocerse") convirtiéndose en imperativa ("reconocerá" y "expedirá la documentación") siempre, claro está, que se cumplan los requisitos del   RD 865/2001, de 20 de julio -Reglamento de Reconocimiento del Estatuto de Apátrida-.








2-146 Residencia de menores tutelados por el servicio de protección de menores. Trabajadores extracomunitarios


  Cuando es localizado un menor de edad indocumentado, el Delegado o Subdelegado de Gobierno decide, según las circunstancias, si procede su retorno o su permanencia en España. En la resolución administrativa en la que se decida el retorno del menor se determinará si como consecuencia del deber de reagrupación familiar debe acogerlo su familia, o si se le va a poner a disposición de los servicios de protección del menor de su país de origen, y de ello dependerá si los gastos han de  asumirse por su familia o por los servicios de protección de menores de su país.

El   RD 903/2021, 19 oct., por el que se modifica el RLOE 2011, tras su reforma por Ley Orgánica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril  modifica los   artículos 196,   197 y   198 RLOE 2011, con un nuevo régimen jurídico que promueve la inclusión de este colectivo y homologa la norma española con la de países de nuestro entorno. En concreto, el objetivo final de la reforma es promover la inclusión y reducir la vulnerabilidad de estas personas evitando que lleguen a la mayoría de edad menores extranjeros no acompañados indocumentados, consolidando que puedan acceder al mercado laboral a partir de los 16 años (y tras cumplir 18 años). Así, se establece un régimen propio para los jóvenes extutelados con requisitos más acordes a su realidad, alargando la duración de las autorizaciones de residencia y permitiendo que los jóvenes extutelados que ahora tienen entre 18 y 23 años y que se han visto abocados a la irregularidad sobrevenida puedan acceder a una autorización de trabajo. 

De esta manera, se modifica el   artículo 196 RLOE 2011 para simplificar el procedimiento de documentación cuando son menores. En primer lugar, se reduce el plazo para acreditar la imposibilidad de retorno de 9 a 3 meses. Cuando se superen esos tres meses, las oficinas de extranjería documentarán de oficio a estas personas sin que este procedimiento interfiera en una posible repatriación. No obstante, si la repatriación procediera, se extinguiría la autorización concedida. 

En segundo lugar, se incrementa la vigencia de la autorización inicial de uno a dos años (homogeneizando el plazo con otras normas) y de la autorización de renovación a tres años. En tercer lugar, se exime de la exigencia de acta notarial para la cédula de inscripción y se sustituye por un informe de la entidad de protección de menores. Finalmente, se consolida que las autorizaciones de residencia habiliten para trabajar cuando el menor alcance los 16 años. 

Con la modificación de los   artículos 197 y   198 RLOE 2011, se crea un régimen propio para los menores no acompañados que alcanzan la mayoría de edad. Para aquellos que llegan a los 18 años documentados (  artículo 197), se establece un régimen propio sin referencias a residencia no lucrativa, lo que favorece la continuidad de la autorización que tenía como menor. Además, se reduce la acreditación de medios suficientes a una cuantía más adecuada (el Tribunal Supremo estableció en el 100% del IPREM el requisito económico para la autorización inicial y del 400% del IPREM en la segunda renovación), se fija como requisito la cuantía máxima de Ingreso Mínimo Vital que se tendría derecho a percibir como hogar unipersonal (470 euros al mes actualmente) y se permite que se computen los ingresos procedentes de un empleo o del sistema social.  

En el caso de los menores que llegan a los 18 años sin documentar, se modifica el   artículo 198 para establecer un nuevo sistema para documentar a aquellos jóvenes que no lo están al llegar a la mayoría de edad. Estos jóvenes accederían a una autorización para residir y trabajar con los mismos requisitos mencionados anteriormente. En ambos casos, tanto para quienes hayan llegado a la mayoría de edad documentados como sin documentar, se tendrán en cuenta los informes sobre esfuerzo de integración, continuidad de estudios o formación.   Finalmente, para aquellos jóvenes extutelados que tienen ahora entre 18 y 23 años y se encuentran indocumentados, se pone en marcha un procedimiento para que puedan acceder a la autorización prevista para los menores que llegan sin documentar a la mayoría de edad. De esta forma, se evita que queden en irregularidad sobrevenida y se generen situaciones de exclusión social.  

La vigencia de la autorización concedida será de dos años, renovable por periodos de dos años si se mantienen los requisitos, salvo que corresponda una autorización de residencia de larga duración. La habilitación para trabajar por cuenta ajena o cuanta propia que conlleva la autorización no tendrá en cuenta, en caso de actividades por cuenta ajena, la situación nacional de empleo de conformidad con lo previsto en el artículo 40.1.j LOE. Esta habilitación para trabajar tendrá la misma duración que la autorización de residencia. 








2-147 Salida del territorio español. Salida voluntaria, prohibición de salida y salida obligatoria. Trabajadores extracomunitarios


  El extranjero puede salir libremente de España por los puestos habilitados previa exhibición del pasaporte o documento válido para la entrada, e incluso sin documentación o cuando ésta sea defectuosa. En ese caso, deberá dejar constancia de su salida cumplimentando el impreso que se le facilitará en los servicios policiales de control (  art. 28, LOE y   arts. 17 a 20, RLOE).

La salida puede quedar prohibida por resolución del Ministerio del Interior.

Esta resolución puede dictarse cuando el de extranjero está incurso en un procedimiento judicial penal, o deba cumplir una condena con privación de libertad, o detenidos para su extradición, o en caso de sufrir una enfermedad contagiosa que conlleve la inmovilización o el internamiento obligatorio. En caso de existir, se aplicará el Convenio sobre cumplimiento de penas en el país de origen, autorizando el juez la salida del extranjero.

La salida es obligatoria en caso de expulsión por orden judicial, o por un expediente administrativo de expulsión o devolución, o por la denegación de la solicitud de autorización para permanecer en nuestro país, o la caducidad de dicha autorización, o la carencia de ésta (para la distinción entre expulsión judicial y administrativa (  Ver comentario relacionado).

Pueden realizarse salidas voluntarias con intención de volver a entrar siempre que el extranjero tenga en vigor la documentación correspondiente (autorización de estancia ‐en casos de estancia con varias entradas, o en la de los estudiantes‐, o autorización de residencia, y el pasaporte o documento análogo). Pero téngase en cuenta que una salida de más de seis meses en un año podría suponer la pérdida de la autorización de residencia, al no considerar que reside en nuestro país.

Para efectuar salidas voluntarias en el período en el que, resuelta favorablemente la solicitud inicial de autorización de estancia (por estudios) o de residencia, está en trámite la expedición de la tarjeta de identidad de extranjero, el extranjero puede solicitar una autorización de regreso. También cuando solicitada en plazo la renovación de su autorización para permanecer en nuestro país, ésta se encuentra en tramitación. 

La autorización de regreso será el documento que, pendiente la obtención de la tarjeta de identidad de extranjero, le permitirá salir y volver a entrar en nuestro país dentro de un plazo de 90 días.

 Téngase en cuenta la   Instrucción DGI/SGRJ/07/2006, de 31 de agosto, sobre la legitimación y representación para la presentación de solicitudes de autorización de regreso y para la entrega de dichas autorizaciones. Esta Instrucción sigue aplicándose tras la entrada en vigor del RLOE 2011, según se indica en el   punto Segundo, II, 14 de la Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la DGI a partir de la fecha de entrada en vigor del RLOE 2011.

En los casos de extranjero indocumentado ex art. 34.2 LOE -y por tanto sin pasaporte-, la posibilidad de que se le expida un título de viaje se regula en la Orden INT/3321/2011, de 21 de noviembre, sobre expedición de título de viaje a extranjeros, con exigencia del previo cumplimiento de los requisitos del art. 211 RLOE 2011 relativos a la obtención de una cédula de inscripción -documento impreso de renovación anual mediante el que aquél puede quedar documentado-.









Sección 3. Residencia de inversores y residencia de emprendedores al amparo de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internalización



2-148 Residencia de inversores



  La   Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, establece distintos supuestos –el que afecta directamente al ámbito laboral es la inversión que consiste en proyecto empresarial de interés general a desarrollar en España- con los que se puede obtener un visado -de estancia o residencia- para permanecer en España como inversor durante, al menos, un año, pudiendo acceder a una autorización de residencia para inversores cuando el extranjero quiera residir por más de un año.

El visado es título suficiente para residir en España durante, al menos, 1 año. La tramitación del visado corresponde a las misiones diplomáticas u oficinas consulares de España, que resolverán y notificarán en el plazo de 10 días hábiles, con alguna excepción (  art. 75 Ley 14/2013).

La autorización inicial de residencia para inversores tiene una duración de dos años, y requiere:


	
-  Solicitarla durante la vigencia del visado de residencia para inversores, nada se dice en la Ley sobre la posibilidad de solicitar la renovación o prórroga  dentro del plazo de los 90 días naturales posteriores a su caducidad, por lo que, en principio, dicha posibilidad, existente en los procedimientos de renovación de la LOE y el RLOE, no puede operar en estos procedimientos, salvo que se regule específicamente.

	
-  Haber viajado a España al menos una vez durante el periodo autorizado para residir.

	
-  Presentar un informe favorable de la Dirección General de Comercio e Inversiones del Ministerio de Economía y Competitividad para constatar que las razones de interés general acreditadas inicialmente se mantienen.

	
-  El cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y de Seguridad Social.

	
-  El cumplimiento de las exigencias generales (mayor de 18 años, no encontrarse irregularmente en territorio español, carecer de antecedentes penales, etc.) establecidas en   art. 62.3 Ley 14/2013.

	
-  Abonar las correspondientes tasas de tramitación.



La tramitación de la solicitud de la autorización de residencia corresponde a la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos, y su resolución a la Dirección General de Migraciones, en el plazo máximo de 20 días desde la presentación de la solicitud (  art. 76 y   disp. adic. cuarta Ley 14/2013).

La denegación de la autorización de residencia puede ser objeto de recurso de alzada. El silencio administrativo es positivo, entendiéndose estimada la solicitud (  art. 76. 1 Ley 14/2013). Su concesión autoriza a residir y trabajar –  disp. adic. cuarta 1 Ley 14/2013-.

Una vez cumplida la duración de la autorización inicial de residencia para inversores, aquellos inversores extranjeros que estén interesados en residir en España por una duración superior podrán solicitar la renovación de la autorización de residencia para inversores por el mismo plazo de dos años, siempre que se mantengan las condiciones que permitieron su concesión (no lo impiden las ausencias superiores a seis meses por año –  disp. adic. sexta Ley 14/2013-).

El cónyuge y los hijos menores de 18 años, o mayores de edad que por estado de salud no puedan proveer sus propias necesidades, que acompañen o se reúnan con el extranjero inversor pueden solicitar, conjunta y simultáneamente, o sucesivamente, autorización de familiar por movilidad internacional de la   Ley 14/2013, en su caso con el correspondiente visado.

Se considera que es inversor:


	
-  El extranjero no residente que se propone entrar en territorio español con el fin de realizar una inversión significativa de capital –en títulos de deuda pública española, o en acciones o participaciones sociales de empresas españolas, o depósitos bancarios en entidades financieras españolas; adquisición de bienes inmuebles en España con una inversión de valor igual o superior a 500.000 euros por cada solicitante; desarrollo en España de un proyecto empresarial considerado y acreditado como de interés general-.

	
-  Igualmente se considera que el extranjero realiza una inversión significativa de capital, cuando la inversión la lleve a cabo una persona jurídica, domiciliada en un territorio que no tenga la consideración de paraíso fiscal conforme a la normativa española, si el extranjero posee, directa o indirectamente, la mayoría de sus derechos de voto y tiene la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros de su órgano de administración.



De entre las formas de inversión, afecta directamente al ámbito laboral la que consiste en proyecto empresarial que va a ser desarrollado en España siempre que se considere y acredite como de interés general.

Se valora para ello el cumplimiento de al menos una de las tres siguientes condiciones:


	
1)  Creación de puestos de trabajo.

	
2)  Realización de una inversión con impacto socioeconómico de relevancia en el ámbito geográfico en el que se vaya a desarrollar la actividad.

	
3)  Aportación relevante a la innovación científica y/o tecnológica.



Además, se ha de acreditar la inversión de interés general presentando un informe favorable de la Oficina Económica y Comercial del ámbito de la demarcación geográfica donde el inversor presente la solicitud de visado.








2-149 Residencia de emprendedores y actividad empresarial


  La   Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, establece la posibilidad de solicitar un visado para entrar y permanecer en España por un periodo de un año con el fin único o principal de llevar a cabo los trámites previos para poder desarrollar una actividad emprendedora.

Ese visado le permite además al extranjero emprendedor acceder a la autorización de residencia para emprendedores sin necesidad de tener que solicitar de nuevo un visado y cumplir un periodo previo mínimo de permanencia en España, cuando se justifique que se ha producido previamente el inicio efectivo de la actividad empresarial para la que se solicitó el visado.

La tramitación del visado corresponde a las misiones diplomáticas u oficinas consulares de España, que resolverán y notificarán en el plazo de 10 días hábiles, con alguna excepción (art. 75   Ley 14/2013).

La autorización de residencia para actividad empresarial de emprendedores, que tiene validez para todo el territorio nacional, que permite residir y trabajar, podrá solicitarse por el que tiene un visado para entrar y permanecer en España con el fin único o principal de llevar a cabo los trámites previos para poder desarrollar una actividad emprendedora, pero también por el extranjero que es titular de una autorización de estancia, o de residencia –por ejemplo, de residencia y trabajo del denominado régimen general-, o un visado –por ejemplo, por turismo-, y pretenda iniciar, desarrollar o dirigir una actividad económica como emprendedor.

Se requiere el cumplimiento de las exigencias (mayor de 18 años, no encontrarse irregularmente en territorio español, carecer de antecedentes penales, etc.) establecidas en art. 62.3   Ley 14/2013. También el de los requisitos legales establecidos en normativa sectorial para el inicio de actividad.

La tramitación de la solicitud de la autorización de residencia corresponde a la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos, y su resolución a la Dirección General de Migraciones, en el plazo máximo de 20 días desde la presentación de la solicitud (art. 76 y disp. adic. cuarta   Ley 14/2013).

La denegación de la autorización de residencia puede ser objeto de recurso de alzada. El silencio administrativo es positivo, entendiéndose estimada la solicitud (art. 76. 1   Ley 14/2013). Su concesión autoriza a residir y trabajar (disp. adic.cuarta 1   Ley 14/2013).

Se podrá solicitar la renovación de esta autorización de residencia por periodos de dos años siempre que se mantengan las condiciones que permitieron su concesión.

El cónyuge y los hijos menores de 18 años, o mayores de edad que por estado de salud no puedan proveer sus propias necesidades, que acompañen o se reúnan con el extranjero pueden solicitar, conjunta y simultáneamente, o sucesivamente, autorización de familiar por movilidad internacional de la   ley 14/2013, en su caso con el correspondiente visado.

Es actividad emprendedora aquella que sea de carácter innovador con especial interés económico para España y a tal efecto cuente con un informe favorable del órgano competente de la Administración General del Estado.

Para ello se valorará con carácter prioritario que se creen puestos de trabajo en España. También se tiene en cuenta:


	
1.  El perfil profesional del solicitante.

	
2.  El plan de negocio, incluyendo el análisis de mercado, servicio o producto, y la financiación.

	
3.  El valor añadido para la economía española, la innovación u oportunidades de inversión.











Sección 4. Teletrabajo internacional



2-150 Teletrabajadores de carácter internacional



  La   Ley 28/2022, 21 dic., de fomento del ecosistema de las empresas emergentes, ha introducido entre otras cosas, los teletrabajadores de carácter internacional entre los supuestos de entrada y permanencia en territorio español por razones de interés económico; y lo hace reformando los   artículos 61,   62,   69,   70 y   76 de la Ley 14/2013, 27 sept., de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, e introduciendo en la misma un nuevo capítulo titulado "Teletrabajadores de carácter internacional" y dos nuevas disposiciones adicionales.

La   Ley 28/2022 aumenta la duración de la autorización inicial de residencia para inversores que tendrá una duración de 3 años en lugar de dos y podrán solicitar la renovación de la autorización de residencia por 2 años, pudiendo obtener la residencia permanente a los 5 años. La solicitud de autorización de residencia de emprendedor se realizará por el propio interesado o a través de un representante legal y de forma electrónica ante la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos. En el supuesto de que el extranjero se encuentre fuera de España, la solicitud de autorización y visado se realizará simultáneamente a través de una única instancia que iniciará la tramitación de autorización y visado de forma consecutiva.

Igualmente se modifica el período de validez de una autorización de residencia para investigación que será de 3 años o igual a la duración del convenio de acogida o contrato, en caso de ser esta inferior. Una vez cumplido dicho plazo, podrá solicitar la renovación de la autorización de residencia por dos años, pudiendo obtener la residencia permanente a los cinco años.

 1.  Definición

Se halla en situación de residencia por teletrabajo de carácter internacional el nacional de un tercer Estado, autorizado a permanecer en España para ejercer una actividad laboral o profesional a distancia para empresas radicadas fuera del territorio nacional, mediante el uso exclusivo de medios y sistemas informáticos, telemáticos y de telecomunicación.

En el caso de ejercicio de una actividad laboral, el titular de la autorización por teletrabajo de carácter internacional solo podrá trabajar para empresas radicadas fuera del territorio nacional.

En el supuesto de ejercicio de una actividad profesional, se permitirá al titular de la autorización por teletrabajo de carácter internacional trabajar para una empresa ubicada en España, siempre y cuando el porcentaje de dicho trabajo no sea superior al 20 % del total de su actividad profesional.

Podrán solicitar el visado o la autorización de teletrabajo los profesionales cualificados que acrediten ser graduados o postgraduados de universidades de reconocido prestigio, formación profesional y escuelas de negocios de reconocido prestigio o bien con una experiencia profesional mínima de tres años (  art. 74 bis Ley 14/2013, 27 sept.).

 2.  Requisitos

Deberán quedar acreditados, además de los requisitos generales del   artículo 62 Ley 14/2013, 27 sept., los siguientes (  art. 74 ter Ley 14/2013, 27 sept.):


	
a)  La existencia de una actividad real y continuada durante al menos un año de la empresa o grupo de empresas con la que el trabajador mantiene relación laboral o profesional.

	
b)  Documentación acreditativa de que la relación laboral o profesional se puede realizar en remoto.

	
c)  En el supuesto de una relación laboral, se deberá acreditar la existencia de la misma entre el trabajador y la empresa no localizada en España durante al menos, los últimos tres meses anteriores a la presentación de la solicitud, así como documentación que acredite que dicha empresa permite al trabajador realizar la actividad laboral a distancia.

	
d)  En el supuesto de la existencia de una relación profesional, se deberá acreditar que el trabajador tiene relación mercantil con una o varias empresas no localizadas en España durante, al menos, los tres últimos meses, así como documentación que acredite los términos y condiciones en los que va a ejercer la actividad profesional a distancia.



 3.  Visado para teletrabajo de carácter internacional

Según establece el   art. 74 quater Ley 14/2013, 27 sept., los extranjeros no residentes solicitarán el visado para teletrabajo de carácter internacional que tendrá una vigencia máxima de un año, salvo que el período de trabajo sea inferior, en cuyo caso el visado tendrá la misma vigencia que este.

En el plazo de 60 días naturales antes de la expiración del visado, los teletrabajadores de carácter internacional que estén interesados en continuar residiendo en España podrán solicitar la autorización de residencia para trabajador a distancia internacional, siempre y cuando se mantengan las condiciones que generaron el derecho.

 4.  Residencia para teletrabajo de carácter internacional

Los extranjeros que se hallen en España de forma regular o que hayan accedido mediante el visado previsto en el artículo anterior, podrán solicitar una autorización de residencia con el fin de teletrabajar a distancia para una empresa localizada en el extranjero, que tendrá validez en todo el territorio nacional (  art. 74 quinques Ley 14/2013, 27 sept.).

La validez de esta autorización tendrá una vigencia máxima de tres años salvo que se solicite por un período de trabajo inferior y podrán solicitar su renovación por períodos de dos años siempre y cuando se mantengan las condiciones que generaron el derecho.









Sección 5. El acceso del extranjero extracomuntario a un empleo. La autorización para trabajar



2-151 La autorización para trabajar. Trabajadores extracomunitarios



   ATENCIÓN El extranjero mayor de dieciséis años (  art. 6 ET) que desea ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, debe obtener previamente una autorización administrativa para trabajar, que conlleva la de residencia (  art. 36 LOE). Su duración es por un año, renovable por periodos de cuatro años, a no ser que corresponda una autorización de residencia de larga duración (  arts. 63.5,   72.1,   147 y   148 RLOE 2011).


Los extranjeros que deseen realizar simultáneamente actividades lucrativas por cuenta propia y ajena habrán de obtener las correspondientes autorizaciones de trabajo, de conformidad con los requisitos generales establecidos para la obtención de cada una de ellas en el RLOE 2011 (  art. 201 RLOE 2011).

La autorización inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena se limitará por el órgano administrativo que la conceda a un ámbito geográfico -no superior a una Comunidad Autónoma si es a un órgano autonómico al que le corresponde resolver su solicitud debido al traspaso de esta competencia ejecutiva en materia laboral- y a una ocupación (  art. 37 LOE y   art. 63.5 RLOE 2011). En el caso de una autorización inicial de residencia y trabajo por cuenta propia la limitación funcional no será a una ocupación sino a un sector de actividad (  art. 104 RLOE 2011). La obtención de la autorización de trabajo se somete con carácter general al cumplimiento de unos requisitos legales como en apartado posterior se verá. Entre ellos, en autorizaciones de trabajo por cuenta ajena la contratación se condiciona a la situación nacional de empleo -en el   art. 65 RLOE 2011 se establece el procedimiento para determinarla-, aunque hay supuestos exceptuados de tal exigencia (  art. 40 LOE), para algunos de los cuales -cobertura de puestos de confianza y directivos de empresas; profesionales altamente cualificados, incluyendo técnicos y científicos contratados por entidades públicas, universidades o centros de investigación, desarrollo e innovación dependientes de empresas; artistas de reconocido prestigio- la norma reglamentaria prescribe que la autorización inicial de trabajo se limitará en tal caso al tipo de relación laboral para la que se concedió.

 ATENCIÓN A los efectos de determinar la situación nacional de empleo, el Servicio Público de Empleo Estatal elaborará, con periodicidad trimestral, de acuerdo con la información suministrada por los servicios públicos de empleo autonómicos y previa consulta de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, un Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura para cada provincia o demarcación territorial que, en su caso, establezca la correspondiente Administración autonómica, así como para Ceuta y Melilla. En las provincias insulares, el Catálogo podrá establecerse para cada isla o agrupación de ellas.


El procedimiento de elaboración del Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura será establecido por Orden del titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática, a propuesta de los titulares de los Ministerios de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economía Social, previo informe de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración.

Este Catálogo estará basado en la información disponible sobre la gestión de las ofertas presentadas por los empleadores en los Servicios públicos de Empleo. También tendrá en consideración las estadísticas elaboradas por las administraciones públicas y, especialmente, la relativa a personas inscritas como demandantes de empleo en los Servicios públicos de empleo. Asimismo, en él se incorporarán automáticamente aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores económicos que se determinen por Acuerdo de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, a propuesta del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones.

Se considerarán como ocupaciones las consignadas en la Clasificación Nacional de Ocupaciones que esté en vigor.

La concreción del detalle con que una ocupación se debe incluir en el Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura se realizará teniendo en cuenta el grado de especialización requerido para el desempeño de la actividad.

La calificación de una ocupación como de difícil cobertura implica la posibilidad de tramitar la autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena dirigida al extranjero.

Asimismo, se considerará que la situación nacional de empleo permite la contratación en las ocupaciones no calificadas como de difícil cobertura cuando el empleador acredite ante la Oficina de Extranjería la dificultad de cubrir los puestos de trabajo vacantes con trabajadores ya incorporados en el mercado laboral interno. A estos efectos, la Oficina de Extranjería tendrá en consideración el informe presentado por los Servicios Públicos de Empleo, así como la urgencia de la contratación acreditada por la empresa.

Para ello se deberá presentar una oferta de empleo en el portal Empléate y los Servicios Públicos de Empleo, que estará formulada de forma precisa y ajustada a los requerimientos del puesto de trabajo, sin contener requisitos que no tengan relación directa con su desempeño.

El Servicio Público de Empleo en el que se haya presentado la oferta de empleo, en el marco de sus competencias en materia de intermediación laboral, la gestionará promoviendo el contacto entre el empleador y los demandantes de empleo que se adecuen a los requerimientos de la misma. Asimismo, durante un periodo de tiempo de ocho días, dará publicidad a la oferta de empleo en cualquiera de los espacios públicos destinados a la difusión de ofertas de que disponga el Servicio Público de Empleo, a fin de que los trabajadores que residen en cualquier parte del territorio español puedan concurrir a su cobertura.

Transcurridos ocho días desde la presentación de la oferta por el empleador, éste deberá comunicar al Servicio Público de Empleo el resultado de la selección de candidatos que se han presentado para cubrir los puestos de trabajo vacantes, indicando los candidatos que han sido admitidos y los que han sido rechazados, así como la causa del rechazo.

El Servicio Público de Empleo emitirá la certificación de insuficiencia de demandantes en un plazo máximo de tres días contados a partir de la comunicación por parte del empleador del resultado de la selección.

El certificado emitido por el Servicio Público de Empleo competente deberá contener información que identifique al empleador y la oferta y sobre el número de puestos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposición del empleador.

La Comisión Laboral Tripartita de Inmigración realizará un seguimiento de la aplicación de lo dispuesto en el RLOE 2011 sobre la determinación de la Situación Nacional de Empleo.

En la valoración del certificado, la Oficina de Extranjería competente para la tramitación de la solicitud de autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena tendrá en consideración, especialmente, la relación entre el número de trabajadores puestos a disposición del empleador y el de puestos de trabajo ofertados por éste.

Se podrá establecer la no aplicación de la situación nacional de empleo para la contratación de extranjeros en sectores considerados estratégicos por orden ministerial del Ministerio de la Presidencia a iniciativa conjunta de los Ministerios de Empleo y Seguridad Social y de Economía y Competitividad. En dicha OM se podrá acordar un cupo anual de contrataciones (  disp. adic. 5ª   Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización).

A partir de la primera concesión la autorización se concederá sin limitación geográfica y funcional (  art. 38.7 LOE).

La eficacia de la autorización inicial de residencia y trabajo queda condicionada a la concesión del visado -que tendrá una duración de tres meses; plazo en el que el extranjero deberá entrar en España ex   art. 58.1 RLOE 2011- y al alta del trabajador en el correspondiente régimen de Seguridad Social dentro de los tres meses desde que haya efectuado la entrada (  art. 36.2 LOE y   arts. 67.7 y   106.6 RLOE 2011). Además, el extranjero tiene que solicitar la tarjeta de identidad de extranjero en el plazo de un mes desde su entrada.

En caso de fallecimiento del empleador o de desaparición de la empresa, al trabajador se le podrá dar de alta en SS por un segundo empleador siempre que se efectúe en los tres meses desde la entrada legal en España. El extranjero estará obligado a comunicar alguna de esas dos circunstancias a la Oficina de Extranjeros, que la comprobará y le emitirá un documento en el que conste esa situación, así como que tiene concedida una autorización -y de sus límites territorial y funcional, si es que los hay-, a fin de poder acudir al SEPE correspondiente y solicitar el servicio de intermediación laboral (  art. 67.8 RLOE 2011). La existencia de una de las circunstancias señaladas conlleva la apertura de un plazo de 60 días desde que el extranjero entró en España para su contratación por un segundo empleador, que habrá de dirigirse a la Oficina de Extranjeros y acreditar el cumplimiento de las exigencias del   art. 64 RLOE 2011 -a excepción de someter la contratación a la situación nacional de empleo, demostrar la capacita ción o cualificación profesional del trabajador y de que se ha abonado la tasa relativa a la autorización, puesto que todo ello ya se documentó por el primer empleador-. La Oficina de Extranjeros resolverá en un máximo de 15 días; el silencio administrativo se entenderá desestimatorio.

El empresario o empleador está obligado a comunicar a la Oficina de Extranjeros autoridad competente su desistimiento de la solicitud de la autorización de residencia y trabajo durante la resolución de ésta o la del visado. También los casos en los que no iniciara la relación laboral una vez el trabajador se encuentran en España. Aunque pueda pensarse que el empleador nada comunicará si acaba por no dar empleo al extranjero, pues es una infracción grave no darlo de alta en el correspondiente régimen de SS, debe tenerse en cuenta que la previsión antedicha puede encontrar su sentido en aquellos casos en los que se le exime de responsabilidad si en la comunicación alega la existencia de razones sobrevenidas que ponen en peligro la viabilidad de su empresa, o que impiden legalmente el inicio de la relación laboral (  art. 53.2 a) LOE).

La comunicación empresarial que se realiza en los 15 días desde que el extranjero entró de forma legal en España conlleva la apertura de un plazo de 45 días para su contratación por un segundo empleador, que habrá de dirigirse a la Oficina de Extranjeros y acreditar el cumplimiento de las exigencias del   art. 64 RLOE 2011 -a excepción de someter la contratación a la situación nacional de empleo, demostrar la capacitación o cualificación profesional del trabajador y de que se ha abonado la tasa relativa a la autorización, puesto que todo ello ya se documentó por el primer empleador-; la Oficina de extranjeros resolverá en un máximo de 15 días, y el silencio administrativo se entenderá desestimatorio. Además, aquella comunicación empresarial permite al extranjero acudir al SEPE correspondiente y solicitar el servicio de intermediación laboral, previa solicitud a la Oficina de un documento que le acredite que el empleador ha realizado la comunicación mencionada, que tiene concedida una autorización -y de sus límites territorial y funcional, si es que los hay- (  art. 38.4 LOE y   67.9 RLOE 2011).

La tasas que deben abonarse por las autorizaciones y visados tienen como hecho imponible desde la   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE la solicitud, y no la concesión como hasta entonces ocurría. La necesaria comunicación empresarial o del trabajador extranjero, según el caso, a la Oficina de Extranjeros, como se acaba de exponer, y el cambio del momento en que hay que cumplir con la tasa seguramente va a evitar alguna de las situaciones que hasta ahora se producían, de trabajadores extranjeros autorizados para residir y trabajar que llegaban y se encontraban con que el empresario no podía darles trabajo. En tal caso era frecuente además que, como éste había desistido o desaparecido, no pagara la tasa. Y en el eventual supuesto de que el trabajador encontrara otro empleo, surgía la duda de si el nuevo empresario estaba obligado a su abono, ya que no era el sujeto pasivo de la tasa.

Distinto es el supuesto de contrato de trabajo con cláusula de rescisión para el supuesto en que no sea solicitada la renovación de la autorización, o pese a ello no se conceda (  STSJ Madrid 15-6-04, Rec. 1102/04), incluso se apunta la existencia de una condición resolutoria implícita para el supuesto de denegación de la renovación, en   STSJ Cataluña de 15 de febrero de 2011, Rec. 6343/2010. No obstante, también existe doctrina judicial que entiende que ante la denegación de la renovación de la autorización el empresario puede extinguir el contrato de trabajo en virtud del   art. 52 a) ET 2015, por ineptitud sobrevenida ante esa falta de habilitación administrativa que provoca dicha negativa (  SSTSJ Cataluña de 11 de enero de 2005, Rec. 5801/2004, de   25 de julio de 2006, Rec. 4192/2006, y   7 de abril de 2010, Rec. 7702/2009). Matizando esto último, en la relevante, por lo que declara,   STSJ Cataluña de 12 de enero de 2011, Rec. 4589/2010, se indica que no cabe aplicar dicho precepto estatutario cuando la denegación de la renovación se debe a la conducta (en el supuesto de hecho, existencia de antecedentes penales) o voluntad del trabajador extranjero, sino que habrá una imposibilidad de seguir trabajando desde lo dispuesto en los   arts. 7c) ET 2015,   54.1 d) LOE, y 6.3 Código civil; lo expuesto permite extender esta doctrina a aquellos casos en que no se solicite la renovación, ya que el sujeto obligado a ello es el extranjero ex   Disp. Adicional Tercera.1 LOE.

 ATENCIÓN Tras cinco años de residencia continuada se obtiene la residencia de larga duración. Ésta permite realizar cualquier actividad laboral o profesional, sin necesidad de más renovaciones de la autorización de trabajo (  art. 32.1 LOE).


El   artículo 32 LOE, en el que como se ha analizado en apartado anterior sobre «residencia de larga duración-UE no se permite la tenencia de dos residencias de larga duración- UE simultáneamente, prevé que el residente de larga duración-UE pueda obtener una residencia de larga duración en España cuando vaya a desarrollar una actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fines. En el caso de que el residente larga duración-UE no quiera perder esta condición en el Estado miembro en cuestión, podrá solicitar en España una autorización de residencia renovable (para conocer las opciones relativas a la residencia de larga duración-UE que puede tener un trabajador extranjero véase en páginas anteriores el apartado «La residencia temporal, la residencia de larga duración y la residencia de larga duración-UE. La residencia de larga duración-UE»).








2-152 Prestación de servicios del extranjero en el sector de vigilancia privada. Trabajadores extracomunitarios


  Tomando como referencia las limitaciones al derecho a la libre circulación de trabajadores comunitarios ex   artículo 45.3 TFUE ‐orden público, seguridad y salud públicas‐, el legislador español, al estilo de otras legislaciones europeas ‐por ej. Italia‐, ha venido exigiendo la nacionalidad para el desempeño en nuestro país de las funciones de la seguridad privada, justificando esa regulación en que con dicha actividad se colabora en el mantenimiento de la seguridad pública española (  art. 10.3.a), Ley 23/1992, 30 jul., de seguridad privada en versión inicial y   STS (Sala 3.ª) 17-12-02, Rec. 7118/98).

Sin embargo, la   STJCE de 29 de octubre de 1998, Asunto C-114/97, Comisión Europea contra el Reino de España, supuso un cambio de esa exigencia legal, al considerar que las razones de orden, seguridad y salud públicas que pueden limitar aquel derecho no operan en el acceso a un empleo, sino en el acceso y permanencia en el territorio de los Estados miembros.

 Las razones citadas ya no justificaban la prohibición de que los trabajadores comunitarios prestasen servicios en el ámbito de la seguridad privada (en el mismo sentido y en relación con la legislación italiana,   STJCE de 31-5-01, Asunto C-283/99, Comisión Europea contra la República Italiana). En consecuencia la norma española reguladora de la seguridad privada fue modificada, y aunque sigue impidiendo el acceso a este sector laboral al extranjero extracomunitario, quedó reconocida a los ciudadanos comunitarios y a los de los Estados firmantes del Acuerdo sobre el EEE (  art. 10.3 de la Ley 23/1992 en versión introducida por   RDL 2/1999, 29 en., de reforma de la citada Ley). Con la   Ley de Seguridad Privada 5/2014, de 4 de abril, que modifica la anterior Ley 23/1992, se reconoce la posibilidad de obtención de las habilitaciones profesionales reguladas en esta norma a los nacionales de terceros estados con los que se hubiere suscrito convenio internacional en el que cada parte reconozca el acceso al ejercicio de estas actividades a los nacionales de la otra (  art. 28.1.a) L 5/2014).

 ATENCIÓN La   STJCE de 26 de enero de 2006, Asunto C-514/03, Comisión contra el Reino de España, ha dado lugar a una nueva modificación de la citada   Ley 23/1992, al declararse por el Alto Tribunal que la exigencia legal de la obtención de una autorización administrativa española por el personal de empresas extranjeras de seguridad que vaya a prestar servicios aquí, sin contemplar un sistema de reconocimiento de las autorizaciones de este tipo ya expedidas a estos trabajadores por las autoridades del Estado miembro en que la empresa se encuentre establecida, constituye una restricción a la libre prestación de servicios -art. 56   TFUE- y a la libertad de establecimiento -art. 49 TFUE-. En atención a dicha STJCE, se dictó el   RDL 8/2007, 14 septiembre (convalidado por Resolución del Congreso de los Diputados de 16 de octubre de 2007), en el que se aborda el supuesto en que dicha habilitación se haya obtenido en un Estado miembro UE o en un Estado firmante del Acuerdo sobre el EEE (  art. 10.3 y 4 Ley 23/1992, en su actual versión). En cuanto al reconocimiento mutuo de las cualificaciones profesionales para el ejercicio de la actividad de detective privado, el RDL citado contiene un mandato para que se proceda a las modificaciones reglamentarias necesarias.









2-153 Concesión inicial de la autorización de trabajo y situación nacional de empleo. Supuestos exceptuados. Trabajadores extracomunitarios


  La concesión inicial de la autorización de trabajo se encuentra sometida, con carácter general, a la situación nacional de empleo (  art. 64.3.a) y   65 RLOE 2011).

A los efectos de determinar dicha situación nacional de empleo, el Servicio Público de Empleo Estatal elaborará, con periodicidad trimestral, de acuerdo con la información suministrada por los servicios públicos de empleo autonómicos y previa consulta de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, un Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura para cada provincia o demarcación territorial que, en su caso, establezca la correspondiente Administración autonómica, así como para Ceuta y Melilla. En las provincias insulares, el Catálogo podrá establecerse para cada isla o agrupación de ellas.

El procedimiento de elaboración del Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura será establecido por Orden del titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática, a propuesta de los titulares de los Ministerios de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economía Social, previo informe de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración.

Este Catálogo estará basado en la información disponible sobre la gestión de las ofertas presentadas por los empleadores en los Servicios públicos de Empleo. También tendrá en consideración las estadísticas elaboradas por las administraciones públicas y, especialmente, la relativa a personas inscritas como demandantes de empleo en los Servicios públicos de empleo. Asimismo, en él se incorporarán automáticamente aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores económicos que se determinen por Acuerdo de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, a propuesta del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones.

Se considerarán como ocupaciones las consignadas en la Clasificación Nacional de Ocupaciones que esté en vigor.

La concreción del detalle con que una ocupación se debe incluir en el Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura se realizará teniendo en cuenta el grado de especialización requerido para el desempeño de la actividad.

La calificación de una ocupación como de difícil cobertura implica la posibilidad de tramitar la autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena dirigida al extranjero.

Asimismo, se considerará que la situación nacional de empleo permite la contratación en las ocupaciones no calificadas como de difícil cobertura cuando el empleador acredite ante la Oficina de Extranjería la dificultad de cubrir los puestos de trabajo vacantes con trabajadores ya incorporados en el mercado laboral interno. A estos efectos, la Oficina de Extranjería tendrá en consideración el informe presentado por los Servicios Públicos de Empleo así como la urgencia de la contratación acreditada por la empresa.

Para ello se deberá presentar una oferta de empleo en el portal Empléate y los Servicios Públicos de Empleo, que estará formulada de forma precisa y ajustada a los requerimientos del puesto de trabajo, sin contener requisitos que no tengan relación directa con su desempeño.

El Servicio Público de Empleo en el que se haya presentado la oferta de empleo, en el marco de sus competencias en materia de intermediación laboral, la gestionará promoviendo el contacto entre el empleador y los demandantes de empleo que se adecuen a los requerimientos de la misma. Asimismo, durante un periodo de tiempo de 8 días, dará publicidad a la oferta de empleo en cualquiera de los espacios públicos destinados a la difusión de ofertas de que disponga el Servicio Público de Empleo, a fin de que los trabajadores que residen en cualquier parte del territorio español puedan concurrir a su cobertura.

Transcurridos 8 días desde la presentación de la oferta por el empleador, éste deberá comunicar al Servicio Público de Empleo el resultado de la selección de candidatos que se han presentado para cubrir los puestos de trabajo vacantes, indicando los candidatos que han sido admitidos y los que han sido rechazados, así como la causa del rechazo.

El Servicio Público de Empleo emitirá la certificación de insuficiencia de demandantes en un plazo máximo de 3 días contados a partir de la comunicación por parte del empleador del resultado de la selección.

El certificado emitido por el Servicio Público de Empleo competente deberá contener información que identifique al empleador y la oferta y sobre el número de puestos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposición del empleador.

La Comisión Laboral Tripartita de Inmigración realizará un seguimiento de la aplicación de lo dispuesto en el RLOE 2011 sobre la determinación de la Situación Nacional de Empleo.

En la valoración del certificado, la Oficina de Extranjería competente para la tramitación de la solicitud de autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena tendrá en consideración, especialmente, la relación entre el número de trabajadores puestos a disposición del empleador y el de puestos de trabajo ofertados por éste.

 ATENCIÓN Pero hay supuestos exceptuados del cumplimiento de tal requisito, debido a la situación laboral del trabajador, o en atención a sus circunstancias personales (  art. 40, LOE), o por su nacionalidad y en atención al principio de reciprocidad (  art. 36.6, LOE).


En concreto:

a) Para la cobertura de puestos de confianza y directivos de empresas.

El concepto de trabajador que ocupa puesto de confianza en   Disposición Adicional Decimoquinta RLOE 2011:

- Aquel trabajador que solo desempeñe actividades propias de alta dirección por cuenta de la empresa contratante, basadas en la recíproca confianza, y que ejerza legalmente la representación de la empresa o tengan extendido a su favor un poder general.

Aquel trabajador altamente cualificado que tenga conocimiento esencial para la realización de la inversión y sea especialista o desempeñe funciones relacionadas con la dirección, gestión y administración necesarias para el establecimiento, desarrollo o liquidación de la citada inversión. Deberá tener acreditada experiencia en la realización de dichas funciones o haber realizado trabajos en puestos similares en la empresa inversora o en el grupo de empresas en el que la empresa inversora pueda estar integrada.

Aunque la actividad requiera relación de confianza con la persona a contratar, como ocurre con un cuidador de anciano, en su modalidad de servicio doméstico, no puede entenderse puesto de confianza, por lo que dicha contratación debe ser sometida a la situación nacional de empleo,   STS, Sala 3ª, de 18 de julio de 2006, Rec. 4661/03; en el mismo sentido,   STSJ C. Valenciana, Sala contencioso-administrativo, de 10 de enero de 2006, Rec. 490/05.

b) Ser cónyuge o hijo de extranjero residente con autorización renovada.

c) Ser hijo de español nacionalizado o comunitario que resida legalmente en España al menos un año, cuando al hijo no le sea aplicable el régimen comunitario.

Será, por ejemplo, el supuesto del hijo mayor de veintiún años con nacionalidad de un país tercero, pues al cumplir dicha edad deja de serle aplicable el régimen comunitario para aplicársele el régimen general de extranjería (ver   arts. 2.c) y   3.2, RD 240/2007, 16 feb., sobre entrada y permanencia en España de nacionales de Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el AEEE, cuya entrada vigor se produjo el 2 de abril de 2007, según se dispuso por las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007, de 22 de marzo, y no el 28 de marzo como se preveía en el propio RD).

Téngase en cuenta que, además, en estos casos, si el extranjero ha disfrutado de una autorización de residencia como familiar de comunitario, cuando cese en esa condición tiene derecho, si cumple los requisitos generales ‐a excepción de la exigencia de visado, y, si se da la circunstancia arriba indicada, la situación nacional de empleo‐, a una autorización de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena, del tiempo que corresponda, en función de la autorización anterior de la que era titular (  art. 200.3 y   4 RLOE 2011).

d) Cuando se trate de la renovación de una autorización de trabajo.

e) Para el montaje por renovación de una instalación o de equipos productivos (ver   art. 98.2.b) RLOE 2011).

f) Por la pérdida de la condición de refugiado durante el año siguiente a la cesación de la aplicación de la parte mencionada en el artículo I.C.5 de la Convención de Ginebra.

g) Los que tienen reconocido el estatuto de apátridas, y durante el año posterior a la pérdida de tal condición.

h) Los que tienen a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad española.

La atribución ius soli de la condición de español al hijo de extranjeros (  Ver comentario relacionado) permitía al padre o la madre indocumentados a cuyo cargo estaba el hijo, la obtención de la exención de visado (  art. 31.7, LOE, en redacción   LO 8/2000, y   art. 49.2 f), RLOE 2001), y no tener que ser contemplada la situación nacional de empleo en la obtención de una autorización de trabajo (  art. 40.g), LOE y   art. 71.1.e), RLOE 2001).

La modificación de la LOE por la   LO 14/2003, aun manteniendo la excepción señalada relativa a la situación de empleo, eliminó los supuestos de exención de visado que hasta entonces contenía, y teniendo presente que además el progenitor extranjero de español no es beneficiario del régimen comunitario, a no ser que esté a cargo de este último -  art. 2 d) RD 240/2007, que establece el denominado reglamento de comunitarios-, el Tribunal Supremo, seguido por los Tribunales Superiores de Justicia, se pronunció en diversas ocasiones sobre la imposibilidad de que el padre o madre extracomunitario de menor español fuera expulsado por aplicación de los   arts. 53.1 a) y   57.1 LOE, como forma de garantizar el derecho constitucional que tiene el menor español ius soli a la familia y a la asistencia de sus padres -  art. 39 CE- (entre otras muchas, STS (Sala 3ª)   26 de enero de 2005. Rec. 1164/01).

Con argumento algo distinto, en SSTS ( Sala 3ª), 8 y 10 de enero de 2007, Rec. 38/07 y 39/07, respectivamente, se proclama la aplicación directa del   art. 31.3 LOE por el carácter abierto que desde este precepto se desprende que tiene la relación de supuestos en los que se puede obtener una autorización de residencia por circunstancias excepcionales (entre ellas el arraigo), declarándose que la concreción que contenía de los mismos el entonces vigente art. 45 RLOE 2004 no era la única, y que cabía alegar otras circunstancias excepcionales no previstas en el mismo. En igual sentido, entre otras, STSJ País Vasco (cont.-admvo)   19 de abril de 2007, Rec.1259/06 , para la que es circunstancia excepcional el tener a cargo a un menor español y procede conceder una autorización de residencia desde el   art. 31.3 LOE a la madre, extranjera extracomunitaria en situación irregular. En SSAN (cont.-admvo) de 13 de mayo y 10 de junio de 2009, Rec. 262/08 y Rec. 272/08, respectivamente, se reconoce la obtención de una autorización individual de residencia temporal no solo por aplicación del art. 31.3 LOE, sino también de la Disposición Adicional Primera.4 RLOE 2004 -«el Secretario de Estado de Inmigración y Emigración, previo informe del Secretario de Estado de Seguridad, podrá otorgar autorizaciones individuales de residencia temporal cuando concurran circunstancias excepcionales no previstas en este Reglamento»-, entonces vigente, precisamente por concurrir circunstancias excepcionales no previstas en la norma reglamentaria.

No obstante, hay también pronunciamientos judiciales en los que se establece la procedencia de la concesión de la tarjeta de residencia de familiar de comunitario (el español menor de edad) al padre o madre -extranjero extracomunitario- de éste, pues su denegación impediría al menor español a cargo de aquellos el ejercicio de los derechos a residir libremente en el territorio de los Estados miembros y a la unidad familiar que proclama la normativa comunitaria [p. ej.   SJ, Sala cont.-admvo, núm.1 de Alicante 4-4-07 (S núm.130/07), o SJ, Sala cont.-admvo, núm.3 de Alicante 3-5-07 (S núm.197/07), en las que se sigue la doctrina establecida, entre otras, en la paradigmática   STJCE 19-10-04, Asunto C-200/02 (Man Lavette CHEN)].

La base jurídica para tales pronunciamientos, como se puntualiza en la   STJCE 8-3-2011, Asunto C-34/09, no es la   Directiva 2004/38/CE -cuyo ámbito aplicativo es el ciudadano de la Unión que se traslada a, o reside en, un Estado miembro distinto del Estado miembro del que tiene la nacionalidad, así como los miembros de la familia que le acompañen- porque en dicha norma comunitaria se requiere desplazamiento del ciudadano comunitario para el reconocimiento de los derechos que establece, y no se produce en los casos en los que, como en el planteado arriba, el menor reside en el país comunitario del que es nacional. La justificación jurídica se encuentra más cómodamente en el   art. 20 TFUE, que es en el que se establece el contenido mínimo del estatuto fundamental de ciudadano de la Unión, y en el que se reconoce el disfrute de dicho estatuto a todo el que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. Así, en   STJCE 8 de marzo de 2011, Asunto C-34/09, la negativa a reconocer una autorización de residencia al extracomunitario en el Estado miembro en el que reside y del que es nacional su hijo menor, cuya manutención atiende, es una lesión a dicho estatuto fundamental del que goza el menor.

La jurisprudencia del TJCE mencionada y los pronunciamientos jurisprudenciales y judiciales nacionales apuntados en líneas anteriores, han contribuido a que en la actual norma reglamentaria se introduzca en la figura de arraigo familiar, además de mantener el supuesto que ya preveía el art. 45.2 c) RLOE 2004 -«hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente españoles»- una segunda situación que permite obtener una autorización de residencia por circunstancias excepcionales; el del padre o madre o tutor de un menor de nacionalidad española, siempre que la persona progenitora o tutora solicitante tenga a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales -  art. 124.3 a) RLOE 2011-.

i) Los extranjeros nacidos y residentes en España.

Recuérdese que únicamente adquieren la nacionalidad española, pese a nacer aquí, a aquellos que les es aplicable el criterio ius soli (  Ver comentario relacionado).

j) Los hijos y nietos de español de origen

k) Los menores extranjeros en edad laboral con autorización de residencia tutelados por el servicio de protección de menores, para aquellas actividades que, a criterio de dicha entidad, favorezcan su integración social, una vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al país de origen (  Ver comentario relacionado).

l) Los extranjeros que tengan una autorización de residencia por circunstancias excepcionales.

Téngase en cuenta que si esa autorización de residencia lo es por arraigo o por protección internacional lleva aparejada la de trabajo, sin exigirse el cumplimiento de los requisitos generales.

En los demás supuestos excepcionales (  art. 126 y   127 RLOE 2011), el extranjero, al tiempo que solicita la autorización de residencia, o una vez concedida y durante su vigencia, puede solicitar una autorización de trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, cumpliendo, según el caso, los requisitos establecidos en el   art. 64.3 RLOE 2011, sin necesidad de contemplar la situación nacional de empleo, o en el   art. 105.3 RLOE 2011.

m) Los extranjeros que hayan sido titulares de autorización de trabajo para actividades de temporada, durante dos años naturales, y hayan retornado a su país.

Este supuesto se debe a que la duración de la nueva autorización de trabajo no está en función de la duración de las disfrutadas con anterioridad. Será pues una autorización inicial, por un año.

n) Por la existencia de un Tratado firmado por España con un tercer país en el que, en virtud de la reciprocidad, se reconoce el derecho al trabajo de los respectivos nacionales en ambos Estados.

Es constante la jurisprudencia que interpreta que en ese caso el ejercicio del derecho al trabajo del extranjero queda condicionado a la obtención del visado y la autorización para trabajar, sin consideración a la situación nacional de empleo. Así lo entiende de trabajadores chilenos y peruanos, en virtud, respectivamente, de Convenio de doble nacionalidad con Chile, 24-5-58 (ratificado por   Instrumento 28-10-58) y con   Perú, de 16-5-59 (ratificado por Instrumento 15-12-59). Entre otras, para peruanos,   STS (Sala 3.ª) de 13 de febrero de 1996, Rec. 238/91;   STS (Sala 3.ª) de 15 de enero de 1998, Rec. 5448/93;   STS (Sala 3.ª) de 26 de marzo de 1999, Rec. 8661/94;   STS (Sala 3.ª) de 24 de julio de 1999, Rec. 3105/95;   STS (Sala 3.ª) de 18 de febrero de 2000, Rec. 9544/95, y   STS (Sala 3.ª) de 20 de junio de 2000, Rec. 6523/94.

Y en referencia a trabajadores chilenos,   STS (Sala 3.ª) de 29 de enero de 1998, Rec. 5852/93;   STS (Sala 3.ª) de 17 de abril de 1999, Rec. 8082/1994;   STS (Sala 3.ª) de 7 de octubre de 1999, Rec. 4420/95;   STS (Sala 3.ª) 29-3-00, Rec. -u.d.- 3370/94, y   STS (Sala 3.ª) de 25 de enero de 2001, Rec. 4208/95.

