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Es evidente y de sobra conocido por todos, que para efectuar y desarrollar las funciones
propias de diversas profesiones e incluso determinados puestos de trabajo, se requiere
estar en posesion de amplios y solidos conocimientos practicos y, muy especialmente,
académicos y profesionales, debido a la especial dificultad o complejidad que reviste
su desempeflo, ademas de encerrar una indiscutible responsabilidad con y para la so-
ciedad. Debido a ello, se impone, como imperativo legal, ostentar el correspondiente
titulo, permiso oficial o autorizacion administrativa que acredite la obtencion de tales
conocimientos. Ahora bien, esta premisa conlleva que, acto seguido, se hace necesario
preguntar cuales son las consecuencias, bien de realizar ab initio unas funciones o tra-
bajos propios de una profesion, sin poseer el titulo que la normativa exige para ello,
bien de perder, de una forma sobrevenida, el referido titulo habilitante. Para ello, este
trabajo lleva a cabo un estudio exhaustivo, tanto de la normativa legal y reglamentaria,
como de la negociacion colectiva, de las distintas causas por las que el trabajador se
puede ver privado de la referida titulacion habilitante, para determinar los derechos y
obligaciones del trabajador en cada caso concreto, asi como las facultades unilaterales
de actuacion de la empresa.

Palabras clave: ineptitud sobrevenida, revocacion de titulaciones profesionales, despi-
do y negociacion colectiva.
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1. INTRODUCCION

Es evidente, y de sobra conocido por todos, que para efectuar y desarrollar las funciones pro-
pias de diversas profesiones e incluso determinados puestos de trabajo, se requiere estar en posesion
de amplios y solidos conocimientos practicos y, muy especialmente, académicos, debido a la especial
dificultad o complejidad que reviste su desempeiio, ademas de encerrar una indiscutible responsabi-
lidad con y para la sociedad. Debido a ello, se impone, como imperativo legal, ostentar el correspon-
diente titulo o permiso oficial que acredite la obtencion de tales conocimientos. De lo contrario y aun
cuando el trabajador tenga los conocimientos, la habilidad e incluso las facultades y posibilidades
fisicas y psiquicas de llevarlas a cabo, no se puede reconocer la posesion de los conocimientos indis-
pensables para el ejercicio profesional y, en consecuencia, no se puede llevar a cabo con licitud lle-
gando al extremo de considerarse delito el ejercer actos propios de una profesion sin poseer el
correspondiente titulo oficial o reconocido por disposicion legal o convenio internacional !.

De tal forma que, trasladando las referidas precisiones al ambito de las relaciones laborales,
«resulta claro que si un empleado lleva a cabo funciones o trabajos propios de una profesion, sin poseer
el titulo que la Ley exige para ello, no solo no se le puede reconocer el derecho a ostentar la categoria
laboral correspondiente a esa profesion, sino que ademas tampoco tiene derecho a percibir los haberes
correspondientes a esa categoria, puesto que, en realidad, no efectiia ni puede efectuar en forma ade-
cuada y conforme a Derecho las funciones propias de esa categoria, al no poseer el referido titulo 2».

II. LAS TITULACIONES ACADEMICAS OFICIALES Y LAS CAPACITACIONES PROFE-
SIONALES: LA RESERVA DE LEY

Ahora bien, en primer lugar, como es sabido por todos, hay profesiones que exigen estar en
posesion de una titulacion académica oficial para su ejercicio, cuya regulacion y expedicion son
competencia exclusiva del Estado y actividades sometidas a la previa obtencion de una autorizacion,
licencia administrativa o la superacion de ciertas pruebas de aptitud, esto es, una capacitacion oficial,
que en cambio pueden ser competencia tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas 3,
pero, en cualquier caso, vienen impuestas por los poderes publicos.

Asimismo, podria articularse la exigencia de una titulacion o formacion acreditada a través de
la negociacion colectiva para el trabajo en un determinado sector, puesto de trabajo, grupo o categoria

1 SSTS de 30 de marzo de 1992 y 25 de marzo de 1994, Ar. 2638.

2 3STS de 3 de junio de 1992, Ar. 4517, 27 de enero de 1995, Ar. 521, 7 de abril de 1995, Ar. 2921, 23 de mayo de 1996,
Ar. 4615 y 25 de junio de 2002, Ar. 8931.

3 Vid. SSTC 122/1989 y 111/1993.
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profesional #. Sin embargo, partiendo de la premisa de que tales limitaciones, eleccion de profesion u
oficio del articulo 35.1 de la Constitucion Espaiiola (CE) son constitucionales, en cuanto vienen
impuestas por las exigencias propias de cumplir los requisitos de regulacion de las distintas profesio-
nes, oficios o actividades ° no es menos cierto que esa misma jurisprudencia constitucional condicio-
na la legitima limitacion del referido derecho constitucional a las exigencias de justificacion y
proporcionalidad ©. De tal forma que serd necesario que la limitacion venga impuesta con la finalidad
de garantizar intereses publicos y el nivel de conocimientos, el rango de la titulacion, asi como el con-
trol de los poderes publicos, dependera proporcionalmente de la relevancia social de los referidos
intereses que se quieren proteger.

Ast, en primer lugar, como destaca la doctrina, se puede justificar de esta manera la subordina-
cion del ejercicio de profesiones, actividades y puestos de trabajo a la posesion de un titulo o capacita-
cion que acrediten formalmente los conocimientos y formacion especifica necesaria para desarrollar
dicha actividad, pero no cuando lo que se exige es una titulacion académica inespecifica que no habi-
lita para desarrollar actividad concreta alguna sino que simplemente acredita un determinado nivel
educativo o cultural y cuya justificacion no seria, en consecuencia, el garantizar intereses o bienes publi-
cos, sino mas bien un simple designio de mantener un nivel cultural y técnico mas adecuado para una
determinada actividad profesional, que aun cuando podria considerarse un valor atendible, de ninguna
manera podria condicionar el derecho fundamental de acceso al trabajo y eleccion de profesion 7.

Ahora bien, en segundo lugar, a mi juicio, tampoco se podria justificar la imposicion de titu-
lacién o capacitacion acreditativa para el ejercicio de actividad profesional de llevarla a cabo de for-
ma desigual. En efecto, si partimos de la premisa de que los poderes publicos estan legitimados para
establecer tales limitaciones formales y, por ende, que las mismas puedan emanar asimismo de las
Comunidades Auténomas como poder publico que son, podria darse el caso de la articulacion de
limitaciones distintas para el ejercicio de una misma actividad o profesiéon dependiendo exclusiva-
mente de la zona geografica del Estado donde se quiera llevar a cabo la actividad correspondiente.
Lo cual, ademas de vulnerar los derechos de acceso al trabajo y libre eleccion de profesion, infrin-
giria muy especialmente el principio constitucional de igualdad ya que, como ha establecido el Alto
Tribunal, dicho principio impide el establecimiento de distinciones artificiosas o arbitrarias entre
situaciones de hecho iguales (STC 83/1984). Asi, cabe recordar que en materia laboral, las Comuni-
dades Autonomas no ostentan capacidad normativa originaria, pues el articulo 149.1 de la CE, en su
numero siete, deja claro que la legislacion laboral es competencia exclusiva del Estado y que las
Comunidades Auténomas Unicamente tendran una facultad de ejecucion de dicha legislacion, esto
es, meros actos de aplicacion de la misma. Como destaca la doctrina 3, la citada distincion responde
al objetivo constitucional de mantener una ordenacion juridica uniforme. De esta manera y con la
finalidad de garantizar una uniformidad en la ordenacion juridica de la materia, el Tribunal Consti-

HurTADO GONZALEZ, L., «El requisito de un titulo o capacitacion oficial para ser contratado libremente», RL, n.° 6, 2004,
pag. 21.

5 SSTC 83/1984 y 178/1989.

SSTC 89/1989, 122/1989, 178/1989 y 111/1993, entre otras.

En este sentido se puede ver, HURTADO GONZALEZ, L., op. cit., pag. 30.

®© 2

Vid. Camps Ruiz, L.M., «Fuentes del Derecho del Trabajo II», en Derecho del Trabajo. Tomo 1. Fuentes y relaciones
colectivas, Valencia, 2004, pag. 96.
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tucional (TC) ha entendido que el concepto legislacion incluye no solo los actos normativos con
fuerza de Ley, sino también su desarrollo reglamentario e incluso aquellos actos que sin entrar for-
malmente en el cuadro de fuentes contienen materialmente normas de desarrollo °.

1. El desempeiio de la actividad profesional por cuenta ajena.

En consecuencia y siempre desde mi punto de vista, sin entrar a dilucidar la constitucionalidad,
desde la perspectiva del principio de igualdad, de exigencias de capacitacion o titulacion distintas para
ejercer libremente o por cuenta propia una determinada actividad profesional segiin la Comunidad
Autonoma de que se trate, en cualquier caso, de haberse establecido tales requisitos de capacitacion,
no impediran el ejercicio de la actividad por cuenta ajena, so pena de poner en peligro la uniformidad
en la ordenacion juridica laboral, estrictamente prohibida, como se ha podido ver, por el Alto Tribunal.
En efecto, cabe recordar las SSTS de 6 de junio y 23 de diciembre de 1996, Ar. 4994 y 9843, resol-
viendo el supuesto de la exclusion de laboralidad de los transportistas del articulo 1.3 g) del Estatuto
de los Trabajadores (ET).

En cuanto al problema de la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, las sentencias entienden que el citado articulo del ET para fijar la exclusion de los trans-
portistas, debe atender no a actuales o eventuales regulaciones desiguales entre Comunidades Auto-
nomas, que son las que regulan la autorizacion administrativa correspondiente de los transportistas,
criterio utilizado por el articulo 1.3 g) del ET para excluir el supuesto del ambito de las relaciones
laborales, sino al precepto legal estatal, esto es, el articulo 2 de la Ley del Transporte Terrestre, que
se habria convertido en legislacion laboral a estos efectos y, por tanto, competencia estatal '°. Por lo
tanto, del mismo modo en el supuesto que ahora analizamos, de exigirse habilitaciones profesionales
de forma desigual en distintas Comunidades Autonomas para el ejercicio profesional de una activi-
dad, no repercutiria en el ambito laboral, para desempefiar dicha actividad por cuenta ajena, sino que
se debera estar a la legislacion estatal, esto es, el Repertorio Nacional de Certificados de Profesiona-
lidad que, a estos efectos, asimismo, se habria convertido en legislacion laboral.

Pero es mas, como acertadamente sefiala la doctrina, en este contexto existe una norma laboral
especifica que solo permite la articulacion de exclusiones, preferencias y reservas a la libre contra-
tacidn por normas con rango de Ley, a saber, el articulo 17.2 del ET . Asi, sin duda aun cuando
evidentemente se esté excluyendo la negociacion colectiva de la posibilidad de realizar tales limita-
ciones y concretamente exclusiones por razon de titulacion o capacitacion, que es lo que nos con-
cierne ahora, como sefialan algunos autores, al contener el precepto la frase literal de establecerse
por Ley, esta indicando una reserva completa y cerrada que no puede dejar espacios reguladores y
especificadores al reglamento '2, excluyéndose incluso la posibilidad de medidas reglamentarias en

9 SSTC 18/1982, 7/1985, 249/1988, 86/1991 y 102/1991.
Lopez GANDIA, J., Contrato de trabajo y figuras afines, Valencia, 1999, pag. 51.

ALONSO OLEA, M., Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo, segiin la Constitucion, Madrid, 1982,
pag. 68, CRUZ VILLALON, J., RODRIGUEZ RaMOs, P. y GOMEZ GORDILLO, R., Estatuto de los trabajadores comentado,
Madrid, 2003 y HURTADO GONZALEZ, L., op. cit., 31.

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M., «Exclusiones, reservas y preferencias en el empleoy», en Comentarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo 1V, Madrid, 1983, pag. 463.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 314 99

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Daniel Toscani Giménez LA INEPTITUD DEL TRABAJADOR POR PERDIDA DE TITULACION...

desarrollo de Ley. De tal forma que, a mi modo de ver, ello comportaria obligatoriamente que la nor-
ma que establezca la exigencia excluyente, en este caso la necesidad de titulacion o capacitacion
oficial, sea en todo caso Ley.

Tal premisa, evidentemente puede comportar y comportaria exigencias heterogéneas de titu-
lacion o capacitacion para el ejercicio de una actividad profesional por cuenta propia o por cuenta
ajena. Asi, si para el ejercicio de una actividad profesional concreta se exige una capacitacion oficial
por una norma reglamentaria, tal circunstancia impediria a los no capacitados oficialmente el ejerci-
cio libre o por cuenta propia de la actividad, pero no por cuenta ajena. Las consecuencias de tal inter-
pretacion, llevada hasta sus ultimas consecuencias, tampoco serian tan radicales como podrian
parecer a priori, pues no hay que olvidar que existe en el ambito juridico laboral otra norma que si
ostenta el rango de Ley, que impide la contratacion de trabajadores no aptos para la realizacion de
las funciones a contratar. En efecto, el articulo 25.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
(LPRL) dispone expresamente que los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de tra-
bajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado bioldgico o por su discapacidad
fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras
personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se encuen-
tren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psico-
fisicas de los respectivos puestos de trabajo.

De esta manera, aun cuando la exigencia de titulacion habilitante o capacitacion oficial viniera
establecida reglamentariamente y, en consecuencia, en principio, no impediria la contratacion por cuen-
ta ajena del no capacitado oficialmente, siempre desde mi punto de vista, no seria posible celebrar la
contratacion si en tales casos se pusiera en situacion de peligro a cualquier persona o lo que es lo mis-
mo, cuando los intereses o derechos tutelados por la limitacion fueran de gran relevancia o trascenden-
cia, esto es, de orden publico (la salud, la integridad, la vida, etc.) el articulo 25.2 de la LPRL impediria
la celebracion del contrato de trabajo en cualquier caso. Asi, por ejemplo, la obtencion de la licencia
correspondiente para el pilotaje de una aeronave (RD 270/2000, Resolucion de 12 de julio de 2001 y
RD 57/2002), 1a licencia o carné de instalador autorizado de gas (RD 409/1997), de instalador-operador
de calderas (Resolucion de 28 de junio de 1981), de manipulador de alimentos (RD 202/2002), etc.

Ahora bien, tratindose de intereses de menor relevancia, esto es, intereses sociales de menor enti-
dad, por ejemplo, el patrimonio inmobiliario, donde el propio TC ha declarado que ninglin interés publi-
co esencial se advierte en la exigencia de un titulo para la intermediacion en el mercado inmobiliario
(STC 111/1993), la capacitacion oficial meramente reglamentaria no podra, a mi entender, excluir el
ejercicio por cuenta ajena de dicha actividad, siempre que el trabajador estuviera en posesion de los
conocimientos, la habilidad e incluso las facultades y posibilidades fisicas y psiquicas de llevarlas a cabo,
de lo contrario, el articulo 25.2 de la LPRL imposibilitaria igualmente la celebracion del contrato.

En estos supuestos, siempre a mi juicio, la acreditacion formal de los conocimientos para la
realizacion de la correspondiente actividad profesional, por cuenta ajena, no sera necesaria, pues se
entiende que si la prestacion tiene lugar en el seno de una relacion laboral contractual, la funcién de
garantia que corresponde, en principio a la titulacion o capacitacion oficial reglamentaria de aquellos
intereses no fundamentales o de menor relevancia, puede desplegarse por la empresa, siendo el empre-
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sario el garante de que el trabajador efectivamente esté capacitado para el desempeiio del trabajo al
comprobar en el momento de la contratacion que esta en posesion de los conocimientos, la habilidad
e incluso las facultades y posibilidades fisicas y psiquicas necesarias para llevarlo a cabo.

Algo similar a lo que ocurre con la exigencia de colegiacion para el desempefio de una activi-
dad profesional determinada, que se exceptua cuando esta se lleva a cabo en el sector publico a través
de una relacion administrativa, funcionarial, laboral o estatutaria al servicio de la Administracion
publica de forma exclusiva 3. No hay que olvidar que el empresario tiene una obligacion de diligen-
cia in contrahendo que comporta su deber de asegurar que el trabajador retine todas las condiciones
necesarias para llevar a cabo de forma adecuada las funciones que se le encomiendan y de lo contra-
rio incurre en un comportamiento negligente que desemboca en todo tipo de responsabilidades, admi-
nistrativas, civiles e incluso penales y que, en estos casos, a mi modo de ver, tratindose como se ha
visto de intereses que no comportan interés publico alguno, podria suplir perfectamente la funcién
de garante de los citados intereses de menor relevancia que, fuera de una relacion laboral, esto es
cuando se ejercen libre o autbnomamente, evidentemente, solo pueden quedar garantizados por la
exigencia formal de la habilitacion profesional reglamentaria correspondiente.