Considerando que ello no se desprende del Tratado firmado con Bolivia,   STS (Sala 3.ª) de 6 de mayo de 1999, Rec. 861/95. Tampoco con Argentina,   STS (Sala 3.ª) de 3 de febrero de 1998, Rec. 1034/92;   STS (Sala 3.ª) de 13 de marzo de 1998, Rec. 1036/92, y   STS (Sala 3.ª) de 17 de mayo de 1999, Rec. 988/95.

En el caso de Ecuador, hay expresamente   Protocolo modificatorio de 25 de agosto de 1995 del   Convenio de doble nacionalidad de 4 de marzo de 1964 entre España y aquel país, suprimiendo la preferencia en la contratación laboral, por lo que habrá que contemplar situación nacional de empleo.

Resultaba más controvertido el Tratado de Paz y Amistad firmado con Uruguay, de 19 de julio de 1870, con reconocimiento de idéntico privilegio al señalado para chilenos y peruanos. La existencia del posterior   Tratado General de Cooperación y Amistad, de 23 de julio de 1992 hacía dudar de su vigencia. Aunque, el TS en sentencia   STS (Sala 3.ª) de 10 de octubre de 2002, Rec. 2806/98, en aplicación del Tratado de 1870 -sin mención al   Tratado de 1992- consideró que había derecho a la concesión automática de la autorización de trabajo de un uruguayo. En el mismo sentido se pronunciaron mayoritariamente los Tribunales de Justicia de las CCAA, así   STSJ Cataluña (cont-admvo.) de 23 de septiembre de 2004, Rec. 996/02;   STSJ Canarias, Las Palmas, (cont-admvo.) de 14 de marzo de 2005, Rec. 1179/03;   STSJ Castilla-La Mancha (cont-admvo.) de 7 de febrero de 2005, Rec. 133/04;   STSJ Castilla-La Mancha (cont-admvo.) de 14 de febrero de 2005, Rec. 149/2004;   SSTSJ C. Valenciana (cont-admvo.) de 23 de marzo de 2005, Rec. 649/04 y   710/2004;   STSJ C. Valenciana (cont-admvo.) de 9 de noviembre de 2005, Rec. 1462/04. En sentido contrario,   STSJ C. Valenciana (cont-admvo.) de 7 de julio de 2004, Rec. 190/04.

 ATENCIÓN Sin embargo, la controversia quedó finalmente resuelta con la   STS (Sala 3ª) de 26 de septiembre de 2006, Rec. 5/05, en casación en interés de ley, en la que, esta vez atendiendo a la existencia del   Tratado de 1992, y considerando además que tiene una incompatibilidad parcial con el Tratado de 1870, declara la necesidad de que los trabajadores uruguayos se sometan a la situación nacional de empleo.


La   Ley Orgánica 2/2009 añade los siguientes supuestos exceptuados de la situación nacional de empleo, sin que sean todos novedosos, pues alguno ya se contemplaba en el RLOE (caso de los trabajadores transnacionales del   art. 66 RLOE):


	
a)  los familiares reagrupados en edad laboral;Téngase en cuenta que desde el   RLOE 2011, pues no era así en la anterior norma reglamentaria, la autorización de residencia por reagrupación familiar del cónyuge o pareja de hecho, y del hijo reagrupado habilita, siempre que se tenga la edad laboral, a trabajar por cuenta propia y por cuenta ajena en cualquier ámbito territorial y funcional, sin tener que realizar trámite alguno. Por tanto la excepción que se comenta se aplicará en el caso de ascendientes reagrupados que soliciten autorización de trabajo -  art. 59.5 RLOE 2011-.



	
b)  los extranjeros que hayan renunciado a su autorización de residencia y trabajo en base a un programa de retorno voluntario;

	
c)  los profesionales altamente cualificados;

	
d)  los trabajadores en plantilla de una empresa o grupo de empresas en otro país que pretendan desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o grupo en España;

	
e)  los artistas de reconocido prestigio.










2-154 Supuestos exceptuados de la autorización para trabajar. Trabajadores extracomunitarios


   ATENCIÓN Los supuestos exceptuados de la autorización para trabajar los establece el   artículo 41 de la LOE y los desarrolla el   artículo 117 RLOE 2011. La   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la LOE eliminó el texto legal el supuesto del   artículo 41.1.j) LOE y el del artículo 41.3 LOE. Para estos dos colectivos que hasta entonces no se les exigía la autorización de trabajo para el desarrollo de una actividad laboral o profesional, desde la entrada en vigor de la reforma operada por la   Ley Orgánica 2/2009 es situación automática, sin que ahora requiera la tramitación y acreditación de la misma. Los colectivos son: españoles de origen que hubieran perdido la nacionalidad española y los extranjeros residentes de larga duración (a los que antes de esa reforma se les denominaba residentes permanentes):


a) Los técnicos y científicos extranjeros, invitados o contratados por el Estado, las comunidades autónomas, los entes locales, o los organismos que tengan por objeto la promoción y desarrollo de la investigación promovidos o participados mayoritariamente por las anteriores.

b) Los profesores extranjeros invitados o contratados por una Universidad española.

c) El personal directivo y el profesorado extranjeros, de instituciones culturales y docentes dependientes de otros Estados, o privadas, de acreditado prestigio, oficialmente reconocidas por España, que desarrollen en nuestro país programas culturales y docentes de sus países respectivos, en tanto limiten su actividad a la ejecución de tales programas.

d) Los funcionarios civiles o militares de las Administraciones estatales extranjeras que vengan a España para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de cooperación con la Administración española.

e) Los corresponsales de medios de comunicación social extranjeros, acreditados para el ejercicio de la actividad informativa.

f) Los miembros de misiones científicas internacionales que realicen trabajos e investigaciones en España, autorizados por el Estado.

g) Los artistas que vengan a España a realizar actuaciones concretas que no supongan una actividad continuada.

En este último caso -actividad continuada- será necesaria la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena de duración determinada (  art. 98.2.c) RLOE 2011).

 Al respecto, véase Instrucción DGI/SGRJ/03/2006, de 19-4-2006, sobre excepción de autorización de trabajo y sobre autorización de duración determinada de los profesionales taurinos extranjeros no comunitarios, de acuerdo con los   arts. 98.2.c) y   117.g) RLOE 2011 Instrucción que se encuentra vigente según se indica por Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la Dirección General de Inmigración a partir de la fecha de entrada en vigor del RLOE 2011 -Instrucción Segunda, II, 10-. 

h) Los ministros, religiosos o representantes de las diferentes iglesias y confesiones, inscritas en el registro de Entidades religiosas, siempre que limiten su actividad a funciones estrictamente religiosas.

i) Los extranjeros que formen parte de los órganos de representación, gobierno y administración de los sindicatos homologados internacionalmente, siempre que limiten su actividad a funciones estrictamente sindicales.

j) Los menores extranjeros en edad laboral tutelados por una entidad de protección de menores, para aquellas actividades que, a propuesta de la mencionada entidad, mientras permanezcan en esa situación, favorezcan su integración social (  Ver comentario relacionado).

En todos estos supuestos será necesario el reconocimiento expreso de dicha situación exceptuada (  art. 118 RLOE 2011), así como la obtención del correspondiente visado con la autorización para residir, a no ser que ya se tenga la residencia legal (  arts. 118 y   119 RLOE 2011).








2-155 Preferencia de nacionales de determinados países. Trabajadores extracomunitarios


   ATENCIÓN Al margen de lo anterior, en la selección de trabajadores en los países de origen para su posterior contratación con cargo al contingente, o para actividades de temporada o campaña, hay países preferentes, y por tanto también una preferencia de sus nacionales sobre otros extranjeros. Ello se debe a la suscripción de un Acuerdo entre España y un tercer Estado (  arts. 39.3 y   42.4, LOE), por el que se establece que las ofertas genéricas que efectúen los empresarios para la cobertura de puestos de trabajo con cargo al contingente, o para actividades de temporada, se orientarán hacia ese tercer país. Sin que ello signifique que no deba tramitarse la autorización de residencia y trabajo correspondiente, y que no sea contemplada la situación nacional de empleo.


 En ese sentido, entendiendo que la principal inmigración llega de países concretos, España ha firmado los siguientes Acuerdos: Acuerdo entre España y Colombia relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios laborales, hecho en Madrid el   21 de mayo de 2001; Aplicación provisional del Acuerdo entre España y la República de Ecuador, hecho en Quito el 31 de enero de 2001; Acuerdo sobre mano de obra entre el Reino de España y el de Marruecos, hecho en Madrid el   25 de julio de 2001 [país con el que existe uno celebrado en septiembre de 1999 relativo a trabajadores de temporada]; Acuerdo entre el Reino de España y la República Dominicana relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios laborales, hecho en Madrid el   17 de diciembre de 2001; Acuerdo entre el Reino de España y la República de Polonia sobre la regulación y ordenación de los flujos migratorios entre ambos Estados, hecho en Varsovia el   21 de mayo de 2002 (cabe entender que se encuentra sin aplicación práctica desde la incorporación de Polonia a la UE); Acuerdo entre el Reino de España y Rumania relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios laborales entre ambos Estados, hecho en Madrid el   23 de enero de 2002 (aunque en España se reactivó el período transitorio en relación con la libre circulación de los trabajadores de Rumania primero por Orden PRE/2072/2011, de 22 de julio,  e Instrucciones SGIE/1/2012, de 26 de abril, hasta 31 de diciembre de 2012, prorrogándose después por Instrucción SGIE/3/2012, de 27 de diciembre, hasta el 31 de diciembre de 2013, la exceptuación de contemplar la situación nacional de empleo que también establece la Orden señalada, así como las mencionadas Instrucciones, lleva a entender que el Acuerdo antedicho no tiene aplicación práctica); Acuerdo entre el Reino de España y la República de Bulgaria relativo a la regulación de los flujos migratorios laborales entre ambos Estados, hecho en Madrid el   28 de octubre de 2003 (cabe entender que se encuentra sin aplicación práctica desde la incorporación de Bulgaria a la UE); Acuerdo entre el Reino de España y la República de Mauritania relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios laborales entre ambos países, hecho en Nuakchott el   25 de julio de 2007, y Acuerdo entre España y Ucrania, relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios laborales entre ambos Estados, hecho en Madrid el 12 de mayo de 2009.

Además España tiene firmados convenios de colaboración de contenido más general con otros países -p.e.: Aplicación provisional del Acuerdo de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la República de Guinea, hecho "ad referéndum" en Conakry el 9 de octubre de 2006; Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la República de Cabo Verde, hecho "ad referéndum" en Madrid el 20 de marzo de 2007; Aplicación provisional del Acuerdo de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la República de Guinea Bissau, hecho "ad referéndum" en Bissau el 27 de enero de 2008, y Canje de Notas de 11 de julio y 29 de septiembre de 2008 efectuando rectificaciones, Aplicación provisional del Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la República de Níger, hecho en Niamey el 10 de mayo de 2008;  etc., con los que debe entenderse que también existe dicha preferencia en la orientación de las ofertas de empleo. Este es precisamente el sentido del art. 8 de la Orden ESS/1/2012, de 5 de enero, por la que se regula la gestión colectiva de contrataciones en origen para 2012, en el que se enumeran dichos países.








2-156 Régimen general u ordinario de obtención de una autorización de trabajo. Requisitos generales. Trabajadores extracomunitarios


  Los extranjeros que deseen realizar simultáneamente actividades lucrativas por cuenta propia y ajena habrán de obtener las correspondientes autorizaciones de trabajo, de conformidad con los requisitos generales establecidos para la obtención de cada una de ellas en el RLOE 2011 (  art. 201.1 RLOE 2011).

La obtención de la autorización de trabajo por cuenta ajena requiere, el cumplimiento de unos requisitos relativos al ámbito laboral (  art. 64.3 RLOE 2011):

a) El análisis de la situación nacional de empleo, aunque hay excepciones, como en apartado anterior se ha visto. (  art. 40, LOE y   art. 65 RLOE 2011).

A los efectos de determinar dicha situación nacional de empleo, el Servicio Público de Empleo Estatal elaborará, con periodicidad trimestral, de acuerdo con la información suministrada por los servicios públicos de empleo autonómicos y previa consulta de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, un Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura para cada provincia o demarcación territorial que, en su caso, establezca la correspondiente Administración autonómica, así como para Ceuta y Melilla. En las provincias insulares, el Catálogo podrá establecerse para cada isla o agrupación de ellas.

El procedimiento de elaboración del Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura será establecido por Orden del titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática, a propuesta de los titulares de los Ministerios de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economía Social, previo informe de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración.

Este Catálogo estará basado en la información disponible sobre la gestión de las ofertas presentadas por los empleadores en los Servicios públicos de Empleo. También tendrá en consideración las estadísticas elaboradas por las administraciones públicas y, especialmente, la relativa a personas inscritas como demandantes de empleo en los Servicios públicos de empleo. Asimismo, en él se incorporarán automáticamente aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores económicos que se determinen por Acuerdo de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, a propuesta del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones.

Se considerarán como ocupaciones las consignadas en la Clasificación Nacional de Ocupaciones que esté en vigor.

La concreción del detalle con que una ocupación se debe incluir en el Catálogo de ocupaciones de difícil cobertura se realizará teniendo en cuenta el grado de especialización requerido para el desempeño de la actividad.

La calificación de una ocupación como de difícil cobertura implica la posibilidad de tramitar la autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena dirigida al extranjero.

Asimismo, se considerará que la situación nacional de empleo permite la contratación en las ocupaciones no calificadas como de difícil cobertura cuando el empleador acredite ante la Oficina de Extranjería la dificultad de cubrir los puestos de trabajo vacantes con trabajadores ya incorporados en el mercado laboral interno. A estos efectos, la Oficina de Extranjería tendrá en consideración el informe presentado por los Servicios Públicos de Empleo así como la urgencia de la contratación acreditada por la empresa.

Para ello se deberá presentar una oferta de empleo en el portal Empléate y los Servicios Públicos de Empleo, que estará formulada de forma precisa y ajustada a los requerimientos del puesto de trabajo, sin contener requisitos que no tengan relación directa con su desempeño.

El Servicio Público de Empleo en el que se haya presentado la oferta de empleo, en el marco de sus competencias en materia de intermediación laboral, la gestionará promoviendo el contacto entre el empleador y los demandantes de empleo que se adecuen a los requerimientos de la misma. Asimismo, durante un periodo de tiempo de 8 días, dará publicidad a la oferta de empleo en cualquiera de los espacios públicos destinados a la difusión de ofertas de que disponga el Servicio Público de Empleo, a fin de que los trabajadores que residen en cualquier parte del territorio español puedan concurrir a su cobertura.

Transcurridos 8 días desde la presentación de la oferta por el empleador, éste deberá comunicar al Servicio Público de Empleo el resultado de la selección de candidatos que se han presentado para cubrir los puestos de trabajo vacantes, indicando los candidatos que han sido admitidos y los que han sido rechazados, así como la causa del rechazo.

El Servicio Público de Empleo emitirá la certificación de insuficiencia de demandantes en un plazo máximo de 3 días contados a partir de la comunicación por parte del empleador del resultado de la selección.

El certificado emitido por el Servicio Público de Empleo competente deberá contener información que identifique al empleador y la oferta y sobre el número de puestos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposición del empleador.

La Comisión Laboral Tripartita de Inmigración realizará un seguimiento de la aplicación de lo dispuesto en el RLOE 2011 sobre la determinación de la Situación Nacional de Empleo.

En la valoración del certificado, la Oficina de Extranjería competente para la tramitación de la solicitud de autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena tendrá en consideración, especialmente, la relación entre el número de trabajadores puestos a disposición del empleador y el de puestos de trabajo ofertados por éste.

b) Contar con uno o varios contratos de trabajo, desde el momento de la solicitud, de los que se derive una retribución no inferior al salario mínimo interprofesional mensual referido a la jornada legal de trabajo o el que derive del convenio colectivo aplicable.

c) Inscripción de la empresa solicitante en el correspondiente régimen del sistema de la Seguridad Social (  art. 64.2.d RLOE) y cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social. Si el empresario no se encontrara al corriente de estas obligaciones se denegará la solicitud de autorización de residencia y trabajo (  STSJ Castilla y León, Burgos 21-7-06, Rec. 66/06).

d) Que el empleador cuente con los medios económicos, materiales y personales necesarios para su proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones derivadas del contrato firmado con el trabajador extranjero.

Los medios económicos que se requieren al empleador se determinan en el   art. 66 RLOE 2011:


	
-  Cuantía suficiente para atender el proyecto empresarial y las obligaciones contractuales, incluyendo el salario que consta en el contrato de trabajo que se presenta para la obtención de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena.

	
-  En el caso de que el empleador sea persona física debe acreditar:
	
*  La cuantía suficiente señalada arriba

	
*  Además una cantidad mensual cifrada en el 100% del IPREM, si no tiene familiares a cargo. O del 200% del IPREM si la unidad familiar incluye dos miembros, contando al empleador; cuando incluya a más de dos miembros, contando a aquél, un 50% más por cada miembro adicional. Se sumarán, a partir de unidades familiares de dos miembros, los medios económicos con los que cuente cada uno de sus integrantes.







La STSJ Asturias, Cont-Adm,   25-1-2017 (rec. 288/2016) establece sobre la acreditación de solvencia del empleador lo siguiente:

«Tercero. Planteada en los anteriores términos la presente alzada, hay que decir que existe total coincidencia entre las partes y la sentencia apelada, que a la solicitud de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo social (  artículo 124.2 del Reglamento de Extranjería ) no le es exigido el requisito de solvencia del empleador a que se refiere el artículo 64 del Reglamento para la autorización inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, y que este Tribunal comparte, centrándose la cuestión en la potestad de la Administración para apreciar fraude o mera apariencia sin sustento real en la oferta de contrato, lo que no se niega, pero, como en el caso concreto, no se puede exigir al extranjero acreditar extremos que sólo podría acreditar el empleador, con la dificultad que ello comporta, y si la Administración duda de la realidad de la oferta de trabajo, debió contrastarla solicitando los datos del empleador, o citándole de comparecencia, para verificar dicha circunstancia, como se razona en la sentencia apelada, sin que en modo alguno pueda, sin más, serle exigido un requisito que para la autorización que nos ocupa no establece la normativa de aplicación, por lo que, en el caso que nos ocupa, han de compartirse los fundamentos de la sentencia apelada, lo que lleva a la desestimación del presente recurso de apelación».


e) Que se posea la capacitación y, si procede, la cualificación profesional necesaria para el ejercicio de la profesión.

En el vigente RLOE desaparece la referencia a la exigencia de titulación homologada que se establecía en el art. 50.3 e) RLOE 2004, y se sustituye por el de capacitación y el de el de cualificación profesional, de manera que incluye ahora la aportación, si fuera el caso, del correspondiente certificado de profesionalidad.

La homologación del título extranjero supone la constatación oficial de que la formación adquirida con el mismo se corresponde a la que se requiere para obtener un título español.

Véanse los   RRDD 822/2021, 28 sept., por el que se establece la organización de las enseñanzas universitarias y del procedimiento de aseguramiento de su calidad,   309/2005, 18 mar. y 967/2014 (este último deroga el   RD 285/2004, de 20 de febrero, por el que se regulaba la homologación y convalidación de títulos y estudios extranjeros de educación superior),   Orden ECI/1712/2005, de 2 de junio, de modificación de la Orden ECI/3686/2004, de 3 de noviembre, por la que se dictaron normas de aplicación del RD 285/2004 y   Orden ECD/2654/2015, de 3 de diciembre , por la que se dictan normas de desarrollo y aplicación del   RD 967/2014, 21 noviembre, en lo que respecta a los procedimientos para la homologación y declaración de equivalencia de títulos extranjeros de educación superior y que deroga las Ordenes ECI/3686/2004 de 3 de noviembre y   Orden ECI/1519/2006.

También, el   RD 459/2010, de 16 de abril, por el que se regulan las condiciones para el reconocimiento de efectos profesionales a títulos extranjeros de especialista en Ciencias de la Salud , obtenidos en Estados no miembros de la Unión Europea , en el que, con el objetivo de garantizar el derecho a la salud de los ciudadanos y el buen funcionamiento de las instituciones sanitarias, se exige que los profesionales que se incorporen al Sistema de Salud español tengan un adecuado nivel de competencia profesional , y para ello se regula en la norma reglamentaria el procedimiento que deberá seguir el extranjero para poder ejercer profesionalmente una especialidad en el ámbito de la salud, requiriéndosele no sólo la acreditación documental de la equivalencia de la formación adquirida en el extranjero con la exigida en España, sino la verificación de que dicha formación ha comportado la adquisición de las competencias inherentes al ejercicio profesional de la especialidad que corresponda, a través de un periodo de ejercicio profesional en prácticas o de formación complementaria, en ambos casos evaluados. Sólo serán objeto de reconocimiento aquellos títulos extranjeros que habiliten para el ejercicio de alguna de las especialidades que se relacionan en el   anexo I del RD 183/2008, de 8 de febrero, se determinan y clasifican las especialidades en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sistema de formación sanitaria especializada.

Aunque exista un Tratado entre España y un tercer país de reconocimiento mutuo de títulos oficiales no se produce la homologación automática, el título será siempre sometido a un control de equivalencia por la Administración española, lo que se realiza valorando el contenido formativo de la titulación mediante el informe técnico-académico del Consejo de Universidades, y cuyo resultado puede exigir la realización de una prueba de conjunto sobre los conocimientos básicos de la formación española requerida para la obtención del título [entre otras muchas,   STS (Sala 3.ª) 22-6-04, Rec. 2637/99;   STS (Sala 3.ª) 20-7-05, Rec. 8860/99,   STS (Sala 3.ª) 2-11-05, Rec. 6722/99 , y   SSTS (Sala 3ª) 17-7-06, Rec. 263/01 y   561/01, respectivamente].

En cuanto a la colegiación, ésta es previa a la autorización de trabajo, y no al contrario, entre otras,   STS (Sala 3.ª) de 3 de mayo de 1999, Rec. 2075/92, y   STS (Sala 3.ª) de 15 de abril de 1999, Rec. 7113/91.

Además, deben cumplirse unos requisitos relativos al ámbito de la residencia (  art. 64.2 RLOE 2011), ya que lo que se otorga es una autorización de residencia y trabajo, por lo que se habilita al mismo tiempo a residir y trabajar en España, principalmente:


	
a)  Carecer de antecedentes penales, tanto en España como en sus anteriores países de residencia durante los últimos 5 años.

	
b)  Que el trabajador no se encuentre irregularmente en territorio español.



 ATENCIÓN Según el   artículo 67.1 RLOE 2011, el empresario o empleador, que es el legitimado para presentar la solicitud de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena, deberá hacerlo ante el órgano competente de la provincia donde vaya a ejercer el trabajador la actividad laboral. Este órgano administrativo será el Área de Trabajo e Inmigración de la Delegación o Subdelegación de Gobierno, o el órgano autonómico que determine la propia normativa autonómica cuando se trate de una Comunidad Autónoma que haya asumido por su Estatuto de Autonomía competencias en materia de autorizaciones de trabajo (  RD 1463/2009, 18 sept., sobre traspaso de funciones y servicios a la Generalitat de Cataluña en materia de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros cuya relación laboral se desarrolle en Cataluña.


 c)  Que haya transcurrido el plazo de compromiso de no regreso a España asumido en aplicación de un programa de retorno voluntario (véanse   arts. 36.7 LOE y   120 a   122 RLOE 2011)

Al final se dictará una resolución denegando o concediendo la autorización de residencia y trabajo -a no ser que se inadmita a trámite o se declare el desistimiento del solicitante-, que será conjunta cuando intervenga un órgano de la Administración General del Estado -resuelve sobre la residencia- y un órgano autonómico -resuelve sobre el trabajo-, e irá firmada por los titulares de dichos órganos administrativos.

En el caso de que intervenga un órgano autonómico, será éste el que determine la inadmisión a trámite o declare el desistimiento del solicitante -con el archivo de actuaciones-, siempre de acuerdo con el informe preceptivo y vinculante que habrá de emitir el correspondiente órgano de la Administración General del Estado.

La expedición y notificación de cualquiera de las anteriores resoluciones -concesión o denegación de la autorización, inadmisión, declaración de desistimiento y archivo de actuaciones-, corresponde al órgano autonómico cuando interviene en la tramitación de la autorización. En los demás casos será la Delegación o Subdelegación de Gobierno.

Los requisitos para la concesión de la autorización por cuenta propia son establecidos en el   artículo 105 RLOE 2011. Será necesario cumplir, con carácter previo, las siguientes condiciones en materia de trabajo:


	
a)  Cumplir los requisitos que la legislación vigente exige a los nacionales para la apertura y funcionamiento de la actividad proyectada.

	
b)  Poseer la cualificación profesional legalmente exigida o experiencia acreditada suficiente en el ejercicio de la actividad profesional, así como en su caso la colegiación cuando así se requiera.

	
c)  Acreditar la suficiencia de la inversión prevista para la implantación del proyecto y sobre la incidencia, en su caso, en la creación de empleo, incluyendo como tal el auto empleo.

	
d)  Haber abonado la tasa relativa a la autorización de trabajo por cuenta propia.



Al estilo de lo señalado en el   artículo 64 RLOE 2011 para autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena, en aquel precepto de la norma reglamentaria se diferencian y exigen requisitos relativos a la residencia y requisitos relativos al trabajo. La inversión a realizar, y que justificará la concesión de la autorización, deberá ser suficiente [  STS (Sala 3.ª) 19-5-03, Rec. 2998/99, y   STS (Sala 3.ª) 3-11-04, Rec. 2062/02], e incidir en la creación de empleo. Para la acreditación de dichas exigencias,   Instrucción DGI/SGRJ/05/2007, de 4 de julio, sobre la incorporación a los expedientes de autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta propia de determinados informes que tendrán la consideración de medios de prueba del cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios (experiencia acreditada en la actividad; inversión suficiente y su incidencia en la creación de empleo; producción de recursos económicos suficientes), sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admitido en derecho. Esta Instrucción se mantiene en vigor tras la aprobación del   RLOE 2011 según se indica en la   Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la DGI a partir de la fecha de entrada en vigor del Reglamento de la   Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España (Segunda, II, 21)

 ATENCIÓN Según el   artículo 106.1 RLOE 2011 el trabajador extranjero no residente en España deberá presentar la solicitud de autorización de residencia y trabajo por cuenta propia ante el consulado español de su lugar de residencia. Cuando el trabajador por cuenta propia vaya a establecerse en una Comunidad Autónoma que haya asumido competencias en materia de autorizaciones de trabajo, le corresponderá estudiar que se cumplen los requisitos relativos al ámbito laboral -se señalan en el   artículo 105.3 RLOE 2011- al órgano autonómico que se haya determinado por la propia normativa autonómica, y al órgano competente de la Administración General del Estado los relativos a la residencia -se establecen en el   artículo 105.2 RLOE 2011-.


Al final se dictará una resolución denegando o concediendo la autorización de residencia y trabajo, que será conjunta cuando intervenga un órgano de la Administración General del Estado -resuelve sobre la residencia- y un órgano autonómico -resuelve sobre el trabajo-, e irá firmada por los titulares de dichos órganos administrativos.

La notificación de la resolución corresponde a la embajada o consulado español en la que se presentó la solicitud de autorización de residencia y trabajo por cuenta propia.

La autorización de residencia y trabajo por cuenta propia renovada tendrá una vigencia de 4 años, salvo que corresponda una autorización de residencia de larga duración, y habilitará a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia. Los efectos de la autorización renovada se retrotraerán al día inmediatamente siguiente al de la caducidad de la autorización anterior.








2-157 Causas de denegación de la autorización de trabajo y residencia por cuenta ajena o por cuenta propia. Trabajadores extracomunitarios


  En el   art. 69 RLOE 2011 se diferencia entre aquellas causas que siempre que existan producirán la denegación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena, de aquellas otras que aun presentes han de ser valoradas por el órgano competente para resolver la solicitud de la autorización, y decidir si las tendrá en cuenta o no en su resolución:

1.- Causas que siempre dan lugar a la denegación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena:

a) Contar con antecedentes penales en España, o en países de residencia anterior por delitos tipificados en el ordenamiento jurídico español.

b) En atención a la situación nacional de empleo, sin perjuicio de los supuestos exceptuados ex    art. 40 LOE.

c) Si las condiciones establecidas en el contrato de trabajo u oferta de empleo son inferiores a las establecidas por la normativa laboral.

d) En contratación a tiempo parcial en la que no se garantiza un salario, al menos, como el que percibiría un trabajador a tiempo completo para ese mismo período de trabajo, si su salario fuera el mínimo interprofesional vigente en cómputo anual, en proporción al período de trabajo.

e) Cuando no se garantice al trabajador la actividad continuada durante la vigencia de la autorización de residencia y trabajo.

En   STSJ C. Valenciana (cont.-admvo.) de 18 de enero de 2011, Rec. 31/2010, se confirma la denegación de la solicitud de la autorización al acompañarla de un contrato para obra o servicio determinado sin establecer la duración del mismo.

f) Cuando el empresario no acredite documentalmente los medios económicos, materiales y personales de los que dispone para su proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones que derivan del contrato de trabajo.

No hay causa de denegación si los acredita, pese a las sospechas de una posible incapacidad económica de la empresa ante el desproporcionado número de solicitudes de autorizaciones de trabajo para extranjeros presentados y el número de trabajadores que constan en alta en Seguridad Social, en STSJ Murcia (cont.-admvo.) de 14 de octubre de 2011, Rec. 104/2011.

 Durante la vigencia del RLOE 2001 y del RLOE 2004 y hasta que se dictaron Instrucciones complementarias, este requisito solo había que cumplirlo en caso de requerimiento de la autoridad competente, que además era la que valoraba la adecuación de esos medios que acreditaba aquél. Ello dio lugar a algunos pronunciamientos sobre todo en el ámbito del servicio doméstico. Así, se analizaba la capacidad económica del empleador en servicio doméstico, teniendo en cuenta sus ingresos económicos declarados a efectos de IRPF y el salario y las cotizaciones a atender, en   STSJ Galicia, Sala contencioso-administrativo, 28 de noviembre de 2001, Rec. 798/98 y   STSJ Andalucía, Sevilla, Sala contencioso-administrativo, 30 de mayo de 2005, Rec. 2273/03. En STSJ Castilla y León, Burgos, Sala contencioso-administrativo, 21 de enero de 2000, Rec. 1580/98, se consideró además la cantidad que quedaría al empleador para la manutención y necesidades propias y de su familia.

g) Cuando se hayan presentado documentos falsos, o efectuado alegaciones inexactas, o medie mala fe.

h) Cuando se carezca de la capacitación o de la cualificación profesional necesaria, o de la colegiación obligatoria, para el desarrollo del trabajo.

i) Cuando el extranjero en virtud de un programa de retorno se hubiera comprometido a no volver a España durante un periodo de tiempo determinado (  art. 36.7 LOE). 

Se atenderá el plazo de no regreso que determine el programa de retorno; en caso de no establecerse será de 3 años contados desde que el extranjero volvió a su país. El control del retorno al país de origen se realiza mediante la presentación personal de aquél en la representación diplomática o consular española que allí exista, con entrega de la Tarjeta de Identidad de Extranjero vigente (  art. 121 RLOE 2011).

j) Concurrencia de una causa de inadmisión a trámite no apreciada en el momento de la recepción de la solicitud.

k) Cuando el empresario haya sido condenado mediante sentencia firme por delitos contra los derechos de los trabajadores (  arts. 312.1 y   313 y   314, CP), o delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (  arts. 318 bis, CP), o delitos contra la Hacienda pública, o delitos contra la Seguridad Social, salvo cancelación de antecedentes penales.

l) Cuando el empleador haya sido sancionado mediante resolución firme en los últimos 12 meses por infracciones graves o muy graves tipificadas en la LOE, o por infracciones en materia de extranjería graves o muy graves tipificadas en el TRLISOS.

m) Cuando en los 12 meses inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la autorización el empleador hubiera amortizado los puestos de trabajo que pretende cubrir con trabajadores extranjeros, por despido improcedente o nulo, declarado judicialmente, o reconocido en acto de conciliación, o por las causas previstas en los   artículos 50, 51 y   52.c), ET, excepto la fuerza mayor.

n) Cuando el empleador, en la fecha de solicitud de la autorización, tenga en vigor medidas de suspensión contractual en relación con los puestos de trabajo que pretende cubrir con trabajador extranjero.

Téngase en cuenta que de acuerdo con el   art. 47.2 ET es medida suspensiva la reducción de jornada.

2.- Causas que han de ser valoradas por el órgano competente para resolver la solicitud de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena, y decidir si las tendrá en cuenta o no en su resolución:

a) Existencia previa de informe policial desfavorable.

Al amparo del anterior RLOE era controvertida la idea de identificar el mero informe policial desfavorable con el informe gubernativo que conllevaba la denegación de la autorización desde el art. 53.1 i) RLOE 2004, lo que ha determinado su inclusión en el   art. 69.1 e) RLOE 2011. 

Es improcedente la denegación por esta causa si el informe que se alega no se encuentra motivado [STSJ Extremadura (cont-admvo.) 25-9-06, Rec.115/06].

b) Cuando el empleador, en los 12 meses inmediatamente anteriores a la fecha de presentación de la solicitud de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena, hubiera extinguido el contrato que motivó la concesión de otra autorización inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena antes de que finalizara la vigencia de la autorización.

c) Cuando el empleador en los 3 años inmediatamente anteriores a la fecha de presentación de la solicitud de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena hubiera sido sancionado por la infracción grave prevista en el   art. 53.2 a) LOE -no dar de alta al trabajador extranjero en el correspondiente régimen de SS, o no registrar el contrato de trabajo en las condiciones que sirvieron de base a la solicitud, cuando el empresario tenga constancia de que el trabajador se halla legalmente en España habilitado para el comienzo de la relación laboral-. 

Son causas de denegación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta propia (  art. 106.5 RLOE 2011): 

a) el incumplimiento de cualquiera de los requisitos para su concesión establecidos en el   art. 105.2 y   3 RLOE 2011, a excepción del relativo a la carencia de antecedentes penales fuera de España, que se valorará por la oficina consular competente para resolver la solicitud de visado de residencia y trabajo por cuenta propia;

b) o cuando se dé una de las circunstancias señaladas en el   artículo 69.1.d),   e) o   f) RLOE 2011 -cuando se han presentado documentos falsos, o formulado alegaciones inexactas, o media mala fe, para justificar la solicitud de la autorización; o cuando existiera un informe policial desfavorable que el órgano competente ha decidido tener en cuenta, o cuando existiera una causa legal de inadmisión a trámite no apreciada en el momento de la recepción de la solicitud de la autorización-.








2-158 Extinción de la autorización para trabajar. Trabajadores extracomunitarios


  La extinción de la autorización para trabajar se producirá en ciertos supuestos (  art. 162 a 165 RLOE 2011). Entre ellos:


	
‐ Por el transcurso del plazo para el que se haya expedido. 

	
‐ Por renuncia expresa o tácita de su titular.Habrá renuncia cuando, previo requerimiento de la oficina de extranjeros o de la comisaría de policía, no sea tramitada o no se recoja la tarjeta de identidad de extranjero, salvo justa causa. 



	
‐ Cuando desaparezcan las circunstancias que sirvieron de base para su concesión. 

	
‐ Por la permanencia fuera de España durante más de seis meses en un período de un año.Esta causa no será de aplicación a los titulares de una autorización de residencia temporal y trabajo vinculados por una relación laboral a organizaciones no gubernamentales, fundaciones o asociaciones, inscritas en el registro general correspondiente y reconocidas oficialmente de utilidad pública como cooperantes, y que realicen para aquéllas proyectos de investigación, cooperación al desarrollo o ayuda humanitaria, llevados a cabo en el extranjero.

Tampoco será de aplicación cuando los titulares de la autorización permanezcan en el territorio de otro Estado miembro de la UE para la realización de programas temporales de estudios promovidos por la propia UE.



	
-  Cuando el extranjero haya sido condenado mediante sentencia firme por la comisión de alguna de las conductas previstas en los   artículos 177 bis y   318 bis CP (se refiere a los delitos de trata de seres humanos y los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros).










2-159 Renovación, denegación y modificación de la autorización de trabajo. Trabajadores extracomunitarios


   1.  Renovación

La renovación de la autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena se hará por un periodo de 4 años, salvo que corresponda una autorización de residencia de larga duración, y permitirá el ejercicio de cualquier actividad en cualquier parte del territorio nacional, por cuenta ajena y por cuenta propia. Los efectos de la autorización renovada se retrotraerán al día inmediatamente siguiente al de la caducidad de la autorización anterior.

La autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena se renovará a su expiración en los siguientes supuestos:


	
a)  Cuando se acredite la continuidad en la relación laboral que dio lugar a la concesión de la autorización cuya renovación se pretende.

	
b)  Cuando el trabajador haya tenido un periodo de actividad laboral de al menos tres meses por año, y el trabajador se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:
	
1.º  Haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador acorde con las características de su autorización para trabajar, y figure en situación de alta o asimilada al alta en el momento de solicitar la renovación.

	
2.º  Disponga de un nuevo contrato que reúna los requisitos establecidos en el artículo 64 y con inicio de vigencia condicionado a la concesión de renovación.

	
3.º  Que la relación laboral que dio lugar a la autorización cuya renovación se pretende se interrumpió por causas ajenas a su voluntad, y que ha buscado activamente empleo, mediante su inscripción en el Servicio Público de Empleo competente como demandante de empleo.





	
c)  Cuando el trabajador se encuentre en alguna de las situaciones previstas en el   artículo 38.6 b) y c) de la Ley Orgánica 4/2000, 11 en.

	
d)  De acuerdo con el   artículo 38.6.d de la Ley Orgánica 4/2000, 11 en., cuando:
	
1.º  El trabajador acredite que se ha encontrado trabajando y en alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social durante un mínimo de 9 meses en un periodo de 12, o de 18 meses en un periodo de 24, siempre que su última relación laboral se hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad y haya buscado activamente empleo.

	
2.º  El cónyuge cumpliera con los requisitos económicos para reagrupar al trabajador. Se procederá igualmente a la renovación, cuando el requisito sea cumplido por la persona con la que el extranjero mantenga una relación de análoga afectividad a la conyugal en los términos previstos en materia de reagrupación familiar.

	
3.º  En los supuestos de extinción del contrato de trabajo o suspensión de la relación laboral como consecuencia de que la trabajadora sea víctima de violencia de género.







El   artículo 50 de la Ley 3/2023, 28 feb., de Empleo establece los migrantes dentro de los colectivos de atención prioritaria para la política de empleo:

«Se considerarán colectivos vulnerables de atención prioritaria, a los efectos de esta ley, a las personas jóvenes especialmente con baja cualificación, personas en desempleo de larga duración, personas con discapacidad, personas con capacidad intelectual límite, personas con trastornos del espectro autista, personas LGTBI, en particular trans, personas mayores de cuarenta y cinco años, personas migrantes, personas beneficiarias de protección internacional y solicitantes de protección internacional en los términos establecidos en la normativa específica aplicable, personas víctimas de trata de seres humanos, mujeres con baja cualificación, mujeres víctimas de violencia de género, personas en situación de exclusión social, personas gitanas, o pertenecientes a otros grupos poblacionales étnicos o religiosos, personas trabajadoras provenientes de sectores en reestructuración, personas afectadas por drogodependencias y otras adicciones, personas víctimas del terrorismo, así como personas cuya guardia y tutela sea o haya sido asumida por las Administraciones públicas, personas descendientes en primer grado de las mujeres víctimas de violencia de género y personas adultas con menores de dieciséis años o mayores dependientes a cargo, especialmente si constituyen familias monomarentales y monoparentales, entre otros colectivos de especial vulnerabilidad, que son de atención prioritaria en las políticas activas de empleo, u otros que se puedan determinar en el marco del Sistema Nacional de Empleo. Asimismo, los programas específicos y las medidas de acción positiva se reforzarán en los supuestos en que se produzcan situaciones de interseccionalidad».

Será necesario que el trabajador acredite su retorno al país de origen mediante comparecencia en la representación diplomática o consular española, con entrega de su tarjeta de identidad de extranjero. Procederá la devolución de la prestación percibida si se obtuvo falseando los requisitos requeridos para su concesión, o si se revoca el derecho a la misma, o si se incumple el compromiso de retorno.

Los beneficiarios de esta modalidad de pago, una vez cumplido el compromiso de no retorno podrán volver a solicitar una autorización de residencia o de residencia con trabajo, retomando su situación de residencia legal dónde la dejaron, a los efectos del cálculo del plazo legal para obtener la residencia permanente, aunque sin que compute el periodo de ausencia. Los que tenían reconocida la residencia permanente cuando accedieron a esta modalidad de abono de la prestación por desempleo recuperarán dicha situación.

La autorización de trabajo por cuenta propia será renovada por cuatro años más (  art. 109 RLOE 2011):


	
a)  Cuando se acredite la continuidad en la actividad para la que se concedió la autorización anterior, así como el cumplimiento de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social (  art. 109.1.a) RLOE 2011), e   Instrucción DGI/SGRJ/05/2007, 4 julio, sobre la incorporación a los expedientes de autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta propia de determinados informes que tendrán la consideración de medios de prueba del cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios -experiencia acreditada en la actividad; inversión suficiente y su incidencia en la creación de empleo, producción de recursos económicos suficientes-, sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admitido en derecho. Instrucción que continúa aplicándose, como dispone la   Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la Dirección General de Inmigración a partir de la fecha de entrada en vigor del   RLOE 2011.Los descubiertos en la cotización a la SS no constituyen por sí mismos una causa de denegación de la renovación, si se acredita realización habitual de actividad (  art. 109.1 a) pfo. 2º RLOE 2011).



	
b)  También se renovará si el cónyuge cumpliera con los requisitos económicos para reagrupar a ese trabajador por cuenta propia [  art. 62.1.b) RLOE].Se requiere que la pareja esté inscrita en un registro público al efecto o, en su defecto, constituida de forma previa al inicio de la residencia en España del reagrupante. Para la acreditación de esta segunda situación se admitirá cualquier prueba en derecho (cuenta bancaria en común, hipoteca en común, vivienda en común, hijos en común, etc.), con prevalencia de los documentos emitidos por una autoridad pública.

Los medios económicos exigidos dependen del número de miembros de la unidad familiar, en la que se computa el reagrupante y el reagrupado. Si son dos, debe acreditarse una cantidad mensual del 150% IPREM; si son más de dos, a la anterior se ha de sumar una cantidad mensual del 50% IPREM por cada miembro adicional.



	
c)  Igualmente se renovará cuando al extranjero trabajador autónomo se le hubiera reconocido la protección por cese de actividad.Supuesto añadido al RLOE 2004 por la   Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema específico de protección por cese de actividad de los trabajadores autónomos. Asimismo, se mantiene en la actual norma reglamentaria (véase   art. 109.1 c) RLOE 2011).





 2.  Denegación

Las causas de denegación de la renovación de la autorización de trabajo por cuenta ajena, además de aplicarse las mismas que sirven para denegar la solicitud de la autorización inicial -véase   art. 69 RLOE 2011-, lo son el incumplimiento de los requisitos para obtener la renovación de la autorización anterior (  art. 71 RLOE). Los descubiertos en la cotización a la Seguridad Social no constituyen por sí mismos una causa de denegación de la renovación, si se acredita realización habitual de actividad (  art. 71.7 RLOE 2011,   STS (Sala 3.ª) 29-4-03, Rec. 6085/98).

La denegación de la renovación produce la extinción del contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida del trabajador ex   artículo 52.a) ET 2015, según   SSTSJ Cataluña de 11 de enero de 2005, Rec. 5801/04,   de 25 de julio de 2006, Rec. 4192/06, y   7 de abril de 2010, Rec. 7702/2009. En   STSJ Cataluña de 12 de enero de 2011, Rec. 4589/2010, se indica que no cabe aplicar el   art. 52 a) ET 2015 cuando la denegación de la renovación se debe a la conducta (en el supuesto de hecho, existencia de antecedentes penales) del trabajador extranjero, sino que habrá una imposibilidad de seguir trabajando por aplicación conjunta de los   arts. 7.c) ET,   54.1 d) LOE y   6.3 Código civil. En   STSJ Galicia de 9 de junio de 2007, Rec. 6273/06, hay una circunstancia sobrevenida de incapacidad para contratar que impide la pervivencia del contrato de acuerdo con el   artículo 7.c) ET; también en   STSJ Galicia de 21 de septiembre de 2011, Rec. 1879/2011. Se apunta la existencia de una condición resolutoria implícita en denegación de la renovación, en   STSJ Cataluña de 15 de febrero de 2011, Rec. 6343/2010.

Esta doctrina judicial puede extenderse a aquellos casos en que no se solicite la renovación, ya que el sujeto obligado a ello es el extranjero ex   Disposición Adicional Tercera.1 LOE.

Si el empresario procede a la extinción contractual con la alegación sin más de la no renovación, o de la denegación de la renovación, de la autorización de trabajo habrá despido improcedente (  STSJ Navarra de 7 de diciembre de 2009, Rec. 354/2009), pues la extinción del contrato de trabajo debe estar basada en una de las causas del   art. 49 ET. Cabe por ello incluir en el contrato de trabajo una cláusula resolutoria para dichos supuestos al amparo del   art. 49.1 b) ET (  SSTSJ Madrid de 15 de junio de 2004, Rec. 1102/2004, y de   7 de octubre de 2011, Rec. 2722/2011), o incluso entender que hay una condición resolutoria implícita (  STSJ Cataluña de 15 de febrero de 2011, Rec. 6343/2010).

La   STS 16 de noviembre 2016 (rec. 1341/2015) resuelve los efectos que la pérdida de la autorización de residencia y trabajo de un trabajador produce en la continuidad de la relación contractual. AsÍ la sentencia establece las consecuencias de la extinción contractual ocasionada por la circunstancia de que el trabajador pierda la necesaria autorización para trabajar por falta de renovación.

El TS sostiene que la extinción es improcedente porque debería haberse canalizado a través del   art. 52.a ET, concluyendo la sentencia que «no cabe duda de que la pérdida de la autorización para trabajar en España imposibilita la continuación del contrato de trabajo del extranjero. Tampoco puede negarse que estamos ante un supuesto en que la causa de la finalización del mismo es ajena a la empresa. Sin embargo, nuestro legislador ha querido dotar de un determinado marco de protección a los trabajadores cuyo contrato se extingue por la concurrencia de una causa legal y, como ya hemos expresado, los contornos de esa protección deben garantizarse también a los trabajadores extranjeros aun cuando carezcan de autorización para prestar servicios en España pero, pese a ello, los han venido prestando efectivamente. (...) La congruencia con la doctrina que hemos venido construyendo desde la entrada en vigor de la   LO 4/2000 nos ha de llevar a compartir la solución adoptada por la sentencia recurrida».

Ante la denegación de la renovación podría solicitarse una medida cautelar de acuerdo con el   art. 130.1 LJCA, mediante la que se autorizara provisionalmente la continuidad de la prestación de servicios y la suspensión de la obligación de abandonar el territorio nacional en el plazo de 15 días, según exige el   art. 24.2 RLOE 2011. Así se entiende en   STSJ Andalucía, Sevilla, (cont-admvo.) 30-5-05, contra Auto del juzgado cont-admvo núm.1 Córdoba en el Rec. 572/04, considerando que existe un arraigo económico en el trabajador extranjero y que el abandono del país le produciría graves perjuicios.

La resolución administrativa sin datos concretos que justifiquen la denegación de la autorización inicial, o de su renovación, es actuación administrativa arbitraria y procede declarar el derecho a su concesión [  STS (Sala 3.ª) 7-7-03, Rec. 5125/99, en concesiones iniciales;   STS (Sala 3.ª) 30-4-03, Rec. 7422/98 en renovaciones].

Incluso puede reconocerse la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública que así actúa, si produce daño efectivo y cuantificable económicamente [  STS (Sala 3.ª) 7-7-03, Rec. 5125/99; también en   STSJ C. Valenciana (cont-admvo.) 9-11-05, Rec. 1462/04].

No se estimó la responsabilidad patrimonial, entre otras, en   STS (Sala 3.ª) de 21 de noviembre de 2001, Rec. 4102/96.

Especial interés tiene la   STC 140/2003, de 14 de julio, con voto particular de dos magistrados. El recurrente en amparo vio denegada su renovación de autorización de trabajo. La empresa extinguió su contrato. Aquél reclamó por despido y se declaró inexistente. También recurrió la resolución administrativa denegatoria de su permiso, y la AP de Granada consideró que procedía la renovación. El recurrente solicitó entonces, dado que su relación laboral estaba resuelta hacía tiempo, responsabilidad patrimonial de la Administración. La Sala de lo contencioso‐administrativo de la AN estimó la pretensión e indicó que la indemnización se fijaría en ejecución de sentencia. El recurrente la había calculado, de forma documentada. Se instó la ejecución de sentencia. La AN acabó declarando la imposibilidad material de la ejecución de sentencia y determinando una indemnización a tanto alzado, mucho menor. El TC confirma esta actuación. Los magistrados que emiten el voto particular discrepan, pues la «imposibilidad material de ejecución de la sentencia» no se puede decidir de oficio; para ellos procedía el amparo.

 3.  Modificación de la autorización de trabajo

La autorización inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, o por cuenta propia, concedida para una actividad laboral y ámbito territorial determinado podrá ser modificada por el órgano que la otorgó, a solicitud de su titular, que deberá acreditar, si se pretende un cambio de actividad, que lo permite la situación nacional de empleo (  art. 203 RLOE 2011).

 ATENCIÓN El órgano competente será la Administración autonómica si tiene atribuida la tramitación y resolución de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia (es el caso de Cataluña) -  art. 204 RLOE 2011-.


También cabe solicitar por el titular de la autorización de residencia y trabajo una mutación de la misma durante su vigencia ‐entre autorizaciones de trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia‐. Aunque se requiere que la autorización que pretende mutarse se encuentre ya renovada, o que dicha petición se realice en el momento de solicitar la renovación de aquélla. De forma excepcional permite la norma reglamentaria, la solicitud de la mutación antes de la renovación de la autorización si el extranjero acredita una necesidad por circunstancias sobrevenidas para garantizar su subsistencia, como el hecho de que, por causas ajenas a su voluntad, hubiera cesado en la actividad por cuenta propia, o interrumpido la relación laboral por cuenta ajena (  art. 203.2.b) párrf. 2º RLOE 2011).

Además, es necesario, si lo solicitado es una modificación de autorización de trabajo de cuenta ajena a cuenta propia, cumplir los requisitos exigidos para la concesión de una autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta propia [exigencias legales para la apertura y funcionamiento de la actividad proyectada; acreditar que la inversión prevista para la implantación del proyecto es suficiente, la incidencia en la creación de empleo, etc. ‐  art. 203.2.a) RLOE 2011, e   Instrucción DGI/SGRJ/05/2007, 4 jul., sobre la incorporación a los expedientes de autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta propia de determinados informes que tendrán la consideración de medios de prueba del cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios (experiencia acreditada en la actividad; inversión suficiente y su incidencia en la creación de empleo; producción de recursos económicos suficientes), sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admitido en derecho‐; Instrucción que continúa siendo de aplicación tras la entrada en vigor del   RLOE 2011, como dispone la   Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la DGI a partir de la fecha de entrada en vigor del   RLOE 2011], y constatar la realización habitual de actividad laboral durante la vigencia de la autorización a modificar (en el   art. 71.2 RLOE 2011 se establecen diversas situaciones, y, según sea ésta, se determina el periodo de actividad exigido).

Si lo solicitado es una modificación de autorización de trabajo de cuenta propia a cuenta ajena, deberá aportarse un contrato de trabajo acreditativo de la nueva actividad laboral, y constatar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social propias de la actividad profesional desempeñada por cuenta propia.