En cualquier caso y como se ha destacado, parece bastante evidente que en virtud del citado
articulo 17.2 del ET se esté excluyendo la negociacion colectiva de la posibilidad de realizar tales
limitaciones y concretamente exclusiones por razon de titulacion o capacitacion. En la jurisprudencia,
de hecho, en los supuestos de movilidad funcional unilateral por parte del empresario, siempre se
ha reconocido la posibilidad y el derecho del trabajador de realizar las funciones aun cuando no
estuviera en posesion de la titulacion convencional y, por ende, el derecho a recibir el salario corres-
pondiente. En efecto, ha mantenido el Alto Tribunal que es necesario diferenciar aquellos casos en
que el titulo constituye requisito legal inexcusable para ejercitar una determinada actividad laboral
de aquellos otros en que su imposicion por convenio colectivo tiene el designio de mantener un
nivel cultural y técnico que resulte mas adecuado para una actividad profesional determinada.

Asi, mientras en el primer caso, como se ha dicho, no pueden realizarse ni siquiera acciden-
talmente esas funciones, pudiendo incluso incurrir en infracciones de otro orden, en el segundo, si
bien las normas convencionales impediran el reconocimiento de la categoria superior, ello no debe
privar al trabajador que validamente ejerce dichas funciones, por encima de su categoria, a la per-
cepcion de las retribuciones correspondientes a la misma '*. Sin embargo, se viene negando sistema-
ticamente el reconocimiento definitivo de la nueva categoria profesional. Sin duda tal interpretacion
encuentra su fundamento en el articulo 39.4 del ET que dispone que el trabajador podra reclamar el
ascenso si a ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo.

No obstante y siendo esto asi, no deja de ser absurdo que el trabajador pueda ser contratado
inicialmente para dicho puesto de trabajo y con la correspondiente categoria profesional de forma
definitiva, aun cuando no estuviera en posesion de la titulacion exigida por el convenio colectivo,
sin embargo, no pueda reclamar el ascenso definitivo a dicho puesto de trabajo si realiza sus funcio-

13" Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo, Madrid, 2003, pag. 269.

14 STS de 20 de enero, 25 de marzo y 27 de diciembre de 1994, Ar. 357, 2638 y 10710, 19 de abril de 1996, Ar. 3327, 26
de octubre de 1999, Ar. 8408, 8 de febrero, 21 de junio y 15 de noviembre de 2000, Ar. 1742, 5963 y 10290, 4 de junio
de 2001, Ar. 5464 y 18 de marzo de 2003, Ar. 3583.
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nes en virtud de una movilidad funcional, cuando se podria entender producida una novaciéon modi-
ficativa del contrato, estipulando la nueva categoria profesional del trabajador.

Ahora bien, la cuestion que se plantea inmediatamente a continuacion y que se alza en objeto
de estudio del presente trabajo, es cual debe ser el tratamiento en aquellos casos en que estando ini-
cialmente, en el momento de la contratacion, en posesion de la titulacion y permisos oficiales exigi-
bles para ejercer la profesion o puesto de trabajo en cuestion, se pierden o se revocan en un
momento posterior, por enfermedad, como consecuencia de una sancion, etc., en definitiva, por dejar
de reunir los condicionantes legalmente exigibles para estar en posesion de tales titulos o permisos,
de manera sobrevenida o incluso se produce un cambio de la normativa reguladora vigente que endu-
rece los requisitos de titulaciones, exigiendo un titulo o titulo superior para el desempefio de ciertas
actividades cuando antes no era necesario.

III. EL CARACTER TEMPORAL O DEFINITIVO DE LA PERDIDA DEL TiTULO HABI-
LITANTE

1. Pérdida meramente temporal.

En mi opinidn, en primer lugar, seria necesario establecer, a priori, el caracter temporal o defi-
nitivo de la revocacion o pérdida de la titulacion oficial habilitante '°. En efecto, pues mientras de
ser definitiva podriamos hablar de la extincion del contrato de trabajo por alguna de las causas que
analizaremos a continuacion, si la pérdida es meramente temporal habra que considerarla como una
situacion transitoria de pendencia, a la espera de la recuperacion de la titulacidon o permiso oficial y,
en consecuencia, a la reanudacion de la actividad. Lo que trasladado al ordenamiento juridico labo-
ral, en mi opinion, se traduce en la suspension del contrato de trabajo.

En este sentido, ademas, cabe subrayar que aun cuando al trabajador se le haya revocado o no
renovado la habilitacion profesional correspondiente con caracter definitivo, de haberse recurrido la
decision todavia no cabe hablar de una revocacion o falta de renovacion firme y, en consecuencia, la
pérdida de titulaciéon no puede producir efectos extintivos, debiéndose esperar hasta que exista reso-
lucion administrativa firme o incluso sentencia firme de haberse recurrido finalmente en via judicial.
En cuyo caso, si se confirmara la revocacion de la habilitacion profesional se produciria la extincion
de la relacion laboral, con efectos desde la revocacion o falta de renovacion y, de lo contrario, de esti-
marse su reclamacion, se debera reincorporar el trabajador a su antiguo puesto de trabajo, asimismo,
con efectos desde la revocacion o falta de renovacion de la titulacion o habilitacion profesional.

Como se ha destacado por la doctrina '¢, el mayor escollo con el cual se podria tropezar esta
interpretacion es que tal supuesto no esta expresamente contemplado entre las causas de suspension

15" Diferenciacion que también han estimado necesaria otros autores véase GONI SEIN, J.L., «La ineptitud del trabajador como
causa de despido». REDT, n.° 11, 1982, pags. 442 y ss. y OrTiz LALLANA, C., «La extincion del contrato de trabajo por
imposibilidad fisica de cumplimiento». Madrid, 1985, pag. 278.

16 Frra ORTEGA, F., «La ineptitud como causa de extincion del contrato de trabajo». Valencia, 1997, pags. 78 y 79.
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del articulo 45 del ET. Por lo cual, la doctrina ha sefialado que dificilmente se le podria obligar al
empresario a suspender y no extinguir salvo que asi se contemplara en el convenio colectivo aplica-
ble, que ocurre como veremos en algunos supuestos.

Sin embargo, siendo tales afirmaciones ciertas, a mi modo de ver, en primer lugar, habria que
diferenciar aquellos supuestos en que la retirada del permiso o titulo oficial es como consecuencia
de las secuelas de una enfermedad o de un accidente, pues tales casos se podrian reconducir, en prin-
cipio, por la via de la incapacidad. De tal forma que, de ser temporal las secuelas que han llevado a
la retirada del permiso o titulo, el supuesto podria tener cabida a priori en la letra c) del articulo 45,
esto es, la incapacidad temporal. En consecuencia, el supuesto seguiria los requisitos y el procedi-
miento propios de las incapacidades laborales, pudiendo incluso declararse una incapacidad total en
algunos de sus grados si las secuelas de la enfermedad acabasen siendo definitivas.

A continuacion, en los demas casos, es cierto que no hay una causa especifica, entre las enu-
meradas en el articulo 45 del ET, en la cual encuadrar el supuesto que ahora analizamos. Sin embar-
20, en cuanto al caracter tasado o meramente ejemplificativo de las mismas, la trascendencia del tema
es ciertamente escasa, por cuanto se admite, de un lado, la posibilidad de que la negociacion colec-
tiva entre materialmente en la concrecion de algunos supuestos y, de otro, por la amplitud de alguna
de las causas justificativas que admiten la articulaciéon de un sinfin de situaciones.

A mi juicio, el articulo 45 no contiene una lista cerrada o tasada, tanto por la admision de causas
que provengan de la voluntad conjunta de las partes y, muy especialmente, por la expresa admision
de supuestos derivados de situaciones, no especificadas, de fuerza mayor. En efecto, en esta causa no
se hacen distinciones y, en consecuencia, debe considerarse aplicable tanto a los casos de imposibili-
dad temporal de las prestaciones del trabajador como a la actividad del empleador 7. Por lo tanto, a
esta mencion podra reconducirse cualquier supuesto de fuerza mayor temporal que impida la presta-
cion laboral del trabajador. Por ello, si tenemos en cuenta que ademas de la fuerza mayor, propiamen-
te hablando, se admite la fuerza mayor impropia, como un hecho sobrevenido externo, ajeno a la
esfera de la actividad del empresario, que produce una situacion juridico-contractual de imposibilidad
sobrevenida en las prestaciones del trabajador '8, se podria considerar subsumible en tal definicion la
retirada temporal del titulo o permiso por la autoridad administrativa correspondiente por una conduc-
ta del trabajador ajena a la esfera laboral. Piénsese, por ejemplo, en la retirada temporal de todos los
permisos de conducir de un transportista por conducir ebrio, su coche particular, en un dia festivo.
Maxime si tenemos en cuenta que el problema es altamente casuistico y debera ser estimado o no,
segun los hechos concurrentes, por la jurisdiccion, en todo caso, en su funcion revisora.

Si bien, de admitir esta postura, no seria menos cierto que de ser permanente la pérdida de la
titulacion o habilitacion profesional del trabajador por la referida causa de fuerza mayor, el empre-
sario podria poner fin a la relacion laboral, sin mas, con base en el articulo 49.1 h) del ET. Lo cual
explica, como se ha indicado antes, que frente a conceptos como este de fuerza mayor o el de nuli-
dad, se haya optado por la jurisprudencia por el de ineptitud, para poner fin a la relacion laboral,
garantizando asi al trabajador una extincion indemnizada cuanto menos.

17 Vipa SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C., Manual de Derecho del Trabajo, Granada, 2004, pag. 606.
18 STS de 16 de mayo de 1995, Ar. 4139.
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También y aun cuando el articulo 45 requiere la consignacion de la causa suspensiva, de tal
forma que aun cuando no requerira expresamente forma escrita, si cuanto menos debera revestir la
misma forma que el propio contrato de trabajo '°, se podria argumentar que en estos supuestos se
encuentra implicitamente consignada en el contrato. En efecto, si se contrata a un trabajador para el
desempefo de una actividad que requiera estar en posesion de una titulacion habilitante, la pérdida
sobrevenida del referido titulo supondra, dependiendo del caracter definitivo o temporal, o bien la
resolucidn o bien la suspension del contrato de trabajo. La situacion suspensiva se produce automa-
ticamente en los casos en que, como este, proviene de la prestacion del trabajador, siendo las comu-
nicaciones meros elementos de caracter formal o probatorio.

Ahora bien, si bien es cierto que esta interpretacion favorece al trabajador en cuanto conserva
su puesto de trabajo, generando un derecho de reserva del puesto de trabajo y su reincorporacion una
vez finalizada la causa suspensiva, no es menos cierto que, de alargarse o prolongarse excesivamen-
te en el tiempo, podria acabar perjudicandole, en cuanto, a priori, salvo algunos convenios colectivos,
como veremos, que garantizan un salario minimo o complementos o suplidos, el trabajador se vera
privado de su salario, sin que pueda acceder a la prestacion por desempleo, pues, salvo que se sus-
penda la relacion laboral en virtud de expediente de regulacion de empleo 2, solo previsto en algunos
convenios como veremos mas adelante, no se configura como situacion legal de desempleo. Lo cual
lo haria de peor condicion que si se le hubiera extinguido el contrato por ineptitud, teniendo derecho
en este ultimo caso a una indemnizacion y a prestacion por desempleo.

En cualquier caso, aun en el supuesto de no entender aplicable las afirmaciones expuestas con
anterioridad, cabria recordar que en el caso de cumplir el trabajador los requisitos del articulo 46.2
del ET para poder solicitar la excedencia voluntaria ordinaria y asi lo hiciera evidentemente, no se
podria despedir por ineptitud al trabajador, sin mas, tratandose de una pérdida temporal de la titula-
cion o habilitacion profesional, pues, no hay que olvidar que ante regulaciones distintas de una mis-
ma situacion por normas laborales, tanto estatales como pactadas, ha de ser aplicada la mas favorable
para el trabajador, de conformidad con el articulo 3.3 del ET. De tal forma que ante una pérdida tem-
poral de la titulacion correspondiente, es evidente que es mas favorable para los intereses y derechos
del trabajador la suspension temporal del contrato, por via del articulo 46.2 del ET, pudiendo el tra-
bajador solicitar el reingreso en la empresa tras la recuperacion de su titulacion, de existir vacantes
de igual o similar categoria a la suya, que la extincion definitiva de la relacion laboral.

2. La pérdida o revocacion definitiva.

2.1. La condicion resolutoria.

Sin embargo, cuando la revocacion sobrevenida del titulo o permiso oficial habilitante fuera
definitivo, podria, a mi entender, tener la consideracion de condicion resolutoria, es decir, causa con-
signada validamente en el contrato, de conformidad con el articulo 49.1 b) del ET, pues aun cuando,

19" Camps Ruiz, L.M., «Vicisitudes del contrato de trabajo», en Derecho del Trabajo Tomo II. Contrato Individual, Valencia,
2004, pag. 529.

20 Articulo 208.2 de la LGSS.
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de nuevo, se hace referencia expresa a que la condicion resolutoria del contrato debe encontrarse
consignada, de tal forma que se podria pensar que, partiendo del sistema de libertad de forma que
rige en el ordenamiento laboral espafiol, debera constar expresamente en la misma forma, al menos,
que revistio el contrato de trabajo 2!, no es menos cierto que el Tribunal Supremo, en ocasiones, ha
admitido la posibilidad de condiciones resolutorias implicitas en el contrato de trabajo. Por ejemplo,
STS de 27 de noviembre de 1989, Ar. 8257, respecto a los contratos celebrados con extranjeros que
precisen de permiso de trabajo y residencia, en cuanto al no mantenimiento de los requisitos legales
para su permanencia en Espaiia. Del mismo modo, asi lo han establecido algunas normas convencio-
nales para el supuesto de revocacion o falta de renovacion de habilitaciones profesionales impres-
cindibles para el desempefio de la relacion laboral en cuestion:

Convenio colectivo provincial de Alicante para el sector de Salas de Bingo (BOP 21/1/2003).
Articulo 16. Esta causa, por su propia naturaleza, se considerara consignada validamente en el contra-
to de trabajo, aunque expresamente no conste en el mismo; siéndolo de extincion [art. 49.1 b) ET].

De tal forma, que haciendo extensible tal interpretacion al supuesto objeto de analisis de este
estudio, se podria concluir que cuando se contrata a un trabajador para el desempefio de un puesto
de trabajo o profesion que requiera de una determinada titulacién o permiso oficial para su desem-
pefio, el contrato queda implicitamente condicionado al mantenimiento, por parte del trabajador, de
la referida titulacion durante toda la vigencia del mismo. De este modo, la pérdida o revocacion
sobrevenida de aquella facultaria al empresario para denunciar la referida condicion resolutoria. Asi,
efectivamente, lo ha entendido también el Tribunal Supremo en alguna sentencia aislada 22, en el
supuesto de un locutor vendedor de una Sala de Bingo al que le habia caducado el carné profesional,
necesario para desempediar tal puesto de trabajo, de acuerdo con la normativa especifica, estimé con-
forme a derecho la extincion de la relacion laboral con base en el articulo 49.2 del ET.

Esta es, asimismo, la solucién que ofrecen, como veremos mas adelante, algunos convenios
colectivos provinciales y existen relaciones laborales, como la de los profesores de religion catolica
en centros publicos, que en atencion a la especial regulacion legal que les es aplicable 2, en realidad
estan sometidas a una condicion resolutoria especial motivada por las particulares caracteristicas de
la disciplina cuya docencia imparten. En efecto, los profesores de religion seran nombrados por la
autoridad correspondiente a propuesta del ordinario de la Didcesis y dicho nombramiento tendra
caracter anual y se renovara automaticamente salvo propuesta en contra del Arzobispado efectuada
antes del comienzo de cada curso o salvo que la Administracion, por graves razones académicas y
de disciplina considere necesaria la cancelacion del nombramiento, previa audiencia de la Autoridad
Eclesiastica que hizo la propuesta. De esta forma, se puede concluir que existe una condicion reso-
lutoria validamente consignada en el contrato de trabajo y que si es ejercitada, por las razones indi-
cadas, entre las cuales evidentemente cabria la falta de titulacion habilitante, implicaria la extincion
contractual sin que hubiera necesidad de despido alguno.

21 Bp este sentido se puede ver ALBIOL MONTESINOS, I., «La extincion del contrato de trabajo: otras causas de extinciony,

en Derecho del Trabajo. Tomo I1. Contrato individual, Valencia, 2004, pag. 692.