En cualquiera de los casos anteriores el   Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, de reforma del RLOE 2004, introdujo la posibilidad -inexistente hasta entonces en el   artículo 99 RLOE 2004- de acceder a la modificación de la autorización de residencia y trabajo sin haber llegado el momento de renovación de la misma, cuando el trabajador acredite una necesidad por circunstancias sobrevenidas para garantizar su subsistencia -por Ej.. cesación en el trabajo por cuenta propia por causa ajena a su voluntad, o interrupción de la relación laboral por causa ajena a su voluntad-

La concesión de la modificación de una autorización durante su vigencia no amplía su duración. No obstante, si la modificación se produce en el momento de la renovación de la autorización, su vigencia será la que correspondería a la de una autorización renovada. Si se pretende obtener una mutación en la fecha de la renovación de la autorización, es conveniente la solicitud de ambas ‐primero renovación y a continuación mutación‐, ya que si la mutación de la autorización fuera denegada, y no se hubiera solicitado su renovación en plazo, el extranjero quedaría en situación de irregularidad.

El   artículo 201 del RD 557/2011 permite a los extranjeros realizar simultáneamente actividades lucrativas por cuenta propia y ajena, debiendo obtener las correspondientes autorizaciones de trabajo, de conformidad con los requisitos generales establecidos para la obtención de cada una de ellas en el RLOE 2011.

El mismo artículo en su apartado tercero permite a los extranjeros que deseen desarrollar actividades por cuenta propia de forma simultánea en varias Comunidades Autónomas compatibilizarlas, y siempre en relación con el mismo sector de actividad, debiendo obtener las correspondientes autorizaciones de trabajo por cuenta propia, de conformidad con los requisitos relativos a la actividad generalmente exigidos para la obtención de las mismas.

 4.  Renovación y antecedente penales

La   STJUE (Sala Cuarta) de 3 de septiembre de 2020. Acumulados C 503/19 y C 592/19. UQ (C 503/19), SI (C 592/19) y Subdelegación del Gobierno en Barcelona. Peticiones de decisión prejudicial planteadas por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 17 de Barcelona y por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 5 de Barcelona, en la que el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

«El  artículo 6, apartado 1, de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración, debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa de un Estado miembro, tal como la interpretan algunos órganos jurisdiccionales de este, que establece que puede denegarse al nacional de un tercer país el estatuto de residente de larga duración en dicho Estado miembro por el mero hecho de que tenga antecedentes penales, sin examinar específicamente su situación por lo que respecta, en particular, al tipo de delito que haya cometido, al peligro que representa eventualmente para el orden público o la seguridad pública, a la duración de su residencia en el territorio del mismo Estado miembro y a la existencia de vínculos con este último».


La   Orden SND/421/2020, de 18 de mayo, adopta medidas relativas a la prórroga de las autorizaciones de estancia y residencia y/o trabajo y a otras situaciones de los extranjeros en España, en aplicación del   Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y prorroga automáticamente por seis meses las autorizaciones de residencia y trabajo y la validez de las tarjetas de familiar de ciudadano de la Unión y las tarjetas de identidad de extranjero concedidas en base a una residencia de larga duración.

Por otro lado, y, con el mismo objetivo de reforzar la seguridad jurídica, se regulan ciertos aspectos relativos a la prórroga de las situaciones de estancia y ciertos visados de larga duración que se prorrogan automáticamente, en estos casos, por un periodo de tres meses tras la finalización del estado de alarma. En relación con los visados de larga duración, la prórroga se prevé para los expedidos en virtud de un acuerdo de movilidad de jóvenes que, con carácter general, no se pueden prorrogar puesto que existe un deber de regresar al país de origen trascurrido el año de vigencia del mismo. La duración de la prórroga automática se extenderá durante los tres meses siguientes a la finalización del estado de alarma para que, una vez se levanten los cierres de fronteras adoptados por el COVID-19, puedan regresar a sus países y no se encuentren, mientras, en una situación de irregularidad en el país.

Se regula también la situación de los extranjeros residentes en España que no se encuentren en el territorio nacional y cuyas autorizaciones de estancia o de residencia, o visados de larga duración caduquen durante la vigencia del estado de alarma. A tal fin, se habilita a que estos puedan entrar en España con su documento de viaje válido a tales efectos y la Tarjeta de Identidad de Extranjero o visado caducado.

Finalmente, se prevé que las ausencias del territorio español ocasionadas por la situación del COVID-19 no serán tenidas en cuenta a efectos de computar la continuidad de la residencia, con el fin de evitar que la imposibilidad de regresar a España por el cierre de fronteras terrestres y aéreas perjudique de forma negativa su estatus regular en el país.

Con estas medidas se avanza en la protección de los extranjeros residentes en España con el fin de evitar que la crisis asociada al COVID-19 tenga repercusiones en su estatus regular en el país, o puedan encontrarse en una situación de irregularidad sobrevenida, es necesario proceder a prorrogar de forma automática todas aquellas autorizaciones que venzan durante la vigencia del estado de alarma, así como de aquellas que vencieron en los tres meses previos a su declaración.

Dicha prórroga automática surtirá efectos a partir del día siguiente al de la caducidad de la autorización y se extenderá durante los seis meses siguientes a la finalización del estado de alarma.








2-160 Autorización de trabajo de los investigadores


  La finalidad de esta autorización es permitir el desarrollo de proyectos de investigación en el marco de un convenio de acogida firmado con un organismo de investigación.

Tal y como se recoge en los   artículos 72 y siguientes de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización: Los extranjeros que pretendan entrar en España, o que siendo titulares de una autorización de estancia y residencia, deseen realizar actividades de formación, investigación, desarrollo e innovación en entidades públicas o privadas, deberán estar provistos del correspondiente visado o de una autorización de residencia para formación o investigación que tendrá validez en todo el territorio nacional, en los siguientes casos:


	
a)  El personal investigador al que se refieren el   artículo 13 y la disposición adicional primera de la   Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación.

	
b)  El personal científico y técnico que lleve a cabo trabajos de investigación científica, desarrollo e innovación tecnológica, en entidades empresariales o centros de I+D+i establecidos en España.

	
c)  Los investigadores acogidos en el marco de un convenio por organismos de investigación públicos o privados.

	
d)  Los profesores contratados por universidades, órganos o centros de educación superior e investigación, o escuelas de negocios establecidos en España.



La autorización de residencia para investigación tendrá dos modalidades:


	
a)  Autorización de residencia para investigación UE. Procederá esta autorización en el supuesto de extranjeros incluidos en el   artículo 72.1 Ley 14/2013 que sean titulares de un doctorado o de una cualificación de educación superior adecuada que le permita acceder a programas de doctorado, y hayan sido seleccionados por la entidad de investigación con el fin de realizar una actividad investigadora.Además de los requisitos generales del   artículo 62 Ley 14/2013, el solicitante de una autorización de residencia para investigación UE deberá presentar un convenio de acogida o contrato de trabajo, que, sin perjuicio de los requisitos propios de la modalidad contractual de que se trate, incluirá los siguientes elementos:


	
-  El título o propósito de la actividad de investigación o el ámbito de investigación.

	
-  El compromiso, por parte del extranjero, de tratar de completar la actividad de investigación.

	
-  El compromiso, por parte de la entidad de investigación, de acoger al extranjero con el fin de completar la actividad de investigación.

	
-  La fecha inicial y final de la actividad de investigación o su duración estimada.

	
-  Información, en su caso, sobre la movilidad prevista en otros Estados miembros.



A los efectos de solicitar esta autorización, las cartas de invitación expresamente aceptadas por el investigador podrán ser consideradas como convenios cuando cumplan dicho contenido mínimo.



	
b)  Autorización de residencia para investigación nacional. Procederá esta autorización en el supuesto de extranjeros incluidos en el   artículo 72.1 Ley 14/2013, no contemplados en el   artículo 72.2.a Ley 14/2013.



Puede actuar como organismo de investigación cualquier persona física o jurídica, pública o privada, con establecimiento principal o secundario ubicado en España, que realice actividades de investigación y desarrollo tecnológico y haya sido autorizada para suscribir convenios de acogida.

El   RDL 11/2018 deroga los   art. 73 al 84 del RD 557/2011 de Extranjería. Así, en cuanto a las actuaciones que realizaba la Dirección General de I+D+i, la situación queda como sigue:

Respecto de los informes de calificación empresarial a los que hace mención el   art. 180.2. d) del RD 557/2011 de referencia: Informe favorable de órgano estatal o autonómico competente, sobre que se reúnen las condiciones relativas la consideración de centro de I+D de reconocido prestigio o de unidad de investigación y desarrollo de una entidad empresarial, sigue vigente.

Respecto al listado de organismos de investigación autorizados para suscribir convenio de acogida: la derogación del art. 76 implica también la derogación de la   Orden CIN/1795/2011, de 28 de junio, por la que se regulan los requisitos de autorización a organismos de investigación para suscribir convenios de acogida con investigadores extranjeros y las normas de elaboración, actualización y publicación del listado de los organismos de investigación autorizados, y cuya actualización del listado era competencia de esta Dirección General.

Por otra parte, en cuanto a la autorización de residencia temporal y trabajo que debe solicitarse y obtenerse para el investigador extranjero, será necesario que se haya firmado previamente un convenio de acogida entre un organismo de investigación autorizado para ello y un investigador extranjero no residente en España.

El convenio de acogida incorporará el contrato de trabajo firmado por el organismo y el investigador extranjero, con fecha de inicio de vigencia condicionada a la concesión de la autorización. Quedará resuelto en caso de denegación de la autorización de residencia y trabajo para investigación, o en caso de resolución del contrato de trabajo.

Cuando el convenio de acogida finalice, o cuando se resuelva por causas no imputables al investigador extranjero podrá solicitar la modificación de su situación administrativa de acuerdo con los   arts. 203 y   204 RLOE 2011.

El período de validez de una autorización de residencia para investigación será de 3 años o igual a la duración del convenio de acogida o contrato, en caso de ser esta inferior. Una vez cumplido dicho plazo podrá solicitar la renovación de la autorización de residencia por 2 años, pudiendo obtener la residencia permanente a los 5 años (  art. 72.3 Ley 14/2013).

El   RDL 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020, en su   artículo 8 estableció que aquellos nacionales del Reino Unido, que a 31 de diciembre de 2020, estén ejerciendo en España actividades de investigación, desarrollo e innovación, entendidas estas como el trabajo creativo realizado de forma sistemática para incrementar el volumen de conocimientos, en cualquiera de las áreas de la ciencia, incluidos los relativos al ser humano, la cultura y la sociedad, así como el uso de esos conocimientos para crear nuevas aplicaciones y servicios, su transferencia y divulgación, tanto en entidades de naturaleza pública como en aquellas de naturaleza privada, con o sin ánimo de lucro, podrían continuar ejerciéndolas en los mismos términos en que lo tengan reconocido, siéndoles de aplicación la legislación española vigente, siempre y cuando se reconozca un tratamiento recíproco a los nacionales españoles por parte de las autoridades competentes en el Reino Unido o en Gibraltar (  Ver comentario relacionado).

Se entenderán también incluidos los nacionales del Reino Unido que tengan la naturaleza de personal investigador de acuerdo con lo dispuesto en la   Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación, así como el personal docente e investigador definido en la   Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.








2-161 Autorización para formación o investigación al amparo del artículo 72 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización


  Esta autorización de residencia, que permite residir y trabajar, está prevista para el extranjero que pretenda entrar en España, o que siendo titular de una autorización de estancia o de residencia quiera realizar actividades de formación, investigación, desarrollo e innovación en entidades públicas o privadas. Debe tratarse de:


	
1.  Personal investigador (  art. 13 Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación.)

	
2.  O de personal científico y técnico que lleve a cabo trabajos de investigación científica, en entidades empresariales o centros de I+D+i, establecidos en España.

	
3.  O de investigadores acogidos en el marco de un convenio por Organismos de investigación públicos o privados (pendiente de desarrollo reglamentario)

	
4.  O de profesores contratados por Universidades, órganos o centros de educación superior e investigación o escuelas de negocio, establecidos en España (pendiente de desarrollo reglamentario).



Se requiere visado en el caso de que pretenda entrar, no cuando se encuentre ya en España con una autorización de estancia y residencia.

La   Ley 14/2013 ha sido reformada por   RDL 11/2018, 31 ag., de transposición de directivas en materia de protección de los compromisos por pensiones con los trabajadores, prevención del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de países terceros, cuyo Título III contiene la modificación que incorpora al ordenamiento interno la   Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de países terceros con fines de investigación, estudios, prácticas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocación au pair.

Así se modifica el artículo 72, para prever una autorización de residencia para los investigadores incluidos en el ámbito subjetivo en la Directiva, que tendrán derecho a la movilidad dentro de la Unión Europea prevista en la norma comunitaria. Se posibilita, además, al investigador, una vez finalizada la actividad investigadora, la permanencia en nuestro país durante un tiempo limitado para la búsqueda de empleo o para emprender un proyecto empresarial, en línea con el artículo 25 de la Directiva.

Se introduce una nueva autorización en la disposición adicional 17ª   Ley 14/2013 en línea con el artículo 25 de la norma comunitaria, para que los estudiantes internacionales que ya han finalizado sus estudios en España puedan acceder a una autorización de residencia para la búsqueda de empleo o para emprender un proyecto empresarial.

Asimismo, se introduce también una autorización de residencia para participar en un programa de prácticas para los extranjeros que hayan obtenido un título de educación superior en los 2 años anteriores a la fecha de solicitud o que estén realizando estudios que conduzcan a la obtención de un título de educación superior.

La autorización de residencia para investigación tendrá dos modalidades:


	
A)  Autorización de residencia para investigación UE, en el supuesto de extranjeros incluidos en el   artículo 72.1 Ley 14/2013 que sean titulares de un doctorado o de una cualificación de educación superior adecuada que le permita acceder a programas de doctorado, y hayan sido seleccionados por la entidad de investigación con el fin de realizar una actividad investigadora.El solicitante de una autorización de residencia para investigación UE deberá presentar un convenio de acogida o contrato de trabajo, que, sin perjuicio de los requisitos propios de la modalidad contractual de que se trate, incluirá los siguientes elementos:


	
1º.  El título o propósito de la actividad de investigación o el ámbito de investigación.

	
2º  El compromiso, por parte del extranjero, de tratar de completar la actividad de investigación.

	
3º  El compromiso, por parte de la entidad de investigación, de acoger al extranjero con el fin de completar la actividad de investigación.

	
4º  La fecha inicial y final de la actividad de investigación o su duración estimada.

	
5º  Información, en su caso, sobre la movilidad prevista en otros Estados miembros.



A los efectos de solicitar esta autorización, las cartas de invitación expresamente aceptadas por el investigador podrán ser consideradas como convenios cuando cumplan dicho contenido mínimo.



	
B)  Autorización de residencia para investigación nacional. Procederá esta autorización en el supuesto de extranjeros incluidos en el   primer apartado del artículo 72 no contemplados en el apartado antes citado.El período de validez de una autorización de residencia para investigación será de tres años o igual a la duración del convenio de acogida o contrato, en caso de ser esta inferior. Una vez cumplido dicho plazo podrá solicitar la renovación de la autorización de residencia por dos años, pudiendo obtener la residencia permanente a los cinco años (  art. 72.3 Ley 14/2013).

La autorización de residencia para investigación UE permite entrar, residir y desarrollar una investigación en uno o varios Estados miembros y ser acompañados por los familiares definidos en el   artículo 62.4 Ley 14/2013, previa comunicación o solicitud de autorización, en su caso, a las autoridades de dichos Estados de acuerdo con su normativa en aplicación de la   Directiva (UE) 2016/801, 11 may. 2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de países terceros con fines de investigación, estudios, prácticas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocación au pair.





Las entidades establecidas en otros Estados miembros de la Unión podrán desplazar a España, previa comunicación a la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos, a los extranjeros titulares de una autorización de residencia para investigación UE expedida en dicho Estado, durante la validez de dicha autorización, a los que podrán acompañar los miembros de su familia. Esta comunicación deberá efectuarse cuando se presente la solicitud de autorización en el primer Estado o, una vez admitido el investigador en ese primer Estado, tan pronto se tenga conocimiento del proyecto de movilidad.

Las entidades dedicadas a la investigación a las que se refiere el capítulo I del título II de la   Ley 14/2011, podrán solicitar su inscripción en la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos. Igualmente podrán solicitar esta inscripción otras entidades de investigación previa acreditación de los requisitos previstos en una Orden Ministerial del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad a iniciativa conjunta de los Ministerios de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y de Economía y Empresa.

La inscripción tendrá una validez de 5 años renovables si se mantienen los requisitos. Cualquier modificación de las condiciones deberá ser comunicada a la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos en el plazo de 30 días. En caso de no comunicar dicha modificación, la entidad dejará de estar inscrita en la Unidad.

Una vez finalizada la actividad investigadora, los extranjeros podrán permanecer en España durante un periodo máximo de 12 meses con el fin de buscar un empleo adecuado en relación con el campo de la investigación realizada o para emprender un proyecto empresarial.

A tal efecto, durante los 60 días naturales previos a la fecha de expiración de la vigencia de su autorización de residencia y durante los 90 días naturales posteriores a la fecha en que hubiera finalizado la vigencia de dicha autorización de residencia, el investigador deberá comunicar por medios electrónicos a la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos el deseo de permanecer con el fin antes descrito.

Una vez concedida la prórroga y durante la vigencia de la misma, en caso de encontrar un empleo adecuado en relación con el campo de la investigación realizada o de haber emprendido un proyecto empresarial, se deberá solicitar la autorización correspondiente de entre las reguladas en la LOE, o en la   Ley 14/2013.








2-162 Autorización de trabajo de profesionales altamente cualificados


  Esta autorización de trabajo permite a un extranjero una prestación de servicios para la que se requiera tener una cualificación de enseñanza superior o, excepcionalmente, acreditar un mínimo de cinco años de experiencia profesional que pueda considerarse equiparable a dicha cualificación, relacionada con la actividad para cuyo desempeño se obtenga aquélla.

La cualificación de enseñanza superior se identifica con una formación de enseñanza superior, de duración mínima de tres años y que proporcione el nivel necesario de cualificación para ejercer una profesión que exija un alto grado de capacitación o para ingresar en un programa de investigación avanzada.

Al igual que en el régimen general u ordinario de solicitud de autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena, será el empleador el legitimado para ello. Los requisitos que deben cumplirse relativos a la residencia del trabajador extranjero se establecen en el   art. 87.1 RLOE 2011, y los relativos a la actividad laboral a desarrollar en el   art. 87.2 RLOE 2011, que se encuentra condicionada a la situación nacional de empleo, y en ambos casos coinciden en términos generales con los que se han de cumplir para la obtención de una autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena del denominado régimen general de acuerdo con el   art. 64 RLOE 2011. También existe tal coincidencia en cuanto al procedimiento a seguir para la obtención de la autorización de residencia y trabajo del profesional altamente cualificado y del correspondiente visado (véanse   arts. 67 y   68, y   88 y   89 RLOE 2011).

La duración de la autorización de residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados es inicialmente por un año, renovable por periodos bianuales, salvo que proceda solicitar y obtener una residencia de larga duración (recuérdese que requiere residencia legal y continuada de cinco años en España).

Al igual que en el denominado régimen general u ordinario de solicitud y obtención de una autorización de residencia y trabajo (  art. 70 RLOE 2011), en el plazo de tres meses desde la entrada del trabajador extranjero en territorio español, deberá producirse su afiliación, alta y posterior cotización en el correspondiente régimen de Seguridad Social, el trabajador podrá comenzar su actividad laboral; y el empleador quedará obligado a comunicar el contenido del contrato de trabajo a los Servicios Públicos de Empleo. El alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social dotará de eficacia a la autorización inicial de residencia temporal y trabajo de profesional altamente cualificado.

El pasaporte será documento acreditativo suficiente para darse de alta en la Seguridad Social durante los primeros 6 meses de residencia o estancia en aquellos supuestos en que el extranjero no esté en posesión del número de identificación de extranjero (NIE), sin perjuicio de que posteriormente se solicite el NIE (  art. 76.4 Ley 14/2013, 27 sept.). 

En el plazo de un mes desde el alta en SS el trabajador deberá solicitar personalmente la Tarjeta de Identidad de Extranjero ante la Oficina de Extranjería o comisaría de policía correspondientes. Su plazo de validez coincidirá con la de la autorización de residencia y trabajo, con la mención "Tarjeta azul-UE" (también denominada blue card) y será retirada por el extranjero.

El titular de una tarjeta azul-UE obtenida en otro Estado miembro UE puede trasladarse a España para ejercer un empleo altamente cualificado, debiendo obtener la correspondiente autorización española de residencia y trabajo. Si se tiene esa Tarjeta expedida en otro país comunitario durante al menos 18 meses no será necesario el visado. En todo caso deberá acreditarse el cumplimiento de los requisitos y presentar la documentación que se exigen con carácter general para la obtención de una autorización de residencia y trabajo para profesional altamente cualificado por los   arts. 86 a 93 RLOE 2011.

 ATENCIÓN Con la   Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización se flexibilizan los requisitos exigidos para la obtención de una autorización de residencia, que permite residir y trabajar, para profesionales altamente cualificados, puesto que en el   artículo 71 de la misma, como regulación paralela a la analizada arriba de la LOE y del RLOE de 2011, se determina que podrá solicitarla la empresa que necesite incorporar en territorio español a profesionales extranjeros para el desarrollo de una relación laboral o profesional incluida en alguno de los siguientes supuestos:


 
	
A)  Personal directivo o altamente cualificado, cuando la empresa o grupo de empresas reúna alguna de las siguientes características:
	
1.  Promedio de plantilla durante los tres meses inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud superior a 250 trabajadores en España, en alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social.

	
2.  Volumen de cifra neta anual de negocios superior, en España, a 50 millones de euros; o volumen de fondos propios o patrimonio neto superior, en España, a 43 millones de euros.

	
3.  Inversión bruta media anual, procedente del exterior, no inferior a 1 millón de euros en los tres años inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud.

	
4.  Empresas con un valor del stock inversor o posición según los últimos datos del Registro de Inversiones Exteriores del Ministerio de Economía y Competitividad superiores a 3 millones de euros.

	
5.  Pertenencia, en el caso de pequeñas y medianas empresas establecidas en España, a un sector considerado estratégico (  disp. adic. quinta Ley 14/2013).





	
B)  Personal directivo o altamente cualificado que forme parte de un proyecto empresarial que suponga, alternativamente y siempre que la condición alegada en base a este supuesto sea considerada y acreditada como de interés general:
	
1.  Un incremento significativo en la creación de puestos de trabajo directos por parte de la empresa que solicita la contratación.

	
2.  Mantenimiento del empleo.

	
3.  Un incremento significativo en la creación de puestos de trabajo en el sector de actividad o ámbito geográfico en el que se vaya a desarrollar la actividad laboral.

	
4.  Una inversión extraordinaria con impacto socioeconómico de relevancia en el ámbito geográfico en el que se vaya a desarrollar la actividad laboral.

	
5.  La concurrencia de razones de interés para la política comercial y de inversión de España.

	
6.  Una aportación relevante a la innovación científica y/o tecnológica.





	
C)  Graduados, postgraduados de universidades y escuelas de negocios de reconocido prestigio.



La tramitación del visado corresponde a las misiones diplomáticas u oficinas consulares de España, que resolverán y notificarán en el plazo de 10 días hábiles, con alguna excepción (  art. 75 Ley 14/2013). 

La tramitación de las autorizaciones de residencia previstas en esta sección se efectuará por la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos, a través de medios telemáticos y su concesión corresponderá a la Dirección General de Migraciones. 

El plazo máximo de resolución será de 20 días desde la presentación electrónica de la solicitud en el órgano competente para su tramitación. Si no se resuelve en dicho plazo, la autorización se entenderá estimada por silencio administrativo. Las resoluciones serán motivadas y podrán ser objeto de recurso de alzada, de acuerdo con lo previsto en los   artículos 121 y   122 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. 

La solicitud de autorizaciones de residencia previstas prorrogará la vigencia de la situación de residencia o de estancia de la que fuera titular el solicitante hasta la resolución del procedimiento. 

Una vez concedida la autorización, si la misma tuviera una vigencia superior a 6 meses, se deberá solicitar la tramitación de la tarjeta de identidad de extranjero. 

 Los titulares de una autorización de residencia podrán solicitar su renovación por periodos de 2 años siempre y cuando mantengan las condiciones que generaron el derecho, sin perjuicio de lo establecido en el   artículo 67.2 Ley 14/2013. Las renovaciones se tramitarán utilizando medios electrónicos. La Dirección General de Migraciones podrá recabar los informes necesarios para pronunciarse sobre el mantenimiento de las condiciones que generaron el derecho. 

La presentación de la solicitud de renovación prorrogará la validez de la autorización hasta la resolución del procedimiento. También se prorrogará en el supuesto en que la solicitud se presentará en los 90 días posteriores a la finalización de la anterior autorización, sin perjuicio de la incoación, en su caso, del correspondiente expediente sancionador (  art. 76 y   disp. adic. 4ª Ley 14/2013). No se tendrá en cuenta la situación nacional de empleo (  disp. adic. 5ª Ley 14/2013).

Se requiere el cumplimiento de unas exigencias generales establecidas en   art. 62.3 Ley 14/2013 (mayor de 18 años, no encontrarse irregularmente en territorio español, carecer de antecedentes penales, etc.) para la solicitud del visado y de la autorización de residencia.

La denegación de la autorización de residencia puede ser objeto de recurso de alzada. El silencio administrativo es positivo, entendiéndose estimada la solicitud (  art. 76. 1 Ley 14/2013). Su concesión autoriza a residir y trabajar (  disp. adic. cuarta 1 Ley 14/2013).

Se podrá solicitar la renovación de esta autorización de residencia por periodos de dos años siempre que se mantengan las condiciones que permitieron su concesión.

El cónyuge y los hijos menores de 18 años, o mayores de edad que por estado de salud no puedan proveer sus propias necesidades, que acompañen o se reúnan con el extranjero pueden solicitar, conjunta y simultáneamente, o sucesivamente, autorización de familiar por movilidad internacional de la   Ley 14/2013, en su caso con el correspondiente visado.








2-163 Trabajo de titulares de una autorización de estancia por estudios, formación, prácticas no laborales o servicios de voluntariado. Trabajadores extracomunitarios


  Los extranjeros que dispongan de la correspondiente autorización de estancia por estudios, formación, prácticas no laborales o servicios de voluntariado podrán ser autorizados a realizar actividades laborales en instituciones públicas o entidades privadas cuando el empleador, como sujeto legitimado, presente la solicitud de autorización de trabajo y los requisitos previstos en el   artículo 64 RLOE 2011, excepto el apartado 2.b) y el apartado 3.a).

Asimismo, podrán ser autorizados a realizar actividades por cuenta propia, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos en el   artículo 105 RLOE 2011, excepto el apartado 2.b) y 3.d).

Dichas actividades deberán ser compatibles con la realización de aquéllas para las que, con carácter principal, se concedió la autorización de estancia.

En su caso, no será preciso solicitar autorización para aquellas prácticas no laborales en entidades públicas o privadas que formen parte del plan de estudios para el que se otorgó la autorización de estancia y que se produzcan en el marco de los correspondientes convenios de colaboración entre dichas entidades y el centro docente o científico de que se trate.

La autorización de estancia por estudios obtenida en virtud del   artículo 37.1.a RLOE 2011 autorizará a trabajar por cuenta propia y ajena, siempre que esta actividad laboral sea compatible con la realización de esos estudios, y se trate de estudios superiores, de una formación reglada para el empleo o destinada a la obtención de un certificado de profesionalidad, o una formación conducente a la obtención de la certificación de aptitud técnica o habilitación profesional necesaria para el ejercicio de una ocupación específica.

La actividad laboral no podrá ser superior a las 30 horas semanales.

La autorización que se conceda no tendrá limitaciones geográficas, salvo que la actividad lucrativa coincida con períodos en que se realicen los estudios, la investigación, las prácticas no laborales, o el servicio de voluntariado.

No tendrá tampoco limitaciones geográficas la autorización cuando, pese a su coincidencia con el periodo de realización de la actividad principal, se acredite que la forma de organización de la actividad laboral permitirá su compatibilidad con la consecución de aquélla por no requerir desplazamientos continuos.

La limitación del ámbito geográfico de la autorización para trabajar, de ser establecida, coincidirá con carácter general con el ámbito territorial de estancia de su titular.

Podrá excepcionarse la coincidencia de ámbito geográfico de las autorizaciones siempre que la localización del centro de trabajo o del centro en que se desarrolle la actividad por cuenta propia no implique desplazamientos continuos que supongan la ruptura del requisito de compatibilidad con la finalidad principal para la que se concedió la autorización de estancia.

Cuando la relación laboral se inicie y desarrolle en el ámbito territorial de una sola Comunidad Autónoma y a ésta se le haya traspasado la competencia ejecutiva de tramitación y resolución de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia y ajena, corresponderá a los órganos competentes de la Comunidad Autónoma la admisión, tramitación, resolución de solicitudes y, eventualmente, de los recursos administrativos.

La vigencia de la autorización para trabajar coincidirá con la duración de la autorización de estancia. La pérdida de vigencia de la autorización de estancia será causa de extinción de la autorización para trabajar.

Las autorizaciones para trabajar se prorrogarán si subsisten las circunstancias que motivaron la concesión anterior, siempre y cuando se haya obtenido la prórroga de la autorización de estancia.








2-164 De las situaciones de estancia por estudios, formación, o prácticas a la situación de residencia y trabajo o de residencia con exceptuación de la autorización de trabajo. Trabajadores extracomunitarios


  Los extranjeros que se encuentren en España en situación de estancia de acuerdo con lo previsto en el   artículo 37.1, letras a, b y d RLOE 2011, podrán acceder a la situación de residencia y trabajo sin necesidad de solicitar visado cuando el empleador, como sujeto legitimado, presente la solicitud de autorización y se cumplan los requisitos laborales exigidos en el   artículo 64 RLOE 2011, excepto el   apartado 3.a, y haya superado los estudios, la formación o las prácticas, con aprovechamiento.

El extranjero que se acoja a esta posibilidad podrá igualmente solicitar una autorización de residencia a favor de los familiares en situación de estancia previstos en el   artículo 41 RLOE 2011 que se encuentren conviviendo con él en el momento de la solicitud, siempre y cuando acredite suficiencia económica y disponibilidad de vivienda adecuada. La autorización en su caso concedida será de residencia por reagrupación familiar.

Será igual para el acceso a una autorización de residencia y trabajo por cuenta propia, de residencia con excepción de la autorización de trabajo, de residencia y trabajo para investigación, o de residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados.

A dichos efectos, el titular de la autorización de estancia deberá cumplir los requisitos laborales para la obtención del correspondiente tipo de autorización o los relativos al supuesto de excepción de trabajo que se alegue, resultando aplicable el procedimiento establecido en función de la autorización de que se trate.

La autorización concedida tendrá la consideración de autorización inicial.

La eficacia de la autorización de residencia y trabajo estará condicionada al posterior alta del trabajador en el régimen correspondiente de la Seguridad Social en el plazo de un mes desde la notificación de su concesión. La eficacia de la autorización de residencia concedida a favor de los familiares estará condicionada a la de la autorización principal y su vigencia estará vinculada a la de ésta.

En el plazo de un mes desde la entrada en vigor de la autorización, su titular deberá solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero, personalmente, ante la Oficina de Extranjería o la Comisaría de Policía correspondientes.

En los supuestos de los extranjeros que hayan obtenido la resolución favorable para el reconocimiento del título de especialista en Ciencias de la Salud, regulado en el   RD 459/2010, 16 abr., por el que se regulan las condiciones para el reconocimiento de efectos profesionales a títulos extranjeros de especialista en Ciencias de la Salud, obtenidos en Estados no miembros de la Unión Europea, la autorización de estancia adquirirá el carácter de autorización provisional de residencia y trabajo por cuenta ajena, una vez admitida a trámite la solicitud de modificación, y hasta que se resuelva el procedimiento. La denegación de la modificación supondrá la automática pérdida de vigencia de la autorización provisional, sin necesidad de pronunciamiento administrativo expreso.

La autorización de residencia y trabajo, así como, en su caso, la autorización de residencia para los familiares deberá solicitarse durante los sesenta días previos o los noventa posteriores a la vigencia de la autorización de estancia principal. La solicitud realizada en plazo prorrogará, en caso de caducidad, la vigencia de la autorización de estancia hasta que recaiga resolución sobre ella.

Cuando en el marco del procedimiento se establezca que el extranjero no reúne los requisitos exigibles de acuerdo con este precepto, pero sí los relativos a la concesión de la autorización inicial de residencia de que se trate, el órgano competente dictará resolución en relación con ésta, en los términos generalmente aplicables a la autorización en cuestión.








2-165 Autorización de trabajo de solicitantes de asilo que no hayan obtenido resolución de su petición en el plazo de seis meses. Trabajadores extracomunitarios


   En este caso el solicitante de asilo queda de forma automática autorizado a trabajar por cuenta ajena sin limitación geográfica y funcional. No solo se requiere que la solicitud de asilo haya sido admitida a trámite, sino que hayan transcurrido al menos seis meses desde esa aceptación. La autorización de trabajo se acreditará mediante una inscripción en tal sentido en el documento de solicitante de protección internacional, que queda condicionada a la validez de este documento. La autorización podrá renovarse si también se produce la de aquel documento (  Disp. adic. 21ª RLOE 2011). Estas previsiones de la normativa de extranjería, en concreto del   RLOE 2011 se encuentran de momento en vigor al ser compatibles con lo dispuesto en la   Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria -  art. 32 «las personas solicitantes de protección internacional serán autorizadas para trabajar en España en los términos que reglamentariamente se establezcan»-, y en tanto no se dicte norma reglamentaria específica.

 ATENCIÓN  Cuando es concedido el asilo se reconoce la condición de refugiado, que se acreditará con el documento de identidad expedido a tal efecto, y desde ese momento el extranjero quedará autorizado para residir y para desarrollar todo tipo de actividades laborales, profesionales y mercantiles (  art. 36.1.c) L 12/2009, 30 oct., reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria); autorización que debe ser sin limitaciones y de carácter permanente.









2-166 Autorización de trabajo de trabajadores extranjeros enrolados en buques españoles


   Además de la previsión del   art. 64.4 RLOE 2011, se aplican las Instrucciones por las que se determina el procedimiento para tramitar las solicitudes de autorización de residencia y trabajo de extranjeros no comunitarios enrolados en buques españoles inscritos en el registro especial de buques y empresas navieras, aprobadas por Acuerdo de Consejo de Ministros de 29 de junio de 2007, que siguen vigentes, según se indica en Instrucción DGI/SGRJ/2/2011, de 28 de junio, sobre la vigencia de Instrucciones, Circulares y Oficios elaborados por la DGI con anterioridad al   RLOE 2011.

Es el único supuesto en el que el trabajador extranjero no permanece o reside, en sentido estricto, en España. La ocupación a desarrollar deberá estar calificada, en el momento de la solicitud, como de difícil cobertura en el catálogo trimestral elaborado según el   artículo 65 RLOE 2011 (Instrucción Primera.2). La solicitud de la autorización de residencia y trabajo se solicitará por el empleador en la provincia donde vaya a ejercerse la actividad o en la que se encuentre establecida la empresa explotadora de la actividad laboral a desarrollar (Instrucción Segunda.1). El certificado del enrole del trabajador autoriza de forma provisional el inicio de la prestación laboral; hasta la notificación de la resolución administrativa relativa a la autorización de residencia y trabajo solicitada (Instrucción Tercera.1). Los documentos a aportar junto a la solicitud son enumerados en la Instrucción Tercera.2.

Si la resolución es favorable, la fecha de inicio de la actividad laboral será considerada, a su vez, fecha de inicio del periodo de vigencia de la autorización. Si por el contrario es denegada, en el momento que el buque haga escala en un puerto español quedará extinguida la validez provisional del enrole como autorización de residencia y trabajo, con salida obligatoria del territorio español en un máximo de 72 horas, salvo que sea titular de otro tipo de autorización de estancia o residencia. Una vez desembarcado el trabajador en el puerto, la compañía naviera o sus representantes en España, deben garantizar la repatriación del tripulante, comunicar su salida efectiva a la autoridad gubernativa competente, y hacerse cargo del mismo hasta su llegada al país de residencia, con abono de los salarios generados en dicho periodo (Instrucción Cuarta).

En el caso de extranjeros enrolados en buques españoles en virtud de acuerdos internacionales de pesca marítima, no se someterá su contratación a la situación nacional de empleo. Y se concederá validez de autorización para trabajar al duplicado de la notificación de embarque o renovación del contrato de tripulantes extranjeros en buques españoles (  art. 64.4 RLOE 2011)

Las condiciones laborales y de Seguridad Social de dichos trabajadores, cuando presten servicios a bordo de los buques inscritos en el Registro especial de buques y empresas navieras se regulan por la legislación libremente elegida por las partes con obligado respeto a las normas de la OIT. En su defecto, por la normativa laboral y de Seguridad Social española, sin perjuicio de la aplicación de la normativa comunitaria y de los convenios internacionales suscritos por España (  Disp. adic. 16ª, apdo. 7.º, del RDLeg. 2/2011, 5 sept., por el que se aprueba el   Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante   Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el   Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante). Específicamente en materia de jornada y descansos rige lo dispuesto en el   ET 2015 ‐exceptuando el   art. 35.2, ET 2015, relativo a las horas extraordinarias‐ y en la normativa sectorial (  Disp. adic. 16ª, apdo. 8.º, del RDLeg. 2/2011, 5 sept., por el que se aprueba el   Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante). Y los   artículos 15 a 18 bis del RD 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, modificado en diversas ocasiones; por el   RD 285/2002, de 22 de marzo, en lo relativo al trabajo en la mar. También, el   RD 525/2002, de 14 de junio sobre control del cumplimiento del Acuerdo comunitario relativo a la ordenación del tiempo de trabajo de la gente del mar-.

 ATENCIÓN El porcentaje de trabajadores extranjeros que puede formar parte de la dotación del buque se determina en virtud de su nacionalidad en la   Disposición Adicional Decimosexta, apartado 6.º, del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el   Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, que prevalece ante las previsiones de la LOE sobre la fijación de un contingente, por ser dicho Real Decreto Legislativo ley especial [  art. 1.2 LOE y   STS (Sala 3.ª) 29-5-03, Rec. 491/01].









2-167 Autorización de trabajo para trabajadores transnacionales


   ATENCIÓN Téngase en cuenta que se trata de desplazamientos de trabajadores extranjeros que pertenecen a empresa también extranjera. 


Esta autorización permitirá una de las tres situaciones siguientes (  arts. 110 a 116 RLOE 2011): 


	
1. Desplazamientos de trabajador extranjero que se produzcan por cuenta y bajo la dirección de la empresa extranjera para la que trabaja, en ejecución de un contrato celebrado por ésta con el destinatario de la prestación de servicios que esté establecido o que ejerza su actividad en España. 

	
2. Desplazamientos del trabajador desde otro Estado a un centro de trabajo en España de la propia empresa extranjera o de otra empresa del grupo del que forme parte. La concesión de la autorización requerirá la demostración de la identidad de empresas o de la existencia del grupo empresarial, ya que si se trata de desplazamiento para trabajar en empresa distinta a la propia o del grupo será aplicable al mismo el régimen legal general de solicitud de una autorización de residencia y trabajo, y no éste específico de transnacionales. 



	
3. Desplazamientos de personal altamente cualificado, para la supervisión o asesoramiento de obras o servicios que empresas radicadas en España vayan a realizar en el exterior. Se trata de trabajador extranjero que viene a España a realizar tareas de asesoramiento, previas o específicas, en relación con contrataciones para tareas que se desarrollarán en el exterior. 



 ATENCIÓN  La regulación del “traslado intraempresarial” introducida por la   Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, con la creación de la autorización de residencia por traslado intraempresarial dentro de la misma empresa o grupo de empresas, que permite residir y trabajar, deja en la práctica la utilización de la autorización de trabajadores transnacionales del RLOE de 2011 bastante reducida, no solo por esta regulación paralela al primero de los tres supuestos señalados objeto de la autorización de trabajo transnacional del RLOE 2011, sino porque además el tercero de los supuestos que contempla el RLOE de 2011 puede también tener encaje en la   Ley 14/2013, en su   art. 71.


El régimen jurídico de la autorización de residencia por traslado intraempresarial es el siguiente:


	
-  Se establece para los extranjeros que se desplacen a España en el marco de una relación laboral, profesional o por motivos de formación profesional, con una empresa o grupo de empresas ubicada en España o en otro país.

	
-  Requiere visado del tipo que corresponda en virtud de la duración del traslado, expedido por las misiones diplomáticas u oficinas consulares de España, que resolverán y notificarán en el plazo de 10 días hábiles, con alguna excepción (  art. 75 Ley 14/2013).

	
-  Para la solicitud del visado y de la autorización de residencia deben cumplirse las exigencias generales (mayor de 18 años, no encontrarse irregularmente en territorio español, carecer de antecedentes penales, etc.) que se establecen en   art. 62.3 Ley 14/2013.

	
-  Debe acreditarse:
	
a)  La existencia de una actividad empresarial real y, en su caso, la del grupo empresarial.

	
b)  Titulación superior o equivalente o experiencia mínima profesional de 3 años.

	
c)  La existencia de una relación laboral o profesional, previa y continuada, de 3 meses con una o varias de las empresas del grupo.

	
d)  Documentación de la empresa que acredite el traslado.





	
-  No se tendrá en cuenta la situación nacional de empleo (  disp. adic. quinta Ley 14/2013).

	
-  La tramitación de las autorizaciones de residencia previstas en esta sección se efectuará por la Unidad de Grandes Empresas y Colectivos Estratégicos, a través de medios telemáticos y su concesión corresponderá a la Dirección General de Migraciones. El plazo máximo de resolución será de 20 días desde la presentación electrónica de la solicitud en el órgano competente para su tramitación. Si no se resuelve en dicho plazo, la autorización se entenderá estimada por silencio administrativo. Las resoluciones serán motivadas y podrán ser objeto de recurso de alzada, de acuerdo con lo previsto en los   artículos 121 y   122 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas. 

La solicitud de autorizaciones de residencia prorrogará la vigencia de la situación de residencia o de estancia de la que fuera titular el solicitante hasta la resolución del procedimiento. 

Una vez concedida la autorización, si la misma tuviera una vigencia superior a 6 meses, se deberá solicitar la tramitación de la tarjeta de identidad de extranjero. 

Los titulares de una autorización de residencia podrán solicitar su renovación por periodos de 2 años siempre y cuando mantengan las condiciones que generaron el derecho, sin perjuicio de lo establecido en el   artículo 67.2 Ley 14/2013. Las renovaciones se tramitarán utilizando medios electrónicos. La Dirección General de Migraciones podrá recabar los informes necesarios para pronunciarse sobre el mantenimiento de las condiciones que generaron el derecho. 

La presentación de la solicitud de renovación prorrogará la validez de la autorización hasta la resolución del procedimiento. También se prorrogará en el supuesto en que la solicitud se presentará en los 90 días posteriores a la finalización de la anterior autorización, sin perjuicio de la incoación, en su caso, del correspondiente expediente sancionador. (  art. 76 y   disp. adic. 4ª Ley 14/2013).



	
-  La denegación puede ser objeto de recurso de alzada. El silencio administrativo es positivo, entendiéndose estimada la solicitud. 

	
-  La autorización de residencia por traslado intraempresarial tendrá validez en todo el territorio nacional. Su concesión autoriza a residir y trabajar (  disp. adic. cuarta 1 Ley 14/2013).

	
-  Su titular podrá solicitar la renovación de esta autorización de residencia por periodos de dos años siempre que se mantengan las condiciones que permitieron su concesión (no lo impiden las ausencias superiores a seis meses por año cuando se trate de trabajadores extranjeros de empresas que realizando sus actividades en el extranjero tengan fijada su base de operaciones en España –  disp. adic. sexta Ley 14/2013-). 

	
-  El cónyuge y los hijos menores de 18 años, o mayores de edad que por estado de salud no puedan proveer sus propias necesidades, que acompañen o se reúnan con el extranjero en desplazamiento intraempresarial pueden solicitar, conjunta y simultáneamente, o sucesivamente, autorización de familiar por movilidad internacional de la   Ley 14/2013, en su caso con el correspondiente visado.



 Las empresas o grupos de empresas de considerable tamaño y volumen de negocio o inversión en España –deben cumplir alguna de las características del   art. 71 Ley 14/2013-, y las PYMES establecidas en España en un sector estratégico –  art. 71.1.a y   disposición adicional quinta Ley 14/2013- , pueden solicitar la tramitación colectiva de autorizaciones para traslados intraempresariales de grupos de profesionales de acuerdo con la gestión planificada de un cupo temporal de autorizaciones presentadas por la empresa o grupo de empresas (  art. 74 Ley 14/2013).

Volviendo a los trámites para la obtención de la autorización de trabajo de trabajadores transnacionales del RLOE de 2011, además de darse uno de los tres supuestos señalados al inicio de este apartado, se exige al trabajador extranjero el cumplimiento de una serie de requisitos, entre ellos, que tenga su residencia, estable y regular, en el país donde radica la empresa que lo desplaza, que desarrolle de forma habitual esa actividad y que se haya dedicado a ella como mínimo durante un año, y que esté al servicio de dicha empresa desde, al menos, nueve meses antes (  art. 111 RLOE 2011).

La autorización de residencia y trabajo transnacional se limitará a un ámbito territorial y a una ocupación. Su duración coincidirá con el tiempo del desplazamiento del trabajador, con el límite de un año. No cabe su renovación, sin perjuicio de posibles prórrogas. 

La autorización se podrá prorrogar mientras se mantenga la actividad que motivó el desplazamiento temporal, con el límite máximo de un año o el previsto en Convenios Internacionales firmados por España, si se acreditan idénticas condiciones a las exigidas para la concesión de la autorización inicial.

Con carácter general será necesario que la situación nacional de empleo permita el desplazamiento. En el caso de que el empleador acredite que la actividad a desempeñar por el trabajador requiere un conocimiento directo y fehaciente de la empresa no resultará de aplicación este requisito al supuesto 2 señalado arriba (art. 40.2 c) LOE y   art. 110.1 b) RLOE 2011).

 Si el trabajador desplazado lo es de una empresa establecida en la UE o en un Estado perteneciente al AEEE, será la   Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacionales, la que rija dicho desplazamiento.

El   RDL 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, modifica la   Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, entre otros, en los siguientes términos (  art. 5):


	
1)  A efectos de asegurar el cumplimiento de la ley, el empresario que desplace trabajadores a España en el marco de una prestación de servicios transnacional deberá comunicar el desplazamiento, antes de su inicio y con independencia de su duración, a la autoridad laboral española competente por razón del territorio donde se vayan a prestar los servicios. La comunicación se hará por medios electrónicos, en el modo que se determine reglamentariamente. A tal efecto, por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social se establecerá, de acuerdo con las Comunidades Autónomas, un registro electrónico central de tales comunicaciones.

	
2) La comunicación de desplazamiento contendrá los datos e informaciones siguientes:
	
a)  La identificación de la empresa que desplaza al trabajador.

	
b)  El domicilio fiscal de dicha empresa y su número de identificación a efectos del Impuesto sobre el Valor Añadido.

	
c)  Los datos personales y profesionales de los trabajadores desplazados.

	
d)  La identificación de la empresa o empresas y, en su caso, del centro o centros de trabajo donde los trabajadores desplazados prestarán sus servicios.

	
e)  La fecha de inicio y la duración previstas del desplazamiento.

	
f)  La determinación de la prestación de servicios que los trabajadores desplazados van a desarrollar en España con indicación del supuesto que corresponda de los previstos en el   artículo 2.1.1.º L 45/1999.

	
g)  Los datos identificativos y de contacto de una persona física o jurídica presente en España que sea designada por la empresa como su representante para servir de enlace con las autoridades competentes españolas y para el envío y recepción de documentos o notificaciones, de ser necesario.

	
h)  Los datos identificativos y de contacto de una persona que pueda actuar en España en representación de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de información y consulta de los trabajadores, y negociación, que afecten a los trabajadores desplazados a España.



La reforma introducida por el   RDL 7/2021, 27 abr., de transposición de diversas directivas, también añade que se debe comunicar la identificación de la empresa usuaria extranjera que envía a la persona trabajadora a España.



	
3)  No será exigible la comunicación a que se refieren los apartados anteriores en el caso de los desplazamientos definidos en el   artículo 2.1.1.º, las letras a) y   b), cuya duración no exceda de ocho días.

	
4) Cuando la empresa que desplaza a los trabajadores a España sea una empresa de trabajo temporal, la comunicación de desplazamiento, además de realizar la comunicación de desplazamiento con los datos requeridos anteriormente, deberá incluir:
	
-  La acreditación de que reúne los requisitos exigidos por la legislación de su Estado de establecimiento para poner a disposición de otra empresa usuaria, con carácter temporal, trabajadores por ella contratados.

	
-  Sin perjuicio de lo señalado en el   art. 5.2.f L 45/1999, la precisión de las necesidades temporales de la empresa usuaria que se traten de satisfacer con el contrato de puesta a disposición, con indicación del supuesto de celebración que corresponda según lo dispuesto en el   art. 6.2 LETT.







Al objeto de aplicar y garantizar el cumplimiento de la normativa en materia de desplazamiento de trabajadores, las autoridades competentes realizarán una evaluación global de los elementos fácticos que se consideren necesarios, incluidos, en particular, los que figuran en los apartados 2 y 3 del   art. 8 bis L 45/1999. Los elementos fácticos deberán servir de ayuda a las autoridades competentes en las comprobaciones y controles del cumplimiento de los requisitos para el desplazamiento. Estos elementos son factores indicativos en la evaluación global que debe hacerse y, por consiguiente, no pueden considerarse de forma aislada.

A fin de determinar si una empresa que desplaza trabajadores a España desarrolla en el Estado miembro de establecimiento actividades sustantivas que no sean puramente administrativas o de gestión interna, las autoridades competentes realizarán una evaluación global de todos los elementos fácticos que, teniendo en cuenta un marco temporal amplio, caractericen las actividades que lleva a cabo la empresa en el Estado miembro de establecimiento y, cuando sea necesario, en España. Algunos elementos objetivos a tal fin pueden ser los siguientes:


	
a)  El lugar donde la empresa tiene su domicilio social y su sede administrativa, ocupa espacio de oficina, paga sus impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social y, si procede, posee una licencia profesional o está registrada en las cámaras de comercio o en los colegios profesionales pertinentes, de acuerdo con la normativa nacional.

	
b)  El lugar donde contrata a los trabajadores desplazados y el lugar desde el que les desplaza.

	
c)  El derecho aplicable a los contratos que celebra la empresa con sus trabajadores, por un lado, y con sus clientes, por otro.

	
d)  El lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental y donde emplea personal administrativo.

	
e)  El número de contratos celebrados y el volumen de negocios efectuado por la empresa en el Estado miembro de establecimiento, teniendo en cuenta la situación específica de, entre otras, las empresas pequeñas y medianas y las empresas de reciente creación.



Para determinar si un trabajador desplazado temporalmente a España desempeña normalmente su trabajo en otro Estado miembro, deberán examinarse todos los elementos fácticos que caracterizan dicho trabajo y la situación del trabajador, entre los cuales pueden incluirse los siguientes:


	
a)  Si el trabajo se realiza en España durante un período limitado de tiempo.

	
b)  La fecha de inicio del desplazamiento.

	
c)  El Estado miembro en el que, o desde el que, el trabajador desplazado a España suele desempeñar su trabajo, de acuerdo con el   Reglamento (CE) núm. 593/2008 (Roma I) o con el Convenio de Roma.

	
d)  Si el trabajador desplazado regresa o está previsto que vuelva a trabajar en el Estado miembro desde el que se desplaza, una vez terminado el trabajo o prestados los servicios para los que fue desplazado a España.

	
e)  La naturaleza de las actividades.

	
f)  Si el empleador proporciona el viaje, la manutención o el alojamiento del trabajador al que desplaza o reembolsa esos gastos, y, de ser así, de qué forma los proporciona o cómo los reembolsa.

	
g)  Los períodos previos en que el puesto haya sido ocupado por el mismo o por otro trabajador desplazado.