22 STS de 3 de noviembre de 1989, Ar. 7996.

23 Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre de 1979 y Ordenes Ministeriales de desa-

rrollo de 26 de diciembre de 1979 y 11 de octubre de 1982.
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Ahora bien, aun cuando tal solucion seria viable tanto desde una perspectiva técnica y concep-
tual, lo cual no significa que no sea discutible, lo cierto es que no seria la solucion mas favorable
para el trabajador ya que le privaria del derecho a indemnizacién por la extincidon de su contrato de
trabajo lo cual, en consecuencia, a mi modo de ver, aconsejaria descartar la misma en aras al princi-
pio pro trabajador que debe impregnar la normativa laboral, pues de nuevo, cabe recordar que ante
regulaciones distintas de una misma situacion por normas laborales, tanto estatales como pactadas,
ha de ser aplicada la mas favorable para el trabajador, de conformidad con el articulo 3.3 del ET. Es
mas, no hay que olvidar que los actos de autonomia de la voluntad privada estan en todo caso some-
tidos a los limites generales que enuncia el articulo 1.255 del Codigo Civil (CC).

De esta forma, la necesidad de respetar las exigencias de la moral y, sobre todo, del orden
publico y las disposiciones legales, articulan el marco inquebrantable en que resulta legitimo el ejer-
cicio de la libertad de pacto que establece el articulo 49.1 b) del ET, a la hora de someter la relacion
laboral a términos o condiciones. En consecuencia, el condicionar el contrato al mantenimiento, por
parte del trabajador, de la correspondiente titulacion durante toda la vigencia del mismo, llevaria
implicita una renuncia al derecho del trabajador a ser despedido por ineptitud sobrevenida y a ser
compensado con las correspondientes indemnizaciones que reconoce el articulo 53 del ET. Lo cual,
si tenemos en cuenta que dichos derechos laborales son indisponibles, conforme al articulo 3.5 del
ET, desembocaria en la ilicitud de la causa, por oponerse a disposiciones legales y, en consecuencia,
de conformidad con el articulo 1.275 del CC el referido pacto no produciria efecto alguno.

De lo contrario, de entender que los supuestos de hecho son coincidentes, es evidente que aun
cuando formalmente se podria hablar de dos alternativas para el empresario, de tal forma que de
sobrevenir la revocacion del referido presupuesto habilitante, el empresario podria, o bien, rescindir
con base en el articulo 52 a) del ET o invocar la referida causa resolutoria, en la practica es evidente
que estariamos condenando el precepto legal al olvido y a la més absoluta inaplicacion, pues es obvio
que ante la posibilidad de alcanzar el mismo objetivo sin pagar indemnizacion alguna o debiendo
abonar la indemnizacion legalmente prevista el empresario siempre optaria por la primera.

Es mas, como destaca la doctrina, esta conducta se podria subsumir de pleno en la institucion del
fraude de Ley, pues con la denuncia de la condicion el empresario alcanza la extincion del contrato elu-
diendo las garantias formales del despido ?*. Esta consecuencia se acentlia todavia mas si cabe, como
veremos, cuando la revocacion del titulo habilitante deriva de la pérdida de facultades fisicas o psiquicas
determinantes de una posible situacion de incapacidad temporal y, por lo tanto, las renuncias se extienden
a derechos prestacionales de Seguridad Social, cuya indisponibilidad es todavia mas indiscutible 2.

Otra cosa distinta es que en tales casos el supuesto de la autonomia individual juega simple-
mente como una mera causa de objetivizacion del supuesto legal, es decir, vendria a concretar una
posible causa de ineptitud sobrevenida del articulo 52 a) del ET, de tal forma que de sobrevenir la
revocacion de la titulacion o permiso profesional correspondiente no habria duda de que la via reso-
lutoria seria el citado precepto estatutario, si bien, respetando evidentemente las indemnizaciones y
las garantias formales previstas en el articulo 53 del mismo cuerpo legal.

24 GORELLI HERNANDEZ, J., «La configuracion de los pactos extintivos sobre rendimiento minimo y su relacién con el des-
pido disciplinario por disminucion de rendimiento», REDT, n.° 123, 2004, pag. 422.

25 Jid, STSJ de Asturias de 26 de mayo de 2000, A.S. 1435.
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3. La ineptitud frente nulidad.

Una segunda posibilidad, que es la que han adoptado la gran mayoria de los pronunciamientos
judiciales, es la de optar por otorgar al citado supuesto de hecho la consideracion de una ineptitud
sobrevenida, encuadrable en la letra a) del articulo 52 del ET, como inhabilidad o carencia de facul-
tades profesionales que tienen su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion,
bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, rapidez, percepcion, destreza, etc. 2°, con inde-
pendencia de la causa concreta por la cual el trabajador hubiera perdido la titulacion habilitante 7.

Sin embargo, a mi modo de ver, a diferencia de la practica judicial, es imprescindible diferen-
ciar y distinguir las concretas causas de la citada pérdida, para la correcta solucion del supuesto. Aun
partiendo de que la pérdida o revocacion sobrevenida de la titulacion habilitante se pudiera subsumir
o englobar en el concepto de ineptitud, lo cual en mi opinion ya seria discutible atendiendo al con-
cepto o definicion de ineptitud que ha ido elaborando la jurisprudencia: como la habilidad deficien-
te para realizar el compromiso de trabajo que se ofrecid para cumplirlo segun las circunstancias de
lugar y tiempo que el momento exija 2%; la falta de idoneidad para realizar el cometido laboral para
el que fue contratado ?°; una inhabilidad, una falta de aptitud, preparacion suficiente o idoneidad para
desarrollar de manera util y provechosa la prestacion de trabajo que se obligo a ejecutar *°; la inca-
pacidad personal o inhabilidad profesional para el trabajo 3! o la inhabilidad o carencia de facultades
profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o actua-
lizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo 32, pues en

26 STS de 2 de mayo de 1990, Ar. 3937.

27 Titulo de habilitacion exigido para la prestacion de servicios de seguridad a partir de 1 de febrero de 1998, SSTSJ. de Madrid
de 1y 6 de octubre de 1988, A.S. 3689 y 3759 y 1 de octubre de 1998, A.S. 3759, STSJ de Canarias/Santa Cruz de Teneri-
fe de 14 de febrero de 2000, A.S. 928, la imposibilidad legal de desempefiar de forma auténoma el puesto de vigilante de
seguridad y la exigencia de estar encuadrados necesariamente en empresas de seguridad Ley 23/1992 de Regulacion de la
Seguridad Privada. STSJ de Andalucia/Malaga de 30 de noviembre de 1995, A.S. 4244, 1a falta de superacion de las pruebas
de aptitud técnico-profesional necesarias para estar en posesion de la Tarjeta de Identidad Profesional de Auxiliar de detec-
tive, STSJ de Andalucia/Granada de 5 de enero de 1999, A.S. 688, modificacion del codigo de circulacion posterior a la
contratacion que exige el permiso C-1 para poder circular por el recinto del aeropuerto con las cubas que realizan el servicio
a los aviones, STSJ de Baleares de 18 de julio de 1994, A.S. 3095, carencia de titulacion sobrevenida o no realizacion de
pruebas oficiales de habilitacion para impartir un determinado grado de ensefianza, SSTS de 29 de marzo de 1984, Ar. 2448
y 1 de julio de 1986, Ar. 3919 y STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 2004, A.S. 3733, no obtencion del titulo de nivel de
Formacion Profesional, STS de 3 de julio de 1989, Ar. 5422, retirada del permiso de conducir, SSTS de 14 de mayo de 1981
y 27 de octubre de 1983, Ar. 5158, Ar. 2313, falta de titulacion exigida para llevar a cabo la prestacion laboral en otro Esta-
do, STS de 29 de diciembre de 1988, Ar. 9939, privacion de la licencia federativa para practicar un determinado deporte,
STS de 9 de julio de 1983, Ar. 3753, falta del permiso o licencia exigido para ejercer la profesion de profesores de peluque-
ria y STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 14 de febrero de 2005, A.S. 62156.