La ausencia de alguno o varios de los elementos fácticos establecidos anteriormente no excluye necesariamente que la situación pueda ser considerada un desplazamiento real. La valoración de estos elementos deberá adaptarse a cada caso particular y tener en cuenta las peculiaridades de la situación.

Los elementos que se han listado previamente pueden ser tenidos igualmente en cuenta por las autoridades competentes para determinar si una persona desplazada entra dentro de la definición de «trabajador desplazado» contenida en el   artículo 2.1.2.º L 45/1999, a cuyo efecto deberán guiarse, entre otros elementos, por los hechos relacionados con el desempeño del trabajo, la subordinación y la remuneración del trabajador, independiente de como hayan caracterizado las partes su relación en el contrato o acuerdo de otro tipo que hubieran suscrito.

 
ATENCIÓN La reforma introducida por el   RDL 7/2021, 27 abr., de transposición de diversas directivas, también añade que cuando, tras una evaluación global realizada se compruebe que una empresa está creando, de manera indebida o fraudulenta, la impresión de que la situación de una persona trabajadora entra en el ámbito de aplicación de la Ley, la persona trabajadora tendrá derecho a la aplicación de la legislación española de trabajo y seguridad social, sin perjuicio de las responsabilidades de cualquier orden que puedan exigirse a la empresa, y nunca podrá dar lugar a que la persona trabajadora de que se trate se vea sometida a condiciones menos favorables que las aplicables a las personas trabajadoras desplazados.

El   RDL 7/2021 recoge la transposición de la   Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, 28 jun. 2018, que modifica la   Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de personas trabajadoras para avanzar en la igualdad de trato ya que se considera que trabajadoras y trabajadores desplazadas se integran, efectivamente, en el mercado laboral español a partir de un determinado periodo de tiempo, dando más protección para las personas trabajadoras, al establecer la aplicación de la mayor parte de la legislación laboral del Estado de acogida a los desplazamientos superiores a 12 meses (o 18 en caso de notificación motivada de la prórroga), el principio de igualdad de remuneración y de trato entre los trabajadores desplazados cedidos por Empresas de Trabajo Temporal y los trabajadores de la empresa usuaria del Estado de acogida.

 También se amplían las materias sobre las que debe garantizarse la aplicación de la legislación del Estado de acogida a dos más: las condiciones de alojamiento y los complementos o reembolso de gastos de viaje, alojamiento y manutención previstos para los trabajadores que están fuera de su domicilio por motivos profesionales.



El TJUE declara lícito que los trabajadores desplazados reciban igual salario que los empleados del Estado de acogida mediante Sentencia de 8 Dic. 2020 en la que se avala la Directiva que refuerza los derechos de los trabajadores desplazados, tanto en la impugnación que ha hecho Hungría (  C-626/2018), como en la hecha por Polonia (  C-620/2018). La fijación de las normas sobre remuneración compete a los Estados miembros, pero estos deben actuar respetando el Derecho de la Unión, puntualiza la sentencia. Hasta ahora, los trabajadores que se desplazaban por los Estados de la Unión Europea por trabajo, fundamentalmente transportistas, tenían fijadas unas cuantías de salario mínimo fijadas en la Directiva comunitaria 96/71. Pero con las sucesivas modificaciones, inspiradas por el principio de igualdad de trato, acogen un concepto más amplio que el de «salario mínimo» y ya con la   Directiva 2018/957, se introduce el concepto de remuneración que sustituye al de “cuantías de salario mínimo”. Según el Tribunal Europeo, esta Directiva que se impugna se ajusta sin fisuras a la evolución del mercado interior y a los intereses de las empresas que ejercen la libre prestación de servicios y a los de los trabajadores desplazados a un Estado miembro de acogida. Y todo ello con el fin de garantizar que esta libre prestación se desarrolle en condiciones de competencia equitativas. Ninguna infracción se aprecia del artículo 56   TFUE porque, aunque éste habilita al legislador de la Unión para coordinar las normativas nacionales que, como consecuencia de su propia disparidad, pueden obstaculizar la libre prestación de servicios entre los Estados miembros, no enerva el deber de velar por que se respeten, entre otros, los objetivos transversales. Insiste la sentencia en que la   Directiva 2018/957 lleva a cabo un ajuste del equilibrio de los factores respecto de los que las empresas establecidas en los diferentes Estados miembros pueden competir entre sí, sin eliminar al mismo tiempo la eventual ventaja competitiva. Se trata de garantizar a los trabajadores desplazados que en el Estado miembro de acogida se aplique un conjunto de condiciones de trabajo y de empleo, entre las que se encuentran los elementos integrantes de la remuneración obligatorios en ese Estado, y la Directiva no incide en los demás elementos de los costes de las empresas que desplazan a tales trabajadores, como son la productividad o la eficiencia de los trabajadores.  La alegada vulneración del principio de igualdad de trato tampoco merece acogida porque tanto los trabajadores empleados por las empresas establecidas en el Estado miembro de acogida, como los trabajadores desplazados en ese Estado miembro están sometidos a las mismas reglas en materia de remuneración, que tienen carácter obligatorio en dicho Estado miembro. Y, por último, también se rechaza la alegación de Hungría según la cual, no pueden aplicarse los mismos salarios a los desplazados que a los trabajadores del Estado de acogida habida cuenta del carácter temporal de esta prestación de servicios, porque las disposiciones de la Directiva van más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo de protección de los trabajadores desplazados.

Situación de los trabajadores desplazados tras el Brexit:

El   Real Decreto-ley 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020  estableció el régimen transitorio aplicable en relación con los trabajadores desplazados temporalmente en el marco de una prestación de servicios (  Ver comentario relacionado):

«1. Las empresas establecidas en España que el 1 de enero de 2021 tengan trabajadores desplazados temporalmente al Reino Unido o Gibraltar de conformidad con la   Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios, deberán seguir aplicando la legislación del Reino Unido de transposición de la citada Directiva durante el periodo de desplazamiento de los mismos.

2. Esta previsión solo será aplicable en caso de que se reconozca por parte de las autoridades competentes un tratamiento recíproco a los trabajadores que estén desplazados temporalmente a España por empresas establecidas en el Reino Unido o en Gibraltar de conformidad con la   Directiva 96/71/CE.

3. Los trabajadores de empresas establecidas en el Reino Unido o en Gibraltar que hayan sido desplazados a España en el marco de una prestación de servicios con anterioridad al 31 de diciembre de 2020 podrán, a partir del 1 de enero de 2021, permanecer en España para la prestación de dicho servicio hasta que concluya la duración prevista del desplazamiento que fue comunicado a la autoridad laboral correspondiente. A tal fin, no será necesario obtener una autorización previa de residencia y trabajo.

Lo establecido en este apartado se encuentra condicionado a la concesión de un tratamiento recíproco por las autoridades competentes, en los términos previstos en el artículo 3.1.

4. En aquellos supuestos en los que, habiéndose iniciado el desplazamiento antes del 31 de diciembre de 2020, se quiera extender la duración inicialmente prevista del desplazamiento, será necesario obtener una autorización previa de residencia y trabajo, conforme a lo previsto en la normativa de extranjería, no siendo exigible la obtención de visado. Esta autorización será solicitada por la empresa establecida en España a favor del trabajador desplazado y no será de aplicación la situación nacional de empleo.

5. Los trabajadores de empresas establecidas en el Reino Unido o en Gibraltar que sean desplazados a España a partir del 1 de enero de 2021 deberán obtener los preceptivos visados o autorizaciones de residencia y trabajo previstas en la normativa de extranjería española sin perjuicio de los compromisos que se asuman en el marco de un eventual acuerdo entre la Unión Europea y el Reino Unido».








2-168 Autorización de trabajo para trabajadores transfronterizos


  Éste es el único supuesto de prestación de servicios que no lleva a aparejada una autorización de residencia (  arts. 182 a 184 RLOE 2011).

Se puede obtener por aquellos trabajadores extranjeros que residan en la zona fronteriza de un Estado limítrofe con España al que regresan diariamente. Podrá concederse por cuenta propia o ajena. El trabajador deberá obtener la tarjeta de identidad de trabajador fronterizo. 

La autorización de trabajo transfronterizo tendrá una duración entre un mínimo de 3 meses y un máximo de un año, lo que no obsta para que la de trabajo por cuenta ajena deba coincidir con la del contrato de trabajo, y la duración de la autorización de trabajo por cuenta propia con la de la actividad proyectada. No cabe su renovación, sin perjuicio de posibles prórrogas. 

La autorización se podrá prorrogar mientras se mantenga la misma relación laboral o se continúe con la actividad por cuenta propia bajo las mismas circunstancias que motivaron su concesión, con el límite máximo de un año.

Se extinguirá por las mismas causas previstas para las demás autorizaciones reguladas en el RLOE 2011, cuando sean aplicables. También cuando se pierda la condición de trabajador transfronterizo.

La autorización de trabajo transfronterizo estará limitada al ámbito territorial de la Comunidad o Ciudad Autónoma en cuya zona limítrofe resida el trabajador, así como a una ocupación en el caso de trabajo por cuenta ajena, o a un sector de actividad en el de trabajo por cuenta propia. En el caso de autorización de trabajo por cuenta ajena se tendrá en cuenta la situación nacional de empleo.

Será competente para recibir la solicitud de esta autorización de trabajo, tramitarla y resolverla el órgano autonómico, siempre que la Comunidad Autónoma haya asumido competencias en materia de autorizaciones de trabajo por cuenta propia y ajena (  art. 183.3 RLOE 2011).

La duración de estas autorizaciones no genera derechos para otro tipo de autorizaciones de residencia y trabajo (  art. 184.5 RLOE 2011). Hay obligación empresarial de cumplimiento de obligaciones de Seguridad Social (STSJ Andalucía, Málaga, 13-12-91, Rec. 906/91, y STSJ Andalucía, Málaga, 11-7-97, Rec. 490/96). Estos trabajadores no cotizan por desempleo (  disp. adic. decimotercera RLOE 2004).








2-169 Autorización de trabajo de reagrupados. Trabajadores extracomunitarios


  El cónyuge, los hijos, o la pareja de hecho -inscrita o constituida previamente al inicio de la residencia del reagrupante en España- que tenga autorización de residencia por reagrupación familiar podrá, siempre que tenga la edad laboral -16 años-, trabajar sin necesidad de autorización de trabajo (la expresión del   art. 19.1 LOE "habilitará para trabajar", sin matices, llevaba a entender que se puede trabajar tanto por cuenta ajena como por cuenta propia; así lo confirma el   art. 58.4 RLOE 2011).

También, como se ha estudiado en el apartado "residencia temporal para reagrupación familiar" los familiares reagrupados pueden, si cumplen ciertos requisitos, obtener una autorización de residencia independiente de la del reagrupante, que podrá habilitar a trabajar dependiendo de lo que se solicite y acredite. 

Para trabajo por cuenta ajena será necesario aportar uno o varios contratos de trabajo. Además, desde el   art. 40.1 a LOE la contratación no se someterá a la situación nacional de empleo.

En el supuesto de que lo que se solicite sea una autorización de residencia y trabajo por cuenta propia, será necesario cumplir los requisitos que para este tipo de autorizaciones se determinan por el   art. 105 RLOE 2011-.

La autorización independiente tendrá la duración que corresponda en función del tiempo previo de vigencia de la situación de residencia por reagrupación familiar, con un mínimo de un año.

La autorización de residencia por reagrupación familiar renovada se extenderá hasta la misma fecha que la autorización de que sea titular el reagrupante en el momento de la renovación. Esta autorización habilitará para trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia. 








2-170 Autorización de trabajo de extranjeros en cuya actividad profesional concurran razones de interés económico, social o laboral, o cuyo objeto sea la realización de trabajos de investigación o desarrollo o docentes, que requieran alta cualificación, o de actuaciones artísticas de especial interés cultural


  Esta autorización puede solicitarse por aquel empleador que desee contratar a algún trabajador incluido en uno de los siguientes colectivos  (  arts. 178 a 181 RLOE 2011):


	
-  Personal directivo o altamente cualificado, cuando la empresa reúna alguna de las características que detalla el   art. 178 a) RLOE 2011:
	
-  Promedio de plantilla durante los tres meses inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud superior a 500 trabajadores en España, en alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social,

	
-  O volumen de cifra neta anual de negocios superior, en España, a 200 millones de euros; o volumen de fondo propio o patrimonio neto superior, en España, a 100 millones de euros,

	
-  O inversión bruta media anual, procedente del exterior, no inferior a 1 millón de euros en los tres años inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud.

	
-  O pertenencia, en el caso de Pymes establecidas en España, al sector estratégico de la tecnología de la información y las comunicaciones, o al de las energías renovables, o al del medioambiente, o al del agua y tratamiento de aguas, o al de las ciencias de salud, o al de biofarma y biotecnología, o al de la aeronáutica y aeroespacial (está previsto en el   art. 178 RLOE 2011 que, a propuesta del Departamento ministerial u órgano autonómico competente por razón de la materia, la Secretaría de Estado de Inmigración y Emigración pueda autorizar la aplicación de este supuesto a otros sectores estratégicos).





	
-  Técnicos o científicos extranjeros altamente cualificados, cuando la contratación se efectúe por el Estado, alguna Comunidad Autónoma, Entidad local, u organismo que tenga por objeto la promoción y desarrollo de la investigación promovido o participado de forma mayoritaria por las anteriores.

	
-  Profesores extranjeros cuando la contratación se efectúe por una Universidad española.

	
-  Técnicos o científicos, altamente cualificados, para la realización de trabajos de investigación o la incorporación a actividades de desarrollo en Universidades y centros de I+D de reconocido prestigio, o en Unidades de investigación y desarrollo de entidades empresariales establecidas en España.

	
-  Artistas o grupos de artistas de reconocido prestigio internacional o artistas que participen en un proyecto artístico de carácter internacional que suponga una relevante contribución cultural o social, así como el personal necesario para llevar a cabo su actuación, que vengan a España a realizar actuaciones de interés cultural.

	
-  Personal directivo o altamente cualificado que forme parte de un proyecto empresarial que suponga, alternativamente y siempre que la condición alegada en base a este supuesto sea considerada y acreditada como de interés público:
	
-  Un incremento significativo en la creación de puestos de trabajo directos por parte de la empresa que solicita la contratación.

	
-  O un incremento significativo en la creación de puestos de trabajo en el sector o ámbito geográfico en el que se vaya a desarrollar la actividad laboral.

	
-  O una inversión extraordinaria con impacto socioeconómico de relevancia en el ámbito geográfico en el que se vaya a desarrollar la actividad laboral.

	
-  O una aportación relevante a la innovación científica y/o tecnológica.







El empleador que desee contratar a algún trabajador de los colectivos señalados deberá dirigir la solicitud de la autorización de residencia y trabajo a la Dirección General de Inmigración, y además de acreditarse el cumplimiento de los requisitos exigidos con carácter general por la norma reglamentaria, según tipo de autorización de residencia y trabajo que se pida -pues para la contratación de algún trabajador de los colectivos señalados puede solicitarse una autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, o una autorización de residencia temporal y trabajo en el marco de una prestación transnacional de servicios, o una autorización de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados titulares de una tarjeta azul-UE, o una autorización de residencia temporal y trabajo para investigación, o una autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duración determinada- se deberán atender las exigencias específicas que en atención a los distintos supuestos de hecho del   art. 178 RLOE 2011, se determinan en el   art. 180 RLOE 2011 (por ejemplo, memoria descriptiva de la actividad de la empresa en España y del proyecto concreto para el que se solicita la autorización, y certificado de la Tesorería General de la Seguridad Social que refleje que la empresa cuenta en España con un promedio superior a 500 trabajadores en alta en el correspondiente régimen de SS durante los tres meses inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud, o por ejemplo, certificado del rector de la Universidad, o persona en quien delegue, sobre las tareas docentes que desarrollará la persona que se va a contratar; etc.).








2-171 Novedades en la gestión colectiva de contrataciones en origen


  Los   artículos 167 a 170 RLOE 2011, tras su modificación del   RD 629/2022, establecen la gestión colectiva de las contrataciones en origen. El Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, teniendo en cuenta la situación nacional de empleo, podrá aprobar anualmente una previsión de las ocupaciones y, en su caso, de la cifra de puestos de trabajo que se podrán cubrir a través de la gestión colectiva de contrataciones en origen.

En caso de que, transcurrido un año respecto al que se establezca la cifra, el número de contrataciones en origen sea inferior a las inicialmente previstas, el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, previa consulta a la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, podrá prorrogar la vigencia de la cifra que reste.

La gestión colectiva permitirá la contratación programada de trabajadores que no se hallen o residan en España, para ocupar empleos estables y que serán seleccionados en sus países de origen a partir de las ofertas presentadas por los empresarios.

La orden anual por la que se establece la contratación en origen podrá prever las siguientes figuras:


	
a)  Migración de carácter estable.

	
b)  Migración circular.

	
c)  Visados de búsqueda de empleo.



Las autorizaciones de trabajo previstas en la contratación colectiva en origen para la migración circular tendrán una duración de cuatro años y habilitarán a trabajar por un periodo máximo de nueve meses en un año en un único sector laboral. La vigencia de estas autorizaciones estará supeditada al compromiso de retorno del trabajador al país de origen, y al mantenimiento de las condiciones que justificaron la concesión de la autorización.

Estas autorizaciones se concederán para un único empleador, sin perjuicio de las especificidades que pueda establecer la orden anual que regula la gestión colectiva de contrataciones en origen en relación con los requisitos de las concatenaciones entre provincias y cambios de empleador.

Las autorizaciones de trabajo para la migración circular podrán prorrogarse tras la finalización de su vigencia, por iguales períodos.

Los trabajadores que acrediten haber cumplido con el compromiso de retorno durante la vigencia de la autorización de trabajo podrán solicitar, en el periodo de seis meses desde la finalización de esta autorización, una autorización de residencia y trabajo que tendrá una duración de dos años, prorrogables por otros dos, que autorizará a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.

 1.  Elaboración de la previsión anual de la gestión colectiva de contrataciones en origen

Corresponde a la Secretaría de Estado de Migraciones la elaboración de la propuesta de previsión anual de puestos de trabajo, por ocupación laboral, que podrán ser cubiertos a través de la gestión colectiva de contrataciones en origen.

Para ello, deberá tenerse en cuenta la información sobre la situación nacional de empleo suministrada por el Servicio Público de Empleo Estatal, así como las propuestas que, previa consulta a las organizaciones sindicales más representativas y empresariales en su ámbito correspondiente, sean realizadas por las Comunidades Autónomas. Dichas propuestas se realizarán tras haber recibido las solicitudes de las organizaciones empresariales de ámbito provincial y las consideraciones que les hubieran hecho llegar las organizaciones sindicales más representativas de idéntico ámbito.

La propuesta realizada por la Secretaría de Estado de Migraciones será adoptada previa consulta a la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, a la que con periodicidad trimestral le serán remitidos datos estadísticos sobre las autorizaciones solicitadas y concedidas, así como las solicitudes y concesiones de visados de búsqueda de empleo y las autorizaciones derivadas de éstos, de acuerdo con la Orden ministerial de gestión colectiva de contrataciones en origen.

Elaborada la propuesta, será presentada por la Secretaría de Estado de Migraciones ante la Comisión Interministerial de Extranjería para que informe sobre la procedencia de aprobar la Orden.

 2.  Contenido de la norma sobre la gestión colectiva

La Orden ministerial por la que se apruebe la gestión colectiva de contrataciones en origen comprenderá la cifra provisional de los puestos de trabajo de migración de carácter estable que pueden ser cubiertos a través de este procedimiento por trabajadores extranjeros que no se hallen o residan en España.

Asimismo, podrá establecer un número de visados para búsqueda de empleo dirigidos a hijos o nietos de españoles de origen, así como un número de visados para la búsqueda de empleo limitados a determinadas ocupaciones en un ámbito territorial concreto.

La Orden ministerial que apruebe la gestión colectiva de contrataciones en origen podrá regular de manera diferenciada las previsiones sobre migración de carácter estable y, sin establecer una cifra de puestos a trabajo a cubrir ni una delimitación de ocupaciones laborales, particularidades en el procedimiento de contratación de trabajadores para un determinado sector.

Sin perjuicio de lo anterior, dichas particularidades podrán ser establecidas, previo informe de la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, por Orden del titular del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones específicamente aprobada a dichos efectos, en caso de que, a raíz de las propuestas de las Comunidades Autónomas y en atención a la situación nacional de empleo, se determine la no procedencia de establecer una cifra de contrataciones de carácter estable para una determinada anualidad.

A lo largo del año se podrá revisar el número y distribución de las ofertas de empleo admisibles en el marco de la gestión colectiva de contrataciones en origen, para adaptarlo a la evolución del mercado de trabajo.

Las ofertas de empleo presentadas de acuerdo con la norma sobre gestión colectiva de contrataciones en origen se orientarán preferentemente hacía los países con los que España haya firmado acuerdos sobre regulación y ordenación de flujos migratorios.

 3.  Especialidades de los procedimientos relativos a autorizaciones en el marco de la gestión colectiva de contrataciones en origen

Las diferentes actuaciones de gestión, selección e intervención social y concesión de autorizaciones de trabajo, o de residencia y trabajo, entre otras, que sean consecuencia de la ejecución de la gestión colectiva de contrataciones en origen, se desarrollarán en los términos que el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones establezca en la correspondiente Orden.

En todo caso, será necesario cumplir los siguientes requisitos:


	
1º.  Los establecidos en el   artículo 64 RLOE 2011 y el   artículo 16 ET.

	
2º.  El retorno del trabajador extranjero a su país de origen, en los términos previstos por el contrato fijo-discontinuo y en la vigencia de su visado, y la notificación de dicho retorno en los términos previstos en la Orden anual.

	
3º.  La puesta a disposición del trabajador por parte del empleador de un alojamiento adecuado que reúna las condiciones previstas en la normativa en vigor y siempre que quede garantizada, en todo caso, la dignidad e higiene adecuadas del alojamiento, en los términos previstos en la Orden anual.

	
4º.  La organización por el empleador de los viajes de llegada a España y de regreso al país de origen, y la asunción, como mínimo, del coste del primero de tales viajes y los gastos de traslado de ida y vuelta entre el puesto de entrada a España y el lugar del alojamiento, así como las actuaciones diligentes para garantizar el regreso de los trabajadores a su país de origen.



La Orden ministerial por la que se apruebe la gestión colectiva de contrataciones en origen establecerá el procedimiento para la contratación de los trabajadores extranjeros, y los requisitos que deban cumplir las empresas para la obtención de estas autorizaciones.

En todo caso, los contratos de trabajo deberán ser firmados por extranjeros que no se hallen ni sean residentes en territorio español, y deberán contener, al menos, los aspectos previstos en el ET, en materia de información al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, así como una previsión del salario neto que percibirá el trabajador.

Los empresarios que pretendan contratar a través del procedimiento de gestión colectiva de contrataciones en origen deberán presentar las solicitudes personalmente, o a través de quien válidamente tenga atribuida la representación legal empresarial que, para estos supuestos, podrán ser organizaciones empresariales.

La orden anual de contratación en origen podrá determinar los requisitos y procedimiento de autorización de cambios de empleador y de provincia. Estas modificaciones no podrán suponer una ampliación del número de meses trabajados por año, ni alterar el sector para el que se concedió.

En los procesos de selección en origen de los trabajadores realizados, en su caso, conforme a los procedimientos previstos en los acuerdos de regulación de flujos migratorios, podrán participar los empresarios, directa o indirectamente, siempre que lo soliciten, así como los representantes de la Dirección General de Migraciones encargados específicamente de estas tareas. Igualmente, podrán participar, en calidad de asesores y cuando las Administraciones de ambos países se lo soliciten, representantes de organizaciones sindicales más representativas y empresariales españolas o del país en el que se desarrolle el proceso de selección.

La Dirección General de Migraciones presentará a la Comisión Laboral Tripartita de Inmigración, con periodicidad trimestral, un informe relativo al desarrollo de los procesos de selección de trabajadores en origen realizados durante el correspondiente periodo.

La Dirección General de Migraciones trasladará a la Comisaría General de Extranjería y Fronteras el acta de la selección realizada, para que informe de la posible concurrencia de causas de denegación de la autorización, y asigne, en su caso, número de identidad de extranjero a los trabajadores en el plazo máximo de 2 días hábiles.

Excepcionalmente, este plazo podrá ampliarse hasta cinco días hábiles cuando el elevado número de trabajadores lo haga imprescindible, circunstancia que será comunicada a la Dirección General de Migraciones.

Asimismo, el Área de Trabajo e Inmigración de la Delegación del Gobierno o, en el caso de Subdelegaciones del Gobierno, la Dependencia provincial del Área de Trabajo e Inmigración, solicitará informe al Registro Central de Penados, con idéntico plazo y conforme a las anteriores previsiones.

Teniendo en cuenta las características del puesto de trabajo que se vaya a desempeñar, se podrán desarrollar cursos de formación, en España o en los países de origen, dirigidos a los trabajadores que hayan sido seleccionados o preseleccionados. A través del medio más adecuado, se procurará el suministro de la información suficiente al trabajador sobre sus derechos y deberes como tal.

Para aquellas ocupaciones que requieran una certificación de aptitud profesional o habilitación específica para el desempeño del trabajo, la autorización de trabajo estará supeditada a la obtención de este requisito. En estos supuestos podrá concederse una autorización de residencia de seis meses para la formación, que no habilitará para trabajar, con el objetivo de obtener dicha certificación. Durante la vigencia de la autorización de residencia deberá presentar la acreditación de haber completado la formación ante el Área de Trabajo e Inmigración de la Delegación del Gobierno o, en el caso de Subdelegaciones del Gobierno, la Dependencia provincial del Área de Trabajo e Inmigración, que concederá la autorización de trabajo en las condiciones previstas en este Título.

En los casos que no se supere dicha formación, el trabajador estará obligado a retornar a su país de origen.

Para 2023 la   Orden ISM/1302/2022, 27 dic., regula la gestión colectiva de contrataciones en origen para 2023, así establece que las ofertas de empleo tanto de carácter estable como circular podrán formularse de forma genérica o nominativa. Con carácter general, se formularán de forma genérica cuando se solicite la concesión de una autorización inicial, en los términos previstos en la orden. Las ofertas de empleo de carácter nominativo serán siempre relativas a varios trabajadores extranjeros concretos.

Las ofertas de empleo para la migración de carácter circular podrán ser, según el caso:


	
a)  Ordinarias, realizándose la presentación de una única oferta por parte de un empresario o un número reducido de empresarios para un número reducido de trabajadores, bajo la misma solicitud.

	
b)  Unificadas: la presentación se realizará de forma unificada, a través de una organización empresarial representante, para la gestión conjunta de las ofertas presentadas por distintos empleadores.

	
c)  Concatenadas: en los proyectos de migración circular, se podrá presentar la solicitud de gestión enlazada de campañas o actividades, tratando de aprovechar al máximo la estancia de determinados trabajadores a los que, en una única solicitud, autorización de residencia y trabajo, y visado, se les permitirá desplazarse sucesiva e ininterrumpidamente a diferentes actividades en la misma o distinta provincia en un mismo proyecto o cadena de concatenación.



Las ofertas de empleo, tanto las de carácter genérico como las de carácter nominativo, deberán contener un número mínimo de diez puestos de trabajo. Podrán presentarse solicitudes que, acumulando ofertas de dos o más empleadores, sumen dicho número.

Los puestos incluidos dentro de una misma oferta de empleo deberán reunir características homogéneas, de forma que permitan su tramitación acumulada. Se presentarán tantas ofertas de empleo como sean necesarias de tal modo que en cada una de ellas los puestos reúnan características homogéneas. En concreto, los elementos siguientes serán coincidentes: el país al que se oriente la contratación; código de ocupación; empleador; la provincia del centro de trabajo; fecha de inicio de la actividad; así como, en los supuestos de migración circular, fecha de fin de la actividad; fase de la campaña, en su caso; y tipo de gestión ordinaria, unificada, o concatenada.

Las ofertas describirán con precisión las condiciones laborales ofrecidas, como el lugar y tipo de trabajo; duración del trabajo; remuneración; horas de trabajo semanales o mensuales; importe de los permisos retribuidos; fechas de inicio de la actividad; forma de pago; y fecha prevista de la finalización de la actividad sin que ello pueda sustituirse por referencias genéricas al convenio colectivo o a otras normas laborales. En aquellos casos en que la oferta se dirija a países con un idioma oficial distinto del español, se facilitará la traducción de las condiciones de la oferta de empleo a un idioma que comprendan









Sección 6. Consecuencias contractuales, administrativas y penales de la carencia de autorización para trabajar



2-172 Consecuencias sobre el contrato de trabajo. Trabajadores extracomunitarios



  La carencia de la preceptiva autorización de trabajo no produce la nulidad del contrato que así se celebra. Este efecto habitualmente se declaraba por jueces y tribunales en aplicación de la anterior   LOE, 7/1985, 1 de julio (entre otras muchas,   STS 21-3-97, Rec. 2068/96; STSJ Andalucía, Sevilla, 15-1-98, Rec. 1460/96 y STSJ Castilla y León, Valladolid, 4-12-00, Rec. 1804/00).

La nulidad contractual únicamente originaba el derecho a percibir el salario correspondiente al trabajo realizado (  art. 9.2, ET 2015; entre otras muchas,   STS 21-3-97, Rec. -u.d.- 2068/96).

Aunque una línea jurisprudencial matizó que el contrato era inicialmente válido, pese a que el extranjero no estuviera autorizado, ya que aquél era necesario para la solicitud de ésta, sólo su denegación o su falta de solicitud lo convertían en ineficaz (  STS 15-3-89; STSJ Cataluña de 2-4-97, Rec. 7364/96; STSJ Cataluña 15-7-97, Rec. 752/97, y   STSJ Cataluña 15-9-00, Rec. 3933/00; STSJ Madrid 8-2-96, Rec. 4392/94). En otras ocasiones, se declaraba que la contratación no autorizada quedaba confirmada válidamente ab initio si se obtenía con posterioridad el permiso de trabajo,   STSJ Madrid de 26 de noviembre de 2002, Rec. 3472/02.

De esa retribución respondía el FOGASA en caso de declaración de insolvencia empresarial (STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife, 12-7-94, Rec. 249/94; STSJ Madrid 8-2-96, Rec. 4392/94;   STSJ Andalucía, Granada, 27-5-98, Rec. 1564/98;   STSJ Andalucía, Sevilla, 3-7-98, Rec. 4336/97;   STSJ Madrid 2-2-00, Rec. 3986/99;   STSJ C. Valenciana de 23-3-00, Rec. 1830/97;   STSJ Cataluña 10-7-02, Rec. 8926/01).

Aunque existía doctrina judicial negando la responsabilidad subsidiaria del FOGASA al tratarse de un contrato nulo que impide que se califique al extranjero de trabajador ex   artículo 1.1, ET 2015. En ese sentido, STSJ Cataluña de 16 de junio de 1994, Rec. 263/94 y STSJ Canarias, Las Palmas, de 4 de mayo de 1995, Rec. 260/94.

 ATENCIÓN Por el contrario, el contrato del extranjero no autorizado es ahora válido frente a su empresario (  art. 36.5, LOE;   STSJ Castilla-La Mancha 25-3-03 Rec. 1429/02). Aunque le corresponderá a aquel la prueba de la existencia de relación laboral, en aplicación del   art. 217.2 LEC, y, si procediese, a éste acreditar la existencia de hechos que le exoneren de la responsabilidad que se le reclama (  SSTSJ Madrid 18-4-06, Rec. 917/06 y   23-5-06, Rec. 1386/06, y   STSJ Comunidad Valenciana 24-1-06, Rec. 2309/05. La aportación únicamente de una oferta de trabajo no acredita la existencia de relación laboral, al requerirse, una vez obtenida la autorización para trabajar, la formalización del contrato de trabajo (  SSTSJ Madrid 16-1-2006, Rec. 4720/05 y   14-3-2006, Rec. 538/06). Tampoco acredita la relación laboral la aportación de la copia de la solicitud de la autorización de residencia y trabajo sin sello de presentación (  STSJ Madrid 14-3-2006, Rec. 541/06). 


 Aquél puede pues ejercer las acciones legales necesarias ‐reclamaciones de cantidad, reconocimiento de derechos, acciones de despido, etc.‐ en defensa de sus derechos laborales (  art. 36.3, LOE; en reclamación de cantidad,   STSJ Cataluña 20-1-03, Rec. 2663/02; declarando despido improcedente,   STSJ Cataluña 4-7-03, Rec. 206/03;   STSJ Canarias, Las Palmas, 30-3-05, Rec. 972/04;   STSJ Madrid 10-5-05, Rec. 373/05;   STSJ Madrid 16-5-06, Rec. 1331/06; declarando despido nulo,   STS 29-9-03, Rec. -u.d.- 3003/2002, aunque sin abordar el problema que genera la obligación de readmisión, al continuar el trabajador sin autorización, si bien podría considerarse que la medida de readmisión queda en suspenso hasta la resolución administrativa relativa a la autorización de residencia y trabajo, con extinción del contrato de trabajo de ser ésta negativa. Esta cuestión es tratada por algunos TSJCCAA, que indican que no cabe la readmisión ante la imposibilidad legal de prestación de servicios por carecer de la correspondiente autorización de trabajo (entre otras, SSTSJ Cataluña de 14 de mayo de 2002, Rec. 6085/2001, y   5 de julio de 2005, Rec. 1401/2005;   STSJ Castilla y León, Burgos, 10-5-07, Rec. 227/07; no obstante en   STSJ Castilla-La Mancha 24-10-06, Rec.  740/06, se entiende lo contrario  produciéndose una «regularización impropia derivada de la intervención judicial», pudiendo ser declarado el FOGASA, según   STSJ Cantabria 4-10-06, Rec. 805/06, responsable subsidiario de los salarios de tramitación).

En   STS de 21 de junio de 2011, Rec. u.d. 3428/2010, se reconoce el derecho a percibir los salarios de tramitación a extranjera no autorizada para trabajar ante despido declarado improcedente en el que el empresario optó por la extinción indemnizada; recuérdese no obstante que la citada sentencia es anterior al   Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, con el que se eliminó el derecho del trabajador o trabajadora a percibir salarios de tramitación si el empresario opta por la extinción indemnizada, puesto que en tal caso, desde esa reforma legislativa, el contrato de trabajo se considera extinguido en la fecha del cese efectivo en el trabajo, y no con la notificación de la sentencia, como podía ocurrir hasta dicha modificación normativa.

No obstante, será nulo a todos los efectos el contrato del extranjero que suplanta la personalidad de otro y utiliza la autorización de trabajo que no es suya para ser contratado, sin que quepa la aplicación en este caso del   art. 36 LOE, que únicamente está previsto para situaciones en las que el empresario consiente la contratación del trabajador no autorizado (STSJ de Murcia de 22 de febrero de 2010, Rec.1002/2009, que en consecuencia deniega el derecho a prestaciones por incapacidad permanente derivada de accidente de trabajo). En sentido contrario, entendiéndose que no deja de haber relación laboral, y fallecimiento del trabajador que ha suplantado a otro, reconociéndose el derecho a prestaciones de muerte y supervivencia, STSJ Aragón de 9 de julio de 2008, Rec. 512/2008. En   STS de 7 de octubre de 20011, Rec u.d. 3528/2010, en la que se plantea la contradicción entre las sentencias anteriores, no se entra en el fondo del asunto por falta de cita y de fundamentación de la infracción legal.








2-173 Consecuencias sobre la relación de Seguridad Social. Trabajadores extracomunitarios


  La contratación del extranjero que carece de autorización para trabajar no impide la obtención de aquellas prestaciones que puedan corresponderle siempre que sean compatibles con su situación administrativa (  art. 36.5 LOE).

Será un derecho muy limitado, pues en general su reconocimiento requiere haber formalizado la relación jurídica de Seguridad Social, y el cumplimiento de un período de carencia.

La autorización de trabajo ‐o documento que acredite la excepción de la obligación de obtenerla‐ es un documento de presentación imprescindible, para que la TGSS proceda a la afiliación del trabajador extranjero ‐por cuenta propia o ajena‐ en el sistema de Seguridad Social, y a darlo de alta en el régimen correspondiente (  art. 42.1, RD 84/96, 26 en., modificado por   RD 1041/2005, 5 sep.;   STSJ Madrid 6-5-00, Rec. 317/00).

En igual sentido, la   Resolución conjunta de las Direcciones Generales de Ordenación de las Migraciones y de la TGSS, de 20 de febrero de 1998, exigiendo expresamente, entre los documentos para solicitar la afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores extranjeros, copia de la resolución de concesión, renovación, o modificación de la autorización de trabajo, o de la excepción a la obligación de obtenerla. Posteriormente, la   Circular TGSS 5/004, de 13 de febrero de 2001, indicó que no es documento suficiente para estimar la solicitud de afiliación y alta de dichos trabajadores la solicitud de la autorización de trabajo, o su excepción.

No obstante, en alguna ocasión se ha reconocido el derecho a la situación de alta en Seguridad Social pese a la inexistencia de autorización para trabajar,   STSJ Aragón de 29 de julio de 2003, Rec. 296/03.

Además, la TGSS no aceptará las cotizaciones sin el previo cumplimiento de los requisitos de afiliación y alta, por lo que, de actuar el Inspector de Trabajo, ante la infracción empresarial de contratar extranjeros no autorizados para trabajar, no podrá extender, junto a un acta de infracción, una de liquidación por cuotas adeudadas.

 ATENCIÓN No obstante, el TS, seguido por TSJCCAA en ocasiones se apartó de este criterio, estableciendo que la obligación de cotizar surge con la efectiva prestación de servicios ‐  art. 106.1 LGSS‐, y que procede la misma pese a la inexistencia de autorización para trabajar, y pese a la imposibilidad de afiliar y dar de alta al trabajador extranjero [  STS (Sala 3.ª) 2-12-98, Rec. 9978/92, y   STS 9-6-03, rcud. 4217/02; también   STSJ País Vasco 10-10-00, Rec. 1897/00). Y en consecuencia, la Inspección de Trabajo puede levantar actas de liquidación contra el empresario incumplidor por esas cuotas debidas [  STS (Sala 3.ª) 2-12-98, Rec. 9978/92].


Asimismo la   STS 16 de noviembre 2016 (rec. 1341/2015) resuelve los efectos que la pérdida de la autorización de residencia y trabajo de un trabajador produce en la continuidad de la relación contractual. Asi la sentencia establece las consecuencias de la extinción contractual ocasionada por la circunstancia de que el trabajador pierda la necesaria autorización para trabajar por falta de renovación.

El TS sostiene que la extinción es improcedente porque debería haberse canalizado a través del   art. 52.a ET, concluyendo la sentencia que «no cabe duda de que la pérdida de la autorización para trabajar en España imposibilita la continuación del contrato de trabajo del extranjero. Tampoco puede negarse que estamos ante un supuesto en que la causa de la finalización del mismo es ajena a la empresa. Sin embargo, nuestro legislador ha querido dotar de un determinado marco de protección a los trabajadores cuyo contrato se extingue por la concurrencia de una causa legal y, como ya hemos expresado, los contornos de esa protección deben garantizarse también a los trabajadores extranjeros aun cuando carezcan de autorización para prestar servicios en España pero, pese a ello, los han venido prestando efectivamente. (...) La congruencia con la doctrina que hemos venido construyendo desde la entrada en vigor de la   LO 4/2000 nos ha de llevar a compartir la solución adoptada por la sentencia recurrida».

El Inspector de Trabajo no levantará acta de liquidación, pero aplicará un incremento a la multa que corresponda.

El importe correspondiente al incremento de esta sanción ‐lo que se hubiera tenido que ingresar por cuotas de Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta‐ se hará efectivo en la TGSS (  art. 48, Ley 62/2003, 30 dic., de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

Este incremento quizás contribuya a desincentivar la contratación de trabajadores extranjeros sin autorización para ello, al acercarse, por la vía de la multa, al coste ‐cargas fiscales, de Seguridad Social...‐ que supone no tener a trabajadores en economía sumergida.

El problema se producirá en la determinación del período de prestación de servicios sin autorización, que deberá quedar probado, lo que puede dificultar el establecimiento de ese incremento de la multa. Una vía pudiera ser la de la impugnación judicial del despido ‐si es que lo hay‐, en cuyo proceso se determinará aquel período.

Situación tras el Brexit respecto a Reino Unido:

El   Real Decreto-ley 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020, en su   artículo 9 estableció que con el fin de determinar la legislación aplicable en materia de Seguridad Social, siempre que las autoridades británicas actúen en reciprocidad, España aplicaría las siguientes reglas a aquellas personas que puedan estar sujetas a legislaciones de Seguridad Social de España y el Reino Unido (  Ver comentario relacionado):


«1. A tal efecto, las personas que perciben una prestación en metálico por el hecho o como consecuencia de su actividad por cuenta ajena o propia serán consideradas como si ejercieran dicha actividad. Esta regla no se aplicará a las pensiones de invalidez, de vejez o supervivencia, a las rentas por accidente de trabajo o enfermedad profesional, ni a las prestaciones por enfermedad en metálico que sean de duración ilimitada.

2. Sin perjuicio de las excepciones previstas en el apartado 5:


	
a)  La persona que ejerza una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado, Reino Unido o España, estará sujeta a la legislación de Seguridad Social de ese Estado.

	
b)  Los empleados públicos estarán sujetos a la legislación del Estado, Reino Unido o España, del que dependa la Administración que los ocupa.

	
c)  La persona llamada o vuelta a llamar al servicio militar o al servicio civil de un Estado, Reino Unido o España, está sujeta a la legislación de ese Estado.

	
d)  Cualquier otra persona a la que no le sean aplicables las disposiciones de los apartados a) a c) estará sujeta a la legislación del Estado, Reino Unido o España, en el que resida.



3. A los efectos de lo dispuesto en el presente artículo, una actividad por cuenta ajena o propia ejercida normalmente a bordo de un buque en el mar que enarbole pabellón de un Estado, Reino Unido o España, se considerará una actividad ejercida en dicho Estado. No obstante, la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque que enarbole pabellón de un Estado, Reino Unido o España, y que sea remunerada por esta actividad por una empresa o una persona que tenga su sede o su domicilio en el otro Estado, estará sujeta a la legislación de este último si reside en el mismo. La empresa o persona que abone la remuneración será considerada como empresario a efectos de dicha legislación.

4. La actividad de un miembro de la tripulación de vuelo o de cabina en el marco de una prestación de servicios de transporte aéreo de pasajeros o mercancías se considerará una actividad realizada en el Estado, Reino Unido o España, en el que se encuentra la correspondiente base aérea.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores:


	
a)  La persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado, Reino Unido o España, por cuenta de un empleador que ejerce normalmente en aquel sus actividades y al que este envíe para realizar un trabajo por su cuenta en el otro Estado, seguirá sujeta a la legislación del primer Estado, a condición de que la duración previsible de dicho trabajo no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitución de otra persona.

	
b)  La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta propia en un Estado, Reino Unido o España, y que vaya a realizar una actividad similar en el otro Estado, seguirá sujeta a la legislación del primer Estado, a condición de que la duración previsible de esa actividad no exceda de 24 meses».












2-174 Protección frente a determinadas contingencias. Trabajadores extracomunitarios


  El acceso a protección de Seguridad Social, como se ha visto, no depende de que la relación laboral sea válida aún sin autorización para trabajar, sino de que sin ésta no se admite la inclusión en el sistema de Seguridad Social (  art. 42.2.2, RD 84/1996, 26 en., al que dio nueva redacción el   RD 1041/2005, 5 sep.;   STSJ Madrid 6-5-00, Rec. 317/00).

 
ATENCIÓN Sin embargo, como excepción a esa imposibilidad, la inclusión de tales trabajadores en el sistema de Seguridad Social español se produce si el país al que pertenecen tiene ratificado el Convenio número 19, OIT. Aunque únicamente en el caso de que sean trabajadores por cuenta ajena y para la protección de las contingencias de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales (  art. 42.2, RD 84/1996, 26 en., apartado introducido por el   RD 1041/2005, 5 sep.).

Dicho Convenio número 19, OIT propugna el principio de igualdad de trato con los trabajadores nacionales en materia de accidentes de trabajo (  arts. 165.4 y   166.4 LGSS 2015;   STSJ Madrid 1-12-03, Rec. 3093/03). Sin perjuicio del principio de reciprocidad, que opera, en todo caso, respecto de dichas contingencias (  art. 1.4.b), O 28-12-66;   STS 9-6-03, Rec. -u.d.- 4217/02, y   STS 7-10-03, Rec. -u.d.- 2153/02), y pese a que la relación de trabajo se haya celebrado contra prohibición legal expresa falta de autorización de trabajo,   art. 36.1 LOE (STSJ Castilla y León, Valladolid, 4-12-00, Rec. 1804/00).



En tales supuestos, hay derecho al reconocimiento de la situación de incapacidad temporal (  STSJ Aragón 1-4-04, Rec. 1210/03;   STSJ Castilla-La Mancha 19-5-04, Rec. 1426/02, y   STSJ Madrid 14-3-05, Rec. 6251/04,   STSJ Castilla-La Mancha 6-6-06, Rec. 216/05); si procede, de la incapacidad permanente (  STS 9-6-03, Rec. -u.d.- 4217/02, y   STS 7-10-03, Rec. -u.d.- - 2153/02; también STSJ Cataluña 20-11-97, Rec. 9299/96), de la gran invalidez (  STSJ Castilla-La Mancha 23-1-06, Rec. 922/05 y de prestaciones de muerte y supervivencia (STSJ Cataluña 13-4-92, Rec. 1111/91;   STSJ Madrid 11-10-04, Rec. 4277/04). Y el extranjero, pese a no tener residencia legal en España, no podrá ser sancionado con la expulsión, si es beneficiario de una prestación por incapacidad permanente (  art. 57.5.d), LOE).

De dichas prestaciones será responsable directo el empresario (  arts. 167 y   168 LGSS 2015), si bien pueden ser adelantadas por la Mutua (  STSJ Cataluña 20-5-03, Rec. 3733/02), o por la Entidad Gestora, a los que les asiste el derecho de repetir de aquél los importes abonados (  arts. 94 a 96, LSS de 1966 ‐  D. 907/1966, 21 abr.‐, vigentes como desarrollo de los   arts LGSS arriba citados;   STS 9-6-03, Rec. -u.d.- 4217/02;   STSJ Madrid 1-12-03, Rec. 3093/03;   STSJ Madrid 14-3-05, Rec. 6251/04).

Tiene interés, por su argumentación, la Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona número 2, de 2 de febrero de 2005, en la que se reconoce el derecho a prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de enfermedad común.

Más dudosa se ha planteado siempre la posibilidad de que los trabajadores no autorizados obtengan protección por desempleo, ante la indeterminación legal que existe en esta materia (  art. 42.2.2, RD 84/1996, 26 en., apartado introducido por el   RD 1041/2005, 5 sep.).

La automaticidad del derecho a prestaciones por desempleo en caso del incumplimiento empresarial de las obligaciones de afiliación, alta y cotización (  arts. 166.4 y   281 LGSS 2015), y la imposibilidad de que el extranjero que percibe una prestación contributiva por desempleo pueda ser expulsado [  art. 57.5.d), LOE], pudieran avalar el reconocimiento del derecho. Aunque no se concedería, además, una autorización de trabajo (al estilo de lo dispuesto en el   art. 38.6.b), LOE).

La doctrina judicial había venido negando el derecho a prestaciones por desempleo con previa contratación sin permisos de trabajo y residencia (  STSJ Cataluña 4-9-00, Rec. 4252/00), con alguna excepción (  STSJ Cantabria 26-10-04, Rec. 630/04, en la que se reconoce el derecho a la prestación por desempleo pese a la carencia de la autorización de trabajo, al no entrar a analizar si se tenía la de residencia ‐de la que en realidad también se carecía‐, debido a que el antiguo INEM había denegado la prestación por la no tenencia de la autorización de trabajo, sin hacer mención a la de residencia). Aunque se apunta una nueva línea interpretativa bien con base en la señalada automaticidad del derecho a prestaciones por desempleo ante el incumplimiento empresarial de las obligaciones de afiliación, alta y cotización (  arts. 166.4 y   281 LGSS 2015) en   STSJ Castilla y León, Valladolid, 17-11-05, Rec. 2050/05;   STSJ Castilla y León, Valladolid, 21-11-05, Rec 2051/05, y   SSTSJ Castilla y León, Valladolid, 30-11-05, Rec. 2048/05 y   Rec. 2053/05 ‐todas ellas relativas a una misma empresa constructora que contrató verbalmente a extranjeros no autorizados para trabajar‐ , también   STSJ País Vasco 13-2-2007, Rec. 2734/06; bien con apoyo legal únicamente en el   art. 36.5 LOE, al entender que sería contrario a la ley no reconocer al extranjero los derechos derivados de su actividad laboral cuando ésta se ha acreditado, encontrándose entre ellos el derecho a desempleo si se reúne los requisitos que son exigidos a los españoles para su obtención -período mínimo de trabajo- (  STSJ Castilla y León, Burgos, 1-3-2006, Rec. 1150/05,   STSJ Castilla y León, Burgos, 9-3-2006, Rec. 1149/05,   STSJ Castilla y León, Burgos, 14-3-2006, Rec.1172/05, y   SSTSJ Castilla y León, Burgos, 21-3-2006, Rec.1200/05 y   1209/05, respectivamente).

La   STS de 18 de marzo de 2008 (Rec.-u.d.- 800/07), se pronuncia sobre la contradictoria doctrina judicial señalada, y declara la inexistencia del derecho a prestaciones por desempleo del trabajador extranjero no autorizado. Y posteriormente en igual sentido lo hace la   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE, que asumiendo la doctrina jurisprudencial aportada por dicha STS prescribe que «en todo caso, el trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo» (  art. 36.5 in fineLOE). El Alto Tribunal considera que en el   artículo 36.5 LOE no hay equiparación de derechos de Seguridad Social entre trabajadores no autorizados y los que lo están, por lo que a los primeros no se les reconoce todo tipo de prestaciones, sino solamente aquellas derivadas de contingencias profesionales. Ello se debe a que la protección de la integridad física del trabajador es un derecho inherente a tal condición desde el   artículo 4.2.d) ET 2015, con independencia de su situación administrativa, pero sin que se pueda hacer una interpretación extensiva a otras prestaciones, ya que con la misma se estaría desincentivando al propio extranjero a efectuar los trámites necesarios para una entrada y permanencia documentada en España, y entraría en colisión con la principal finalidad de la LOE.

En el mismo sentido negando el derecho a protección por desempleo,   STS de 12 de noviembre de 2008, Rec. u.d. 3177/2007, en la que además se apunta una responsabilidad civil del empresario que podría exigir el trabajador extranjero que ha sido contratado sin autorización para trabajar, que no ha sido incorporado al sistema de seguridad social, ni se ha cotizado por él, todo ello en aplicación de la expresión «sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar» del   art. 36.3 LOE.

Aquella doctrina judicial que reconocía el derecho a prestaciones de desempleo a los extranjeros que carecen de autorización para residir y trabajar, ya sea en virtud del principio de automaticidad, ya lo sea en atención a la legislación de extranjería, generaba ciertas discordancias con la normativa de SS, pues los arts. 203.1,   209.1 y   231 LGSS (1994) exigen que el desempleado «pueda trabajar», se inscriba como demandante de empleo, y suscriba un compromiso de actividad; obligaciones todas ellas de difícil cumplimiento por el extranjero no autorizado, como confirma la   ORDEN TAS/3698/2006, de 22 de noviembre, por la que se regula la inscripción de trabajadores extranjeros no comunitarios en los Servicios Públicos de Empleo y en las Agencias de colocación, modificada por la   ORDEN TAS/711/2008, de 7 de marzo (BOE 17 mar.), en la que, para que esa inscripción sea posible, se requiere que el extranjero tenga reconocido el derecho de acceso al mercado de trabajo, con establecimiento de los documentos que pueden ser utilizados para acreditarlo (téngase en cuenta que ese reconocimiento judicial de prestaciones de desempleo desde una situación de irregularidad no conlleva la concesión de una autorización de trabajo, pues en la legislación de extranjería -  art. 38.6.b) LOE- únicamente se prevé la renovación de la autorización de trabajo, no su concesión inicial, si se otorgara una prestación contributiva de desempleo u otra prestación económica asistencial de carácter público destinada a lograr su inserción social o laboral, por lo que será necesario que haya existido una previa situación de actividad autorizada). Como se ha señalado, en la   STS 18 de marzo de 2008 (Rec. -u.d.- 800/07), se zanja la cuestión.

Respecto a estudiantes la   STSJ Asturias 27-9-2016 (rec. 1689/2016) establece que la situación de estancia por estudios no da derecho a la prestación por desempleo. La estancia por estudios para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud de extranjeros extracomunitarios no da derecho a percibir prestación por desempleo, ya que la situación de estancia por estudios no es equivalente a la permanencia o residencia legal. Tanto la   LGSS, como la   LO 4/2000 y el Reglamento que lo desarrolla, no permiten entender que la mera estancia para estudios es suficiente para adquirir el derecho a la prestación por desempleo.








2-175 Infracciones administrativas de los trabajadores extranjeros


   1.  Leves

El incumplimiento de las obligaciones que al trabajador le impone la normativa de extranjería puede ser constitutivo de infracción administrativa leve, sancionable con multa de hasta 500 euros (  art. 55.1.a LOE).

Son así consideradas las siguientes conductas (  art. 52.a, b, c y d LOE):


	
a)  La omisión o el retraso en la comunicación a las autoridades españolas los cambios de nacionalidad, de estado civil o de domicilio, así como de otras circunstancias determinantes de su situación laboral, siempre que se exija por normativa aplicable. Para conocer lugar y plazos en que deben efectuarse estas comunicaciones, véase   artículo 214 RLOE 2011. La diferencia con la infracción del   artículo 53.1.c) LOE, se encuentra en la intencionalidad, de la que, se entiende, carecen los incumplimientos por omisión o retraso. 

La presentación de documentos falsos o alegaciones inexactas, mediando mala fe, para obtener la autorización de trabajo y residencia por cuenta ajena será causa de denegación de dicha autorización (  art. 69.1.d RLOE 2011). 

La inexactitud grave de datos y alegaciones aportados para obtener la autorización de residencia temporal o permanente es causa de resolución administrativa extinguiendo la autorización así obtenida (  arts. 162.2.c,   163.2.a,   164.2.a,   165.2.a y   166.1.a RLOE 2011). 

La comisión de esta infracción dará lugar a la instrucción del procedimiento sancionador simplificado (  arts. 238 a   240 RLOE 2011). 



	
b) El retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovación de la autorización una vez haya caducado.Para conocer el plazo legal en que debe ser solicitada la renovación; si se cumple, la permanencia en España será legal hasta que la Administración resuelva véase   artículos 51.1,   61.1,   71.1,   82.3,   93.1,   109.2,   115.2,   130.5 RLOE 2011). 

Transcurridos tres meses desde que caducó la autorización la permanencia en España se convierte en ilegal, y es constitutiva de infracción grave (  art. 53.1.a) LOE). 

La comisión de esta infracción dará lugar a la instrucción del procedimiento sancionador preferente según   art. 234 RLOE 2011 si se comete en ciertas circunstancias; y en caso de no ser así se instruirá procedimiento ordinario según   arts. 226 y siguientes RLOE 2011. 



	
c) Encontrarse trabajando por cuenta propia sin haber solicitado la autorización para ello, cuando tenga autorización de residencia temporal. Esta infracción deroga la establecida en el   artículo 37.2 LISOS. 

Encontrarse trabajando por cuenta ajena sin autorización de trabajo no es por sí misma una infracción administrativa. Sólo lo será cuando, además, se carece de residencia legal, en cuyo caso constituirá un incumplimiento grave (  art. 53.1.b LOE). 

La comisión de esta infracción dará lugar a que el procedimiento sancionador se inicie por actuación de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. El procedimiento se instruirá de acuerdo con lo dispuesto en los   artículos 55.2 LOE y   art. 227 RLOE 2011. Además, será aplicable el   RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el reglamento general sobre procedimientos para la imposición de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social. La multa en dicho supuesto será de entre 50 y 500 euros (  art. 254.4.a RLOE 2011). 



	
d) Encontrarse trabajando en una ocupación, sector de actividad, o ámbito geográfico no contemplado por la autorización de residencia y trabajo de la que se es titular (  art. 52.d LOE).Este supuesto se introduce por la   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE, sin que hasta entonces estuviera tipificado; complementariamente, también la   Ley Orgánica 2/2009 califica de infracción leve la contratación de trabajadores cuya autorización no les habilita para trabajar en esa ocupación o ámbito geográfico, incurriendo el empresario en una por cada trabajador extranjero que se ocupa (  art. 52.e LOE).





 2.  Graves

Constituye infracción administrativa grave del trabajador extranjero (  art. 53.1.b) y   e), LOE), es sancionable con multa de 501 hasta 10.000 euros ‐para ciertas infracciones cabe, alternativamente, la expulsión, en atención siempre al principio de proporcionalidad; véase   art. 57.1 LOE‐ (  art. 55.1.b LOE).


	
a)  Encontrarse trabajando sin haber obtenido autorización de trabajo, por cuenta propia o ajena, cuando no cuente con autorización de residencia válido.Esta infracción contempla tanto supuestos de no solicitud inicial, como de no solicitud de la renovación en plazo.

En relación con la autorización para trabajar por cuenta propia, esta infracción deroga la establecida en el   artículo 37.2 LISOS.

 La infracción puede ser sancionada con la expulsión, en lugar de multa (  art. 57.1 y   3 LOE). En   STJCE de 22 de octubre de 2009, se analiza cuestión prejudicial sobre el establecimiento de esta opción por una legislación nacional para sancionar la situación de irregularidad del extranjero. En concreto si es acorde con, entre otras disposiciones comunitarias, los artículos 6 ter y 23 del CAAS, y el   Reglamento comunitario 562/2006, de 15 de marzo, por el que se establece un código comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Código de fronteras Schengen). El TJCE declara que el Estado miembro no está obligado a dictar una resolución de expulsión contra el que se encuentra en situación de irregularidad, porque no cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos a la duración de la estancia. En STJ,   de 6 de diciembre de 2012, asunto C-430/11, cuestión prejudicial planteada por el Tribunale di Rovigo (Italia), se señala que la   Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular, "se opone a una normativa de un Estado miembro que permite sancionar la situación irregular con pena de arresto domiciliario sin garantizar que la ejecución de tal pena deba finalizar tan pronto como sea posible el traslado físico del interesado fuera de dicho Estado miembro".

Para el Tribunal Supremo es necesaria la existencia de motivos específicos -distintos y complementarios a la no tenencia de autorización- para que la Administración opte por la expulsión (por ej. condena a pena privativa de libertad superior a 1 año a no ser que concurra excepción, como se señala en   STSJ Castilla y León, Burgos (cont-admvo.), 12-5-06, Rec. 16/06); en caso contrario, por ejemplo mera situación administrativa de irregularidad del extranjero, solo podrá imponerse una multa (entre otras,   STS (Sala 3 ª) 9-3-07, Rec. 9887/03;   STS (Sala 3 ª) 31-1-08, Rec. 1743/04;   STS (Sala 3 ª) ) 24-6-08, Rec. 1320/05, y   STS (Sala 3 ª) 28-11-08, Rec. 9581/03). Un análisis del supuesto de hecho a fin de decidir si se aplica una multa o la expulsión en atención al principio de proporcional -que se menciona expresamente en el art. 57.1 LOE a partir de la modificación de dicha ley por   LO 2/2009-, en STSJ Murcia (cont-adm)   de 28 de enero de 2011, Rec. 371/2009, y STSJ Castilla-La Mancha (cont.-admtrv.)   de 14 de marzo de 2011, Rec. 244/2010. En   STC 212/2009, 26 nov., se impone la expulsión por la existencia de una conducta antisocial con comisión de diversos delitos.

La reciente   sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 8 de octubre de 2020, Mo / Subdelegación del Gobierno en Toledo, C 568/19, contesta una cuestión prejudicial planteada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha sobre la interpretación de la   Directiva 2008/115/CE relativa al retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular.

La respuesta da un giro copernicano a lo que se derivaba de la Sentencia Zaizoune (C:2015:260) ya que esta afirmaba que la aplicación de la sanción de multa en vez de la expulsión menoscababa el efecto útil de la Directiva.

De ahí que a partir de 2015, era obligada para la Administración la expulsión del extranjero con permanencia ilegal (sin autorización, o caducada o sin renovar o estancia prolongada sin cobertura) salvo los supuestos excepcionales de la Directiva (vínculos familiares intensos o razones humanitarias probadas).

Sin embargo, esta importantísima sentencia dictada por el Tribunal de Justicia recuerda que el efecto directo de las Directivas no es para soslayar la normativa nacional más favorable cuando el Estado no la ha traspuesto debidamente. De ahí, que si en España existe una normativa de extranjería que conduce a fijar la multa como regla general bajo criterios de proporcionalidad, y reserva la expulsión para la presencia de hechos negativos  o motivos agravantes (antecedentes penales o policiales cualificados, sanciones administrativas previas, conductas contra el orden público, etcétera) es por lo que no puede España basarse directamente en la Directiva para expulsar o retornar al extranjero con preferencia a la opción de multa, como ha hecho en estos últimos cinco años y con las bendiciones de la jurisdicción contencioso-administrativa.

El Tribunal de Justicia Europeo, fija la siguiente doctrina en su contestación: “La   Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular, debe interpretarse en el sentido de que cuando la normativa nacional, en caso de situación irregular de nacionales de terceros países en el territorio de un Estado miembro, imponga, o bien una sanción de multa, o bien la expulsión, teniendo en cuenta que la segunda medida solo puede adoptarse si existen circunstancias agravantes en la persona de dichos nacionales, adicionales a su situación irregular, la autoridad nacional competente no podrá basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva para adoptar una decisión de retorno y hacer cumplir dicha decisión aun cuando no existan circunstancias agravantes».

«El   artículo 53, apartado 1, letra a), de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integracioó social , en la redacción que le da la   Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE n.o 299 de 12 de diciembre de 2009), incluye entre las infracciones «graves» el hecho de «encontrarse irregularmente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente». Con arreglo al   articulo 55, apartado 1, letra b), de la Ley de extranjería, la sanción aplicable en caso de infracción grave es una multa de 501 hasta 10.000 euros. De conformidad con el articulo 57 de la mencionada Ley: «1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados   a),   b),   c),   d) y   f) del articulo 53.1 de esta Ley Orgánica, podra aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolución motivada que valore los hechos que configuran la infracción».

Resaltemos la   STEDH de 3 de octubre de 2017 (asunto N.D. y N.T. c. España) sobre devoluciones en caliente, que establece la vulneración que supone las devoluciones en caliente en la Frontera Sur española.

Al margen de lo expuesto, no puede olvidarse que en la   Disp. Adicional Cuarta 1.d) de la LOE en la redacción dada por la   Ley Orgánica 2/2009, se declara que no será causa de inadmisión a trámite la solicitud de un procedimiento de los que regula la LOE -por ej. una solicitud de residencia por arraigo- aunque el extranjero tenga abierto un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsión o tenga una orden de expulsión, si la orden se revocase o el solicitante se encontrara en uno de los supuestos de los   arts. 31 bis,   59,   59bis o   68.3 LOE (supuestos en los que aquél sea víctima de violencia de género, o de trata de seres humanos, o colabore con las autoridades competentes, o avale su integración social con un informe de la Comunidad Autónoma o Ayuntamiento del territorio en el que tenga su domicilio habitual).

Si se da alguna de las circunstancias previstas en el   artículo 57, apartados 5 a 8 LOE, no procederá la expulsión, aunque será difícil que concurra alguna de ellas si el trabajador comete las infracciones señaladas:


	
‐ Los nacidos en España que hayan residido legalmente en los últimos cinco años. 

	
‐ Los que tengan reconocida la residencia de larga duración. 

	
‐ Los que hayan sido españoles de origen y hubieran perdido la nacionalidad española. 

	
‐ Ser beneficiario de una incapacidad permanente para el trabajo por accidentes de trabajo o enfermedad profesional. 

	
‐ Ser beneficiario de una prestación contributiva por desempleo. 

	
‐  Ser beneficiario de una prestación económica asistencial de carácter público destinada a lograr la inserción o reinserción laboral o social del inmigrante (por ejemplo, renta activa de inserción regulada por el   RD 1369/2006, 24 nov., o salarios sociales, rentas mínimas de inserción u otras ayudas similares que se hayan establecido a nivel autonómico). 

	
‐ Ser cónyuge, ascendiente o hijo menor o mayor con discapacidad de un extranjero que se encuentre en una de las anteriores situaciones y hayan residido en España más de dos años. 

	
‐ Ser mujer embarazada si la medida puede ser un riesgo para la gestación o la salud de la madre. 



La comisión de esta infracción dará lugar a que el procedimiento sancionador se inicie por acta de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. Se seguirá el procedimiento sancionador establecido en el art. 254 RLOE 2011, además de lo dispuesto en el   RD 928/1998, de 14 de mayo, modificado en varias ocasiones.

La comisión de esta infracción por trabajadores por cuenta ajena determinará que en el acta de infracción se haga mención expresa a que, de acuerdo con el art. 57.1 LOE, el órgano competente para resolver podrá aplicar en virtud del principio de proporcionalidad la expulsión en lugar de la sanción de multa.

La expulsión conlleva la prohibición de entrada en España por un período que con carácter general no superará los cinco años -excepcionalmente se puede imponer hasta diez años (  art. 58.1 y 2 LOE). También la extinción de cualquier autorización para permanecer en España, así como el archivo de cualquier procedimiento abierto para la obtención de la autorización para residir o trabajar en España del extranjero expulsado (  art. 57.4 LOE).

Para ejecución de la expulsión, véase   artículo 64 LOE.

Recuérdese que la expulsión puede decretarse administrativa o judicialmente.

La expulsión administrativa es resultado de la comisión de ciertas infracciones tipificadas en la   LOE, entre las que se incluye el supuesto, no exento de crítica por quedar cuestionado el principio non bis in idem, de extranjero condenado, dentro o fuera de España, por conducta dolosa, que responda aquí a delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un año (  art. 57.2 LOE). La expulsión administrativa ha de ser autorizada judicialmente cuando el extranjero se encuentra inculpado o procesado por delito o falta para los que la ley prevé una pena privativa de libertad inferior a seis años, o una pena de distinta naturaleza (  art. 57.7.a LOE). Pudiera parecer que en estos supuestos la ejecución de la medida de expulsión impedirá el desarrollo del proceso penal, al que aquélla sustituye, si así lo acepta el juez. Sin embargo, el TS tiene declarado que la expulsión administrativa del extranjero encartado o inculpado en delitos menos graves podrá autorizarse judicialmente siempre que la causa de esa expulsión atienda a hechos distintos de los que han dado lugar al proceso penal, pues en caso de identidad la actuación administrativa queda paralizada hasta el pronunciamiento de la jurisdicción penal [  STS, Cont-Adm, 23-5-05, Rec. 5878/01;   STS, Cont-Adm, 27-5-05, Rec. 5716/01;   STS, Cont-Adm, 31-5-05, Rec. 5953/01;   STS, Cont-Adm, 21-6-05, Rec. 5705/01 y   STS, Cont-Adm, 23-6-05, Rec. 6231/01].

La expulsión administrativa no cabrá cuando el extranjero se encuentre inculpado, procesado, o haya sido condenado, por delitos de los   artículos 312.1,   313, y 318 bis del Código penal. En estos supuestos, si hay condena, la pena privativa de libertad debe ser cumplida en España (  art. 57.8, LOE).

La expulsión judicial es una medida sustitutiva de una pena privativa de libertad inferior a seis años impuesta a un extranjero no residente legalmente en España (art. 89,   C. Penal). Pero para el Tribunal Supremo, entre otras en    SSTS (Sala 2 ª) de 8-7-2004;   24-7-2006, Rec. 653/2005; y   28-9-2010, Rec. 11555/09, la sustitución de pena privativa de libertad por la medida de expulsión requiere decisión motivada previo estudio de las circunstancias del penado. En este sentido, por ejemplo en   STS (Sala 2 ª) de 28-9-2010, Rec. 11555/09, se determina que no procede la sustitución de la pena que había impuesto la Audiencia Provincial de Burgos  -expulsión por periodo de 10 años- en virtud de delito cometido por el extranjero contra la salud pública, al existir una situación de arraigo por haber contraído matrimonio antes de la detención por tal delito.

 En   STC 110/2009, de 11 de mayo, se señalaba que vulneraba lo dispuesto en el   artículo 89.1 Código Penal, sustituir la pena privativa de libertad inferior a seis años por expulsión mediante auto y en fase de ejecución, en lugar de acordarse en la propia sentencia condenatoria, si bien esta actuación es posible desde la reforma operada en dicho precepto del Código Penal por la   LO 5/2010, de 22 de junio. Hasta esta fecha se entendía además que no era sustitución sino acumulación de penas; solo de forma excepcional podía decidirse en fase de ejecución si se trataba de pena privativa superior a seis años y siempre que fuera a petición del Ministerio Fiscal (en sentido similar,   STC 145/2006, 8 may.).

La   STSJ Madrid 17-11-2017 (rec. 120/2017) revoca expulsión de comunitario acordada por el Juzgado Contencioso Administrativo al considerar que ya hubo otra sentencia anterior que juzgó los mismos hechos, vulnerándose el principio de non bis in idem, no pudiéndose expulsar si los hechos son los mismos (condenado por varios delitos)



	
b)  La comisión de una tercera infracción leve, siempre que hubiera sido sancionado en el plazo de un año por dos faltas leves de la misma naturaleza.Esta infracción sólo puede ser sancionada con multa.

La comisión de esta infracción dará lugar a la instrucción del procedimiento sancionador ordinario (  arts. 226 y ss. RLOE 2011).



	
c)  Incumplir la obligación de solicitar personalmente, en el plazo de un mes desde que se entró en España con un visado de duración superior a seis meses, o desde que se notificó la concesión de la autorización para permanecer en España por período superior a seis meses, la tarjeta de identidad de extranjero (  art. 53.1.h LOE).Esta infracción sólo puede ser sancionada con multa.

La comisión de esta infracción dará lugar a la instrucción del procedimiento sancionador ordinario (  arts. 226 y ss. RLOE 2011).





 3.  Muy graves

Constituye infracción administrativa muy grave del trabajador extranjero (  art. 54.1.g LOE), la comisión de una tercera infracción grave, siempre que hubiera sido sancionado en el plazo de un año por dos faltas graves de la misma naturaleza. Se sancionará con una multa de entre 10.001 a 100.000 euros, o expulsión.

En ese caso es aplicable todo lo señalado arriba para las infracciones graves, si bien aquí puede decretarse la expulsión del extranjero aunque cumpliera alguna de las circunstancias de los   apartados 5 a 8 del artículo 57, LOE, que precisamente impiden la expulsión (  art. 57.5 pfo. 1, LOE).

La comisión de esta infracción dará lugar a la instrucción del procedimiento sancionador ordinario (  arts. 226 y ss. RLOE 2011). 

La reforma por   RDL 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, modificó el   art. 2.11 LISOS, quedando redactado del siguiente modo:

«Los empresarios incluidos en el ámbito de aplicación de la normativa reguladora del desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, respecto de las obligaciones establecidas en dicha normativa».


La reforma también regula las infracciones en la subsección 3.ª de la sección 1.ª del capítulo II LISOS, modificando el   art. 10 que queda redactado como sigue:


«1. Son infracciones leves:

a) Los defectos formales de la comunicación de desplazamiento de trabajadores a España en el marco de una prestación de servicios transnacional, en los términos legalmente establecidos.

b) No dar cuenta, en tiempo y forma, a la autoridad laboral competente, conforme a las disposiciones vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos y de las enfermedades profesionales declaradas, cuando tengan la calificación de leves.

2. Son infracciones graves:

a) La presentación de la comunicación de desplazamiento con posterioridad a su inicio o sin designar ya sea al representante de la empresa que sirva de enlace con las autoridades competentes españolas y para envío y recepción de documentos o notificaciones, ya sea a una persona que pueda actuar en España en representación de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de información y consulta de los trabajadores, y negociación, que afecten a los trabajadores desplazados a España.

b) No tener disponible en España, durante el desplazamiento, la documentación relativa al mismo, en los términos legalmente establecidos.

c) No dar cuenta, en tiempo y forma, a la autoridad laboral competente, conforme a las disposiciones vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos y de las enfermedades profesionales declaradas, cuando tengan la calificación de graves, muy graves o mortales.

d) No presentar la documentación requerida por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social o presentar alguno de los documentos sin traducir.

3. Constituye infracción muy grave la ausencia de comunicación de desplazamiento, así como la falsedad o la ocultación de los datos contenidos en la misma.

4. Sin perjuicio de lo anterior, constituye infracción administrativa no garantizar a los trabajadores desplazados a España, cualquiera que sea la legislación aplicable al contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislación laboral española en los términos definidos por el  artículo 3 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, disposiciones reglamentarias para su aplicación, y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de la actividad de que se trate, así como el incumplimiento de las obligaciones a que se refiere la disposición adicional octava de la misma ley. La tipificación de dichas infracciones, su calificación como leves, graves o muy graves, las sanciones y los criterios para su graduación se ajustarán a lo dispuesto en la presente ley».




«1. Son infracciones leves:

a) Los defectos formales de la comunicación de desplazamiento de trabajadores a España en el marco de una prestación de servicios transnacional, en los términos legalmente establecidos.

b) No dar cuenta, en tiempo y forma, a la autoridad laboral competente, conforme a las disposiciones vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos y de las enfermedades profesionales declaradas, cuando tengan la calificación de leves.

2. Son infracciones graves:

a) La presentación de la comunicación de desplazamiento con posterioridad a su inicio o sin designar ya sea al representante de la empresa que sirva de enlace con las autoridades competentes españolas y para envío y recepción de documentos o notificaciones, ya sea a una persona que pueda actuar en España en representación de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de información y consulta de los trabajadores, y negociación, que afecten a los trabajadores desplazados a España.

b) No tener disponible en España, durante el desplazamiento, la documentación relativa al mismo, en los términos legalmente establecidos.

c) No dar cuenta, en tiempo y forma, a la autoridad laboral competente, conforme a las disposiciones vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos y de las enfermedades profesionales declaradas, cuando tengan la calificación de graves, muy graves o mortales.

d) No presentar la documentación requerida por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social o presentar alguno de los documentos sin traducir.

3. Constituye infracción muy grave la ausencia de comunicación de desplazamiento, así como la falsedad o la ocultación de los datos contenidos en la misma.

4. Sin perjuicio de lo anterior, constituye infracción administrativa no garantizar a los trabajadores desplazados a España, cualquiera que sea la legislación aplicable al contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislación laboral española en los términos definidos por el  artículo 3 L 45/1999, 29 nov., sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, disposiciones reglamentarias para su aplicación, y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de la actividad de que se trate, así como el incumplimiento de las obligaciones a que se refiere la disposición adicional octava de la misma ley. La tipificación de dichas infracciones, su calificación como leves, graves o muy graves, las sanciones y los criterios para su graduación se ajustarán a lo dispuesto en la presente ley».



Tras la modificación del   art. 3.1 LISOS por el   RDL 7/2021, 27 abr., de transposición de diversas directivas, tambien añade que no podrán sancionarse los desplazamientos temporales de personas trabajadoras por las empresas establecidas en España al territorio de Estados miembros de la Unión Europea o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Económico en el marco de una prestación de servicios transnacional, no podrán dar lugar a que se sancionen las acciones u omisiones de los sujetos responsable.

Además, se modifica el   art. 10.1.a LISOS estableciendo como infracción grave «la presentación de la comunicación de desplazamiento con posterioridad a su inicio o sin designar ya sea al representante de la empresa que sirva de enlace con las autoridades competentes españolas y para envío y recepción de documentos o notificaciones, ya sea a una persona que pueda actuar en España en representación de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de información y consulta de las personas trabajadoras, y negociación, que afecten a las personas trabajadoras desplazadas a España, así como dar cuenta a las autoridades competentes de los motivos de la ampliación del desplazamiento alegando hechos y circunstancias que se demuestre que son falsos o inexactos».

El   RDL 7/2021 añade una   nueva Sección 5.ª en el Capítulo II de la LISOS sobre Infracciones de las empresas de trabajo temporal establecidas en otros Estados miembros de la Unión Europea o en Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, así como de las empresas usuarias, en el que se recogen como  infracciones graves de las empresas de trabajo temporal (  art. 19 bis.1 LISOS):


	
a)  No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposición.

	
b)  Formalizar contratos de puesta a disposición para supuestos distintos de los previstos en el   artículo 6.2 L 14/1994, 1 jun. A estos efectos, se considerará una infracción por cada persona trabajadora afectada.



Y como infracciones muy graves de las empresas de trabajo temporal (  art. 19 bis.2 LISOS):


	
a)  Formalizar contratos de puesta a disposición sin estar válidamente constituidas como empresa de trabajo temporal según la legislación del Estado de establecimiento o sin reunir los requisitos exigidos por la citada legislación para poner a disposición de empresas usuarias, con carácter temporal, personas trabajadoras por ella contratadas.

	
b)  Formalizar contratos de puesta a disposición para la realización de actividades y trabajos que por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud se determinen reglamentariamente.

	
c)  Ceder personas trabajadoras con contrato temporal a otra empresa de trabajo temporal o a otras empresas para su posterior cesión a terceros.



Dentro de las infracciones de las empresas usuarias establecidas o que ejerzan su actividad en España constituye infracción leve no facilitar a la empresa de trabajo temporal los datos relativos a la retribución total establecida en el convenio colectivo aplicable para el puesto de trabajo en cuestión, a efectos de su consignación en el contrato de puesta a disposición (  art. 19 ter.1 LISOS). 

Y se consideran infracciones graves (  art. 19 ter.2 LISOS):


	
a)  No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposición.

	
b)  Formalizar contratos de puesta a disposición para supuestos distintos de los previstos en el   artículo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, o para la cobertura de puestos de trabajo respecto de los que no se haya realizado previamente la preceptiva evaluación de riesgos. A estos efectos, se considerará una infracción por cada persona trabajadora afectada.

	
c)  Las acciones u omisiones que impidan el ejercicio por las personas trabajadoras puestas a su disposición de los derechos establecidos en el   artículo 17 de la Ley 14/1994, de 1 de junio.

	
d)  La falta de información a la persona trabajadora temporal en los términos previstos en el   artículo 16.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio.

	
e)  Formalizar contratos de puesta a disposición para la cobertura de puestos o funciones que, en los doce meses anteriores, hayan sido objeto de amortización por despido improcedente, despido colectivo o por causas objetivas, o para la cobertura de puestos que en los dieciocho meses anteriores hubieran estado ya cubiertos por más de trece meses y medio, de forma continua o discontinua, por personas trabajadoras puestas a disposición por empresas de trabajo temporal, entendiéndose en ambos casos cometida una infracción por cada persona trabajadora afectado.

	
f)  Permitir el inicio de la prestación de servicios de las personas trabajadoras puestas a disposición sin tener constancia documental de que han recibido las informaciones relativas a los riesgos y medidas preventivas, poseen la formación específica necesaria y cuentan con un estado de salud compatible con el puesto de trabajo a desempeñar.

	
g)  La ausencia de información de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal con la antelación suficiente sobre el inicio de un envío temporal de una persona trabajadora desplazada a otro Estado miembro de la Unión Europea o signatario del Acuerdo del Espacio Económico Europeo en los términos previstos legalmente.

	
h)  Formalizar contratos de puesta a disposición para la cobertura de puestos de trabajo respecto de los que no se haya realizado previamente la preceptiva evaluación de riesgos.



Siendo infracciones muy graves (  art. 19 ter.3 LISOS):


	
a)  Los actos de la empresa lesivos del derecho de huelga, consistentes en la sustitución de personas trabajadoras en huelga por otros puestos a su disposición por una empresa de trabajo temporal.

	
b)  La formalización de contratos de puesta a disposición para la realización de aquellas actividades y trabajos que por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud se determinen reglamentariamente, entendiéndose cometida una infracción por cada contrato en tales circunstancias.

	
c)  Formalizar contratos de puesta a disposición con empresas de trabajo temporal que no estén válidamente constituidas como tales según la legislación del Estado de establecimiento o que no reúnan los requisitos exigidos por la citada legislación para poner a disposición de empresas usuarias, con carácter temporal, personas trabajadoras por ellas contratadas.



Constituye también infracción grave la ausencia de información de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal establecida en otro Estado miembro de la Unión Europea o signatario del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo sobre el inicio del envío temporal de una persona trabajadora desplazada a España, con la antelación suficiente para que dicha empresa pueda comunicar el desplazamiento a las autoridades españolas (  art. 19 quater LISOS).








2-176 Exoneración de la responsabilidad administrativa del trabajador extranjero


    El extranjero puede quedar exento de responsabilidad administrativa, y no ser expulsado, si denuncia o colabora en materia de extranjería con las autoridades correspondientes y con los funcionarios de policía (  art. 59.1 LOE).

En ese caso se requiere que el extranjero, que puede encontrarse trabajando sin autorización, entre otras situaciones, sea víctima, perjudicado, o testigo, de actos de inmigración ilegal, tráfico ilícito de seres humanos o de mano de obra, o de explotación en la prostitución con abuso de su situación de necesidad (véanse,   arts. 312, 313,   314 y   318 bis, C. Penal).

Si el extranjero es exonerado de responsabilidad podrá optar entre el retorno a su país de procedencia, o su permanencia en España. En este último caso se le concederá una autorización de residencia que permite el trabajo tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, sin límites ni territoriales ni funcionales, con una duración de cinco años, que computarán para el acceso a una residencia de larga permanencia (  arts. 136 a 138 RLOE 2011).








2-177 Responsabilidades administrativas y penales de los empresarios. Infracciones


  En materia de extranjería, los empresarios pueden cometer infracciones administrativas y delitos.

‐ La   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE tipifica como infracción leve del empresario o empleador, la contratación de trabajadores cuya autorización no les habilita para trabajar en esa ocupación o ámbito geográfico, incurriendo en una infracción por cada trabajador extranjero que se ocupe (  art. 52 e) LOE). Se sancionará con multa de hasta 500 euros (  art. 55.1 a) LOE).

‐ La   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE, incluye entre las infracciones graves del empresario o empleador, el no dar de alta en el régimen de SS que corresponda, cuando se trata de un trabajador cuya autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena hubiera solicitado, o no registrar el contrato de trabajo cuando el trabajador se encuentra ya aquí. No obstante, cabe alegar razones sobrevenidas de posible riesgo objetivo de viabilidad de la empresa, o que la legislación vigente impida el inicio de dicha relación (  art. 53.2 a) LOE). Se sancionará con multa de entre 501 hasta 10.000 euros, además de imponerle el abono de los gastos que el viaje ha generado al trabajador extranjero.

‐ Las infracciones administrativas serán muy graves, y se sancionarán con una multa de entre 10.001 hasta 100.000 euros (  art. 55.1.c), LOE y   arts. 226 y ss. RLOE 2011). Son sancionables:


	
a)  La contratación de trabajadores extranjeros sin haber obtenido previamente la preceptiva autorización de trabajo. Se incurre en una infracción por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados [  art. 54.1.d), LOE;   STS (Sala 3.ª) 8-5-00, Rec. 66/95]. ATENCIÓN No se encuentra específicamente tipificada como conducta sancionable el no haber solicitado y/u obtenido la exención de la autorización de trabajo, en   SSTSJ Cataluña (cont-admvo.), ambas de 18 de noviembre de 2002 (Rec. 2262/97 y   Rec. 2263/97).


Esta infracción deroga la establecida en el   artículo 37.1, LISOS.

En estos casos también se incumplen las obligaciones empresariales de Seguridad Social ‐afiliación alta y cotización‐, pero se integran en la conducta de contratación de trabajadores extranjeros sin autorización. Cuestión que ha venido siendo algo controvertida, pero que la   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE clarifica, ya que establece una nueva infracción para el caso de que no se produzca el alta del trabajador en la SS, si bien puntualiza que se dará cuando se hubiera solicitado la autorización de residencia y trabajo para ese trabajador, o cuando el trabajador haya llegado a España y esté habilitado para el comienzo de la relación laboral (  art. 53.2 a) LOE).

El Inspector de Trabajo y Seguridad Social levantará pues acta de infracción de la normativa de extranjería, pero no acta de infracción de la normativa de Seguridad Social, ni acta de liquidación por cuotas devengadas y no ingresadas en TGSS (como se vio, esas obligaciones de Seguridad Social son de imposible cumplimiento, aunque el empresario lo deseara). Los distintos incumplimientos serán sancionados de forma única, al ser todos ellos consecuencia de aquella contratación (  art. 54.1.d), LOE).

La comisión de esta infracción hace que el procedimiento sancionador se inicie por actuación de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. Se seguirán trámites de los   artículos 55.2, LOE y   227 RLOE 2011. Además, será de aplicación lo dispuesto en el   RD 928/1998, de 14 de mayo, modificado en diversas ocasiones.

 ATENCIÓN La autoridad gubernativa podrá, además de la sanción que corresponda, clausurar el establecimiento o local desde seis meses hasta cinco años (  art. 55.6, LOE).


 Cuando además de la contratación así realizada, el empresario emplee a los extranjeros sin autorización de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato de trabajo, la conducta será constitutiva de delito.

 El empresario será castigado con la pena de prisión de dos a cinco años y multa de 6 a 12 meses (  art. 312.2, C. Penal).

 Esta conducta se producirá cuando exista una situación de explotación laboral ‐menoscabo de los derechos sobre edad mínima laboral, jornada, vacaciones,  salario y condiciones de seguridad y salud laboral, etc.‐ [Auto TS (Sala 2.ª) de 15-9-04, cuestión de competencia negativa núm. 116/2003;   STS (Sala 2.ª) 17-3-05, Rec. 512/04; también,   SAP Alicante (Sala penal) 27-1-04, Rec. 215/03;   SAP Girona (Sala penal) 14-7-04, Rec. 645/03;   SAP Tarragona (Sala penal) 14-9-04, Rec. 879/04;   SAP Valladolid (Sala penal) 15-1-04, Rec. 886/03;   SAP Albacete (Sala penal) 31-3-04, Rec. 26/04, y   SAP Barcelona (Sala penal) 21-10-04, Rec. 345/04);   SAP Almería (Sala penal) 5-4-05, Rec. 17/04;   SAP A Coruña (Sala penal) 28-3-06, Rec. 290/05;   SAP Zaragoza de 3 de noviembre de 2011, Rec. 220/2011, en la que se constata un excesivo número de horas trabajadas sin apenas remuneración]. También cuando hay una cesión de extranjero irregular entre empresarios para suplantar a trabajador accidentado,   SAP Madrid, Sala penal, 6 de noviembre de 2006, Rec. 1/2006.

 No obstante el respeto a las condiciones laborales (jornada, salario, alojamiento en condiciones de higiene y habitabilidad) del trabajador extranjero irregular, el empresario puede incurrir en algún ilícito penal y ser sancionado por ello, por ejemplo, cuando el trabajador no recibe formación sobre riesgos inherentes al manejo de las máquinas y se lesiona al utilizarlas habrá delito contra la seguridad en el trabajo -  artículo 316 C. Penal- (  SAP Murcia, Sala penal, 2-10-06, Rec. 70/02; no hay sin embargo imprudencia grave que permita apreciar este último delito, pese a la falta de formación en la materia y al accidente laboral del extranjero irregular en   SAP Madrid, Sala Penal, 6-11-06, Rec. 1/06]. Hay dos delitos contra los derechos de los trabajadores ex   arts 312.2 y   316 C. Penal en   SAP La Rioja, Sala penal, 2-2-07, Rec. 261/06).

 Debe tratarse de una limitación de los derechos del trabajador algo distinta al incumplimiento de las obligaciones empresariales de Seguridad Social, puesto que, como se ha visto, son éstas de difícil cumplimiento [  STS (Sala 2.ª) 22-11-04, Rec. 2933/02 y   STS (Sala 2ª) 17-5-06, Rec. 605/2005. También distinguiendo entre el delito y la mera infracción administrativa,   SAP Orense (Sala penal) 12-5-05, Rec. 15/05,   SAP Alicante (Sala penal) 29-9-05, Rec. 276/05,   SAP Málaga (Sala penal) 26-1-06, Rec. 17/06,  SAP Madrid (Sala penal) 9-2-06, Rec. 318/05,   SAP Huelva (Sala penal) 28-6-06, Rec. 115/06].

 En   SAP Valladolid, Sala penal, de 6 de julio de 2006, Rec. 804/05, se declara que la resolución administrativa sancionadora firme por contratación sin autorización de trabajo no impide la condena penal del empresario, cuando dicha contratación de extranjero irregular se realizó, además, sin respeto a las condiciones y derechos laborales. La multa impuesta en vía penal -junto con la pena privativa de libertad- debe ser sometida a compensación con la ya abonada en vía administrativa. Esta solución impide eludir la responsabilidad penal de una conducta con base en el principio non bis in idem al haber sido sancionada en vía administrativa (cuestión tratada, aunque en materia distinta, en   STC 2/2003, 16 en.). Además, el que en vía laboral se reconozca el pago de determinada cantidad por el salario debido, no impide que en vía penal se reclame responsabilidad civil por los daños materiales sufridos, que, si se cifran en aquella cantidad, únicamente podrá ser objeto de ejecución forzosa en una de las dos jurisdicciones].



	
b)  Las decisiones unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones directas o indirectas favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, formación, promoción y demás condiciones de trabajo, por circunstancias de origen, incluido el racial o étnico, religión o convicciones, así como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reacción ante una reclamación efectuada en la empresa o ante una acción judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminación (  art. 8.12 LISOS). Esta infracción es calificada de muy grave y será sancionada con multa de entre 6.251 a 187.515 euros (  art. Único.1.c RD 306/2007, 2 mar., por el que se actualizan las cuantías de las sanciones establecidas en el TRLISOS). Cantidad superior a la que impone la LOE ante conductas discriminatorias por esos mismos motivos -el máximo son 100.000 euros- [  arts. 54.1.c), y   55.1.c), LOE].

Cuando la discriminación en el empleo sea grave, y el empresario no restablezca la situación de igualdad ante la ley tras requerimiento o sanción administrativa, reparando los daños económicos producidos, si los hubiera, la conducta será constitutiva de delito. El empresario será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años o multa de 12 a 24 meses (  art. 314, CP).

Se trata de una conducta empresarial de especial discriminación, sin cumplimiento del requerimiento o la sanción administrativa que se le hubiera impuesto.



	
c)  El establecimiento de condiciones, mediante la publicidad, difusión o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favorables o adversas para el acceso al empleo por motivos de origen, incluido el racial o étnico. Se trata de una infracción muy grave (  art.16.1.c LISOS) que se sanciona con multa de entre 6.251 a 187.515 euros (  art. Único.1.c RD 306/2007, 2 mar., por el que se actualizan las cuantías de las sanciones establecidas en el   TRLISOS). En   STJCE 10 de julio de 2008, Asunto C-54/2007, se resuelven cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal belga en el marco de un litigio entre el Centro para la Igualdad de Oportunidades y la Lucha contra el Racismo y la sociedad Firma Feryn NV, después de que uno de los administradores de ésta última hubiera declarado públicamente que su sociedad no deseaba contratar a extranjeros, por la reticencia que sus clientes mostraban hacia estos trabajadores. Para el TJCE esas manifestaciones constituyen una discriminación directa en la contratación según la Directiva 2000/43/CE de 29 de junio, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las personas con independencia de su origen racial o étnico, ya que pueden disuadir a determinados candidatos de solicitar el empleo, dificultando así su acceso al mercado de trabajo. Sin que haga falta que exista víctima concreta, pudiendo denunciar el organismo o asociación que tenga interés legítimo en que se respeten los contenidos de la Directiva, siempre que la legislación nacional le reconozca legitimación para ello.



	
d)  Simular la relación laboral con un extranjero, cuando dicha conducta se realice con ánimo de lucro o con el propósito de obtener indebidamente derechos reconocidos en la LOE, siempre que tales hechos no constituyan delito (supuesto que se añade, tipificándose como infracción, con la   LO 2/2009 de reforma de la LOE).










2-178 Graduación de las sanciones administrativas. Trabajadores extracomunitarios


  Las sanciones se graduarán de acuerdo con el principio de proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad, el daño producido o el riesgo y su trascendencia, y la capacidad económica, y las circunstancias de la situación personal y familiar del infractor (  art. 55.3 y   4, LOE;   art. 233.4 RLOE 2011).

Si se trata de infracciones tipificadas en la normativa laboral ‐supuesto del   art. 8.12, LISOS‐, se atenderá a la negligencia o intencionalidad del sujeto infractor, a la existencia de fraude o connivencia, al incumplimiento de advertencias previas y requerimientos de la Inspección de Trabajo, a la cifra de negocios de la empresa, al número de trabajadores afectados, al perjuicio causado y a la cantidad defraudada (  art. 39.2, LISOS).

La contratación de trabajadores sin autorización, para cubrir las necesidades empresariales, si se solicitó demandantes de empleo sin éxito, no merece sanción en grado máximo,   STS (Sala 3.ª) de 9 de mayo de 2000, Rec. 105/1995.

Cabe añadir que el empresario puede, además, cometer otros delitos contra los derechos de los trabajadores. Específicamente, promover o facilitar por cualquier medio la inmigración clandestina de trabajadores a España. Conducta delictiva de la que no es exclusivo posible sujeto infractor, con idéntica pena a la del   artículo 312.2, Código Penal.








2-179 Plazos de prescripción de infracciones y sanciones administrativas. Trabajadores extracomunitarios


  





	El cómputo de la prescripción de las infracciones se inicia a partir del día siguiente del de la comisión de los hechos
	El cómputo de la prescripción de las sanciones se inicia al día siguiente del que adquiera firmeza la resolución por la que se imponga la sanción




	Infracciones leves: seis meses
	Sanciones por infracciones leves: un año



	Infracciones graves: dos años
	
DOS AÑOS

En caso de expulsión, no se inicia el cómputo hasta que transcurra el plazo de prohibición de entrada que dicha medida conlleva Infracciones graves 





	
Infracciones muy graves: tres años

Coincide con la infracción muy grave tipificada en LISOS (  art. 4.1)


	
Sanciones por infracciones muy graves: cinco años

En caso de expulsión, no se inicia el cómputo hasta que transcurra el plazo de prohibición de entrada que dicha medida conlleva














2-180 Recursos y ejecutividad de las resoluciones. Trabajadores extracomunitarios


  Para el recurso de las resoluciones administrativas sancionadoras, así como para el régimen de ejecutividad, véase   artículos 223 y   224 RLOE 2011, así como, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, y   Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción contencioso-administrativa (  Disp. Adic. Décima, RLOE).

En el caso de que el extranjero se encuentre fuera de España, podrá presentar los recursos a través de las representaciones diplomáticas o consulares correspondientes, que se encargarán de remitirlo al organismo competente (  art. 65.2, LOE).









Sección 7. Protección social del trabajador extranjero



2-181 Derecho a la asistencia sanitaria del trabajador extranjero



  El   art. 12 de la LOE desde su modificación por la   Disposición Final Tercera del Real  Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones establece que los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislación vigente en materia sanitaria, y ésta es la   Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del sistema nacional de salud, también modificada por el citado   Real Decreto-Ley 16/2012. Además, como norma de desarrollo, debe tenerse presente el   RD 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del sistema Nacional de Salud.

Con anterioridad, los términos del reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria los establecía el   art. 12 LOE, al que se remitía el   art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del sistema nacional de salud, para conocer la regulación de dicho derecho en caso de extranjeros.

La protección de la salud de los extranjeros se encontraba condicionada a su previa inscripción en el padrón del municipio en el que tuviera su domicilio habitual (art. 12.1, LOE antes de su modificación por el   Real Decreto-Ley 16/2012), aunque sin necesidad de que acreditara residencia legal (entre otras,   STSJ Andalucía, Málaga, 8-11-04, Rec. 91104). Sin embargo, a partir de la entrada en vigor -el 24 de abril de 2012- del   Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones, que entre otras normas modifica la señalada   Ley 16/2003, -dando nueva redacción a varios de sus preceptos, e introduciendo nuevos apartados en algunos de ellos-, así como el   art. 12 LOE, se invierte la situación reguladora, de manera que ahora, como se ha apuntado, es el   art. 12 LOE el que se remite a la   Ley 16/2003 -arts. 3,   3 bis y   3 ter-, y en ésta última se exige con carácter general la residencia legal para recibir asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud. No obstante, dicho derecho se extiende:


	
-  A los extranjeros menores de 18 años cualquiera que sea su situación administrativa, en las mismas condiciones que a los españoles.

	
-  A los extranjeros que no son residentes legales, en caso de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea la causa, hasta la situación de alta médica.

	
-  A las extranjeras que no son residentes legales, para la asistencia al embarazo, parto y postparto.

	
-  A los solicitantes de protección internacional.

	
-  A las victimas de Trata en periodo de restablecimiento y reflexión.



 ATENCIÓN El   Real decreto-ley 7/2018, de 27 de julio sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud recupera el derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria a todas las personas, independientemente de su  nacionalidad, derogando el   Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, que limitaba la sanidad a los ciudadanos extranjeros.


Hasta el 30 de junio de 2021 España aplicará las siguientes reglas en materia de acceso a la asistencia sanitaria (  art. 11 RDL 38/2020):


	
a) Las personas con derecho a asistencia sanitaria en el Reino Unido o en Gibraltar a cargo de las entidades correspondientes, recibirán la asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud español, en los mismos términos y con sujeción a las mismas condiciones establecidas con anterioridad al 1 de enero de 2021, siempre que el Reino Unido preste asistencia sanitaria a los españoles y nacionales de otros países con derecho a la asistencia sanitaria a cargo de España, en los mismos términos y condiciones establecidos con anterioridad al 1 de enero de 2021, y reembolse a España los gastos derivados de la asistencia sanitaria prestada por el Sistema Nacional de Salud español a los nacionales del Reino Unido o ciudadanos de cualquier otro país con derecho a asistencia sanitaria en el Reino Unido o Gibraltar a cargo de las entidades británicas correspondientes (  Ver comentario relacionado).

	
b) Las tarjetas sanitarias individuales expedidas a favor de los ciudadanos a los que se refiere el apartado anterior que residen en España seguirán vigentes y tendrán plena eficacia hasta el 30 de junio de 2021 para recibir asistencia sanitaria en los servicios del Sistema Nacional de Salud.En los casos de estancia temporal y tratamientos programados, las personas a las que se refiere el apartado a) deberán aportar un documento acreditativo de la cobertura sanitaria a cargo de las entidades correspondientes, que será admitido por todos los centros sanitarios que integran el Sistema Nacional de Salud.

Cuando las personas a las que se refiere el apartado a) sean residentes en España y carezcan de tarjeta sanitaria individual, deberán presentar ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social el documento acreditativo del derecho a la asistencia sanitaria a cargo de las entidades británicas correspondientes, emitido por estas a tal efecto.



	
c) El derecho a asistencia sanitaria a cargo de las entidades británicas correspondientes de las personas a las que se refiere el apartado a), será prioritario respecto de cualquier posible derecho derivado de la residencia o estancia en España.

	
d) España abonará a las entidades británicas correspondientes la asistencia sanitaria prestada en su sistema público sanitario a los ciudadanos españoles y nacionales de otros países que tengan derecho a la asistencia sanitaria a su cargo, en las mismas condiciones que regían con anterioridad al 1 de enero de 2021, siempre que dichas entidades actúen en reciprocidad.

	
e) España facturará a las entidades británicas correspondientes los costes de la asistencia sanitaria prevista en el apartado a).

	
f) Los procedimientos de facturación y reembolso de los costes de la asistencia sanitaria prestada conforme al presente artículo, así como los importes y los criterios de cálculo para su actualización y pago, serán los mismos que los seguidos hasta el 31 de diciembre de 2020.

	
g) A partir del 1 de enero de 2021, la competencia en la gestión de los procedimientos previstos en el   artículo 11 RDL 38/2020, continuará correspondiendo al Instituto Nacional de la Seguridad Social o al Instituto Social de la Marina.



La dispensación de recetas de medicamentos extendidas en el Reino Unido y en Gibraltar se mantendrá vigente en los términos previstos en el   Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y órdenes de dispensación, siempre que el Reino Unido y Gibraltar actúen en reciprocidad.

En el caso de que no se produzcan el trato equivalente o el reembolso de gastos que prevén los apartados 1 y 2, se procederá de la forma establecida en el   artículo 3.1 del presente real decreto-ley.








2-182 Derecho a prestaciones de la Seguridad Social del trabajador extranjero


  Los extranjeros que se encuentran legalmente en España tienen derecho, en igualdad de condiciones que los españoles, a las prestaciones y servicios de Seguridad Social (  art. 14.1, LOE).

Cuando ejerzan una actividad por cuenta propia o ajena tendrán derecho a su inclusión en el sistema de Seguridad Social español, y por tanto a las prestaciones en su modalidad contributiva (  art. 7.1, LGSS). Si no son trabajadores, pero son residentes legales podrán acceder a las prestaciones de Seguridad Social no contributivas en los términos previstos en la LOE y, en su caso, en los tratados, convenios, acuerdos o instrumentos internacionales aprobados, suscritos o ratificados al efecto (  art. 7.2 pfo. 2º LGSS )  Deja de existir la diferenciación por países del anterior   artículo 7.5 LGSS 1994 y se reconoce este derecho a todos los extranjeros residentes legales.

El   artículo 7.2, párrafo 2º LGSS 2015 viene a recoger la derogación tácita que sobre el anterior   artículo 7.5 de la LGSS de 1994 hizo el   artículo 14.1 de la LOE. Dicho artículo, al reconocer el derecho a prestaciones y servicios de la Seguridad Social a todo extranjero residente legal en las mismas condiciones que a los españoles, implícitamente derogó aquellas restricciones que con la nueva LGSS 2015 se contemplan en el   artículo 7.2. La nueva LGSS modifica el   artículo 7 anterior, incluyendo en el apartado 2 -el antiguo 3- y contemplando en el segundo apartado del citado artículo 2 el reconocimiento del   artículo 14.1 LOE, quedando eliminando el apartado 5º.

 En todo caso, deben tenerse en cuenta los requisitos a cumplir para el acceso a prestaciones de Seguridad Social en su modalidad no contributiva, ya que habitualmente requieren un período previo de residencia legal (  STSJ Cataluña 28-1-04, Rec. 791/03 y STSJ Comunidad Valenciana 14-5-03, Rec. 2456/01; el empadronamiento del extranjero no equivale a residencia legal,   STSJ Madrid 23-3-06, Rec. 241/06) y carecer de rentas o ingresos suficientes (  STSJ Cataluña 8-11-99, Rec. 9880/98. También STSJ Cataluña 19-7-96, Rec. 7778/94, si bien aplica   LGSS de 1974), además del cumplimiento de otros requisitos.

En   STS 11 de abril de 2000, rcud. 2770/99, se hace una interpretación flexible del   art. 215.1.1.a), LGSS 1994 acerca de la necesidad de tener cargas familiares para ser beneficiario del subsidio por desempleo.

 ATENCIÓN En cuanto al extranjero liberado de prisión (  art. 274.2 LGSS), pese a que el Servicio Público de Empleo viene entendiendo que dichos sujetos no están en condiciones de trabajar si carecen, no ya de autorización de trabajo, sino de una autorización de residencia, los pronunciamientos judiciales son contradictorios. Así, en   STSJ Andalucía, Sevilla, de 14 de abril de 2000, Rec. 758/00, se sigue dicha interpretación. En sentido contrario, en   STSJ Madrid de 19 de octubre de 2000, Rec. 3759/00 y en   STSJ Cataluña 17-3-06, Rec. 100/04, se indica que la normativa penal obliga al extranjero excarcelado a permanecer en España, por lo que, pese a no tener la autorización de residencia que exige la   LOE, se debe entender que se trata de una residencia legal impuesta por aquella normativa.