28 STS de 21 de diciembre de 1943, Ar. 1462.

29 STSde 17 de mayo de 1968, Ar. 2211. Asi, por ejemplo, véase STSJ de Catalufia de 5 de marzo de 1992, A.S. 1675, que
confirma este supuesto de ineptitud en un caso en el que el trabajador habia cometido diversos errores en un corto perio-
do de tiempo. Concretamente, tratdndose de un Auxiliar Administrativo, al quedar constatado que en un espacio de tiem-
po de dos meses, habia cometido 30 errores en un total de 322 facturas.

30 STS de 5 de septiembre de 1984, Ar. 5240.

31 STS de 30 de noviembre de 1989, Ar. 8288. Asi, por ejemplo, STS de 29 de noviembre de 1979, Ar. 4163, en el caso de
un Director técnico de una fabrica que elabora cerveza y la Autoridad correspondiente, inutiliza 61.200 litros por encon-
trarse en malas condiciones para su consumo.

32 STS de 2 de mayo de 1990, Ar. 3937.
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realidad, en cuanto a la necesidad de estar en posesion de titulacién o permisos oficiales para la rea-
lizacion de determinadas actividades es, como se ha visto, una imposicidon o condicionamiento legal,
la falta de los mismos deberia abocar no en la ineptitud, sino mas bien en la falta de capacidad para
desempenar determinados trabajos, cuya consecuencia necesaria, como todo el mundo sabe, no es
otra que la nulidad del contrato de trabajo, si bien en este caso sobrevenida.

El propio Tribunal Supremo es cuanto menos incongruente en este punto, pues tiene manifestado
expresamente que no se incluye dentro del concepto de ineptitud los supuestos de imposibilidad legal de
desarrollo de un trabajo 33, en supuestos de incompatibilidad en el sector publico y, sin embargo, como
hemos visto, no tiene ninglin reparo, acto seguido, de aplicar la ineptitud a la falta de titulacion, cuando
es evidente que también se trata de un supuesto de imposibilidad legal de desarrollo de un trabajo.

Es mas, la jurisprudencia reconoce la nulidad del contrato cuando la falta de titulacion es ori-
ginaria, esto es, en el momento de la contratacion. Sin embargo, no reconoce al trabajador el derecho
a percibir los haberes correspondientes al estimar que en realidad aquel no efectia, ni puede efectuar
en forma adecuada y conforme a Derecho las funciones propias de la categoria correspondiente, al
no poseer el titulo exigido. Lo cual es, cuanto menos criticable, teniendo en cuenta que, como se sabe,
incluso en los supuestos de nulidad absoluta del contrato y precisamente para evitar un enriqueci-
miento injusto del empresario, el articulo 9.2 del ET reconoce el derecho a la remuneracion consi-
guiente a un contrato valido por el trabajo que ya hubiese prestado.

En realidad, como destaca la doctrina, la admisibilidad de la ineptitud en estos casos obedece
mas bien a razones de economia y celeridad en el procedimiento extintivo, como a la de proporcionar
al trabajador el derecho a una indemnizacion, de la cual se veria desprovisto de declararse la nulidad
del contrato. Lo cierto es que desde una perspectiva estricta, técnicamente solo seria correcto hablar de
ineptitud cuando la revocacion de la titulacion habilitante se hubiera producido por el deterioro de las
facultades fisicas o psiquicas del trabajador 3, pues, si la pérdida es como consecuencia de la imposi-
cion de una sancion por la autoridad competente, como consecuencia del incumplimiento culpable o
negligente del trabajador de la normativa vigente, el supuesto encuadraria mejor en las causas de des-
pido disciplinario y, a expensas de que la negociacion colectiva haya tipificado la conducta concreta,
se podria subsumir en la letra d) del articulo 54 del ET, esto es, la trasgresion de la buena fe contractual,
pues si tal concepto se debe entender como la actuacion contraria a los esenciales deberes de conducta
que deben presidir la ejecucion de la prestacion de trabajo y la relacion entre las partes *° es evidente
que por tal se debe entender la conducta del trabajador que se ha colocado dolosa o negligentemente
en una situacion que le inhabilita para el desempefio de su trabajo por no observar la minima diligencia
que le es exigible . Ahora bien, es comprensible que la jurisprudencia, en virtud del citado principio
pro trabajador, no siga esta linea de interpretacion, aun cuando seria técnica y conceptualmente mas
correcta, pues al sancionarse una conducta dolosa o negligente del trabajador, el despido disciplinario
tendria la consideracion de procedente y, en consecuencia, el trabajador se veria privado de la corres-
pondiente indemnizacion que se le otorga al aplicar la causa de ineptitud sobrevenida.

33 STS de 2 de mayo de 1990, Ar. 3937.

34 En el mismo sentido se puede ver FiTa ORTEGA, F., op. cit., 74.

35 SSTS de 20 de noviembre de 1989, Ar. 8205 y 23 de enero y 26 de febrero de 1991, Ar. 173 y 875.

36 En sentido similar se puede ver SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., «Ineptitud, despido y desempleo», RPS, n.° 89, 1971, pag. 19.
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IV. LA NO RENOVACION AL TRABAJADOR EXTRANJERO DE LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA PARA TRABAJAR

Los trabajadores extranjeros no comunitarios mayores de 16 afios que quieran ejercer una acti-
vidad lucrativa, por cuenta propia o ajena, en Espafia, deben contar con una autorizacién administra-
tiva para trabajar *7, que ha de ser solicitada por el empleador que desee contratarlos con anterioridad
a la celebracion del contrato de trabajo [art. 36.1 y 3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en lo sucesivo, LOEx)].
Por consiguiente, la citada autorizacion constituye una exigencia legal que condiciona la validez del
contrato de trabajo celebrado en Espafia con trabajadores extranjeros no comunitarios, salvo que estos
pertenezcan a alguno de los colectivos enumerados en el articulo 41 de la LOEx, que no precisan de
dicha autorizacion administrativa para trabajar.

Sobre los efectos de la ausencia de autorizacion administrativa previa para trabajar, los Tribu-
nales espafioles venian manteniendo la doctrina elaborada con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley Organica 7/1985, segun la cual, el contrato de trabajo suscrito con un trabajador extranjero
que careciera de permiso de trabajo era «un contrato concertado contra la prohibicion expresa de la
Ley, que merece la calificacion de nulo, por aplicacion concordada de los articulos 6.3 y 1.275 del
Cddigo Civil, en relacion con el articulo 7 ¢) del Estatuto de los Trabajadores 3¥». La consecuencia
directa de esta doctrina judicial era que, en caso de ser despedido, el trabajador extranjero careceria
de accidn para impugnar el despido, puesto que un contrato nulo no puede generar derechos ni obli-
gaciones para las partes, entre los que se encuentra el derecho al ejercicio individual de las acciones
derivadas del contrato de trabajo [art. 4.2 g) del ET] *°.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido revisada y abandonada a la luz de la vigente LOEX, pues
si bien es cierto que el articulo 36 de esta norma *° contintia exigiendo al extranjero no comunitario la

37 Antiguo permiso de trabajo. La nueva denominacion fue introducida por la Ley 14/2003.

38 Sobre los argumentos utilizados por nuestros Tribunales para fundamentar tal doctrina, véase TARABINI-CASTELLANI
AZNAR, M. «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo tras la nueva Ley de Extranjeria. A propo-
sito de la STSJ Catalufia de 14 de mayo de 2002». En: Actualidad Laboral, 2003, nim. 10. Un estudio detallado de la
jurisprudencia que aborda esta cuestion en: MARIN MARIN, J. y GALLEGO MOYA, F. El trabajo de los inmigrantes irregu-
lares. Albacete: Bomarzo, 2005.

3 por todas, véase la STSud de 21 de marzo de 1997 (RJA. 3391). Esta solucion se encuadra dentro de la doctrina del TC fijada
en su Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre (BOE de 21 de diciembre), precisamente al analizar un supuesto de reclamacion
por despido donde el 6rgano judicial habia declarado nulo el contrato de trabajo porque el actor carecia de permiso de residen-
cia. En este supuesto, el actor recurre en amparo por presunta vulneracion de los articulos 13, 14 y 35 de la CE, y el TC deses-
tima el recurso porque «constitucionalmente no resulta exigible la igualdad de trato entre los extranjeros (incluidos los
hispanoamericanos) y los espafioles en materia de acceso al trabajo y no existe tratado que asi lo imponga... La existencia de
una legislacion que, seglin la interpretacion de los Tribunales, exige el requisito administrativo de la autorizacion de residencia
para reconocer la capacidad de celebrar validamente un contrato de trabajo no se opone, pues, a la Constitucion. La desigualdad
resultante en relacion a los espafioles no es, en consecuencia, inconstitucional, y no porque se encuentre justificada en razones
atendibles, sino, mas sencillamente, porque en esta materia nada exige que deba existir la igualdad de tratoy.