Además, diversos Acuerdos celebrados por la UE ‐o por España en forma de Convenio bilateral o multilateral con terceros países‐, en los que se regula, entre otros aspectos, la coordinación de sus respectivos sistemas de Seguridad Social, permiten que los períodos de seguro cumplidos en los distintos países computen a efectos de generar prestaciones en cualquiera de ellos, y puedan ser exportados los derechos o las prestaciones.

Ejemplo de ello es el   Acuerdo Euromediterráneo entre las Comunidades europeas y sus Estados miembros, y el Reino de Marruecos, de 26 de febrero de 1996, por el que se crea una Asociación entre ambos, que sustituye, con contenido similar, al Acuerdo de cooperación entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos, de 27 de abril de 1976, aprobado por   Reglamento 2211/78/CEE, del Consejo, de 26 de septiembre de 1978 (en este sentido,   STSJ Cataluña de 16-5-01, Rec.7609/2000, en la que, computando los períodos cotizados en otros Estados miembros UE, se reconoce en España a un trabajador marroquí el derecho a prestación por incapacidad permanente derivada de enfermedad común).

Y el Acuerdo de Aplicación del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, celebrado en Lisboa el 11 de septiembre de 2009 (BOE 6 de octubre de 2011).

También, entre otros muchos,   Convenio de Seguridad Social entre el Reino de España y la República de Túnez, hecho en Túnez el 26 de febrero de 2001, y   Convenio de Seguridad Social entre el Reino de España y la República de Perú, hecho ad referendum en Madrid el 16 de junio de 03, o con otros países iberoamericanos: Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, México, Paraguay, República Dominicana, Uruguay y Venezuela. Al respecto debe tenerse en cuenta que en el art. 8 del arriba mencionado Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, celebrado en Lisboa el 11 de septiembre de 2009, aborda la relación entre  dicho Convenio y otros instrumentos de coordinación de seguridad social, y se determina que el «el presente Convenio tendrá plena aplicación en todos aquellos casos en que no existan convenios bilaterales o multilaterales de seguridad social vigentes entre los Estados Parte.

En los casos en que sí existan convenios bilaterales o multilaterales se aplicarán las disposiciones que resulten más favorables al beneficiario.

Cada Estado Parte informará a la Secretaría General Iberoamericana, a través del Secretario General de la Organización Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), los convenios bilaterales y multilaterales que están vigentes entre ellos, la cual procederá a registrarlos en el Anexo IV de este Convenio.

Una vez vigente el presente Convenio, los Estados Parte de los convenios bilaterales o multilaterales inscritos en el Anexo IV determinarán las disposiciones más favorables de los mismos y lo comunicarán al Secretario General de la OISS».

En cualquier caso, cuando la legislación interna sea más favorable será de aplicación preferente, aunque exista uno de dichos Convenios o Acuerdos.

Situación con el Reino Unido

El   RDL 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020, en su   artículo 10 estableció que los períodos de seguro acreditados en cualquier Estado miembro de la Unión Europea hasta el 31 de diciembre de 2020, incluidos los realizados en el sistema de Seguridad Social británico, serían tenidos en consideración para el acceso y el cálculo de las prestaciones por desempleo o cese de actividad reguladas en los   Títulos III y   V del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por nacionales del Reino Unido, cuando se haya cotizado en último lugar en España y siempre que se mantenga el derecho a residir legalmente en España, de conformidad con lo previsto en los Reglamentos (CE) de coordinación de los sistemas de Seguridad Social (  Ver comentario relacionado).

Los períodos de seguro acreditados en el sistema de Seguridad Social británico hasta el 31 de diciembre de 2020, serían tenidos en consideración para el cálculo y acceso a las correspondientes prestaciones por desempleo y cese de actividad reguladas en los Títulos III y V del texto refundido de la   Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea, cuando se haya cotizado en último lugar en España, de conformidad con lo previsto en los Reglamentos (CE) de coordinación de los sistemas de Seguridad Social.

Los ciudadanos de la Unión Europea que se desplazan diariamente a Gibraltar para realizar una actividad laboral y que mantienen la residencia en España y no se encuentran dentro del ámbito de aplicación del Acuerdo de Retirada, podrán acceder, hasta el 31 de diciembre de 2022, a las prestaciones por desempleo, por los períodos de seguro acreditados en Gibraltar antes y después de la finalización del período transitorio, sin que sea necesario que hayan cotizado en último lugar en España.

En los supuestos de períodos de seguro acreditados o realizados en Gibraltar a partir del 1 de enero de 2021, se reclamará a las autoridades británicas correspondientes el reembolso de las prestaciones abonadas por España cuando se acuerde un instrumento internacional que establezca los mecanismos de colaboración necesarios para el reembolso y la concesión de prestaciones por desempleo a los trabajadores mencionados en este artículo.








2-183 Derecho a servicios y prestaciones sociales del trabajador extranjero


  Los servicios sociales son el conjunto de acciones y técnicas de protección no comprendidas en el sistema de la Seguridad Social (  STC 146/1986, 25 nov.).

Los extranjeros residentes tienen derecho a todo tipo de servicios y prestaciones sociales ‐tanto generales y básicos, como específicos‐, en igualdad con los españoles (art. 14.2, LOE). Y, cualquiera que sea su situación administrativa, tiene derecho a los servicios y prestaciones sociales básicas (art. 14.3, LOE).

En el texto constitucional no hay más referencia a la materia que la declaración de que la asistencia social es una competencia autonómica (  art. 148.1.20, CE). Y que los poderes públicos deben garantizar un sistema de servicios sociales a favor de la tercera edad (  art. 50, CE).

Ante la inexistencia de norma general que los defina y enumere, los servicios y prestaciones sociales básicas vienen siendo identificados con aquellas atenciones más primarias o vitales. Su concreción dependerá de lo que dispongan las diferentes normas autonómicas que los establezcan y reconozcan.

Entre esos servicios y prestaciones suelen entenderse incluidas las de información y asesoramiento sobre reconocimiento de derechos, ayuda a domicilio, y acogida o alojamiento temporal para personas desasistidas por la familia, o sin recursos, desarrollados por centros de atención, de acogida y albergues.

Una pauta para su identificación puede encontrarse en el convenio‐programa para el desarrollo de prestaciones básicas de servicios sociales de corporaciones locales, suscrito entre el MTASS y cada una de las distintas CCAA el 5 de mayo de 1988, y los protocolos adicionales al convenio sobre prórroga de aquél, firmados anualmente por los sujetos mencionados. Además, las diversas leyes autonómicas sobre Asistencia y Servicios Sociales.

Específica mención merecen las ayudas de inserción social o laboral, que se reconocen a nivel autonómico y local ante determinadas situaciones de insuficiencia de recursos. Pudiera parecer que se trata de una prestación social básica a la que, en consecuencia, tiene acceso toda persona y, entre ellas, el inmigrante no autorizado; pero en un análisis de conjunto, se observa que en aquéllas, habitualmente, se exige el empadronamiento o, incluso, la residencia legal. Requisito éste que se justifica, en el caso de ser una renta para la inserción laboral, por la exigencia de que el perceptor esté en condiciones de poder y querer trabajar.

 De índole diferente es la renta activa de inserción establecida con carácter estatal, calificada de tercer nivel de protección por desempleo en el régimen público de Seguridad Social (  RD 1369/2006, 24 nov., por el que se regula el programa de renta activa de inserción para desempleados con especiales necesidades económicas y dificultad para encontrar empleo -BOE 5 dic.-). El derecho a la misma se condiciona a una serie de requisitos, entre ellos, ser demandante de empleo, lo que unido a que se trata de una prestación integrada en el marco de la Seguridad Social, requerirá la residencia legal del extranjero.

 ATENCIÓN En el supuesto de que se estableciera legalmente alguna ayuda de inserción sociolaboral sin vincularla a la residencia legal del extranjero debe tenerse presente que la LOE no reconoce el derecho a obtener por ello una autorización de trabajo, ya que la previsión del   artículo 38.6 LOE es solo para la renovación de ésta, y por lo tanto ha tenido que existir una previa autorización de residencia y trabajo.









2-184 Derecho a la tutela judicial efectiva y a la asistencia jurídica gratuita del trabajador extranjero


   El derecho a la asistencia jurídica gratuita era reconocido hasta la   Ley Orgánica 2/2009, de reforma de la LOE, al extranjero con insuficiencia de recursos económicos para litigar en los procedimientos administrativos o judiciales cuyo resultado pudiera llevar a la denegación de su entrada, a su devolución, o a su expulsión de nuestro país, y en los procedimientos en materia de asilo. Para cualquier otro proceso, con independencia de la jurisdicción en la que se planteara, era hasta la   STC 236/2007, de 7 de noviembre, necesario además tener la autorización de residencia. La   Ley Orgánica 2/2009 de reforma de la LOE ha eliminado los requisitos de insuficiencia de recursos y de residencia, con el reconocimiento del derecho en las mismas condiciones que lo tienen los ciudadanos españoles a todo extranjero que se halle en España.

 ATENCIÓN El derecho a la asistencia jurídica gratuita es para el TC contenido imprescindible del derecho de toda persona a la tutela judicial efectiva. La negación del primero puede dejar sin eficacia a este último. En consecuencia, es para el Alto Tribunal un derecho que también tiene el extranjero indocumentado (  STC 95/2003, 22 may., en la que se analizaba la inconstitucionalidad de parte del art. 2.a) de la   Ley 1/1996, 10 en., de asistencia jurídica gratuita. La posterior reforma de la   LOE por   LO 14/2003, 20 nov., no tuvo en consideración dicha sentencia, siendo la   STC 236/2007, de 7 de noviembre, en la que se resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la   LO 8/2000, de modificación de la   LOE, la que declara la nulidad del término «residentes» de este precepto -art. 22.2 LOE-). La   Ley Orgánica 2/2009 de modificación de la LOE adapta el texto legal a tales pronunciamientos del Alto Tribunal.


En todo caso, cuando una de las partes del proceso es un trabajador, y su competencia corresponda a un órgano jurisdiccional del orden social, ya antes quedaban garantizados ambos derechos, sin que al trabajador se le pudiera exigir la residencia legal y la carencia de recursos económicos para litigar, en virtud del artículo 21.1 LPL; ley especial frente a la LOE en los procesos en los que son competentes los órganos jurisdiccionales del orden social, que prevalece, ya que no negaba lo dispuesto en la LOE, sino que ampliaba el ámbito subjetivo del derecho.









Sección 8. Trabajadores de la Unión Europea, de países del AEEE y de la Confederación Suiza



2-185 Normativa aplicable sobre trabajadores comunitarios



    - El   RD 240/2007, 16 feb., sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (modificado por el   RD 1161/2009, 10 jul. y por   RD 1710/2011, 18 de nov ‐véase debajo un breve análisis del contenido de ambas modificaciones‐) ‐cuya entrada vigor se produjo el 2 de abril de 2007, según se dispuso por las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007, de 22 de marzo, y no el 28 de marzo como se preveía en el propio RD‐.

- El   RD 987/2015, 30 oct., por el que se modifica el   RD 240/2007, 16 feb., sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo establece los miembros de la familia del ciudadano europeo que entran dentro del ámbito del RD:

a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el artículo 2 del presente real decreto, que acompañen o se reúnan con él y acrediten de forma fehaciente en el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes circunstancias: 

1.º Que, en el país de procedencia, estén a su cargo o vivan con él. 

2.º Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unión se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia. 

b) La pareja de hecho con la que mantenga una relación estable debidamente probada, de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este artículo. 

La solicitud de la tarjeta de familiar de ciudadano de la Unión deberá acompañarse de los siguientes documentos: 

a) Pasaporte válido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento esté caducado, deberá aportarse copia de éste y de la solicitud de renovación. 

b) Documentación acreditativa de que el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo al que acompañan o con el que van a reunirse cumple los requisitos del artículo 7º.

c) En los casos contemplados en la letra a) del apartado 1, documentos acreditativos de la dependencia, del grado de parentesco y, en su caso, de la existencia de motivos graves de salud o discapacidad o de la convivencia. 

d) En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relación estable con el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y el tiempo de convivencia. 

4. Las autoridades valorarán individualmente las circunstancias personales del solicitante y resolverán motivadamente debiendo tener en cuenta los siguientes criterios: 

a) En el caso de familiares, se valorará el grado de dependencia financiera o física, el grado de parentesco con el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, y, en su caso, la gravedad de la enfermedad o discapacidad que hace necesario su cuidado personal o el tiempo de convivencia previo. En todo caso, se entenderá acreditada la convivencia cuando se demuestre fehacientemente una convivencia continuada de 24 meses en el país de procedencia. 

b) En el caso de pareja de hecho, se considerará que se trata de una pareja estable aquella que acredite la existencia de un vínculo duradero. En todo caso, se entenderá la existencia de este vínculo si se acredita un tiempo de convivencia marital de, al menos, un año continuado, salvo que tuvieran descendencia en común, en cuyo caso bastará la acreditación de convivencia estable debidamente probada. 

- El   RD 1161/2009, de 10 de julio, modificó el   art. 4.2 del mencionado RD 240/2007. Hasta entonces en dicho precepto se prescribía que, para la entrada en España, los familiares pertenecientes a terceros países de ciudadano de la Unión Europea solo quedaban eximidos de obtener el visado de entrada si estaban en posesión de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión expedida por un Estado en el que se aplicase el Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, y normativa complementaria, relativos a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes.

La reforma tiene en cuenta la existencia de Estados miembros de la Unión Europea en cuyo territorio no se aplica el Convenio de Schengen, lo que venía provocando que a los familiares de terceros países de ciudadanos europeos de alguno de esos territorios no se les permitiera la entrada en España por las autoridades del control de fronteras sin la obtención previa de un visado, a pesar de ser titulares de una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión. El   RD 1161/2009 elimina la exigencia de que dicha tarjeta de familiar de ciudadano europeo se tenga que haber obtenido en un Estado miembro de la UE en el que se aplique la normativa Schengen.

- El   RD 1710/2011, de 18 de noviembre, supone una nueva modificación del   RD 240/2007. En concreto:


	
1. Aunque a los familiares de terceros países de ciudadanos europeos se les sigue exigiendo en el art.   8.4 la solicitud y obtención de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadanos de la Unión para permanencias en España superiores a tres meses, su concesión ya no se retrotrae al momento en que se presentó esa solicitud -recuérdese que, conforme al   art. 8 RD 240/2007, se tiene tres meses a contar desde la entrada-, sino a la fecha acreditada de entrada en España.


	
2. Se añade en el   art. 9 un nuevo supuesto en el que se mantiene el derecho de residencia de familiar de ciudadano de la Unión en caso de nulidad matrimonial, divorcio o cancelación de la inscripción como pareja registrada: haber sido sometido a trata de seres humanos por el cónyuge o pareja durante el matrimonio o la situación de pareja registrada, lo que se considerará acreditado de manera provisional cuando exista un proceso judicial en el que el cónyuge o pareja tenga la condición de imputado y su familiar la de posible víctima, y con carácter definitivo cuando haya recaído resolución judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

	
3. Además se elimina de dicho precepto que la conservación del derecho de residencia de familiar de ciudadano de la Unión en los supuestos que se enumeran en el mismo tenga carácter temporal -por seis meses, a no ser que ya se tuviera la residencia permanente, o se adquiriese en el transcurso de ese tiempo-, lo que para no quedar en situación irregular exigía solicitar dentro de esos seis meses una modificación de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión a una autorización de residencia del denominado régimen general de extranjería, acudiendo al   art. 96.5 RLOE 2004, y teniendo que demostrar para el pase a tal situación, o el alta en la SS como trabajador/a por cuenta ajena o propia, o la disposición de recursos suficientes, para sí y los suyos.

	
4. Aunque desde el   art. 14 del RD 240/2007 sigue siendo una obligación de los ciudadanos de la Unión y de sus familiares pertenecientes a terceros países, que vayan a permanecer en España más de tres meses, la obtención del certificado de registro o de la tarjeta de residencia de familiar, respectivamente, se añade tras la reforma un nuevo apartado en dicho precepto, el cuarto, en el que se indica que, sin perjuicio de lo anterior, aquéllos podrán acreditar ser beneficiarios del régimen comunitario por cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

	
5. En el caso de que un ciudadano de la Unión o alguno de sus familiares tengan una prohibición de entrada en España y quiera presentar una solicitud de levantamiento de la misma, a partir de la reforma legal que se comenta podrá realizarlo en un plazo razonable que determinará la autoridad competente en función de las circunstancias concurrentes -lo que constará en la resolución en la que se determine aquella prohibición de entrada-, y en cualquier caso a partir de los tres años desde la ejecución de la decisión de la prohibición antedicha -  art. 15.2 en su nueva redacción-. Hasta esta modificación no cabía la presentación de la solicitud de levantamiento antes de que transcurriesen dos años desde la prohibición.

	
6. Y por último, en el   art. 18 se regulan ahora de una manera mucho más detallada las resoluciones de expulsión, dotando a los procesos de expulsión de mayores garantías jurídicas.



- La   Disposición Final Quinta del RDL 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones modifica, dándole nueva redacción, el   art 7 del RD 240/2007.

Si en el   art. 7 del RD 240/2007 hasta dicha modificación se reconocía el derecho del ciudadano de la UE o de otro Estado parte del AEEE a residir en territorio español por un período superior a tres meses con la sola condición de solicitar personalmente su inscripción en el Registro Central de Extranjeros ante la oficina de extranjeros de la provincia donde fuera a permanecer o fijar su residencia, o en su defecto en la comisaría de policía, expidiéndosele un  certificado de registro, con la nueva redacción dada al citado precepto por el   Real Decreto-Ley 16/2012, el ciudadano de la UE o de un Estado miembro del AEEE que desee residir en España por más de tres meses deberá además encontrarse en una de las situaciones detalladas ahora en el   art. 7 RD 240/2007 (además téngase en cuenta la O PRE/1490/2012, 9 jul., por la que se dictan normas para la aplicación del   art. 7 del RD 240/2007, 16 feb., sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo), y que son las siguientes:


	
1.-  Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en España. Se mantendrá la condición de trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia aunque ya no se ejerza ninguna actividad:


	
-  Si sufre una incapacidad temporal resultante de una enfermedad o accidente.

	
-  Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado, tras haber estado empleado durante más de un año, se ha inscrito en el servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo.

	
-  Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado tras concluir un contrato de trabajo de duración determinada inferior a un año o habiendo quedado en paro involuntario durante los primeros doce meses, se ha inscrito en el servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo. En este caso, la condición de trabajador se mantendrá durante un período que no podrá ser inferior a seis meses.

	
-  Si sigue una formación profesional. Salvo que se encuentre en situación de paro involuntario, el mantenimiento de la condición de trabajador exigirá que la formación guarde relación con el empleo previo.





	
2.-  O disponer, para sí y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social en España durante su período de residencia, así como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en España.Para conocer que debe entenderse por "medios económicos suficientes" el   art. 7.7 RD 240/2007, tras la redacción dada por   Real Decreto-Ley 16/2012, declara que no podrá establecerse un importe fijo, sino que habrá de tenerse en cuenta la situación personal de los nacionales de un Estado miembro de la UE o de otro Estado parte en el AEEE, si bien en ningún caso se exigirá que dicho importe supere el nivel de recursos por debajo del cual se concede asistencia social a los españoles o el importe de la pensión mínima de Seguridad Social.



	
3.-  O estar matriculado en un centro público o privado -reconocido o financiado por la administración educativa-, con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive de formación profesional; y cuenta con un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos en España y garantiza a la autoridad nacional competente, mediante una declaración o por cualquier otro medio equivalente de su elección, que posee recursos suficientes para sí y los miembros de su familia para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado español durante su período de residencia.Para conocer que debe entenderse por "medios económicos suficientes" el   art. 7.7 RD 240/2007, tras la redacción dada por   Real Decreto-Ley 16/2012, declara que no podrá establecerse un importe fijo, sino que habrá de tenerse en cuenta la situación personal de los nacionales de un Estado miembro de la UE o de otro Estado parte en el AEEE, si bien en ningún caso se exigirá que dicho importe supere el nivel de recursos por debajo del cual se concede asistencia social a los españoles o el importe de la pensión mínima de Seguridad Social.



	
4.-  O es un miembro de la familia que acompaña a un ciudadano de la UE o de otro Estado parte en el AEEE, o va a reunirse con él, y que cumple las condiciones contempladas en uno de los tres supuestos anteriores (apartados 1, 2 o 3).

	
5.-  Ese derecho de residencia superior a tres meses se ampliará a los miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro cuando acompañen al ciudadano de la UE o de otro Estado parte en el AEEE, o se reúnan con él en España, siempre que el ciudadano de la UE o del AEEE cumpla las condiciones establecidas en uno de los tres primeros supuestos señalados (apartados 1, 2 o 3), si bien cuando el ciudadano UE o del AEEE se encuentre en el supuesto 3º -estar matriculado en un centro educativo público o privado... -, solamente se reconocerá el derecho de residencia superior a tres meses a los siguientes miembros de su familia nacionales de un tercer país, según se determina en el   art. 7.4 RD 240/2007, tras la redacción dada por   Real Decreto-Ley 16/2012:
	
-  El cónyuge o persona con la que mantenga una unión análoga a la conyugal inscrita en un registro público establecido a esos efectos en un Estado miembro de la UE o en un Estado parte en el AEEE, siempre que no se haya cancelado dicha inscripción.

	
-  Los hijos a cargo.







La   Disposición Final Segunda del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud constituye otra modificación más del   Real Decreto 240/2007, régimen de comunitarios, en esta ocasión para añadir el art. 9 bis a la norma reglamentaria, con el que se establece la posibilidad de comprobación, "en casos específicos en los que existan dudas razonables", de las condiciones que permiten el disfrute del derecho de residencia a un ciudadano de algún Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, o a los miembros de su familia, y con el que se complementa, ampliándola, la regulación preexistente en el   Real Decreto 240/2007 sobre posible aplicación de una medida de expulsión contra ciudadanos de los Estados miembros de la UE, o de otros Estados parte en el AEEE, o miembros de su familia, aunque también se determina que en ningún caso podrá adoptarse si se trata de:


	
a)  Trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia;

	
b)  O el ciudadano ha entrado en territorio español para buscar trabajo. En este último caso, no podrá ser expulsado mientras pueda demostrar que sigue buscando empleo y que tiene posibilidades reales de ser contratado.



   Artículos 56,   57 y   65 TREBEP 2015, relativos al acceso a la función pública española de los nacionales de la UE, del cónyuge no separado de derecho -cualquiera que sea su nacionalidad- de español o de ciudadano comunitario y de los descendientes -menores de 21 años o mayores dependientes- propios o del cónyuge no separado de derecho.

 Instrucciones DGI/SGRJ/04/2006, de 25-4-2006, sobre el levantamiento de las restricciones a la libre circulación de los trabajadores asalariados nacionales de los Estados que se incorporaron a la Unión Europea el 1 de mayo de 2004, y de los familiares de aquellos.

  Orden PRE/2072/2011, de 22 de julio, por la que se publicó el Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se estableció la reactivación del período transitorio en relación con la libre circulación de los trabajadores de Rumania durante el año 2012. Las Instrucciones DGI/SGRJ/5/2011, de 22 de julio, sobre régimen de entrada, permanencia y trabajo en España de los trabajadores por cuenta ajena nacionales de Rumania y de sus familiares, complementaron lo dispuesto en la antedicha   Orden PRE/2072/2011 hasta el 12 de abril de 2012, momento a partir de la que se aplicaron las Instrucciones SGIE/1/2012, de 26 de abril; con efectos retroactivos a esa fecha. La Instrucción SGIE/3/2012, de 27 de diciembre prorrogaba estas últimas Instrucciones hasta 31 de diciembre de 2013, al mantenerse para este año la reactivación en España de dicho periodo transitorio para los ciudadanos de Rumanía, que contaba con la autorización de la Comisión Europea (  Decisión 2012/831/UE, de 20 de diciembre -DOUE L356, 22-12-2012-).

 ATENCIÓN Por Instrucción SGIE/5/2013 sobre régimen jurídico aplicable a los trabajadores por cuenta ajena nacionales de Rumanía y a sus familiares, a partir del 1 de enero de 2014, se levantan las restricciones que existían para el trabajo por cuenta ajena de dichos nacionales y sus familiares beneficiarios de los derechos de libre circulación y residencia, aplicándoseles el régimen existente en España para los ciudadanos de Estados miembros UE, países del AEEE, y de la Confederación de Suiza, del   RD 240/2007.



	
-  Aunque a los familiares de terceros países de ciudadanos europeos se les sigue exigiendo en el   art. 8.4 la solicitud y obtención de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadanos de la Unión para permanencias en España superiores a tres meses, su concesión ya no se retrotrae al momento en que se presentó esa solicitud -recuérdese que, conforme al   art. 8 RD 240/2007, se tiene tres meses a contar desde la entrada-, sino a la fecha acreditada de entrada en España.

	
-  Se añade en el art. 9 un nuevo supuesto en el que se mantiene el derecho de residencia de familiar de ciudadano de la Unión en caso de nulidad matrimonial, divorcio o cancelación de la inscripción como pareja registrada: haber sido sometido a trata de seres humanos por el cónyuge o pareja durante el matrimonio o la situación de pareja registrada, lo que se considerará acreditado de manera provisional cuando exista un proceso judicial en el que el cónyuge o pareja tenga la condición de imputado y su familiar la de posible víctima, y con carácter definitivo cuando haya recaído resolución judicial de la que se deduzca que se han producido las circunstancias alegadas.

	
-  Además se elimina de dicho precepto que la conservación del derecho de residencia de familiar de ciudadano de la Unión en los supuestos que se enumeran en el mismo tenga carácter temporal -por seis meses, a no ser que ya se tuviera la residencia permanente, o se adquiriese en el transcurso de ese tiempo-, lo que para no quedar en situación irregular exigía solicitar dentro de esos seis meses una modificación de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión a una autorización de residencia del denominado régimen general de extranjería, acudiendo al art. 96.5 RLOE 2004, y teniendo que demostrar para el pase a tal situación, o el alta en la SS como trabajador/a por cuenta ajena o propia, o la disposición de recursos suficientes, para sí y los suyos.

	
-  Aunque desde el   art. 14 del RD 240/2007 sigue siendo una obligación de los ciudadanos de la Unión y de sus familiares pertenecientes a terceros países, que vayan a permanecer en España más de tres meses, la obtención del certificado de registro o de la tarjeta de residencia de familiar, respectivamente, se añade tras la reforma un nuevo apartado en dicho precepto, el cuarto, en el que se indica que, sin perjuicio de lo anterior, aquéllos podrán acreditar ser beneficiarios del régimen comunitario por cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

	
-  En el caso de que un ciudadano de la Unión o alguno de sus familiares tengan una prohibición de entrada en España y quiera presentar una solicitud de levantamiento de la misma, a partir de la reforma legal que se comenta podrá realizarlo en un plazo razonable que determinará la autoridad competente en función de las circunstancias concurrentes -lo que constará en la resolución en la que se determine aquella prohibición de entrada-, y en cualquier caso a partir de los tres años desde la ejecución de la decisión de la prohibición antedicha -  art. 15.2 en su nueva redacción-. Hasta esta modificación no cabía la presentación de la solicitud de levantamiento antes de que transcurriesen dos años desde la prohibición.

	
-  Y por último, en el   art. 18 se regulan ahora de una manera mucho más detallada las resoluciones de expulsión, dotando a los procesos de expulsión de mayores garantías jurídicas.



La   Disposición Final Quinta del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones modifica, dándole nueva redacción, el   art. 7 del RD 240/2007, que establece las situaciones y requisitos a cumplir para que el ciudadano de la UE, o de un Estado miembro del AEEE pueda residir más de tres meses en España; también,   Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicación del citado   art. 7 del RD 240/2007, tras la modificación realizada en dicho precepto por el antedicho   Real Decreto-Ley 16/2012 (véase el apartado "Normativa aplicable sobre trabajadores comunitarios").

La   Disposición Final Segunda del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condición de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en España, con cargo a fondos públicos, a través del Sistema Nacional de Salud constituye otra modificación más del   Real Decreto 240/2007, régimen de comunitarios, en esta ocasión para añadir el   art. 9 bis en esta norma reglamentaria, con el que se establece la posibilidad de comprobación, "en casos específicos en los que existan dudas razonables", de las condiciones que permiten el disfrute del derecho de residencia a un ciudadano de algún Estado miembro de la Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, o a los miembros de su familia, y con el que se complementa, ampliándola, la regulación preexistente en el   Real Decreto 240/2007 sobre posible aplicación de una medida de expulsión contra ciudadanos de los Estados miembros de la UE, o de otros Estados parte en el AEEE, o miembros de su familia, si bien también se determina que en ningún caso podrá adoptarse si se trata de:


	
a)  Trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia;

	
b)  O dicho ciudadano ha entrado en territorio español para buscar trabajo. En este último caso no podrá ser expulsado mientras pueda demostrar que sigue buscando empleo y que tiene posibilidades reales de ser contratado.



El ámbito subjetivo del antedicho   RD 240/2007 (  arts.1,   2,   disp. adic. 3.ª y   disp. fin. 3.ª) es el siguiente:


	
a)  Los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (AEEE).

	
b)  Los ciudadanos de la Confederación Suiza.

	
c)  Los siguientes familiares, cualquiera que sea su nacionalidad, de los ciudadanos antedichos:



	
-  El cónyuge (con exclusión de los supuestos en los que exista divorcio, o nulidad del vínculo matrimonial); la mención a la "separación legal" que contenía el   RD 240/2007 fue anulada por la   STS (Sala 3ª) 1-6-2010, Rec. 114/2007, -con voto particular que emite la magistrada Mª Pilar Teso Gamella-, por la que se anulan ciertos incisos de diversos preceptos del citado   RD 240/2007, al entenderse que con la separación no hay una definitiva desaparición del vínculo conyugal, por tanto se continúa siendo familiar del cónyuge y no procede dejar de disfrutar del régimen comunitario).El ámbito de los familiares incluidos ha sido modificado por el   RD 987/2015, por el que se modifica el   RD 240/2007, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la UE y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE, que incorpora a más familiares dentro de su ámbito, como la pareja de hecho (sin necesidad de estar inscrita como antes) o familiares que convivían o dependan del ciudadano miembro de la UE o de su pareja.




La reforma introduce un nuevo   artículo 2.bis con la siguiente redacción:

«  Artículo 2.bis. Entrada y residencia de otros familiares del ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo.

1. Se podrá solicitar la aplicación de las disposiciones previstas en este real decreto para miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo a favor de:

a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el   artículo 2 del presente real decreto, que acompañen o se reúnan con él y acrediten de forma fehaciente en el momento de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes circunstancias:

1.º Que, en el país de procedencia, estén a su cargo o vivan con él.

2.º Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unión se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia.

b) La pareja de hecho con la que mantenga una relación estable debidamente probada, de acuerdo con el criterio establecido en el   apartado 4.b) de este artículo.

2. Si los miembros de la familia y la pareja de hecho que se contemplan en el   apartado 1, están sometidos a la exigencia de visado de entrada según lo establecido en el   Reglamento (CE) 539/2001, de 15 de marzo, por el que se establece la lista de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros países cuyos nacionales están exentos de esa obligación, la solicitud de visado, contemplada en el   artículo 4 del presente real decreto, deberá acompañarse de lo siguientes documentos:

a) Pasaporte válido y en vigor del solicitante.

b) En los casos contemplados en la   letra a) del apartado 1, documentos acreditativos de la dependencia, del grado de parentesco y, en su caso, de la existencia de motivos graves de salud o discapacidad o de la convivencia.

c) En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relación estable con el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y el tiempo de convivencia.

3. La solicitud de la tarjeta de familiar de ciudadano de la Unión deberá acompañarse de los siguientes documentos:

a) Pasaporte válido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento esté caducado, deberá aportarse copia de éste y de la solicitud de renovación.

b) Documentación acreditativa de que el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo al que acompañan o con el que van a reunirse cumple los requisitos del   artículo 7.

c) En los casos contemplados en la letra a) del apartado 1, documentos acreditativos de la dependencia, del grado de parentesco y, en su caso, de la existencia de motivos graves de salud o discapacidad o de la convivencia.

d) En el supuesto de pareja, la prueba de la existencia de una relación estable con el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y el tiempo de convivencia.

4. Las autoridades valorarán individualmente las circunstancias personales del solicitante y resolverán motivadamente debiendo tener en cuenta los siguientes criterios:

a) En el caso de familiares, se valorará el grado de dependencia financiera o física, el grado de parentesco con el ciudadano de un Estado miembro de la Unión Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, y, en su caso, la gravedad de la enfermedad o discapacidad que hace necesario su cuidado personal o el tiempo de convivencia previo. En todo caso, se entenderá acreditada la convivencia cuando se demuestre fehacientemente una convivencia continuada de 24 meses en el país de procedencia.

b) En el caso de pareja de hecho, se considerará que se trata de una pareja estable aquella que acredite la existencia de un vínculo duradero. En todo caso, se entenderá la existencia de este vínculo si se acredita un tiempo de convivencia marital de, al menos, un año continuado, salvo que tuvieran descendencia en común, en cuyo caso bastará la acreditación de convivencia estable debidamente probada.

5. Las autoridades resolverán motivadamente toda resolución.»


	
-  Los descendientes directos, y los de su cónyuge o pareja, siempre que sean menores de 21 años, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces.

	
-  Los ascendientes directos, y los de su cónyuge o pareja, que vivan a su cargo.

	
-  Los siguientes familiares, cualquiera que sea su nacionalidad, del ciudadano español cuando le acompañen o se reúnan con él. Aunque la regulación se contenía en la   Disp. Adicional Vigésima RLOE 2004, introducida por la   Disp. Final Tercera.2 del RD 240/2007, dicha   Disp. Adicional fue anulada por la   STS (Sala 3ª) 1-6-2010, Rec. 114/2007, -con voto particular que emite la magistrada Mª Pilar Teso Gamella-, que declaró que los familiares del español cualquiera que sea su nacionalidad y siempre que su parentesco sea de los señalados en el   art. 2 del RD 240/2007, son beneficiarios del régimen comunitario.



1. El cónyuge (con exclusión de los supuestos en los que exista divorcio, o nulidad del vínculo matrimonial), o la pareja de hecho.

Sobre derechos de Seguridad Social de extranjero pareja de hecho de español,   STC 95/2000, 10 abr.; en una pareja del mismo sexo,   STSJ Cataluña 6-5-04, Rec. 7085/03.

2. Los descendientes directos, y los de su cónyuge o pareja, siempre que sean menores de 21 años, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces.

3. Los ascendientes directos y los de su cónyuge o pareja, que vivan a su cargo.

Con anterioridad a la   STS (Sala 3ª) 1-6-2010, Rec. 114/2007, -con voto particular que emite la magistrada Mª Pilar Teso Gamella-, por la que se anularon diversos preceptos del   RD 240/2007, en la   Disposición adicional vigésima del RLOE 2004, introducida por la   Disposición final tercera.dos del RD 240/2007, se establecía una regulación diferente aplicable a los ascendientes de los españoles según, a la entrada en vigor del   Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero tuvieran o no tarjeta de familiar de residente comunitario en vigor o susceptible de renovación, obtenida al amparo de la anterior norma reguladora del régimen comunitario en España -  Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero-.

Si a la entrada en vigor del   Real Decreto 240/2007 la tenían se les aplicaba el régimen de comunitarios; si no la tenían, el de extracomunitarios, esto es, LOE y RLOE. Por eso el Defensor del Pueblo cursó Recomendación (104/2007, 6 sept.) al MTAS para que se promoviese la modificación del   Real Decreto 240/2007 y se dejará sin efecto el apartado 2º de la Disposición adicional vigésima RLOE 2004, al entender que esa regulación hacía de peor condición al ascendiente de un español que al de otros ciudadanos de la UE, pero fue rechazada (puede verse en el Informe anual 2007 Defensor del Pueblo). Posteriormente se interpuso recurso por ilegalidad contra varios preceptos del   RD 240/2007, y se dictó la   STS (Sala 3ª) 1-6-2010, Rec. 114/2007, -con voto particular que emite la magistrada Mª Pilar Teso Gamella-, que anuló diversos preceptos del   RD 240/2007, entre ellos la Disposición adicional vigésima que el citado   Real Decreto 240/2007 había introducido en el RLOE 2004.


	
-  Los ingresos que se obtengan no constituyan recurso necesario para el sustento.

	
-  Contratación laboral a jornada completa con duración no superior a tres meses en cómputo anual y que no suponga continuidad como ocupación en el mercado laboral (cabe entender que de esta manera se excluye tanto la contratación de trabajadores fijos-discontinuos -  art.16 ET-, como de los fijos periódicos -  art.12.3 ET-, aunque unos u otros no llegaran a prestar servicios por más de tres meses en un año).

	
-  Contratación ordinaria a tiempo parcial cuya retribución no constituya recurso necesario para el sustento.

	
-  La STS, Cont-Adm,   18-7-2017 (rec. 298/2016), sobre la aplicación   artículo 7 RD 240/2007 a los familiares extranjeros de españoles residentes en España, establece en su FD 4º que el «  art. 7 del RD 240/2007 es aplicable a la reagrupación de familiares no comunitarios de ciudadanos españoles».

	
-  La normativa comunitaria también es de aplicación a los nacionales de Islandia, Liechtenstein y Noruega ‐países firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (AEEE) de 2 de mayo de 1992, celebrado en Oporto entre los Estados miembros de la Comunidad Europea y los de la Asociación Europea de Libre Cambio‐, y a los de la Confederación Suiza, en virtud de Acuerdo de 21 de junio de 1999, sobre libre circulación de personas, firmado en Luxemburgo con la Comunidad Europea.

	
-  Hay nacionales de terceros países a los que les es aplicable la legislación general de extranjería de forma matizada en virtud de un Acuerdo entre la UE y su país, de forma que les corresponden ciertos privilegios de los que carecen otros extranjeros.



Principal ejemplo lo constituyen las Decisiones 1 y 3/1980, ambas de 19 de septiembre, que contienen ventajas para los trabajadores turcos y sus familias, adoptadas por el Consejo de Asociación creado por el Acuerdo de Asociación entre CEE y Turquía de 12 de septiembre de 1963 (al respecto,   STJCE 5-6-97, cuestión prejudicial acerca de lo dispuesto en la Decisión 1/1980 del Consejo de Asociación sobre el acceso al empleo y libre circulación de trabajadores turcos en la CE, Asunto C-285/1995, Suat Kol contra Land Berlin;   STJCE 30-9-04, cuestión prejudicial sobre la Decisión 1/1980, Asunto C-275/2002, Egin Ayaz contra Land Baden-Württemberg;   SSTJCE 10-1-06 y 16-2-06, cuestiones prejudiciales sobre la Decisión 1/1980, Asunto C-230/2003, Mehmet Sedef contra la Freie und Hansestadt Hamburg, y Asunto C-502/2004, Ergün Torun contra la Stadt Augsburg;   STJCE 26-10-2006, cuestión prejudicial sobre Decisión 1/1980, Asunto C-4/2005). Algo diferente, entre otros similares, es el Acuerdo Euromediterráneo entre las Comunidades europeas y sus Estados miembros, y el Reino de Marruecos, de 26 de febrero de 1996, por el que se crea una Asociación entre ambos, que sustituye, con contenido similar, al Acuerdo de cooperación entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos, de 27 de abril de 1976, aprobado por Reglamento 2211/78/CEE, del Consejo, de 26 de septiembre de 1978, por el que computan los períodos cotizados en los diferentes Estados miembros a efectos de generar derecho a prestaciones (ej. derecho a prestación por incapacidad permanente derivada de enfermedad común en España,   STSJ Cataluña 16-5-01, Rec. 7609/00).

Respecto al Reino Unido, el 23 de junio de 2016 se celebró un referéndum sobre su permanencia en la Unión Europea (el llamado "Brexit"). El 29 de marzo de 2017 el Reino Unido notificó al Consejo Europeo su intención de abandonar la UE, activando así oficialmente el artículo 50 TUE. El Reino Unido salió de la Unión Europea el 31 de enero de 2020.

A continuación, una lista, no exhaustiva, de documentos relacionados con la salida del Reino Unido de la UE, documentos relacionados con el Reino Unido y su posición en la UE:


	
-  Decisión (UE) 2017/900 del Consejo, de 22 de mayo de 2017, relativa a la creación del Grupo de trabajo ad hoc sobre el artículo 50 del TUE, presidido por la Secretaría General del Consejo.

	
-  Recomendación de la Decisión del Consejo por la que se autoriza a la Comisión a entablar negociaciones para la celebración de un acuerdo con el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte en el que se establecen las modalidades de su retirada de la Unión Europea – COM/2017/0218 final.

	
-  Resolución sobre las repercusiones para los gobiernos locales y regionales de la decisión del Reino Unido de abandonar la Unión Europea.

	
-    Decisión UE 2020/135, del Consejo, 30 en., relativa a la celebración del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica.

	
-  Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica.

	
-  Declaración de la Unión Europea realizada de conformidad con el artículo 185, párrafo tercero, del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica.

	
-  Información relativa a la entrada en vigor del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica.

	
-  Declaración política en la que se expone el marco de las relaciones futuras entre la Unión Europea y el Reino Unido. 

	
-  El   RDL 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020 (  Ver comentario relacionado).










2-186 El principio de libre circulación


    Para dichos trabajadores rige el principio de libre circulación (  art. 45 TFUE); si bien se trata de un principio limitado por razones de orden público, seguridad (para la prestación de servicios en el sector de seguridad privada   Ver comentario relacionado) y salud pública (  art. 45.3 TFUE; por ejemplo, carecer de la correspondiente titulación, o no haber sometido ésta al trámite de reconocimiento al que obligan diversas Directivas comunitarias). Las razones de orden público deben responder al comportamiento personal del ciudadano de la Unión, sin que quepa la prohibición de entrada o la medida de expulsión de forma automática ante la existencia de una condena penal, como suelen prescribir las legislaciones nacionales de extranjería para los extracomunitarios (  STJCE 7-6-07, Asunto C-50/06; en   STS, Sala 3ª, 6-3-07, Rec. 2/06, se niega el derecho a la tarjeta de residencia de familiar de comunitario por la trayectoria personal de la solicitante -utilización de tres pasaportes, dos de ellos falsos, y expulsada en dos ocasiones-).

 Existe un sistema de reconocimiento de títulos profesionales entre los Estados miembros UE, los del AEEE, y la Confederación de Suiza, aplicable a los nacionales de cualquiera de dichos Estados a efectos del ejercicio de una actividad profesional, por cuenta propia o ajena, en un Estado miembro distinto de aquél en que se haya adquirido las cualificaciones profesionales, y que en España se rige por el   RD 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento jurídico español la   Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005, y la   Directiva 2006/100/CE, de 20 de noviembre de 2006, relativas al reconocimiento de cualificaciones profesionales, así como de determinados aspectos del ejercicio de la profesión de abogado; Directivas ambas adoptadas en virtud del   art. 47.1 del TFUE, en el que se determina que se adoptarán Directivas para el reconocimiento mutuo de diplomas, certificados y otros títulos de formación.

 ATENCIÓN Debe diferenciarse entre el reconocimiento y la homologación de títulos, ya que si bien el reconocimiento de títulos extranjeros es trámite necesario para el ejercicio profesional por los ciudadanos comunitarios, del AEEE, o suizos, en otro estado comunitario, o del AEEE, o en Suiza, hay otros supuestos (por ejemplo para la presentación a las pruebas de selección para el ingreso en función pública) en los que, aun tratándose de títulos obtenidos por dichos ciudadanos en los mencionados países, su validez en cualquier otro de esos Estados queda condicionada, al igual que les sucede a los extracomunitarios, al trámite de la homologación. Véase al respecto   SSTS (Sala 3ª) de 25-2-00, Rec. 3673/1995;   14-12-00, Rec. 5650/93,   12-4-05, Rec. 6026/02 y de   16-5-07, Rec. 7093/04. También,   STSJ Aragón de 25-1-06, Rec. 1088/05. 


La normativa aplicable para la homologación del título será la existente en el momento en el que se cursaron los estudios y no la que se encuentre en vigor en la fecha en que se solicita dicha homologación cuando en la norma vigente en este momento no haya referencia alguna a las situaciones de obtención de títulos extranjeros con anterioridad a la efectiva aplicación de dicha norma (STS (Sala 3ª) 16 de junio, 21 y 23 de julio de 2009,   Rec.1921/2008,   Rec. 7157/2005, y   Rec. 828/2008, respectivamente. En el mismo sentido, entre otras,   SAN (Sala 3ª) de 1 de marzo de 2011, Rec. 501/2009)


	
‐ Se trata de un principio que puede encontrarse limitado por los conocimientos lingüísticos exigidos en virtud de la naturaleza del empleo a cubrir [  art. 3.1 Reglamento 492/2011, de 5 de abril, relativo a la libre circulación de los trabajadores dentro de la Unión]. 

	
‐ Se trata de un principio del que se encuentran exceptuados los empleos en la Administración Pública (art. 45.4,   TFUE), aunque sólo si implican una participación en el ejercicio de los poderes públicos o tienen por objeto la salvaguardia de intereses generales ‐por ej. FFAA, judicatura‐ (entre otras,   STJCE 17-12-80, Asunto C-149/79, Comisión contra el Reino de Bélgica;   STJCE 3-6-86, Asunto C-307/84, Comisión contra República francesa, y   STJCE 3-7-86, Asunto C-66/85, D. Lawrie-Blum contra Lan BandenWürttemberg). 



 En España, rigen los   artículos 56,   57 y   65 TREBEP 2015, pudiendo acceder a la Función Pública española, con excepción de los empleos públicos que directa o indirectamente impliquen una participación en el ejercicio del poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas:


	
• Los nacionales de los Estados miembros de la UE.

	
• Cualquiera que sea su nacionalidad, el cónyuge no separado de derecho del español o de ciudadano de la UE, y los descendientes propios y los del cónyuge no separado de derecho, que tengan menos de 21 años o sean mayores de dicha edad, pero dependientes.

	
• Los nacionales de terceros Estados, a los que, en virtud de Tratados Internacionales firmados por la UE con ese país, y ratificados por España, les sea de aplicación la libre circulación de trabajadores (países firmantes del AEEE y Suiza).



La entrada y la estancia inferior a tres meses de los ciudadanos comunitarios se documentará con pasaporte o documento de identidad en vigor. Los mismos documentos se exigen para la entrada y estancia de sus familiares, cualquiera que sea su nacionalidad, y siempre que efectúen la entrada con el correspondiente visado de entrada (podrán entrar sin visado de tránsito o estancia, si no se trata de nacionales de terceros países para los que la normativa comunitaria lo exige en todo caso [  Reglamento (CE) 539/2001 del Consejo, 15 mar. -modificado por   Reglamento (CE) 2414/2001, 7 dic.,   Reglamento (CE) 453/2003, 6 mar.,   Reglamento (CE)1932/2006, 21 dic., y por   Reglamento (UE) 1091/2010, 24 nov.-, que establece la lista de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros, y la lista de terceros países cuyos nacionales están exentos de esa obligación, siempre que la duración total de la estancia no supere los tres meses], o tarjeta de residencia de familiar de comunitario en vigor expedida por un Estado miembro de la UE o del EEE (por   RD 1161/2009, 10 jul., se modificó el   art. 4.2, pfo.2º RD 240/2007, para eliminar la exigencia de que se expidiese por un Estado que aplique la normativa Schengen, debido precisamente a que ésta no rige en algún Estado miembro UE).

La residencia superior a tres meses requiere en todo caso que el ciudadano comunitario se inscriba en el Registro Central de Extranjeros además de encontrarse en una de las situaciones del   art. 7 RD 240/2007, en la redacción dada por el   Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones -BOE del 24 de abril; fecha de entrada en vigor (para conocer esas situaciones véase "Normativa aplicable sobre trabajadores comunitarios" .

 ATENCIÓN En el   RD 178/2003 a los trabajadores por cuenta propia o ajena, estudiantes y a los residentes permanentes únicamente se les exigía el pasaporte o documento de identidad; en supuestos distintos, la tarjeta de residente comunitario. En el   RD 240/2007 a los ciudadanos comunitarios no se les exige en ningún supuesto la tarjeta de residente comunitario.


En el plazo de tres meses desde la entrada en territorio español debe solicitarse personalmente la inscripción en la oficina de extranjeros de la provincia donde vaya a residir el ciudadano comunitario, y en caso de inexistencia, en la comisaría de policía. Con expedición inmediata de un certificado de registro. La inscripción no está sujeta a renovación. La solicitud y tramitación del certificado no impide la permanencia provisional y el desarrollo de actividades (por cuenta ajena o por cuenta propia), prestación de servicios, o estudios por el interesado (  arts. 3.2 y   12.2 RD 240/2007). El incumplimiento de la obligación de solicitar el certificado de registro solo conlleva la aplicación de la sanción pecuniaria prevista para el incumplimiento de la solicitud y renovación del DNI español (  art. 15.8 RD 240/2007).

La residencia superior a tres meses del familiar extracomunitario debe documentarse con la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión. En el plazo de tres meses desde la entrada en territorio español debe solicitarse en la oficina de extranjeros de la provincia donde vaya a residir, y en caso de inexistencia, en la comisaría de policía. Con expedición inmediata de un resguardo acreditativo de la presentación de la solicitud. La tarjeta tendrá una vigencia de cinco años (a su término se tiene derecho al reconocimiento de la residencia permanente) o, en caso de ser inferior, por el periodo de residencia del comunitario reagrupante. La solicitud y tramitación de la tarjeta de residencia no impide la permanencia provisional y el desarrollo de actividades (por cuenta ajena o por cuenta propia), prestación de servicios o estudios por el interesado (  arts.3.2 y   12.2 RD 240/2007), acreditando la situación de estancia legal mediante el resguardo de la solicitud de dicha tarjeta y hasta su resolución (  art.8.2 RD 240/2007). El incumplimiento de la obligación de solicitar la tarjeta de residencia solo conlleva la aplicación de la sanción pecuniaria prevista para el incumplimiento de la solicitud y renovación del DNI español (  art. 15.8 RD 240/2007).

Sin perjuicio de la obligación de solicitar y obtener el certificado de registro o la tarjeta de residencia y sus correspondientes renovaciones, los ciudadanos de la Unión y sus familiares podrán acreditar ser beneficiarios del régimen comunitario por cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

Se mantendrá el derecho de residencia al amparo del régimen comunitario (  RD 240/2007) de los familiares extracomunitarios en los siguientes supuestos:


	
a)  Fallecimiento del ciudadano comunitario o asimilado (UE, AEEE, Suiza) siempre que ese familiar que no es ciudadano de un Estado miembro, o del EEE, o suizo, haya residido en España como familiar del comunitario o asimilado antes del fallecimiento de éste. Se le reconoce un derecho de residencia sin limitación temporal, al haberse eliminado la que contenía el   art. 9.2 del RD 240/2007 por la   STS (Sala 2 ª) de 1-6-2010, Rec. 114/2007, -con voto particular que emite la magistrada Mª Pilar Teso Gamella, en la que se analiza la posible ilegalidad de dicha norma reglamentaria.

	
b)  Nulidad, divorcio, o cancelación de la inscripción como pareja registrada de un ciudadano comunitario o asimilado -UE, AEEE, Suiza- (aunque el   art. 9.4 RD 240/2007 incluía la separación legal, en   STS (Sala 2 ª) de 1-6-2010, Rec. 114/2007, se declara que en tal situación sigue existiendo vínculo conyugal, y en consecuencia, no es equiparable a la nulidad, el divorcio, o la cancelación de inscripción. No obstante, en la cita sentencia se emite un voto particular, desde el que se disiente de esa argumentación, pues se plantea que puede producirse una situación algo absurda, esto es, "que el separado legalmente sea miembro de la familia del ciudadano de la Unión, [...] y que, a su vez, ese ciudadano pueda tener una nueva pareja con la que mantenga una relación estable, y por tanto, también miembro de la familia ex artículo 3 de la Directiva [se refiere a la   Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros] y 2 b) del RD recurrido. Repárese que el citado   artículo 3 incluye como miembro de la familia a la pareja con la que el ciudadano de la Unión mantiene una relación estable, debidamente probada", se exige alternativamente:
	
‐ Que el matrimonio o la situación de pareja registrada haya durado como mínimo 3 años, de los cuales uno al menos en España.

	
‐ Que el ex cónyuge o ex pareja extracomunitario haya obtenido, por mutuo acuerdo o decisión judicial, la custodia de los hijos habidos con el ciudadano comunitario.

	
‐ Que el extracomunitario hay sufrido situaciones difíciles, como por ejemplo ser víctima violencia de género durante el matrimonio o situación de pareja registrada, o ser sometido a trata de seres humanos por el cónyuge o pareja durante el matrimonio o situación de pareja registrada.

	
‐ Que el extracomunitario tenga reconocido, por mutuo acuerdo o resolución judicial, el derecho de visita al hijo menor habido con el ciudadano comunitario. ATENCIÓN El   RD 1710/2011, de modificación del   RD 240/2007, elimina el mantenimiento con carácter temporal -seis meses, a no ser que ya se tuviera una residencia de larga duración, o se obtuviera durante ese periodo- del derecho de residencia de familiar en régimen comunitario en los casos del supuesto b). Antes, en  el plazo de seis meses desde que se hubiera producido uno de los cuatro supuestos anteriores en una situación de nulidad, divorcio o cancelación de la inscripción, se debía solicitar una autorización de residencia temporal o una autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena o propia -  art. 9.4 RD 240/2007 y   art. 200.3 RLOE 2011-,  requiriéndosele al extranjero el alta en SS como trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, o disponer de medios económicos suficientes, o reunir los requisitos para obtener una autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena o propia. De concederse la autorización, lo era del tipo y duración que correspondiera en función de la duración de la autorización anterior de la que era titular. Se exceptuaban de la remisión al régimen general de extranjería los que hubieran obtenido, u obtuvieran en ese plazo ‐6 meses‐, el derecho a la residencia permanente. Tras la modificación operada por el   RD 1710/2011 se mantiene el derecho de residencia del régimen comunitario en tales casos sin límite temporal.










La residencia permanente de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de la familia extracomunitarios se obtiene tras residencia legal continuada de cinco años (para supuestos en los que el derecho a la residencia permanente se obtiene antes de que se cumpla el periodo de cinco años, véase   art. 10.2 a 5 RD 240/2007; para ausencias que no afectan a la vigencia de la tarjeta, véase   art. 14 RD 240/2007).

La pérdida de la residencia permanente se produce por ausencia del territorio español de más de dos años consecutivos.

La residencia permanente del ciudadano comunitario se acredita con el certificado que debe solicitarse a la oficina de extranjeros de la provincia donde se tenga la residencia, y en caso de inexistencia, en la comisaría de policía. A la «mayor brevedad» y tras la comprobación de la duración de la residencia la oficina o comisaría correspondiente expedirá el certificado en el que conste el derecho a residir de forma permanente en España.

La residencia permanente del familiar extracomunitario se acredita con la tarjeta de residencia permanente, que debe solicitarse dentro del mes anterior a la caducidad de la anterior, pudiendo solicitarla también en los tres meses posteriores, sin perjuicio de una sanción administrativa (pese que el   art. 11.1 RD 240/2007 establece plazos para esta solicitud debe tenerse presente que el   art. 15.8 del mismo sólo establece sanción pecuniaria para su incumplimiento). La tarjeta de residencia permanente deberá renovarse cada diez años.

Los familiares del trabajador comunitario, del AEEE, o Suiza, o español, que señala el   art. 2 del RD 240/2007 (recuérdese que por   STS (Sala 2 ª) de 1-6-2010, Rec. 114/2007, se anulan los incisos "separación legal" y "que impida la posibilidad de dos registros simultáneos en dicho Estado" de ese precepto) que pertenezcan a terceros Estados podrán trabajar en las mismas condiciones que los comunitarios y españoles, si bien deberán obtener la tarjeta de residente de familiar comunitario, con una duración de cinco años, o inferior si es menor el periodo de residencia que tiene previsto el comunitario reagrupante (  art. 3.2 RD 240/2007). Y aunque ciertos familiares de los  enumerados en el   art. 2 del RD 240/2007 tenían restricciones para acceder a una actividad por cuenta ajena o propia, prestación de servicios o estudios desde el   art. 3.2 del RD 240/2007 (véanse las restricciones en la versión original del precepto citado), por   STS (Sala 2 ª) de 1-6-2010, Rec. 114/2007, dichas limitaciones quedan anuladas, pues se entiende que no existe razón para ellas. 








2-187 Contenido de la libre circulación


  El reconocimiento de la libertad de circulación lleva implícito un haz de derechos:

 1. La no discriminación por razón de la nacionalidad en el empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo [arts. 1, 7 y 8,   Reglamento (UE) 492/2011, de 5 de abril, relativo a la libre circulación de trabajadores dentro de la Unión -que sustituye al Reglamento (CEE) 1612/68-;   STC 5/2007, 15 mar., en la que es otorgado el amparo solicitado ante una discriminación salarial por razón de la nacionalidad].

2. El derecho de responder a ofertas efectivas de trabajo.

 ATENCIÓN La libre circulación se podrá ejercer para atender una oferta de presente, o para la búsqueda de empleo. También, mediante la permanencia en el país tras terminar una relación laboral.


La puesta en contacto de ofertas y demandas se encuentra asegurada mediante la Oficina Europea de Coordinación (regulada en los   arts. 18 y   19 del Reglamento (UE) 492/2011, de 5 de abril, relativo a la libre circulación de trabajadores dentro de la Unión) y la red europea de servicios de empleo ‐EURES‐ (la puesta en relación y de la compensación de las ofertas y demandas de empleo se encuentra regulada en el Cap. II,   arts. 11 a   20 del Reglamento (UE) 492/2011, de 5 de abril, relativo a la libre circulación de trabajadores dentro de la Unión).

3. El derecho al libre desplazamiento, esto es, el derecho de entrar y salir del territorio de un Estado miembro.

 Únicamente se requiere pasaporte válido, o documento de identidad. Las salidas obligatorias sólo pueden estar justificadas en razones de orden público, seguridad y salud pública (  art. 15, RD 240/2007), y conllevan expulsión o retorno, con remisión al régimen de extranjería (arts. 57 y 58, LOE).

4. El derecho de libre residencia para el desarrollo de un empleo.

Como se ha indicado, el trabajador comunitario, perteneciente a un Estado del EEE, o Suiza, no necesita obtener una tarjeta de residente.

 5. El derecho a residir de forma permanente en el territorio de un Estado miembro si se ha ejercido en él un empleo y se cumplen ciertos requisitos (  arts.10 y   11, RD 240/2007).

6. El derecho a reagrupar a los familiares.

 Pese al silencio de la norma española (  RD 240/2007), la   Directiva 2004/38/CE exige al reagrupante que disponga de una vivienda adecuada y de recursos suficientes.

7. Medidas en materia de Seguridad Social, que permitan garantizar a los trabajadores y sus familias la acumulación de los períodos de seguro para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones, y su cálculo, así como la exportabilidad de pensiones.

Téngase en cuenta el   Reglamento (CEE) 883/2004, de 29 de abril, sobre coordinación de los sistemas de Seguridad Social y el   Reglamento (CE) 987/2009, de 16 de septiembre, sobre normas de aplicación del primero citado.

En España y Portugal, además de Estados miembros de la Unión son países firmantes del Acuerdo de Aplicación del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, celebrado en Lisboa el 11 de septiembre de 2009 (BOE 6 de octubre de 2011), en cuyo art. 8, relativo a la relación entre  dicho Convenio y otros instrumentos de coordinación de seguridad social, se determina que «en los casos en que sí existan convenios bilaterales o multilaterales se aplicarán las disposiciones que resulten más favorables al beneficiario.

Cada Estado Parte informará a la Secretaría General Iberoamericana, a través del Secretario General de la Organización Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), los convenios bilaterales y multilaterales que están vigentes entre ellos, la cual procederá a registrarlos en el Anexo IV de este Convenio [en él pueden verse diversos Reglamentos (CE) en referencia a España y Portugal].

Una vez vigente el presente Convenio, los Estados Parte de los convenios bilaterales o multilaterales inscritos en el Anexo IV determinarán las disposiciones más favorables de los mismos y lo comunicarán al Secretario General de la OISS».

Sobre exportabilidad de pensiones,    STSJ Andalucía, Sevilla, de 10 de enero de 2003, Rec. 3220/02.

Para la aplicación uniforme y el cumplimiento en la práctica de los derechos reconocidos en el   artículo 45 del TFUE y en los   artículos 1 a   10 del Reglamento (UE) 492/2011, se ha aprobado la   Directiva 2014/54/UE, de 16 de abril, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la libre circulación de los trabajadores. Dicha Directiva resulta aplicable a los siguientes aspectos de la libre circulación de trabajadores: 


	
a) acceso al empleo;

	
b) condiciones de empleo y trabajo, en particular por lo que se refiere a la remuneración, el despido, la salud y la seguridad en el trabajo y, en caso de desempleo, a las condiciones de reintegración profesional o de nuevo empleo;

	
c) acceso a las ventajas sociales y fiscales;

	
d) afiliación a organizaciones sindicales y derecho a ser elegido para los órganos de representación de los trabajadores;

	
e) acceso a la formación; 

	
f) acceso a la vivienda; 

	
g) acceso a la educación, el aprendizaje y la formación profesional para los hijos de los trabajadores de la Unión;

	
h) asistencia que prestan las oficinas de empleo. 



El plazo de transposición de esta Directiva al ordenamiento interno finaliza el 21 de mayo de 2016 (art. 8.1).








2-188 Reconocimiento de cualificaciones profesionales


  El   RD 581/2017, por el que se incorpora al ordenamiento jurídico español la   Directiva 2013/55/UE, sobre reconocimiento de cualificaciones profesionales, regula en el ámbito de los Estados miembros de la Unión Europea (y del Espacio Económico Europeo), la Tarjeta Profesional Europea (TPE), procedimiento simplificado para promover la libertad de servicios de determinadas profesiones dentro de la Unión Europea, mediante una solicitud que se tramita en pocas semanas.

En términos generales, la autoridad correspondiente del Estado miembro de origen completará la primera fase del procedimiento consistente en registrar la solicitud y cargar toda la información del profesional solicitante de la TPE. La segunda fase corresponde a la autoridad del Estado miembro de acogida que, a partir de lo anterior y una vez verificados todos los datos, expedirá dicha Tarjeta. Ello no obstante, en determinados supuestos, como los de reconocimiento automático, la propia autoridad del Estado miembro de origen tramitará las dos fases: el registro de la solicitud y la expedición de la Tarjeta Profesional Europea para que el migrante se desplace a otro Estado miembro.

Una de las principales dificultades a las que se enfrenta el ciudadano que desea trabajar en otro Estado miembro es la complejidad e incertidumbre de los trámites administrativos que ha de cumplir. Por ello, se crea el Centro de Asistencia, cuyo cometido principal es proporcionar asesoramiento y asistencia a los ciudadanos, así como a los centros de asistencia de los demás Estados miembros, con el objetivo de garantizar que la aplicación cotidiana de las normas del mercado interior en los casos particulares complejos sea objeto de un seguimiento a escala nacional.

Este Real Decreto prevé en España que el Centro de Asistencia sea el Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, como autoridad de coordinación, en colaboración con las autoridades competentes relacionadas para cada profesión. En particular, el Centro de Asistencia ofrecerá información sobre la legislación nacional que regula las profesiones y el ejercicio de estas profesiones, la legislación social y, en su caso, las normas deontológicas.

Se establece, igualmente, un mecanismo de alerta mediante el que se recoge la obligación de alertar, por propia iniciativa, a las autoridades competentes de los demás Estados miembros sobre los profesionales que ya no están autorizados a ejercer su profesión. A través de este mecanismo, debe alertarse a los Estados miembros cuando, debido a una medida disciplinaria o una condena penal, un profesional ya no esté autorizado a ejercer, incluso con carácter temporal, sus actividades profesionales en un Estado miembro.

Situación de la cualificación profesional respecto a Reino Unido

El   RDL 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptación a la situación de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte tras la finalización del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte de la Unión Europea y de la Comunidad Europea de la Energía Atómica, de 31 de enero de 2020, estableció que:

1. Los nacionales del Reino Unido que, a 31 de diciembre de 2020, estén ejerciendo de forma permanente en España una profesión o actividad profesional para cuyo acceso y ejercicio se exigiese ser nacional de un Estado miembro podrán continuar ejerciéndola en las mismas condiciones y sin necesidad de realizar trámites adicionales, cumpliendo en todo caso con el resto de requisitos a los que se encuentre sometido su ejercicio.

2. Los nacionales del Reino Unido podrán participar en la realización de las pruebas de aptitud para el acceso al ejercicio de determinadas profesiones, sin necesidad de solicitar el trámite de dispensa de nacionalidad, en aquellas pruebas de aptitud en que dicho trámite fuera exigible, y siempre que estas se hayan convocado antes del 1 de enero de 2021.

3. Las solicitudes de reconocimiento de cualificaciones profesionales obtenidas en el Reino Unido o en cualquier otro Estado miembro que se presenten por nacionales del Reino Unido ante las autoridades españolas con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, así como dentro de los cinco años siguientes, se resolverán de acuerdo con el régimen jurídico vigente a 31 de diciembre de 2020, siempre que la admisión al inicio de los estudios o actividades que conduzcan a su obtención se hubiera efectuado con anterioridad al 1 de enero de 2021.

En el caso específico de las solicitudes de reconocimiento automático de títulos de formación, de conformidad con lo dispuesto en los   artículos 29 y siguientes del Real Decreto 581/2017, de 9 de junio, por el que se incorpora al ordenamiento jurídico español la   Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 2013, por la que se modifica la Directiva 2005/36/CErelativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales y el   Reglamento (UE) n.o 1024/2012 relativo a la cooperación administrativa a través del Sistema de Información del Mercado Interior (Reglamento IMI), que sean presentadas por nacionales del Reino Unido ante las autoridades españolas con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, así como dentro de los cinco años siguientes, podrán ser objeto de dicho reconocimiento, siempre que la admisión al inicio de los estudios que hayan conducido o conduzcan a la concesión de dichos títulos se hubiera efectuado con anterioridad al 1 de enero de 2021, con independencia de la fecha de expedición del título, salvo si el Reino Unido modificara la formación necesaria para la obtención de alguna de estas titulaciones, apartándose sustancialmente de las condiciones mínimas de formación establecidas a nivel europeo. Esta circunstancia se constatará mediante acuerdo del Consejo de Ministros.

4. Las solicitudes de reconocimiento de cualificaciones profesionales obtenidas por españoles o por nacionales de otro Estado miembro en el Reino Unido, que sean presentadas ante las autoridades españolas con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, así como dentro de los cinco años siguientes, se resolverán de acuerdo con el régimen jurídico vigente a 31 de diciembre de 2020 siempre que la admisión al inicio de los estudios o actividades que conduzcan a su obtención se hubiera efectuado con anterioridad al 1 de enero de 2021.

En el caso específico de las solicitudes de reconocimiento automático de títulos de formación, de conformidad con lo dispuesto en los   artículos 29 y siguientes del Real Decreto 581/2017, de 9 de junio, que sean presentadas por españoles o por nacionales de otro Estado miembro ante las autoridades españolas con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, así como dentro de los cinco años siguientes, podrán ser objeto de dicho reconocimiento, siempre que la admisión al inicio de los estudios que hayan conducido o conduzcan a la concesión de dichos títulos se hubiera efectuado con anterioridad al 1 de enero de 2021, con independencia de la fecha de expedición del título, salvo si el Reino Unido modificaran la formación necesaria para la obtención de alguna de estas titulaciones, apartándose sustancialmente de las condiciones mínimas de formación establecidas a nivel europeo. Esta circunstancia se constatará mediante acuerdo del Consejo de Ministros.

5. Los nacionales del Reino Unido establecidos en el Reino Unido, o en un Estado miembro de la Unión Europea, así como los nacionales de un Estado miembro de la Unión Europea establecidos en el Reino Unido, que ejerzan en España una profesión o actividad profesional de manera temporal u ocasional, en las condiciones previstas por el Título II del   Real Decreto 581/2017, de 9 de junio, y en el resto de normativa vigente en la materia en España, podrán continuar ejerciéndola con la exclusiva finalidad de cumplir los contratos vigentes celebrados con anterioridad al 1 de enero de 2021.

Las personas comprendidas en el párrafo anterior que hubieran efectuado una declaración previa en España con vista a ejercer su profesión o actividad profesional de manera temporal u ocasional, podrán continuar ejerciéndola en las condiciones previstas por el Título II del   Real Decreto 581/2017, de 9 de junio, durante la validez de la declaración, sin posibilidad de renovaciones, siempre que se respeten las demás condiciones aplicables.

A tal fin, los nacionales del Reino Unido que se encontrasen en España con anterioridad al 1 de enero de 2021 podrán permanecer en España sin que sea necesario obtener una previa autorización de residencia y trabajo. Lo establecido en este párrafo se encuentra condicionado a la concesión de un tratamiento recíproco por las autoridades británicas competentes, en los términos previstos en el   artículo 3.1.

6. Hasta el 30 de junio de 2021, las sociedades profesionales constituidas de conformidad con la legislación del Reino Unido, cuyo domicilio, cuya administración central o cuyo centro de actividad principal se encuentre en el Reino Unido, que viniesen operando habitualmente en España con anterioridad a esa fecha al amparo de lo previsto en la   disposición adicional séptima de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, podrán continuar ejerciendo en España la actividad que constituya su objeto social.

El ejercicio del objeto social por parte de las sociedades a que se refiere el párrafo anterior deberá realizarse por personas que estén colegiadas en España en el Colegio Profesional correspondiente.

7. Durante 2021, los auditores de cuentas y las sociedades de auditoría inscritos en el Registro Oficial de Auditoría de Cuentas a 31 de diciembre de 2020 no quedarán afectados por el hecho de que el Reino Unido pase a ser considerado un país tercero a los efectos del cumplimiento de los requisitos exigidos en los   artículos 10 y   11 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoría de Cuentas.

8. Lo establecido en este artículo, salvo su apartado 4, se encuentra condicionado a la concesión de un tratamiento recíproco por las autoridades británicas competentes, en los términos previstos en el   artículo 3.1.

(  Ver comentario relacionado).










Capítulo X. Relaciones laborales especiales



2-189 Cuestiones generales sobre las relaciones laborales especiales



  El   artículo 2 ET enumera una serie de supuestos que se califican de relaciones laborales de carácter especial; y para las que se prevé una regulación específica que respetará los derechos básicos reconocidos en la CE (  art. 2.2 ET).

El carácter especial de estas relaciones de trabajo deriva, en ocasiones, del tipo de trabajo que se realiza, o del lugar donde se prestan los servicios; y que determinan la necesidad de prever unas determinadas especialidades en ciertos puntos, ya que resultaría poco funcional la aplicación de la normativa laboral general.

La regulación específica para estas relaciones especiales de trabajo no atenta al principio de igualdad respecto del trabajador común, ya que se parte de situaciones diferentes (  STC 26/1984, 24 feb.), ni al principio de no discriminación (  STC 20/1994, 27 en.;   STC 103/1990, 4 jun.).









Sección 1. Abogados que prestan servicios en despachos



2-190 La relación laboral especial de los abogados que presten servicios en despachos



  Esta relación laboral especial se regula por   RD 1331/2006, de 17 de noviembre, que entró en vigor el 18 de noviembre de 2006, pero se aplica también a las relaciones establecidas con anterioridad, siempre que reúnan los requisitos necesarios para ser calificadas de relación laboral especial.

1. Fuentes de los derechos y obligaciones.


	
-  Lo establecido en el   RD 1331/2006.

	
-  Los convenios colectivos específicos y de aplicación exclusiva a los despachos de abogados. Con dudosa legalidad, parece así configurarse por el   RD 1331/2006 una determinada y específica unidad de negociación de convenios colectivos para los despachos de abogados.

	
-  Por la voluntad de las partes, expresada en contrato de trabajo.

	
-  Por los usos y costumbres profesionales.

	
-  Como derecho supletorio se aplicará el ET y demás normas laborales de general aplicación que no sean incompatibles con la naturaleza y características especiales de esta relación laboral.



2. Delimitación de la relación laboral de carácter especial.

La relación laboral de carácter especial está estrictamente referida a la celebrada entre el titular de un despacho de abogados, individual o colectivo, y un abogado que presta servicios retribuidos al mismo, por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección del titular del despacho.

Se ha de tratar, a estos efectos, de abogados que presten servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección del titular de un despacho de abogados, individual o colectivo. Así, existe relación laboral especial de abogada en despacho profesional, aunque no se haya suscrito contrato por escrito, por tratarse de una prestación de servicios dentro del ámbito de organización y dirección del titular del bufete, en régimen de dependencia y ajenidad, y a cambio de una retribución fija mensual (  STSJ País Vasco 29-06-2010, rec. 1056/2010).

Por ello, del ámbito de aplicación del   RD 1331/2006 quedan expresamente excluidos los siguientes supuestos o relaciones:


	
a)  Abogados que ejerzan la profesión por cuenta propia, individualmente o agrupados con otros, como socios en régimen societario o bajo cualquier otra forma.En estos casos no hay trabajo por cuenta y bajo dependencia ajenas, característica de las relaciones laborales, tanto común como especiales.



	
b)  Colaboraciones profesionales entre abogados cuando mantengan la independencia de los respectivos despachos.Tampoco en estos casos existe trabajo por cuenta y bajo dependencia ajenas.



	
c)  El ejercicio en común de la profesión de abogado como socio a través de sociedades profesionales.El carácter de socio del abogado desvirtúa cualquier naturaleza laboral de la relación.



	
d)  Las relaciones que concierten los abogados con empresas o entidades, públicas o privadas.La relación podrá serlo en estos casos, laboral común o un arrendamiento de servicios.



	
e)  Las relaciones que se establezcan entre abogados que se limiten a compartir locales, instalaciones u otros medios o servicios, manteniendo la independencia entre ellos, no identificándose de forma conjunta ante los clientes y no atribuyendo a la sociedad que eventualmente pudieran constituir los derechos y obligaciones inherentes a la relación establecida con los clientes.En estos casos se trata de abogados que, siendo trabajadores por cuenta propia, se limitan a compartir una serie de gastos de infraestructura.



	
f)  Las relaciones que se establezcan entre los despachos y los abogados cuando la actividad profesional concertada a favor de los despachos se realice con criterios organizativos propios de los abogados y la contraprestación económica percibida por éstos por dicha actividad profesional esté vinculada enteramente a la obtención de un resultado o a los honorarios que se generen para el despacho por la misma.Ello, salvo que se garantice a los abogados por la actividad profesional concertada, periódicamente, unos ingresos mínimos. Sólo en este último caso se estará en presencia de la relación laboral especial que se comenta.



	
g)  Las actividades profesionales que desarrollen los abogados contratados por un despacho, con autorización de éste, a favor de sus propios clientes cuando cobren los honorarios devengados por tales actividades profesionales directamente de los mismos.El supuesto es distinto del previsto en el   art. 13 del RD 1331/2006 -derecho del abogado contratado a que el despacho le reconozca y le compense económicamente por la clientela que haya aportado al despacho al inicio de la relación laboral-; en ese caso la clientela aportada pasa a ser clientela del despacho.

Por el contrario, en la exclusión que se comenta se refiere a que el despacho autoriza al abogado contratado a tener sus propios clientes, cobrando directamente de los mismos sus propios honorarios. El abogado tiene con el despacho una relación laboral especial que no cubre, sin embargo, las actividades profesionales del abogado contratado con sus propios clientes.



	
h)  Las actividades profesionales que realicen los abogados contratados por un despacho derivadas del turno de oficio.


	
i)  Abogados que prestan servicios en un despacho con cuyo titular tengan una relación familiar y convivan con él, salvo que se demuestre la condición de asalariados de los mismos.



3. Sujetos de la relación laboral especial.


	
a)  Como trabajador: quienes estén habilitados para ejercer la profesión de abogado.

	
b)  Como empresario o empleador: los titulares de despachos de abogados, individuales o colectivos.



Por despacho colectivo se entiende aquel cuya titularidad corresponda conjuntamente a dos o más abogados agrupados bajo cualquier otra forma admitida en derecho, para el ejercicio profesional de la abogacía de forma conjunta, identificados así ante los clientes y atribuyendo a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes a la relación establecida con los clientes.

Se incluyen igualmente los despachos multiprofesionales legalmente constituidos que incluyan entre los servicios profesionales que ofrezcan a sus clientes los correspondientes al ejercicio profesional de la abogacía.

 
ATENCIÓN Esta referencia a los despachos multiprofesionales no parece que pueda cubrir situaciones en las que ninguno de los titulares del despacho sean personas habilitadas legalmente para el ejercicio de la abogacía -p.ej. solamente graduados sociales, economistas, etc.-, dado que la naturaleza y la regulación de la relación laboral especial exige siempre que un abogado preste servicios por cuenta y bajo dependencia de un despacho de abogados individual o colectivo.

Por ello, la contratación de un abogado por un despacho multiprofesional entre cuyos titulares no se encuentre también un abogado no será una relación laboral especial sino común, pero no es posible la existencia de una relación laboral común de prestación de servicios profesionales como abogado para un despacho de abogados individual o colectivo (  STS Madrid 25-05-2015, rec. 177/2015).



4. Forma y contenido del contrato de trabajo.

El incumplimiento de la forma escrita no empece al carácter especial de la relación, si en una determinada relación de trabajo están presentes los elementos básicos configuradores de la relación especial de los abogados, porque el carácter de tal no depende de esa formalidad, sino de su propia esencia, sin perjuicio de la sanción administrativa que pueda proceder (  STSJ País Vasco 29-06-2010, rec. 1056/2010).

Los contratos de trabajo deberán formalizarse por escrito y bajo cualquiera de las modalidades previstas legalmente.

Igualmente puede concertase por tiempo indefinido o por duración determinada, según las previsiones del ET.

Se prevé expresamente la posibilidad de celebrar contratos de trabajo formativos para la obtención de la práctica profesional, en los términos del   artículo 11 ET.

Se extenderán dos copias firmadas por las partes contratantes, entregándose una a cada una de ellas. Una copia básica del contrato se remitirá al servicio público de empleo correspondiente y otra a los representantes legales de los abogados.

En los contratos deberán constar, como mínimo:


	
-  La identidad de las partes contratantes, incluyendo el domicilio del despacho.

	
-  El objeto y la modalidad del contrato.

	
-  La duración del contrato y del periodo de prueba, en su caso.

	
-  El régimen de jornada, horarios de trabajo, vacaciones y descansos.

	
-  La retribución convenida.

	
-  El régimen de la prestación de los servicios.

	
-  El pacto de no competencia postcontractual, en su caso.



Las consecuencias de la falta de forma escrita serán las generales: presunción de que el contrato se ha celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el carácter a tiempo parcial de los servicios.

5. Periodo de prueba.

Los contratos podrán someterse a un periodo de prueba que deberá constar por escrito.

En defecto de pacto en convenio colectivo, el periodo de prueba no podrá exceder de seis meses en el caso de contratos de carácter indefinido y de dos meses en el caso de contratos de duración determinada, si su duración es superior a dicho periodo de tiempo. O de un mes en el caso de contrato formativo salvo lo dispuesto en convenio colectivo.

6. Peculiaridades de un posible contrato formativo

Si se realiza contrato en prácticas, sus condiciones serán las previstas en el   artículo 11 ET, con las siguientes peculiaridades:


	
a)  El plazo de tres años se empezará a contar desde la fecha en que se hubiera obtenido el título que habilite para el ejercicio de la profesión de abogado.

	
b)  La actividad laboral en el despacho deberá permitir adquirir el aprendizaje práctico de la profesión de abogado.

	
c)  Al trabajador se le asignará como tutor a un abogado del despacho, que deberá tener más de 5 años de antigüedad en el ejercicio de la profesión.

	
d)  El trabajador tendrá derecho a adaptar su jornada y horario de trabajo para asistir a actividades formativas externas.

	
e)  Si el trabajador continúa prestando servicios después de agotar la duración máxima del contrato, éste se transformará en indefinido.



Las prácticas realizadas para acceder a la profesión de abogado conforme a lo previsto en la   Ley 34/2006, de 30 de octubre, no impedirán que, obtenida esta habilitación legal, se pueda concertar con el mismo trabajador contratos de trabajo formativo de cuya duración en todo caso se deducirá el tiempo de realización de aquéllas.

7. Organización del trabajo por los titulares del despacho.

A los titulares de los despachos de abogados les corresponde:


	
a)  La organización, planificación y dirección del trabajo de los abogados que trabajen para el despacho. La ordenación laboral de esta relación especial parte del presupuesto de que los titulares de los despachos tienen limitadas sus facultades de dirección y control del trabajo de los abogados (  STSJ Madrid 30-01-2009, rec. 4184/2008).

	
b)  Distribuir los clientes y los asuntos del despacho entre todos los abogados que trabajan en el mismo, así como dar las órdenes o instrucciones oportunas sobre la forma en que se hayan de prestar los servicios profesionales de los mismos, respetando la libertad y la independencia profesional de los abogados en el ejercicio de la profesión.No podrán dar órdenes o instrucciones que vulneren las obligaciones que legalmente tienen los abogados de no actuar en defensa de intereses en conflicto o de guardar el secreto profesional.



	
c)  Verificar el cumplimiento por parte de los abogados que trabajan en los despachos de las obligaciones laborales que hubieran asumido en el contrato, así como controlar la actividad profesional que desarrollen.



8. El régimen de exclusividad de los abogados que presten servicios en despachos.


	
a)  Regla general.Los abogados prestarán sus servicios a los despachos en régimen de dedicación exclusiva, salvo que el contrato de trabajo concertado lo sea a tiempo parcial o establezca lo contrario.



	
b)  Contenido del régimen de exclusividad.Los abogados que presten sus servicios profesionales para un único despacho en régimen de exclusividad:


	
-  No podrán ejercer la profesión de abogado por cuenta propia; ni podrán celebrar otros contratos de trabajo con otros despachos o con otras entidades, públicas o privadas, para ejercer la profesión de abogado; y, si así se hubiera pactado, para ejercer cualquier otra actividad profesional.

	
-  Tendrán derecho a percibir una compensación económica adecuada por la exclusividad.





	
c)  Compatibilidades con el régimen de exclusividad.Serán compatibles con el régimen de exclusividad las siguientes actividades:


	
-  la prestación de asistencia letrada y defensa jurídica derivada del turno de oficio;

	
-  la prestación de asistencia letrada que afecte a los familiares del abogado -cónyuge y demás familiares por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y, en su caso por adopción-;

	
-  cualesquiera otras obligaciones que por imperativo legal debieran realizar los abogados.

	
-  la realización de actividades compatibles con la abogacía y complementarias de ésta tales como las docentes, las representativas u otras de similar naturaleza.





	
d)  Compatibilidad con el trabajo por cuenta propia del abogado.Los abogados podrán asesorar o defender a sus propios clientes y cobrar los honorarios directamente de los mismos cuando así se hubiera pactado expresamente en el contrato de trabajo, en el que se establecerán las condiciones en que se compatibilizarán las actividades por cuenta ajena y por cuenta propia.

Recuérdese que la actividad profesional del abogado contratado con sus propios clientes no queda incluida en el ámbito de aplicación de la relación laboral especial que le liga con el despacho.





9. El pacto de permanencia.

Cabrá establecer un pacto de permanencia en el despacho (  art. 21.4 ET) cuando el abogado hubiera recibido, con cargo al mismo, una formación o especialización profesional durante un cierto tiempo y un determinado coste.

El pacto de permanencia no podrá tener una duración superior a dos años; se formalizará siempre por escrito y para su validez deberán concurrir los requisitos que se establezcan en el convenio colectivo o en su caso, en el contrato de trabajo.

Si el abogado abandona el despacho antes de terminar el plazo pactado de permanencia, el despacho tendrá derecho a la indemnización de daños y perjuicios que se hubiera pactado en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo.

Esta indemnización en ningún caso podrá ser superior a los gastos que hubiera soportado el despacho como consecuencia de la formación o especialización.

10. Pacto de no competencia postcontractual.


	
a)  Posible contenido.En ningún caso, la no competencia postcontractual que se establezca puede actuar como limitación general del ejercicio de la profesión de abogado ni como limitación para actuar en los campos o especialidades del derecho a que se dedique el despacho.

Las posibles restricciones o limitaciones respecto a futuras actuaciones de los abogados deberán serlo en relación con los clientes del despacho, o con asuntos en que hubieran intervenido durante su relación contractual.

Se exceptuarán de dichas limitaciones los clientes que el abogado hubiese aportado al despacho al inicio de la relación laboral, salvo pacto expreso en contrario.



	
b)  Duración. El pacto de no competencia después de extinguido el contrato de trabajo no podrá exceder de un periodo máximo de dos años desde la finalización del contrato.

	
c)  IndemnizaciónSólo será válido el pacto de no competencia postcontractual si se pacta una indemnización adecuada para compensar económicamente las restricciones o limitaciones que se les impondrán a los abogados en el ejercicio de su profesión, incluidas las que se puedan establecer en relación con los clientes aportados al despacho al inicio de la relación laboral.





11. Tiempo de trabajo.


	
a)  Jornada. No puede superar en ningún caso la establecida como máximo en el ET, calculada en cómputo anual; considerándose tiempo de trabajo tanto el que el abogado permanezca en el despacho, como el que dedique fuera del mismo para la asistencia y defensa de los clientes.

Los desplazamientos y esperas computan dentro de la duración máxima de la jornada de trabajo. Y es que la STS, 3ª de 16 de diciembre de 2008, (BOE 9 feb. 2009), declaró la nulidad del párrafo tercero del   artículo 14.1 del Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, que señalaba lo siguiente: «No se computará a efectos de la duración máxima de la jornada de trabajo, sin perjuicio de su compensación económica, el tiempo que empleen los abogados en los desplazamientos o esperas, salvo que durante los mismos realicen actividades propias de su profesión. En los convenios colectivos se determinarán los supuestos concretos de desplazamientos y esperas que no se computarán a efectos de la duración máxima de la jornada». En el mismo sentido STS, 3ª, de 23 de diciembre de 2008 (BOE del 19).



	
b)  Distribución de la jornada.Por acuerdo colectivo o individual, la jornada se puede distribuir de forma irregular, siempre que se asegure a los clientes el servicio y el cumplimiento de los plazos procesales.



	
c)  Descansos, vacaciones, fiestas y permisos.Serán los mismos que para el resto de los trabajadores; si bien podrán establecerse momentos o fechas de disfrute distinto, en atención al carácter de los plazos y actuaciones y de los asuntos que tengan encomendados.



	
d)  Permisos de formación.Se tendrá derecho a permisos retribuidos para concurrir a actividades formativas y de reciclaje en las que tengan interés el despacho y el abogado.

Habrá derecho a permisos no retribuidos para finalidades formativas distintas de las anteriores.





12. Promoción profesional y económica.

Los abogados se integrarán en una única categoría profesional.

Dentro de ella y en los términos fijados en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo se producirá la promoción económica o profesional mediante la progresión en los grados que se establezcan, teniendo en cuenta para ello, entre otras circunstancias, el nivel de perfeccionamiento profesional y de rendimiento alcanzados, los puestos ocupados en los despachos y los cometidos o responsabilidades desempeñadas dentro de la estructura de los mismos.

13. Retribuciones.

La retribución del abogado será la acordada en el contrato de trabajo, respetando, en todo caso las cuantías mínimas y las garantías establecidas legalmente, o las acordadas en convenios colectivos.

Tendrán la consideración de salario todas las percepciones que el abogado reciba de los despachos como contraprestación de sus servicios profesionales, incluidas las que puedan estar vinculadas a los ingresos obtenidos por los mismos.

Conviene tener en cuenta que el abogado tendrá derecho a que se les reconozca, por parte de los despachos, la clientela que haya aportado a los mismos al inicio de la relación laboral y que se les compense económicamente por la misma en los términos que se acuerde en los convenios colectivos o en el contrato de trabajo.

Las retribuciones acordadas al abogado deberán abonarse, aunque los clientes no hubieren realizado pago alguno por las actividades realizadas por los mismos.

Los abogados sometidos a la relación laboral especial no devengarán ni podrán facturar a los clientes del despacho honorarios por los servicios prestados a los mismos.

14. Suspensión del contrato de trabajo.

	
a)  Causas generales.Juegan las causas generales y los efectos de la suspensión del contrato de trabajo previstas en los   arts. 45 y ss. ET.

Para el caso concreto de la excedencia voluntaria, el abogado que durante la misma ejerza la profesión en otro despacho, sin la correspondiente autorización, perderá el derecho al reingreso, lo que determinará la extinción del contrato de trabajo.

b) Causa específica de suspensión.

El contrato de trabajo especial quedará suspendido, durante dos años, cuando el abogado pase a tener la condición de socio del despacho. Si el abogado mantiene esta relación societaria más de dos años, el contrato de trabajo especial se extinguirá sin derecho a obtener ninguna indemnización.




15. Extinción del contrato de trabajo del abogado.


	
a)  Regla general.El contrato de trabajo especial podrá extinguirse por las causas y con los efectos previstos en los   artículos 49 a   56 ET.

Además de ellas, el contrato también quedará extinguido, como se acaba de señalar, por:


	
-  ejercicio de la profesión en otro despacho durante la situación de excedencia voluntaria;

	
-  pasar el abogado a ostentar la condición de socio del despacho por un período superior a dos años.





	
b)  Causas de despido disciplinario.Además de las causas de despido disciplinario previstas en el   art. 54 ET, también lo serán las siguientes:


	
-  El incumplimiento de los deberes de confidencialidad, secreto profesional y fidelidad.

	
-  La negativa infundada a asumir los asuntos encomendados por el titular del despacho.

	
-  La negativa a informar al titular del despacho de la situación de los asuntos que le hubiera encomendado.

	
-  Girar minutas de honorarios u otros gastos a los clientes por los asuntos en que hubieran intervenido.





	
c)  El régimen de la readmisión obligatoria.Aunque el   art. 21.2 RD 1331/2006 señala que la readmisión del trabajador será obligatoria en caso de despido de un representante legal o sindical de los abogados o cuando el despido se hubiera declarado nulo por ser discriminatorio o haberse vulnerado derechos fundamentales, se deja a salvo «el acuerdo al que puedan llegar las partes», «en atención a la especial confianza que caracteriza a esta relación laboral especial».



	
d)  Causas de despido objetivoAdemás de las causas generales de despido objetivo, jugarán también estas dos:


	
-  Cuando exista una manifiesta y grave quiebra de la confianza entre el abogado y el titular del despacho que tenga su origen en la actuación profesional del abogado o en su relación con los clientes y así se acredite por el titular del despacho. Se declarada válida la extinción de la relación laboral por quiebra de la confianza por discrepancias en el modo de proceder profesional (  STSJ Madrid 14-07-2014, rec. 157/2014) o por pérdida de la confianza entre el abogado y al titular del despacho (  STSJ Asturias 5-12-2013, rec. 1810/2013).Así formulada, la causa parece más de despido disciplinario que de despido objetivo, si bien la doctrina judicial ha entendido que el establecimiento de esta específica causa de extinción del contrato, distinta del despido disciplinario (arts. 24 y 25) por exigir, para su validez, poner a disposición del abogado, simultáneamente a la entrega de la comunicación, la indemnización de 20 días por año de servicio y la concesión de un preaviso de al menos 45 días; resulta coherente con la regulación que el   RD 1331/06 efectúa de la relación laboral especial de los abogados que prestan servicios en despachos profesionales en la que destaca el reconocimiento a los abogados de un mayor grado de autonomía, independencia técnica y flexibilidad en la organización y dirección del trabajo, la limitación de las facultades de dirección y control del trabajo de los titulares de los despachos en su condición de empleadores, mayores exigencias a los abogados en cuanto al cumplimiento de los deberes específicos de diligencia y confidencialidad y de los plazos que se establecen en las normas procesales, y un más estricto respeto entre los titulares de los despachos y los abogados de los principios de buena fe y recíproca confianza, como consecuencia del sometimiento de los abogados a las normas que rigen su profesión, además de las normas laborales (  STSJ Asturias 5-12-2013, rec. 1810/2013).



	
-  Cuando se acredite, por el titular del despacho, que el abogado no mantiene un nivel profesional adecuado y, en consecuencia, no puede ejercer la profesión con plenas garantías para los intereses de los clientes.



Para que el acuerdo de extinción del contrato de trabajo sea válido será necesario que en la comunicación que se haga al abogado consten con suficiente detalle las actuaciones profesionales o las relaciones con los clientes en que se base la pérdida de la confianza o el inadecuado nivel profesional y que el preaviso que se conceda al abogado tenga una duración de al menos 45 días.

El abogado, producido el preaviso, y con independencia de que impugne la decisión extintiva, deberá informar al titular del despacho de la situación de los asuntos que tuviera encomendados y poner a disposición del mismo la documentación correspondiente.



	
e)  Extinción del contrato por voluntad del abogado.
	
-  Por las causas y con los efectos previstos en el   artículo 50 ET.

	
-  Por voluntad del abogado, preavisando con una antelación suficiente para que el titular del despacho pueda adoptar las medidas que resulten necesarias para evitar perjuicios a los intereses de los clientes y a los del despacho.



La duración del preaviso se podrá acordar en convenio colectivo o, en su caso, en el contrato de trabajo, no pudiendo ser inferior a 45 días ni superior a tres meses.

En ambos casos, el abogado deberá informar al titular del despacho sobre la situación en que se encuentran los asuntos que tuviera encomendados, poniendo a su disposición la documentación correspondiente.

El titular del despacho podrá exigir al abogado el resarcimiento de daños y perjuicios en el caso de que éste no respete el plazo de preaviso o no cumpla con la obligación de informar de los asuntos que tenga encomendados, si de ello se derivan perjuicios para el despacho.

Existe cumplimiento del deber de preaviso cuando la dirección del despacho profesional conocía la intención de los trabajadores de poner fin a su prestación de servicios (  STSJ Comunidad Valenciana 11-03-14, rec. 2370/2013).





16. Procedimiento sancionador.

Los titulares de los despachos sancionarán los incumplimientos de las obligaciones laborales de los abogados atendiendo a la graduación de las faltas y sanciones que se establezcan en el convenio.

La sanción de las faltas requerirá la comunicación escrita al abogado en la que se haga constar la fecha y los hechos que la motivan. Antes de adoptar la decisión sancionadora, deberá darse el trámite de audiencia al abogado.

Se declara improcedente el despido por haberse omitido el trámite de audiencia previo antes de adoptar la decisión sancionadora del abogado (  STSJ Andalucía, Málaga 11-09-2014, rec. 956/2014).

17. Derechos colectivos de los abogados.

Si bien se reconoce que los abogados que trabajen en despachos tendrán los derechos colectivos reconocidos a los trabajadores en la legislación, queda hecha la remisión a los convenios colectivos específicos de los despachos de abogados para que puedan establecer la forma y condiciones en que dichos derechos colectivos podrán ejercitarse.

En materia de Seguridad Social:


	
a)  Los abogados incluidos en la relación laboral especial serán dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social el día primero del tercer mes siguiente a la entrada en vigor de la Ley (la Ley 22/2005 entró en vigor al día siguiente de su publicación en el BOE 19-11-05).De acuerdo con ello se resolverán los procedimientos sancionadores y de liquidación de cuotas a la Seguridad Social que afecten a los abogados con relación laboral especial y que se encuentren en trámite a la entrada en vigor de la Ley 22/2005.



	
b)  Se consideran válidas a todos los efectos las cotizaciones que se hubieren realizado a la Seguridad Social por dichos abogados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 22/2005.



Sobre inclusión de los abogados que prestan servicios en despachos, individuales o colectivos, en virtud de esta relación laboral especial en el Régimen General de la Seguridad Social).









Sección 2. Estibadores portuarios



2-191 Servicio portuario de manipulación de mercancías o estibadores portuarios



  El 13 de mayo de 2017 se publicó el   RDL 8/2017, 12 may., por el que se modificó el régimen de los trabajadores para la prestación del servicio portuario de manipulación de mercancías, dando cumplimiento a la   STJUE 11-12-2014 (C-576/13) (procedimiento de infracción 2009/4052), el cual entró en vigor el 15 de mayo de 2017 y fue convalidado por   Resolución de 18 de mayo 2017. Para consolidar dicha norma se dictó el   RDL 9/2019, 29 mar., por el que se modifica la   Ley 14/1994, para su adaptación a la actividad de estiba portuaria y se concluye la adaptación legal del régimen de los trabajadores para la prestación del servicio portuario de manipulación de mercancías, entrando en vigor el 1 de abril de 2019

El 18 de mayo de 2022 se publicó el   V Acuerdo Estatal para la regulación de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria (Res. 4 may. 2022) que tiene naturaleza de convenio colectivo sectorial y estará vigente hasta el 31 de diciembre 2025 y se prorrogará de año en año, salvo denuncia de alguna de las partes. En caso de denuncia, el   V acuerdo marco continuará siendo de aplicación hasta su sustitución por un nuevo acuerdo.

 Relación laboral y requisitos de capacitación de acuerdo con el RDL 8/2017 y RDL 9/2019

1. La empresa titular de la licencia de servicio portuario de manipulación de mercancías, en su condición de empleadora, puede designar al personal necesario para realizar cada una de las actividades portuarias. Las actividades incluidas en el servicio de manipulación de mercancías deberán ser realizadas por trabajadores que hayan obtenido el certificado de profesionalidad establecido en el anejo VIII del   RD 988/2013 (Operaciones portuarias de carga, estiba, descarga, desestiba y transbordo), por el que se establecen nueve certificados de profesionalidad de la familia profesional marítimo-pesquera.

También podrán realizar actividades incluidas en el servicio de manipulación de mercancías los trabajadores pertenecientes al grupo profesional I (Especialista) del   V Acuerdo para la regulación de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria, o los que en el futuro los sustituyan, que, bajo un contrato formativo, se encuentren cursando el certificado de profesionalidad, en alternancia de la formación teórica con la actividad laboral retribuida. A través de la actividad realizada con este contrato formativo quedarán acreditadas las horas correspondientes al Módulo de Prácticas Profesionales no laborales necesario para obtener el Certificado de Profesionalidad «Operaciones portuarias de carga, estiba, descarga, desestiba y transbordo-Nivel 2.

2. Los requisitos de capacitación, se obtiene mediante LA TITULACIÓN O LA ACREDITACIÓN PROFESIONAL:

I) TITULACIÓN:

Trabajadores que hayan obtenido el certificado de profesionalidad establecido en el Anexo VIII (Operaciones portuarias de carga, estiba, descarga, desestiba y transbordo) del   RD 988/2013, 13 dic., por el que se establecen nueve certificados de profesionalidad marítimo-pesquera. Este certificado requerirá de la realización de prácticas profesionales no laborales en instalaciones portuarias en los términos que legalmente se determine.

II) MEDIANTE ACREDITACIÓN PROFESIONAL:

a) Quienes acrediten haber realizado con anterioridad al 15 de mayo de 2017 más de 100 jornadas de trabajo en el servicio portuario de manipulación de mercancías en cualquier Estado miembro de la Unión Europea, así como en tareas de carga, estiba, desestiba, descarga y transbordo de mercancías que hubieran estado excluidas del servicio al amparo del   artículo 2.g) RDL 2/1986, 23 may. Dicha acreditación deberá ser homologada por Puertos del Estado.

b) El personal del buque que realice a bordo dichas actividades en las situaciones y condiciones permitidas en el   texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

 Facultades de organización y dirección

Según el   art. 3 RDL 9/2019, corresponde a la empresa titular de la licencia de servicio portuario de manipulación de mercancías, en su condición de empleadora, el ejercicio de las facultades de dirección, organización y control de la actividad laboral de los trabajadores portuarios, de acuerdo con en el   art. 20 ET. Idénticas facultades le corresponden a la empresa en el caso de que la contratación de los trabajadores portuarios se haya realizado por medio de centros portuarios de empleo o empresas de trabajo temporal.

Entre las facultades de dirección y organización comentadas se entiende incluida la de designar al personal necesario para realizar cada una de las actividades portuarias.

El establecimiento de medidas orientadas a lograr una mayor flexibilidad y que permitan garantizar la mejora de la productividad y de la calidad del empleo en el sector, se llevará a cabo en los términos que se determinen en la negociación colectiva. La negociación se llevará a cabo por los sujetos legitimados para negociar conforme a las reglas sobre estructura de la negociación colectiva y al régimen de prioridad de aplicación de los convenios colectivos establecido en el ET.

De acuerdo con los principios de regulación eficiente y favorecedora de la competencia, y siempre cumpliendo las normas de prioridad aplicativa de los convenios que establezca el ET, las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales podrán acordar, entre las medidas complementarias para la mejora de la competitividad de los puertos, reglas sobre la adscripción del personal a las tareas portuarias, estabilidad y calidad en el empleo, regulación del tiempo de trabajo, movilidad funcional y polivalencia, o sobre clasificación y formación profesional, entre otras.

Las medidas de flexibilidad que se pacten se podrán incorporar a los acuerdos laborales o a la negociación colectiva en la forma y condiciones que las partes acuerden.

 Centros Portuarios de Empleo (CPE)

Se pueden crear centros portuarios de empleo, por personas naturales o jurídicas o uniones y entidades sin personalidad jurídica cuyo objeto sea el empleo de los trabajadores portuarios en el servicio portuario de manipulación de mercancías, que requerirán la obtención de la autorización exigida en el   artículo 2 Ley 14/1994, 1 jun., que regula las empresas de trabajo temporal, que les será de plena aplicación, así como la restante normativa aplicable a dicha clase de empresas con las especialidades que en dicha normativa establece el   RDL 9/2019.

Los centros portuarios de empleo tienen por exclusivo objeto el empleo de trabajadores de la estiba portuaria para su puesta a disposición, de forma temporal, de empresas titulares de licencia de prestación del servicio portuario de manipulación de mercancías o de autorización de servicios comerciales portuarios, así como la formación profesional de aquellos, la cual también podrá realizarse mediante el resto de alternativas previstas legalmente.

Su ámbito geográfico de actuación podrá extenderse a todo el territorio nacional, pudiendo coexistir más de un centro portuario por puerto.

 Adaptación convencional

Las normas convencionales vigentes deben adaptarse con anterioridad al 1 de diciembre de 2019, a lo dispuesto en los reales decretos reguladores de esta relación laboral especial y en el   artículo 49 TFUE. Ello se ha producido con la aprobación del V acuerdo marco.

Transcurrido dicho plazo, las disposiciones de los convenios colectivos que incumplan lo previsto en el párrafo precedente, restrinjan la libertad de contratación en el ámbito del servicio portuario de manipulación de mercancías o de los servicios comerciales, o limiten la competencia, serán nulas de pleno derecho.

En el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de las normas convencionales de adaptación al   RDley 4/2017, siempre que se produzca en el plazo señalado en el apartado precedente, los trabajadores tendrán derecho a rescindir su contrato de trabajo, cuando la modificación del convenio colectivo les cause un perjuicio sustancial, con una indemnización en la cuantía prevista en el   artículo 41 ET.

 Puntos destacables del V Acuerdo Marco

 1.  Vigencia

Estará vigente hasta el 31 de diciembre de 2025 prorrogándose anualmente, salvo denuncia por cualquier parte . Si fuera denunciado, continuará siendo aplicable hasta su sustitución por un nuevo acuerdo.

 2.  Comisión Paritaria Sectorial Estatal (CPSE)

Tiene competencias de interpretación, supervisión de cumplimiento, mediación y arbitraje en conflictos dentro de su ámbito funcional. Se eliminan las competencias referidas a la interpretación de las condiciones de subrogación.