Sobre la nulidad del contrato de trabajo y sus consecuencias: BLASCO PELLICER, A.: La individualizacion de las relaciones
laborales. Madrid: CES, 1995.

Precepto que sustituye al anterior articulo 33 tras la reforma operada por la Ley Organica 8/2003, de 22 de diciembre.
Sefiala el nuevo articulo 36 que «los extranjeros mayores de dieciséis afios para ejercer cualquier actividad lucrativa, labo-
ral o profesional, deberan obtener, ademas del permiso de residencia o autorizacion de estancia, una autorizacion adminis-
trativa para trabajar».

40
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autorizacion administrativa para trabajar, no es menos cierto que el apartado tercero de ese precepto
introduce una importante novedad, al sefialar que «la carencia de la correspondiente autorizacion por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que d¢ lugar, incluidas aquellas en mate-
ria de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle *'». De
esta nueva regulacion se deduce claramente, y asi lo han interpretado primero, los Tribunales Supe-
riores de Justicia #? y luego, el propio Tribunal Supremo 4, que la carencia de autorizacion adminis-
trativa para trabajar no invalida el contrato de trabajo celebrado con un trabajador extranjero no
comunitario y, por consiguiente, todos los derechos derivados de la relacion laboral matendran su vir-
tualidad, incluido el derecho a impugnar el despido ante los Tribunales espanoles, siempre que, ade-
mas, se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles (arts. 25.1 de la LOPJ y 20.1 de la
LOEXx). Todo ello, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas y penales en que pueda incu-
rrir el empresario, en cuanto sujeto obligado a solicitar dicha autorizacion administrativa.

Pero la autorizacion administrativa para trabajar, ademas de permanente, puede ser temporal
(art. 32 de la LOEx), de modo que, en este ultimo caso, resulta especialmente controvertido deter-
minar qué efectos produce sobre la relacion laboral la caducidad y no renovacion de dicho permiso
administrativo, ora por imposibilidad, ora por denegacion de la Administracion, cuando la duracion
del contrato de trabajo celebrado con el trabajador extranjero no comunitario no estd vinculada a la
duracion de dicha autorizacion administrativa, pues, en este caso, la relacion laboral sera de caracter
temporal y se extinguira al vencimiento de la autorizacion ex articulo 49.1 c¢) del ET.

Sobre el particular no existe consenso entre la doctrina cientifica, ni tampoco entre los Tribu-
nales. En este sentido, un sector de la doctrina estima que cuando caduca la autorizacion administra-
tiva para trabajar y el trabajador extranjero no obtiene su renovacién, nos encontramos ante la
existencia de un contrato de trabajo valido que deja de serlo por nulidad sobrevenida a causa de la
contravencion de una norma imperativa, no procediendo, en consecuencia, el abono de indemniza-
cion alguna a favor de aquel, «ya que dificilmente puede reconocerse un derecho a ser indemnizado
por la extincion de un negocio inexistente 4.

Por contra, otros autores defienden que la solucion mas adecuada para estos supuestos es extinguir
el contrato de trabajo por incumplimiento de la condicion a la que el ordenamiento juridico condiciona

41" Redaccion dada por la Ley Organica 14/2003.

42 Favorable a esta interpretacion se manifesto expresamente y con una detallada fundamentacion juridica, la STSJ de Cata-

lufia de 14 de mayo de 2002 (recurso 6.085/2001). En el mismo sentido, la STSJ de Madrid de 30 de septiembre de 2002
(recurso 2146/2002) y la STSJ de Canarias/Las Palmas, de 30 de marzo de 2005 (recurso 972/2004). En contra, SSTSJ
de La Rioja de 27 de noviembre de 2001 y de Cantabria de 10 de junio de 2003.

43 STSud de 29 de septiembre de 2003 (recurso 3003/2002). Con anterioridad, la STS de 9 de junio de 2003 (recurso
4217/2002) aborda el problema de la validez del contrato de trabajo celebrado con un trabajador extranjero que carece
de autorizacion administrativa para trabajar, si bien se pronuncio en relacion a la responsabilidad empresarial por el acci-
dente de trabajo sufrido por el trabajador extranjero y no en relacion con un despido. También la STSud de 7 de octubre
de 2003 (recurso 2153/2002) aborda la cuestion sobre la proteccion por parte del sistema espaiol de Seguridad Social a
un trabajador extranjero no comunitario que carece de la autorizacion administrativa para trabajar, sealando que en estos
supuestos el trabajador no puede verse privado de la proteccion que le dispensa el sistema de Seguridad Social.

4 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Contrato de trabajo de extranjerosy. Cuadernos de Derecho Judicial, ntim.37. Madrid: CGPJ,
1994, pag. 7, CHARRO BAENA, P. Las autorizaciones para trabajo de extranjeros. Pamplona: Aranzadi, 2000, pag. 140.
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la continuidad del mismo y que forma parte del contenido del contrato del trabajador extranjero, aunque
no se recoja expresamente en el texto del mismo, por mor de la Ley [art. 49.1 b) del ET] .

No faltan, en fin, opiniones de que cuando no se renueva al trabajador extranjero su autoriza-
cioén administrativa para trabajar, el contrato de trabajo se extinguira por factum principis, esto es, en
virtud de una decision de la Administracion que imposibilita el cumplimiento de las obligaciones
asumidas entre sujetos privados 4.

Sin embargo, la solucién mas adecuada, en nuestra opinion, es extinguir el contrato de trabajo por
ineptitud sobrevenida del trabajador extranjero [art. 52 a) del ET], entendida esta como la imposibilidad
de trabajar por carencia de requisitos legales que habiliten para la prestacion laboral, siempre que el tra-
bajador haya solicitado en tiempo y forma la renovacion de la autorizacion para trabajar y esta sea dene-
gada por la Administracion 47, Partidario de esta tesis se ha manifestado el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia *8, que pese a reconocer que el tipo extintivo contenido en el apartado a) del articulo 52 del
ET no contiene una definicion del concepto de «ineptitudy, por tal debe entenderse la falta de idoneidad
para ejercer de manera util y provechosa la prestacion de trabajo, derivado de diversos factores entre los
que se incluyen la ausencia de autorizaciones administrativas para ejercer una actividad laboral #°.

V. LA FORMACION DEL TRABAJADOR. LA FALTA DE ADAPTACION DEL TRABA-
JADOR A LOS CAMBIOS PRODUCIDOS EN EL PUESTO DE TRABAJO: UN PERIODO
OBLIGATORIO DE ADAPTACION

Del mismo modo, entiendo que, cuando el empresario asiente la ineptitud del trabajador en la
falta de preparacion o actualizacion de sus conocimientos, asi como cuando dicha ineptitud trae su
origen en la falta de habilitacion profesional, podra prosperar la referida causa resolutoria del con-
trato de trabajo, siempre y cuando la formacion necesaria para desempefiar las funciones del puesto
de trabajo o para adquirir la referida habilitacion profesional sea responsabilidad del trabajador, esto
es y en sentido contrario, no sera una legitima causa de despido cuando dicha formacion, legal o
convencionalmente, la deba de asumir el propio empresario.

Es cierto que, de forma general, el derecho laboral espaiiol no articula una obligacion o deber
activo de capacitacion por parte del empresario en relacion con sus trabajadores, sino tan solo un simple

4 CENos SUAREZ, A.: El trabajo de los extranjeros en Espaiia. Madrid: La Ley, 2006, pag. 373.

46 ALARCON CARACUEL, M. «Los derechos laborales individuales y de Seguridad Social de los inmigrantes». Derechos labo-
rales y de Seguridad Social de los inmigrantes. Madrid: CGPJ, 2006, pag. 98.

47" A favor de esta solucién se ha manifestado TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M: Reforma y contrarreforma de la Ley de

Extranjeria (andlisis especial del trabajo de los extranjeros en Esparia); Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pag. 279.
Sobre la falta de requisitos legales como causa de despido objetivo por ineptitud sobrevenida, véase: SAGARDOY BENGOECHEA,
J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo». En: Estudios sobre el despido. Madrid, UCM, 1996, pags. 137 a 153.