Los centros portuarios de empleo (CEPE) y las empresas estibadoras deberán informar trimestralmente a la CPSE de los nuevos trabajadores que hayan incorporado a sus plantillas.

Los CEPE y las empresas deberán informar a la CPSE de las demandas individuales o colectivas recibidas en reclamación ex   artículo 15.5 ET.

La organización y dirección del trabajo es facultad exclusiva de la dirección de las empresas, incluyendo la de designar al personal necesario para realizar cada una de las actividades portuarias. La modificación de las manos o equipos se tramitará conforme a las disposiciones del Acuerdo y del   artículo 41 ET.

La contratación de personal será mediante contratación directa o por cualquier otro medio admitido por la legislación vigente. Dos terceras partes de la plantilla de los CEPE y de las empresas estibadoras deberá estar contratada bajo contratos laborales indefinidos a tiempo completo.

 3.  Selección y contratación de personal

La contratación y selección de personal es libre y se regirá por lo dispuesto en el V acuerdo. Las empresas podrán emplear a las personas trabajadoras directamente o utilizar a personal puesto a su disposición por las entidades debidamente autorizadas para ello.

Las empresas podrán utilizar todas las modalidades contractuales previstas legalmente.

Se establece un mínimo de jornada del 50% para los contratos a tiempo parcial.

Se acomoda la regulación de los contratos formativos y de los contratos temporales a la nueva regulación legal introducida por el RDL 32/2022.

Los CEPE y, en su caso, las empresas estibadoras contratantes remitirán a la comisión paritaria del convenio de su ámbito y a la CPSE un informe cuando haya transcurrido la mitad del periodo de prueba sobre la evolución del trabajo realizado durante el desempeño de la actividad y la formación adquirida por las personas trabajadoras. Antes de la decisión empresarial sobre la superación o no del periodo de prueba se dará audiencia a la representación legal y sindical.

Se establece la obligación de dar ocupación un mínimo del 85%del nivel óptimo de empleo. La representación de los trabajadores emitirá informe previo y no vinculante. Se definen los indicadores de nivel óptimo de empleo y nivel de ocupación.
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		Período de prueba

		Jornada de trabajo

		Condiciones especiales de la jornada laboral

		Retribución

		Rotaciones

		Derechos de los residentes

		Deberes de los residentes

		Suspensión del contrato

		Excedencias
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		3-22 La copia básica de los contratos (art. 8.4 ET 2015)

		3-23 Obligaciones de información del empresario en materia de elementos y condiciones del contrato de trabajo (art. 8 ET 2015; RD 1659/1998)
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		Sección 2. Trabajadores autónomos		3-35 La exclusión del trabajo autónomo
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		2. Necesidad de trabajo no reiterada en el tiempo
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		2.5. Sustitución por jubilación anticipada
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		3-83 Contrato a tiempo parcial del trabajador jubilado parcialmente
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		3) Para los contratos para la formación y el aprendizaje que se hubieran celebrado antes de la entrada en vigor del RDL 3/2012.





		3-129 Antigüedad y acreditaciones de la cualificación y competencia profesional adquiridas a través del contrato para la formación y el aprendizaje

		3-130 Extinción del contrato para la formación y el aprendizaje

		3-131 Transformación del contrato para la formación en un contrato ordinario de carácter indefinido
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		3-134 Iniciativas de formación que integran el subsistema de formación profesional para el empleo
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		6ª En principio, parece que permanecen vigentes las siguientes reglas del RD 1131/2002:





		14-30 Normas sobre cómputo de cotizaciones en contratos temporales de corta duración





		Sección 3. Determinación de la cuantía de las prestaciones		14-31 Criterios generales para la determinación de la cuantía de las prestaciones

		14-32 Complemento de las pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género		A) Beneficiarios del complemento de las pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género

		B) Naturaleza e importe del complemento de las pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género

		C) Otras reglas aplicables al complemento de las pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género

		D) Normas transitorias aplicables al complemento de las pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género





		14-33 Recargo de prestaciones derivadas de riesgos profesionales

		14-34 Normas sobre cuantía mínima de determinadas prestaciones		A) Cuantía mínima de las pensiones no contributivas

		B) Cuantías mínimas y revalorización de las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI)

		C) Cuantías mínimas de las pensiones de la modalidad contributiva del Sistema de la Seguridad Social para el año 2023





		14-35 Reglas básicas sobre Complementos por mínimos

		14-36 Importes de garantía de las pensiones especiales de guerra

		14-37 Cuantía máxima de las pensiones públicas

		14-38 Titularidad de varias pensiones públicas

		14-39 Causación sucesiva de pensiones públicas

		14-40 Señalamiento provisional de las cuantías y vicisitudes posteriores

		14-41 Pensiones exentas de limitación

		14-42 Vigencia anual de los topes de pensiones

		14-43 Otros límites a la cuantía de las prestaciones





		Sección 4. Actualización de las prestaciones contributivas		14-44 Actualización de las prestaciones contributivas		A) Reglas generales de la LGSS y la Ley 32/2001

		B) Reglas de la LPGE para el año 2023		a) Pensiones no concurrentes

		b) Pensiones concurrentes con otras pensiones públicas		I. Actualización las pensiones concurrentes

		II. Criterios de actualización de las pensione concurrentes

















		Sección 5. Actualización de las prestaciones no contributivas y las pensiones concurrente del extinguido SOVI y de otras prestaciones		14-45 Prestaciones no contributivas y pensiones concurrentes del extinguido SOVI y de otras prestaciones

		14-46 Actualización de las pensiones reconocidas en aplicación de normas internacionales





		Sección 6. Pensiones que no se actualizan		14-47 Pensiones que no se actualizan





		Sección 7. Reconocimiento del derecho a la actualización de las prestaciones		14-48 Reconocimiento de oficio de la actualización de las prestaciones





		Sección 8. Compatibilidad y concurrencia de prestaciones		14-49 El principio general de incompatibilidad entre pensiones del Régimen General

		14-50 Supuestos de pluriactividad

		14-51 Prestaciones anteriores a LSS/66

		14-52 Pensiones del antiguo SOVI. Concurrencia de pensiones

		14-53 Otros supuestos

		14-54 Percepción de pensiones compatibles

		14-55 Incompatibilidad de facto derivada de la normativa sobre cuantía máxima de las pensiones





		Sección 9. La responsabilidad de las entidades gestoras en el pago de las prestaciones de la Seguridad Social		14-56 Responsabilidad de las Entidades Gestoras. Requisitos

		14-57 Procedimiento para la tramitación de las prestaciones

		14-58 Procedimiento y plazos para el reconocimiento del derecho a las prestaciones





		Sección 10. La responsabilidad del empresario por incumplimiento de sus obligaciones en materia de afiliación, alta y cotización		14-59 Las reglas de la LGSS

		14-60 Las reglas de la LSS/66

		14-61 Criterios jurisprudenciales generales

		14-62 El caso específico de los descubiertos de cotización respecto de prestaciones no sujetas a cotización previa

		14-63 Supuestos de «moderación» de la responsabilidad empresarial

		14-64 Otras consideraciones en materia de responsabilidad empresarial por incumplimiento de sus obligaciones de afiliación y/o alta y cotización

		14-65 Articulación de la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones





		Sección 11. Responsabilidad empresarial y automaticidad en el pago de las prestaciones		14-66 Anticipo de prestaciones de las que sea responsable el empresario

		14-67 Automaticidad plena o absoluta en el pago de las prestaciones

		14-68 Automaticidad limitada o relativa en el pago de las prestaciones





		Sección 12. Responsabilidad empresarial por otras causas		14-69 Responsabilidad derivada del artículo 164 LGSS 2015

		14-70 Responsabilidad derivada de los artículos 242 y 244 LGSS 2015

		14-71 Responsabilidad patrimonial por daños al margen de la LGSS 2015





		Sección 13. Corresponsabilidad empresarial en los supuestos de contratas y subcontratas		14-72 Ámbito de aplicación del artículo 42 ET 2015. El concepto de contratas referidas a la propia actividad

		14-73 Alcance de la corresponsabilidad

		14-74 Subcontrataciones sucesivas y extensión de la responsabilidad

		14-75 Corresponsabilidad subsidiaria ex LGSS

		14-76 Otros posibles supuestos de corresponsabilidad

		14-77 La posible exoneración de responsabilidad del empresario principal





		Sección 14. Otros supuestos de corresponsabilidad empresarial		14-78 Transmisión de la empresa

		14-79 Empresas de trabajo temporal

		14-80 Cesión de mano de obra





		Sección 15. Garantías de las prestaciones. Prescripción y caducidad		14-81 Inembargabilidad relativa e indisponibilidad

		14-82 Fiscalidad de las prestaciones de Seguridad Social

		14-83 Privilegiabilidad

		14-84 Acceso a recurso con independencia de cuantía

		14-85 Reglas en materia de prescripción

		14-86 Reglas en materia de caducidad





		Sección 16. Reintegro de prestaciones indebidas		14-87 Revisión de los actos declarativos del derecho a las prestaciones de Seguridad Social

		14-88 La modificación del contenido de la prestación por vicisitudes sobrevenidas

		14-89 La suspensión cautelar del abono de las prestaciones por incumplimiento de los deberes de comunicación de las variaciones de datos

		14-90 La suspensión o pérdida del derecho a la prestación como consecuencia de una sanción

		14-91 Procedimiento especial para el reintegro de las cantidades indebidamente percibidas		1. Ámbito de aplicación del procedimiento especial para el reintegro

		2. Procedimiento para la determinación de los descuentos y la práctica del reintegro

		3. Comunicación a la TGSS

		4. Cooperación entre las entidades gestoras





		14-92 La prescripción de la obligación de reintegro





		Sección 17. Tarjeta Social Digital		14-93 Funciones y normativa reguladora de la Tarjeta Social Digital

		14-94 Gestión y mantenimiento del sistema

		14-95 Informaciones que deben facilitarse al INSS

		14-96 Acceso a la información del sistema de Tarjeta Social Digital

		14-97 Mantenimiento provisional del Registro de Prestaciones Sociales Públicas









		Capítulo III. Asistencia sanitaria		Sección 1. Fuentes reguladoras y contingencias cubiertas		14-98 Fuentes reguladoras. Transferencias a las Comunidades Autónomas

		14-99 Fondos de cohesión sanitaria y de garantía asistencial		1. Fondo de cohesión sanitaria

		2. Fondo de Garantía asistencial





		14-100 Contingencias cubiertas





		Sección 2. Beneficiarios de la asistencia sanitaria por contingencias comunes		14-101 Asegurados y personas titulares del derecho a la protección de la salud y a la asistencia sanitaria		A. Titulares del derecho a la protección de la salud y a la asistencia sanitaria

		B. Supuestos en los que se puede hacer efectivo derecho a la protección de la salud y a la asistencia sanitaria

		C. Personas con la condición de asegurados





		14-102 Alcance del requisito de la residencia en España

		14-103 Otros títulos para acceder a la asistencia sanitaria

		14-104 Situaciones asimiladas al alta a efectos de asistencia sanitaria

		14-105 Los familiares o asimilados de los asegurados

		14-106 Régimen de los españoles residentes en el exterior

		14-107 Los extranjeros que se encuentren en España		1. Personas extranjeras que tengan establecida su residencia legal y habitual en el territorio español

		2. Personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en España

		3. Asistencia al embarazo, parto y posparto, y a menores de 18 años





		14-108 Acceso a la asistencia sanitaria mediante la suscripción de un convenio especial		1. Requisitos para la suscripción y el mantenimiento del convenio especial

		2. Cobertura proporcionada por la suscripción del convenio especial

		3. Contraprestación económica a abonar por la suscripción del convenio especial

		4. Procedimiento de suscripción del convenio especial y contenido mínimo del mismo

		5. Causas y efectividad de la extinción del convenio especial

		6. Suscriptores del convenio especial de prestación de asistencia sanitaria que se desplacen temporalmente









		Sección 3. Beneficiarios de la asistencia sanitaria por contingencias profesionales y por maternidad		14-109 Beneficiarios por contingencias profesionales

		14-110 Beneficiarias por maternidad





		Sección 4. Contenido general de la asistencia sanitaria		14-111 Planteamiento general

		14-112 Reconocimiento de la condición de beneficiario		1. Comunicación de datos

		2. Identificación personal y gestión de datos clínicos de las personas que no tengan la condición de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud





		14-113 Duración de la asistencia sanitaria		1. Extinción de la condición de persona asegurada

		2. Extinción de la condición de persona beneficiaria









		Sección 5. Los servicios médicos		14-114 Prestaciones incluidas en la «cartera de servicios» médicos		1. La «cartera de servicios» médicos

		2. Cartera común básica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud

		3. Cartera común suplementaria de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud

		4. Cartera común de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud

		5. Cartera de servicios complementaria de las Comunidades Autónomas

		6. Tiempo máximo de acceso a las prestaciones incluidas en la «cartera de servicios» médicos





		14-115 Prestaciones excluidas

		14-116 Asistencia por accidente de trabajo o enfermedad profesional

		14-117 Asistencia por maternidad

		14-118 Instituciones propias y concertadas

		14-119 Actuaciones incluidas en la prestación de salud pública

		14-120 Prestaciones de la atención primaria

		14-121 Atención primaria de urgencia

		14-122 Contenido general de la atención especializada

		14-123 La cartera de servicios de atención especializada

		14-124 Asistencia hospitalaria		1. Contenido de la asistencia hospitalaria

		2. Acceso a la asistencia hospitalaria





		14-125 Atención sociosanitaria

		14-126 Prestación de atención de urgencia

		14-127 Otras prestaciones y servicios: información y documentación sanitaria

		14-128 Colaboración en la gestión de la asistencia sanitaria





		Sección 6. El derecho a la libre elección de médico		14-129 Derecho a la libre elección de médico		1. Derecho a la libre elección de médico general y pediatra

		2. Derecho a la libre elección de médico de atención especializada









		Sección 7. Asistencia sanitaria por medios ajenos		14-130 Utilización de servicios ajenos		1. Utilización de servicios ajenos por indicación de la propia Seguridad Social

		2. Utilización de servicios ajenos por denegación injustificada de la asistencia sanitaria debida

		3. Utilización de servicios médicos ajenos por razones de urgencia vital





		14-131 El carácter injustificado de la negativa a la asistencia sanitaria: tratamientos exigibles		1. Tratamientos exigibles





		14-132 Procedimiento y alcance del reintegro de gastos

		14-133 Asistencia sanitaria transfronteriza		1. Concepto de asistencia sanitaria transfronteriza

		2. Contenido y alcance de la asistencia sanitaria transfronteriza

		3. Procedimiento de reembolso de gastos

		4. Autorización previa de determinadas prestaciones sanitarias









		Sección 8. Responsabilidad derivada de una prestación defectuosa de la asistencia sanitaria		14-134 Presupuestos de la responsabilidad

		14-135 Vías procesales para exigir la responsabilidad derivada de una deficiente prestación de la asistencia sanitaria





		Sección 9. Las prestaciones farmacéuticas		14-136 Contenido de la prestación farmacéutica

		14-137 Especialidades farmacéuticas incluidas

		14-138 Especialidades farmacéuticas excluidas

		14-139 Fijación de los precios de los medicamentos		1. Precios industriales y de financiación

		2. Precios de venta al público

		3. Revisión de precios





		14-140 Precios de referencia y precio seleccionado		1. El sistema de precios de referencia

		2. Fijación de los precios de referencia

		3. Precio industrial de referencia ponderado

		4. Aplicación del sistema de precios de referencia

		5. Precio de las presentaciones de medicamentos que no formen parte de un conjunto de referencia

		6. Fijación transitoria de determinados precios de referencia

		7. El sistema de precio seleccionado

		8. Presentaciones de los medicamentos afectadas por lo regulado en el artículo 98 de la LURM/15





		14-141 Agrupaciones homogéneas de medicamentos		1. Composición y finalidad

		2. Determinación del precio menor y precio más bajo de las agrupaciones homogéneas de medicamentos

		3. Bajadas voluntarias de los precios





		14-142 Limitaciones a la libertad de dispensación de medicamentos

		14-143 Modalidades de financiación. Aportaciones de los usuarios y beneficiarios		1. Prestación farmacéutica ambulatoria

		2. Regularización de la prestación farmacéutica ambulatoria

		3. Prestación farmacéutica hospitalaria





		14-144 Control de la renta a efectos de determinar la aportación aplicable a la prestación farmacéutica

		14-145 La receta médica

		14-146 Sistemas informáticos para el control de la prestación farmacéutica





		Sección 10. Otras prestaciones sanitarias y complementarias		14-147 Prótesis y vehículos para inválidos		A) El catálogo común de servicios de la prestación ortoprotésica

		B) La cartera común de servicios de prestación ortoprotésica		1. Contenido

		2. Definiciones

		3. La oferta de productos ortoprotésicos del Sistema Nacional de Salud de ortoprótesis externas





		C) Acceso a la prestación ortoprotésica

		D) Procedimiento de obtención de la prestación ortoprotésica

		E) Requisitos generales de la prestación ortoprotésica

		F) Los importes máximos de financiación en la prestación ortoprotésica y actualización de los mismos

		G) Productos que superen el importe máximo de oferta y productos comunicados

		H) Aportación del usuario

		I) Reglas transitorias sobre catálogos de prestación ortoprotésica





		14-148 Desplazamientos		A) Anexo VIII del RDCS

		B) Compensación de gastos de transporte para asistencia sanitaria derivada de riesgos profesionales y comparecencias para exámenes o valoraciones médicas





		14-149 Prestaciones recuperadoras y complementarias; dietoterapia









		Capítulo IV. Incapacidad temporal		14-150 La incapacidad temporal y el virus COVID-19: situación asimilada a accidente de trabajo

		Sección 1. Delimitación de la incapacidad temporal		14-151 Concepto

		14-152 Situaciones protegidas

		14-153 Beneficiarios





		Sección 2. La prestación económica por incapacidad temporal		14-154 Base reguladora

		14-155 Porcentaje aplicable

		14-156 Nacimiento del derecho a la prestación

		14-157 Duración de la prestación		A) Enfermedad común, accidente no laboral, accidente de trabajo y enfermedad profesional

		B) Observación de enfermedad profesional





		14-158 Extinción del derecho a la prestación		A) Transcurso del plazo máximo de 545 días naturales desde la baja médica

		B) Alta médica por curación o mejoría que permita al trabajador realizar su trabajo habitual

		C) Alta del trabajador, con o sin declaración de incapacidad permanente

		D) Reconocimiento de pensión de jubilación

		E) Incomparecencia injustificada a exámenes y reconocimientos médicos

		F) Fallecimiento





		14-159 Recaída y reapertura del derecho

		14-160 Pérdida o suspensión del derecho

		14-161 Responsables de la prestación

		14-162 Tramitación de la prestación		A. Declaraciones médicas de baja y confirmación de la baja en los procesos de incapacidad temporal		1. Partes médicos de baja y de confirmación de la baja

		2. Informes complementarios y de control





		B. Determinación de la contingencia causante de la incapacidad temporal

		C. Declaraciones médicas de alta en los procesos de incapacidad temporal		1. Partes de alta médica

		2. Propuestas de alta médica formuladas por las MCSS en los procesos derivados de contingencias comunes





		D. Tramitación, seguimiento y control de la prestación económica y las situaciones de incapacidad temporal		1. Tramitación de los partes médicos y expedición de altas médicas por el INSS

		2. Seguimiento y control de la prestación económica y las situaciones de incapacidad temporal

		3. Requerimientos a los trabajadores para reconocimiento médico

		4. Cooperación y coordinación en la gestión de la incapacidad temporal









		14-163 Incapacidad temporal y desempleo









		Capítulo V. Nacimiento y cuidado de menor		14-164 Situaciones protegidas

		14-165 Beneficiarios		1. Subsidio de naturaleza contributiva		A) Afiliación y alta o situación asimilada a la de alta

		B) Período de carencia





		2. Subsidio de naturaleza no contributiva





		14-166 Prestación económica		1. Subsidio de naturaleza contributiva

		2. Subsidio de naturaleza no contributiva





		14-167 Nacimiento del derecho		1. Subsidio por naturaleza contributiva

		2. Subsidio de naturaleza no contributiva





		14-168 Duración del derecho		1. Subsidio de naturaleza contributiva

		2. Subsidio de naturaleza no contributiva





		14-169 Duración del derecho en cas de adopción y acogimiento

		14-170 Extinción del derecho		1. Subsidio de naturaleza contributiva

		2. Subsidio de naturaleza no contributiva





		14-171 Denegación, anulación y suspensión del derecho

		14-172 Incompatibilidades

		14-173 Desempleo

		14-174 Incapacidad temporal

		14-175 Gestión de la prestación		1. Subsidio de naturaleza contributiva









		Capítulo VI. Ejercicio corresponsable del cuidado del lactante		14-176 Situación protegida

		14-177 Beneficiarios del derecho a la prestación

		14-178 Prestación económica

		14-179 Extinción del derecho a la prestación





		Capítulo VII. Riesgo durante el embarazo		14-180 Situación protegida

		14-181 Beneficiarias

		14-182 Prestación económica

		14-183 Nacimiento del derecho

		14-184 Duración del derecho

		14-185 Extinción del derecho

		14-186 Denegación, anulación y suspensión del derecho

		14-187 Riesgo durante el embarazo, incapacidad temporal y desempleo

		14-188 Gestión de la prestación





		Capítulo VIII. Riesgo durante la lactancia natural		14-189 Situación protegida

		14-190 Prestación económica

		14-191 Extinción

		14-192 Gestión y procedimiento





		Capítulo IX. Cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave		14-193 Situación protegida

		14-194 Beneficiarios

		14-195 Prestación económica

		14-196 Nacimiento del derecho

		14-197 Duración

		14-198 Suspensión

		14-199 Extinción

		14-200 Gestión





		Capítulo X. Incapacidad permanente -Invalidez		Sección 1. Incapacidad permanente contributiva		14-201 Concepto y grados de incapacidad

		14-202 Incapacidad permanente parcial para la profesión habitual

		14-203 Incapacidad permanente total para la profesión habitual

		14-204 Incapacidad permanente absoluta

		14-205 Gran invalidez

		14-206 Incapacidad y edad del trabajador

		14-207 Requisitos para ser beneficiario: afiliación y alta o situación asimilada

		14-208 Requisitos para ser beneficiario: períodos mínimos de carencia

		14-209 Reglas para el cómputo de los períodos de carencia

		14-210 Prestaciones de pago único

		14-211 Cuantía. Base reguladora de las pensiones por incapacidad permanente. Contributiva		1. Contingencias profesionales

		2. Contingencias comunes		2.1. Accidente no laboral

		2.2. Enfermedad común









		14-212 Cuantía. Porcentaje aplicable. Incapacidad permanente. Contributiva

		14-213 Cuantía de la pensión de incapacidad permanente de beneficiarios mayores de 65 años que no puedan acceder a la pensión por jubilación

		14-214 Cuantía. Pension de incapacidad permanente. Complemento de pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género

		14-215 Cuantía. Revalorización. Máximos y mínimos de la pensión de incapacidad permanente

		14-216 Nacimiento del derecho

		14-217 Duración y extinción del derecho

		14-218 Denegación, anulación y suspensión

		14-219 Incompatibilidades de la pensión de incapacidad permanente con el trabajo

		14-220 Incompatibilidad de la pensión de incapacidad permanente con otras prestaciones

		14-221 La calificación de la incapacidad permanente

		14-222 La revisión del grado de la incapacidad permanente

		14-223 Normas especiales para la incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional

		14-224 Lesiones permanentes no incapacitantes

		14-225 Invalidez del SOVI





		Sección 2. Invalidez no contributiva		14-226 Concepto

		14-227 Requisitos relativos a la nacionalidad

		14-228 Requisitos relativos a la edad

		14-229 Requisitos relativos a la residencia

		14-230 Requisitos de discapacidad

		14-231 Carencia de rentas o ingresos suficientes

		14-232 El concepto de unidad económica familiar

		14-233 La aplicación del límite de acumulación de recursos

		14-234 Rentas o ingresos computables

		14-235 Obligaciones de los beneficiarios

		14-236 Cuantía de las pensiones

		14-237 Reconocimiento del derecho

		14-238 Duración y extinción del derecho

		14-239 Incompatibilidad con el trabajo

		14-240 Incompatibilidad con otras prestaciones

		14-241 Gestión de las pensiones no contributivas

		14-242 Procedimiento para el reconocimiento del derecho y pago de las prestaciones

		14-243 Competencia y procedimiento para la determinación del grado de discapacidad o enfermedad crónica		1. Competencia

		2. Procedimiento





		14-244 Revisión del grado de discapacidad









		Capítulo XI. Jubilación		Sección 1. Modalidad contributiva		14-245 Concepto

		14-246 Beneficiarios

		14-247 Requisitos de afiliación y alta o situación asimilada

		14-248 Requisitos de edad para la jubilación ordinaria

		14-249 Jubilación forzosa establecida en Convenio Colectivo

		14-250 Jubilación anticipada para grupos o actividades profesionales especialmente peligrosos		a) Trabajadores ferroviarios (RD 2621/1986, 24 dic.).

		b) Artistas en espectáculos públicos (RD 2621/1986, 24 dic.).

		c) Profesionales taurinos (RD 2621/1986, 24 dic.).

		d) Tripulantes técnicos de vuelo de las Compañías de Trabajos Aéreos (RD 1559/1986, 28 jun.) y de las de transporte de personas y mercancías (STS 14-12-99, rcud. 1183/99).





		14-251 Jubilación anticipada de trabajadores con discapacidad

		14-252 Jubilación anticipada de mutualistas

		14-253 Regímenes transitorios que permiten mejorar la pensión de jubilación anticipada ya reconocida

		14-254 Jubilación anticipada por causa no imputable al trabajador

		14-255 Jubilación anticipada por voluntad del interesado

		14-256 Jubilación anticipada parcial		5.º) Es necesario que exista una correspondencia entre las bases de cotización del trabajador relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador relevista no podrá ser inferior al 65% del promedio de las bases de cotización correspondientes a los 6 últimos meses del período de base reguladora de la pensión de jubilación parcial.

		7.º) Es necesario que, sin perjuicio de la reducción de jornada durante el período de disfrute de la jubilación parcial, la empresa y el trabajador coticen por la base de cotización que, en su caso, hubiera correspondido de seguir trabajando éste a jornada completa.





		14-257 Jubilación anticipada en el marco de planes de reconversión y reindustrialización

		14-258 Jubilación anticipada de los bomberos al servicio de las administraciones y organismos públicos

		14-259 Jubilación anticipada de los miembros del Cuerpo de la Ertzaintza

		14-260 Jubilación anticipada de los policías locales. Modalidad contributiva

		14-261 Jubilación anticipada de los miembros del Cuerpo de Mossos d’Esquadra

		14-262 Jubilación anticipada de los miembros de la Policía Foral de Navarra

		14-263 Jubilación flexible

		14-264 Nacimiento del derecho

		14-265 Período de carencia

		14-266 Cuantía y revalorización de la pensión. Máximos y mínimos. Jubilación. Modalidad contributiva

		14-267 Cuantía. Base reguladora. Jubilación. Modalidad contributiva

		14-268 Cuantía. Porcentaje aplicable: cotizaciones efectivas. Jubilación. Modalidad contributiva

		14-269 Cuantía. Porcentaje aplicable: cotizaciones presuntas. Jubilación. Modalidad contributiva

		14-270 Cuantía. Factor de sostenibilidad / Mecanismo de Equidad intergeneracional (MEI)

		14-271 Cuantía. Pensión de jubilación. Complemento de pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género

		14-272 Cuantía de la pensión de jubilación. Trabajadores a tiempo parcial

		14-273 Duración, suspensión y extinción del derecho

		14-274 Incompatibilidad con el trabajo. Jubilación activa

		14-275 Compatibilidad entre la pensión contributiva de jubilación y la actividad de creación artística

		14-276 Compatibilidad entre la pensión contributiva de jubilación y el trabajo de los facultativos de atención primaria médicos de familia y pediatras, adscritos al sistema nacional de salud con nombramiento estatutario o funcionario

		14-277 Reincorporación de pensionistas ante la emergencia sanitaria por covid-19		Régimen de compatibilidad entre pensión y trabajo





		14-278 Compatibilidades con otras pensiones o prestaciones

		14-279 Aplicación de legislaciones anteriores para causar derecho a pensión de jubilación. Situaciones transitorias

		14-280 Seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI)





		Sección 2. Modalidad no contributiva		14-281 Concepto, requisitos y cuantía

		14-282 Extinción del derecho

		14-283 Incompatibilidades









		Capítulo XII. Prestaciones familiares		14-284 Introducción

		Sección 1. Modalidad contributiva: Protección a la familia		14-285 Prestación familiar en su modalidad contributiva

		14-286 Beneficios por cuidado de hijos o menores

		14-287 Periodos de cotización asimilados por parto





		Sección 2. Modalidad no contributiva		14-288 Contenido de las prestaciones

		14-289 Asignación económica por hijo o menor acogido a cargo		1. Requisitos para ser beneficiario

		2. Determinación de los beneficiarios		A) Convivencia familiar de ambos progenitores o adoptantes

		B) Supuestos de separación judicial, nulidad o divorcio

		C) Huérfanos de ambos progenitores o adoptantes o abandonados por ellos





		3. Cuantía de las asignaciones por hijo o menor a cargo		A) Cuantía general

		B) Cuantía específica en caso de recuperación de la asignación económica por hijo a cargo





		4. Determinación del grado de discapacidad y de la necesidad del concurso de otra persona

		5. Presentación de solicitudes y reconocimiento del derecho

		6. Devengo y abono

		7. Declaración y efectos de las variaciones familiares





		14-290 Prestación económica por nacimiento o adopción de hijo en supuestos de familias numerosas, monoparentales y de madres con discapacidad		1. Requisitos para ser beneficiario

		2. Determinación de los beneficiarios

		3. Cuantía de la prestación





		14-291 Prestación económica de pago único por parto o adopción múltiples		1. Requisitos para ser beneficiario

		2. Determinación de los beneficiarios

		3. Cuantía de la prestación





		14-292 La revalorización de las prestaciones familiares no contributivas

		14-293 Gestión de las prestaciones familiares

		14-294 Presentación de las solicitudes y acreditación de los requisitos

		14-295 Régimen de compatibilidades e incompatibilidades		A) Compatibilidades

		B) Incompatibilidades





		14-296 Colaboración del Registro Civil









		Capítulo XIII. Muerte y supervivencia		Sección 1. Prestaciones previstas y sujetos causantes		14-297 Prestaciones

		14-298 Sujetos causantes





		Sección 2. Auxilio por defunción		14-299 El auxilio por defunción





		Sección 3. Pensión de viudedad		14-300 Beneficiarios: el cónyuge superviviente		A) Reglas generales

		B) Reglas para los supuestos de separación, divorcio o nulidad matrimonial

		C) Concurrencia de beneficiarios





		14-301 Beneficiarios: la pareja de hecho superviviente		A) Beneficiarios de la pensión

		B) Noción y acreditación de la existencia de pareja de hecho

		C) Requisitos adicionales en determinados supuestos

		D) Pensión de viudedad de parejas de hecho en supuestos excepcionales





		14-302 Beneficiarios: supuesto especial de acceso a la pensión de viudedad

		14-303 Base reguladora

		14-304 Porcentaje

		14-305 Cuantías mínimas

		14-306 Duración. Causas de extinción

		14-307 Cuantía de la pensión de viudedad. Complemento por maternidad





		Sección 4. Prestación temporal de viudedad		14-308 Prestación temporal de viudedad





		Sección 5. Pensión de orfandad		14-309 Beneficiarios. Pensión de orfandad y prestación de orfandad		1. Requisitos generales

		2. Hijos e hijas de la causante fallecida por violencia contra la mujer

		3. Menores de 25 años

		4. Orfandad absoluta

		5. Hijos que el cónyuge supérstite hubiese llevado al matrimonio





		14-310 Pago

		14-311 Cuantía. Pensión de orfandad y prestación de orfandad		A) Regla general y cuantías mínimas

		B) Incremento de las pensiones de orfandad en los supuestos del artículo 233 LGSS

		C) Otras reglas establecidas por el RGP

		D) Reglas transitorias de la Ley 3/2019





		14-312 Extinción





		Sección 6. Prestaciones a favor de familiares		14-313 Tipos de prestaciones

		14-314 Beneficiarios de las pensiones a favor de familiares

		14-315 Cuantía de las pensiones a favor de familiares

		14-316 Extinción del derecho a las pensiones a favor de familiares

		14-317 Beneficiarios de los subsidios temporales a favor de familiares

		14-318 Cuantía de los subsidios temporales a favor de familiares

		14-319 Extinción del derecho a los subsidios temporales a favor de familiares





		Sección 7. Indemnización especial a tanto alzado		14-320 Indemnización especial a tanto alzado		A) Presupuestos

		B) Beneficiarios

		C) Cuantía









		Sección 8. Reglas comunes		14-321 Imprescriptibilidad

		14-322 Compatibilidad de las prestaciones

		14-323 Límite de las prestaciones

		14-324 Suspensión cautelar de las prestaciones









		Capítulo XIV. Protección por desempleo		Sección 1. Definiciones		14-325 Concepto legal y clases de desempleo

		14-326 Niveles de protección

		14-327 Personas protegidas

		14-328 Trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo





		Sección 2. La protección por desempleo en el nivel contributivo		14-329 Requisitos generales del derecho a las prestaciones de protección por desempleo en el nivel contributivo

		14-330 Trabajadores en situación legal de desempleo por extinción de su relación laboral por alguna de las causas legalmente previstas

		14-331 Supuestos que no dan lugar a la situación legal de desempleo

		14-332 Trabajadores en situación legal de desempleo por suspensión de su relación laboral por alguna de las causas legalmente previstas

		14-333 Trabajadores en situación de desempleo por reducción temporal de su jornada de trabajo entre un 10 y un 70%

		14-334 Trabajadores fijos-discontinuos en situación de desempleo en los períodos de inactividad productiva

		14-335 Situación legal de desempleo de los trabajadores que retornen a España por extinguírseles la relación laboral en el país extranjero

		14-336 Situación legal de desempleo de los miembros de corporaciones locales, cargos sindicales representativos y altos cargos de las Administraciones Públicas

		14-337 Situación legal de desempleo de funcionarios interinos, personal eventual y personal contratado en régimen de derecho administrativo

		14-338 Situación legal de desempleo de los liberados de prisión. Protección por desempleo en el nivel contributivo

		14-339 Nacimiento del derecho a las prestaciones: regla general

		14-340 Nacimiento del derecho a las prestaciones y vacaciones pendientes de disfrute

		14-341 Nacimiento del derecho a las prestaciones y salarios de tramitación

		14-342 Nacimiento del derecho a las prestaciones en caso de despido declarado improcedente en virtud de recurso y opción por la indemnización

		14-343 Nacimiento del derecho a las prestaciones en caso de despido improcedente con readmisión

		14-344 Nacimiento del derecho a las prestaciones y despido con readmisión fracasada

		14-345 Duración de la prestación por desempleo

		14-346 Base reguladora de la prestación por desempleo

		14-347 Porcentajes aplicables

		14-348 Cuantías mínima y máxima de la prestación

		14-349 Causas y efectos de la suspensión del derecho		A) Causas de suspensión del derecho a percibir la prestación

		B) Efectos de la suspensión





		14-350 Reanudación del derecho a la prestación

		14-351 Extinción del derecho. Causas

		14-352 Cotización durante la situación de desempleo





		Sección 3. La protección por desempleo en el nivel asistencial		14-353 Introducción

		14-354 Beneficiarios del subsidio por desempleo y duración respectiva de su percepción

		14-355 Parados que figuren inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de un mes

		14-356 Liberados de prisión que figuren inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de un mes

		14-357 Los parados que no figuren inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de un mes

		14-358 Los trabajadores mayores de cincuenta y dos años

		14-359 Trabajadores fijos-discontinuos

		14-360 Los requisitos de la carencia de rentas y de las responsabilidades familiares		A) La carencia de rentas

		B) Concurrencia de responsabilidades familiares

		C) Reglas comunes a ambos requisitos





		14-361 Cuantía del subsidio por desempleo

		14-362 Cotización durante la percepción del subsidio

		14-363 Nacimiento del derecho a la percepción del subsidio

		14-364 Suspensión y extinción del derecho a la percepción del subsidio

		14-365 Prórrogas del subsidio

		14-366 Mantenimiento del derecho





		Sección 4. Subsidio extraordinario de desempleo		14-367 Normas reguladoras

		14-368 Beneficiarios		A) Situaciones desde las que se puede acceder al subsidio

		B) Requisitos para acceder al subsidio

		C) Situaciones excluidas del acceso al subsidio





		14-369 Solicitud		A) Supuestos del apartado 1.a de la disp. adic. LGSS

		B) Supuestos del apartado 1.b de la disp. adic. 27ª LGSS





		14-370 Cuantía y duración





		Sección 5. Subsidio especial por desempleo		14-371 Beneficiarios

		14-372 Gestión y tramitación

		14-373 Cuantía y duración





		Sección 6. Subsidio de desempleo excepcional por fin de contrato temporal		14-374 Beneficiarios

		14-375 Cuantía, duración e incompatibilidades

		14-376 Ámbito temporal de aplicación

		14-377 Tramitación		1. Solicitud

		2. Plazo

		3. Comprobación y resolución





		14-378 Nacimiento del derecho, duración, cuantía y pago





		Sección 7. Prestación Mecanismo RED		14-379 Prestación del Mecanismo RED		1. Acceso a la prestación del Mecanismo RED

		2. Incompatibilidades de la prestación

		3. Procedimiento para su solicitud		3.1. Reglas de la disp. adic. 41ª.2 LGSS

		3.2. Procedimiento transitorio





		4. Base reguladora, cuantía y duración de la prestación		A) Base reguladora

		B) Cuantía

		C) Duración





		5. Percepción de la prestación y consumo de cotizaciones

		6. Suspensión y extinción de la prestación

		7. Gestión y financiación de la prestación

		8. Reclamación previa frente a las resoluciones de la entidad gestora









		Sección 8. Prestación especial por desempleo de determinadas personas trabajadoras sujetas a la relación laboral especial de los artistas		14-380 Acceso a la prestación especial

		14-381 Solicitud y nacimiento del derecho a la prestación especial

		14-382 Duración y cuantía de la prestación especial

		14-383 Cotización durante la percepción de la prestación especial

		14-384 Extinción y agotamiento de la percepción de la prestación especial. Posibilidad de acceder a una nueva prestación especial

		14-385 Incompatibilidades

		14-386 Normativa supletoria





		Sección 9. El programa de recualificación profesional de las personas que agoten su protección por desempleo (PLAN PREPARA)		14-387 Líneas generales y situación actual del programa de recualificación profesional





		Sección 10. Programa de Activación para el Empleo		14-388 Líneas generales y situación actual del programa de Activación para el Empleo





		Sección 11. Renta activa de inserción		14-389 Caracterización general

		14-390 Beneficiarios del programa: colectivos incluidos		1º) Los trabajadores desempleados menores de 65 años que, a la fecha de solicitud de incorporación, reúnan los siguientes requisitos (art. 2.1 RD 1369/2006):

		2º) Los trabajadores desempleados menores de 65 años que a la fecha de solicitud de incorporación se encuentren en determinados supuestos específicos (art. 2.2 RD 1369/2006):

		3º) Los beneficiarios de pensiones de invalidez no contributiva (art. 2.3 RD 1369/2006).





		14-391 Beneficiarios del programa: requisitos generales o comunes





		Sección 12. Políticas activas de empleo		14-392 Concepto y desarrollo de las políticas activas de empleo

		14-393 Contratos-programa

		14-394 Contratos vinculados a programas de activación para el empleo

		14-395 El acuerdo de actividad

		14-396 Cuantía, devengo, pago y duración. Cotización a la Seguridad Social

		14-397 Renta activa de inserción y ayuda complementaria en caso de realización de un trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena

		14-398 Acciones de inserción laboral

		14-399 Solicitudes y admisión al programa

		14-400 Baja definitiva del programa

		14-401 Baja temporal del programa

		14-402 Incompatibilidad y compatibilidad de la renta activa de inserción

		14-403 Gestión y financiación de la renta activa de inserción





		Sección 13. Régimen de las prestaciones por desempleo		14-404 Automaticidad del derecho a las prestaciones

		14-405 Incompatibilidades y compatibilidades		A) Incompatibilidades

		B) Compatibilidades		1. Trabajo por cuenta ajena

		2. Trabajo por cuenta propia





		C) Reglas complementarias del RDPD





		14-406 Pluriempleo y desempleo		A) Realización de dos trabajos a tiempo parcial

		B) Realización de dos trabajos, uno a tiempo parcial y otro a tiempo completo





		14-407 Incapacidad temporal y desempleo

		14-408 Desempleo y prestación por nacimiento y cuidado de menor





		Sección 14. Medidas extraordinarias para la protección por desempleo durante la situación de crisis provocada por el Covid-19		14-409 Visión general

		14-410 Nuevo derecho a la prestación contributiva por desempleo aun careciendo del periodo mínimo de cotización y con exclusión de su duración a efectos de los periodos máximos de percepción de la misma





		Sección 15. Financiación y gestión de las prestaciones por desempleo		14-411 Financiación

		14-412 Entidad Gestora

		14-413 Pago de las prestaciones		A) Sujetos responsables

		B) Forma de pago

		C) Abono acumulado y anticipado a trabajadores extranjeros no comunitarios





		14-414 Pago único de la prestación de desempleo		1. Modalidades de abono		1ª) Pago único del valor actual de la prestación		A) Régimen general

		B) Capitalización de la prestación por desempleo a los beneficiarios de prestaciones cuando pretendan incorporarse como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales

		C) Capitalización de la prestación por desempleo para la adquisición de la condición de sociedad laboral o transformación en cooperativa por sociedades mercantiles en concurso

		D) Abono acumulado y de forma anticipada de la prestación contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus países de origen





		2º) Pago mensual para subvencionar la cotización del trabajador a la Seguridad social





		2. Requisitos y compatibilidades

		3. Solicitud

		4. Efectos

		5. Reintegro de pago indebido

		6. Otras reglas reglamentarias





		14-415 Control de las prestaciones y reintegro de pagos indebidos		A) Control de las prestaciones

		B) Reintegro de pagos indebidos

		C) Impugnación de prestaciones por desempleo derivadas de contrataciones temporales sucesivas abusivas o fraudulentas con una misma empresa









		Sección 16. Régimen de obligaciones, infracciones y sanciones		14-416 Obligaciones de los empresarios

		14-417 Obligaciones de los trabajadores. El acuerdo de actividad y los trabajos de colaboración social. Protección por desempleo		1. Obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: visión general

		2. Obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: la inscripción como demandantes de empleo

		3. Obligaciones de los solicitantes y perceptores de prestaciones, subsidios u otras rentas orientadas a la protección económica frente a la situación de desempleo: el acuerdo de actividad y el concepto de colocación adecuada		A) Personas demandantes y usuarias de servicios de empleo		A.1) Personas demandantes y usuarias

		A.2) Servicios de empleo





		B) El acuerdo de actividad y la búsqueda activa de empleo

		C) La colocación adecuada





		4. Obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: los trabajos de colaboración social





		14-418 Compromisos de las personas demandantes de servicios de empleo

		14-419 Infracciones de los trabajadores perceptores de prestaciones de desempleo

		14-420 Infracciones de los empresarios		1. Infracciones muy graves

		2. Infracciones graves





		14-421 Sanciones a los empresarios

		14-422 Sanciones a los trabajadores perceptores de prestaciones de desempleo

		14-423 Sanciones a las personas demandantes de servicio de empleo

		14-424 Impugnación de actos





		Sección 17. Derecho supletorio		14-425 Normas supletorias









		Capítulo XV. Asistencia social y servicios sociales		Sección 1. La asistencia social en la LGSS y la incidencia de la LPNC		14-426 Los servicios sociales y la asistencia social en la LGSS

		14-427 Incidencia de la LPNC





		Sección 2. Las pensiones asistenciales de la Ley 45/1960		14-428 Beneficiarios

		14-429 Cuantía y abono





		Sección 3. Los subsidios y demás prestaciones de la LGDPD		14-430 Beneficiarios de los subsidios de garantía de ingresos mínimos y por ayuda de tercera persona

		14-431 Cuantía de los subsidios de garantía de ingresos mínimos y por ayuda de tercera persona

		14-432 Asistencia sanitaria para personas con discapacidad

		14-433 Subsidio de movilidad y compensación para gastos de transporte





		Sección 4. Prestaciones por razón de necesidad a favor de españoles residentes en el exterior y retornados y otras prestaciones asistenciales		14-434 Prestaciones económicas por razón de necesidad para españoles residentes en el extranjero

		14-435 Prestaciones económicas por incapacidad para españoles residentes en el extranjero

		14-436 Prestación de asistencia sanitaria a españoles residentes en el extranjero

		14-437 Pensión asistencial, asistencia sanitaria, prestaciones por dependencia y otras ayudas para españoles de origen retornados o desplazados temporalmente a España		1. Pensión asistencial por ancianidad

		2. Asistencia sanitaria

		3. Prestaciones por dependencia y otras ayudas





		14-438 Prestación económica a los ciudadanos de origen español desplazados al extranjero, durante su minoría de edad, como consecuencia de la Guerra Civil





		Sección 5. Ayudas para víctimas de violencia de género		14-439 Requisitos

		14-440 Cuantía

		14-441 Tramitación

		14-442 Compatibilidades





		Sección 6. Otras prestaciones		14-443 Otras prestaciones y ayudas

		14-444 Ayuda a personas físicas de bajo nivel de ingresos y patrimonio (cheque de 200€)





		Sección 7. Servicios sociales		14-445 Marco normativo general

		14-446 Servicios sociales para personas mayores y para personas con discapacidad		1. Servicios sociales para personas mayores

		2. Servicios sociales para personas con discapacidad









		Sección 8. Atención a personas en situación de dependencia		14-447 La Ley 39/2006. Principios básicos y normas de desarrollo

		14-448 Personas protegidas

		14-449 Niveles de protección y contenido general de la acción protectora

		14-450 Catálogo de servicios e intensidad de los mismos

		14-451 Acceso a los servicios

		14-452 Prestaciones económicas		1. Prestaciones económicas vinculadas

		2. Prestación económica para ser atendido en el entorno familiar por cuidadores no profesionales

		3. Prestación económica de asistencia personal





		14-453 Requisitos y condiciones de acceso a las prestaciones económicas

		14-454 Cuantía y régimen jurídico de las prestaciones económicas		1. Cuantía de las prestaciones

		2. Régimen de incompatibilidades

		3. Solicitud y documentación

		4. Reintegro de prestaciones

		5. Inembargabilidad





		14-455 Otros derechos de las personas en situación de dependencia

		14-456 Obligaciones de las personas en situación de dependencia

		14-457 Grados de dependencia y servicios y prestaciones respectivas

		14-458 Valoración de la dependencia

		14-459 Órganos competentes y procedimiento para la valoración de la dependencia y reconocimiento del derecho a las prestaciones

		14-460 Revisión del grado de dependencia y de la prestación reconocida

		14-461 Financiación del sistema y aportaciones de los beneficiarios

		14-462 Otras previsiones de la LPAPD

		14-463 Aplicación progresiva de la LPAPD

		14-464 Participación institucional





		Sección 9. Ingreso Mínimo Vital		14-465 Concepto, naturaleza y características

		14-466 Beneficiarios		1. Personas que pueden ser beneficiarias

		2. Titularidad del ingreso mínimo vital		a) Titulares del derecho

		b) Edad de las personas titulares

		c) Titularidad en unidades de convivencia con varias personas









		14-467 Requisitos de acceso		1. Residencia legal y efectiva en España

		2. Encontrarse en situación de vulnerabilidad económica		2.1. Ingresos y rentas computables

		2.2. Ingresos no computables

		2.3. Patrimonio		a) Patrimonio societario neto

		b) Patrimonio no societario neto





		2.4. No concurrencia de la situación de vulnerabilidad









		14-468 Compatibilidades e incompatibilidades con la percepción del ingreso mínimo vital		1. Ingresos compatibles		1.1. Compatibilidad con rentas del trabajo o la actividad económica por cuenta propia

		1.2. Alcance de la compatibilidad con rentas del trabajo o la actividad económica por cuenta propia

		1.3. Beneficiarios de la compatibilidad con rentas del trabajo o la actividad económica por cuenta propia

		1.4. Cómputo de los ingresos procedentes de rentas del trabajo o la actividad económica por cuenta propia

		1.5. Determinación del importe de la renta exenta

		1.6. Reconocimiento y efectos de la extinción

		1.7. Evaluación de los efectos de la compatibilidad





		2. Percepciones no compatibles con la asignación económica por hijo o menor a cargo		2.1. Complemento de ayuda para la infancia

		2.2. Prestaciones transitorias de ingreso mínimo vital

		2.3. Prestación de ingreso mínimo vital





		3. Percepciones no compatibles con la prestación económca del ingreso mínimo vital





		14-469 Cuantía de la prestación económica		1. Renta garantizada y complementos

		2. Otras prestaciones





		14-470 Procedimiento y tramitación		1. Normas y competencia

		2. Solicitud y tramitación del procedimiento

		3. Acreditación de los requisitos		a) Identidad de las personas

		b) Domicilio y residencia legal en España

		c) Unidad de convivencia

		d) Ingresos y patrimonio

		e) Datos no exigibles

		f) Requerimiento de certificado

		g) Comunicación de datos a la entidad gestora

		h) Datos no disponibles en el momento de la solicitud

		i) Cesión y confidencialidad de los datos





		4. Verificación y supervisión de la documentación y del cumplimiento de los requisitos		a) Tramitación

		b) Comprobación de los requisitos

		c) Comprobación provisional de los requisitos

		d) Mecanismos de colaboración con otras administraciones





		5. Procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 19/2021		A) Procedimientos en los que no se hubiera dictado resolución expresa o no se hubiera resuelto la reclamación administrativa previa

		B) Procedimientos relativos a prestaciones de ingreso mínimo vital vigentes









		14-471 Nacimiento, duración y pago de la prestación

		14-472 Prestaciones económicas transitorias hasta el 31 de diciembre de 2022

		14-473 Modificación y actualización de la cuantía de la prestación. Incremento extraordinario

		14-474 Obligaciones de las personas beneficiarias		1. Obligaciones de las personas titulares

		2. Obligaciones de las personas integrantes de la unidad de convivencia





		14-475 Suspensión y reanudación del derecho a la prestación		1. Causas de suspensión del derecho a la prestación

		2. Efectos de la suspensión del derecho a la prestación

		3. Reanudación del derecho a la prestación





		14-476 Extinción del derecho a la prestación		1. Causas de extinción del derecho a la prestación

		2. Efectos de la extinción del derecho a la prestación





		14-477 Colaboración voluntaria en la gestión de las Entidades del Tercer Sector de la Acción Social		1. Expedición de certificados por entidades del Tercer Sector de Acción Social

		2. Registro de entidades del Tercer Sector de Acción Social		A) Requisitos para inscribirse en el Registro de Mediadores Sociales del Ingreso Mínimo Vital

		B) Procedimiento de inscripción en el Registro de Mediadores Sociales del Ingreso Mínimo Vital

		C) Documentación que debe acompañar a la solicitud de primera inscripción en el Registro de Mediadores Sociales del Ingreso Mínimo Vital		C.1) Solicitantes de primera inscripción

		C.2) Documentación necesaria para la primera inscripción

		C.3) Documentación necesaria para la primera inscripción de las entidades a que se refiere el art. 5.2 Orden ISM/1375/2021, por falta de acreditación de disponer de puntos de atención directos a las personas en todas las Comunidades Autónomas y Ciudades con Estatuto de Autonomía





		D) Efectos de inscripción en el Registro de Mediadores Sociales

		E) Publicidad del Registro de Mediadores Sociales





		3. Obligaciones de los mediadores sociales del ingreso mínimo vital		A) Requisitos de los certificados emitidos por las entidades inscritas en el Registro

		B) Obligaciones de las entidades inscritas en el Registro
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