48 Sentencias de 25 de julio de 2006 (rec. niim. 4.192/2006) y de 9 de octubre de 2008 (rec. niim. 5.180/2008). Esta tltima
sentencia no declara la procedencia del despido objetivo porque no concurre la causa habilitante (denegacion de la reno-
vacion de la autorizacion administrativa) en el momento del despido, pero no rechaza la posibilidad de utilizar dicho
cauce para extinguir el contrato de trabajo.

49 Esta interpretacion del término «aptitud» es también defendida por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sen-
tencia de 17 de mayo de 1996.
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deber del empleador de permitir o no obstaculizar el ejercicio de una serie de derechos de los trabajado-
res (permisos para examenes, permisos de formacion continua, eleccion de turnos, etc.), pero también
es cierto que en ocasiones tasadas podemos encontrar ejemplos de obligaciones legales del empresario
de asumir el coste de la concreta formacion del trabajador en materias especificas. Asi, por ejemplo, cabe
traer a colacion el articulo 19 de la LPRL, que establece la obligacion del empresario de garantizar que
cada trabajador reciba una formacion suficiente, adecuada, tedrica y practica en materia de prevencion
de riesgos laborales. En el mismo sentido, cabe destacar la normativa reguladora de manipulacion de
alimentos, Real Decreto 202/2000, de 11 de febrero. Esta normativa establece la obligacion de los empre-
sarios del sector alimentario de formar a los manipuladores de alimentos en higiene de acuerdo con su
actividad laboral, debiendo desarrollar e impartir los programas de formacion la propia empresa o, en su
caso, delegar en una entidad autorizada por la autoridad sanitaria competente. No obstante, sin duda, es
en el ambito de la negociacion colectiva donde, por excelencia, se situa la obligatoriedad empresarial de
las acciones formativas. Asi, a titulo de ejemplo y sin énimo de exhaustividad *°, cabe traer a colacion el
articulo 12 del convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008, que establece que las
partes firmantes se someten al subsistema de formacion profesional continua regulado en el Real Decre-
to 1046/2003, de 1 de agosto, y Orden Ministerial de 13 de febrero de 2004, o normativa que le sustitu-
ya, asi como el desarrollo que se efectlie de los contratos programas para la formacion de los
trabajadores, comprometiéndose a realizar los actos necesarios para el fiel cumplimiento de ambos acuer-
dos. Lo mismo ocurre en el supuesto de la autorizacion especial TPC para los distribuidores de Gas
Butano en la provincia de Vizcaya, al contemplarlo asi el convenio colectivo correspondiente [Convenio
colectivo provincial de Vizcaya para el sector de Distribuidores de Gas Butano (BOP 18/6/2004)]. Articu-
lo 21, in fine, los costos que originen la obtencion del TPC seran a cargo de la empresa.

En consecuencia, en todos estos casos, si la empresa se ha negado a proporcionar o hacerse
cargo de dicha formacion, no puede invocar la ineptitud sobrevenida como causa de extincion del
contrato de trabajo, por la falta de preparacion o actualizacion de conocimientos o por la falta de
habilitacion oficial, so pena de declararse improcedente el citado despido 3'. Es mas, a mi modo de
ver, aun cuando tal obligacion no venga impuesta normativamente, cabe pensar en supuestos en que
el coste de la formacion debera correr a cargo de la empresa y no del trabajador, so pena de desvir-
tuar el propio concepto de trabajo por cuenta ajena y, concretamente, el indicio de ajenidad, asi como
el de despido objetivo, con el riesgo de legitimizar posibles actuaciones fraudulentas.

30" Resolucién de 18 de mayo de 2005, de la Direccién General de Trabajo.

Articulo 12. Formacion.

Las partes firmantes se someten al subsistema de formacion profesional continua regulado en el Real Decreto 1046/2003,
de 1 de agosto, y Orden Ministerial de 13 de febrero de 2004, o normativa que le sustituya, asi como el desarrollo que se
efecttie de los contratos programas para la formacion de los trabajadores, comprometiéndose a realizar los actos necesa-
rios para el fiel cumplimiento de ambos acuerdos.

Queda facultada la Comision Mixta o Paritaria sobre Formacion Profesional Continua del Sector de Seguridad Privada,
para desarrollar cuantas iniciativas sean necesarias y conducentes a la aplicacion, de la normativa legal indicada anterior-
mente, o la vigente en el ambito temporal del convenio.

Cuando se efectue la actividad formativa obligatoria fuera de la jornada laboral se abonaran al trabajador las horas emplea-
das en ella a precio de hora extraordinaria de su categoria laboral.

Cuando, en este caso, deba el trabajador desplazarse por sus propios medios, dicho desplazamiento serd abonado en la
forma prevista.

Las empresas, en virtud de la referida normativa, se someten al procedimiento en ella establecido, y deberan informar a
los Representantes de los trabajadores de los planes de formacion profesional a realizar, bajo el objetivo general de la
mejor adaptacion de la empresa a las circunstancias del mercado.

51 Jid. STSJ de Cantabria de 2 de julio de 2003, A.S. 774.
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En efecto, pues si el coste de la formacion es muy elevado 3 es evidente que ademads de poner
en tela de juicio la propia exigencia de ajenidad del contrato de trabajo, pues hasta qué punto tal
esfuerzo econéomico podria seguir considerandose como un mero medio o instrumento de trabajo
que no supone una inversion importante ni actividad organizada, este factor podria servir como
excusa, por parte de la empresa, para deshacerse de las personas mas molestas, al aprovecharse del
hecho de que tales sujetos no puedan hacer frente al coste de la obtencion del permiso necesario,
para despedir por causas objetivas. Lo cual ademas, como se ha destacado, siempre desde mi punto
de vista, desvirtuaria también el propio concepto de despido objetivo y daria lugar a posibles actua-
ciones fraudulentas.

Asi pues, tanto como si se parte de la causa de ineptitud, como si se alega la falta de adapta-
cion a las nuevas condiciones de trabajo, resulta meridiano que en los supuestos destacados, no se
puede hablar de una ineptitud del trabajador por inhabilidad o carencia de facultades profesionales
que tienen su origen en la persona del trabajador, bien por falta de preparacion o actualizacion de sus
conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, sino mas bien la cuestion se
reduce a un factor econémico, que de nuevo no puede repercutir negativamente sobre la relacion
laboral, so pena de exigirsele al trabajador una actividad organizada y, en consecuencia, poner en tela
de juicio la propia concurrencia del indicio de ajenidad.

Sin embargo, en mi opinion, aun cuando, como se ha podido apreciar, la jurisprudencia mayo-
ritaria ha dado el mismo tratamiento a los supuestos de falta de actualizaciéon de conocimientos y
falta de preparacion o a la revocacion sobrevenida de la titulacion y el cambio normativo exigiendo
titulacidon que no se requeria en el momento de la contratacion, equiparando ambos supuestos en la
letra a) del articulo 52 del ET, es decir, la ineptitud sobrevenida, a mi modo de ver, en aras de ese
mismo principio pro trabajador y con la misma finalidad de otorgar al trabajador mayores garantias
a la hora de la extincion de su contrato de trabajo, los casos de falta de actualizacion de conocimien-
tos y cambio de la normativa reguladora vigente, no deberian tener cabida en el concepto de inepti-
tud, pues a mi entender su pretendida equiparacion con la falta de preparacion y revocacion
sobrevenida de la titulacion es cuanto menos criticable, cuando no conceptualmente incorrecto.

En efecto, pues, como se ha visto, aun admitiendo que los supuestos de falta de preparacion
profesional y revocacion de titulacion pueden guardar una relacion con la ineptitud en cuanto impli-
can una pérdida de facultades personales del trabajador, en los casos ahora descritos, en realidad, no
cabe hablar estrictamente de la pérdida de facultades, sino mas bien, estariamos en presencia de una
modificacion objetiva (bien cambio del estado de la tecnologia o cambio de normativa) que afectaria
al puesto de trabajo en concreto. En consecuencia, si se puede hablar de una modificacion, que afec-
ta al puesto de trabajo y que aboca en la falta de adecuacion del trabajador a los nuevos condiciona-
mientos impuestos por el cambio de la tecnologia o cambio normativo, es evidente que el citado
supuesto es subsumible y encuadra con mayor rigor técnico en la letra b) del mismo articulo, es decir,
la falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones del puesto de trabajo.

52 Atitulo de ejemplo, puede traerse a colacion el Real Decreto 837/2003, de 27 de junio, que regula los requisitos necesa-
rios para la obtencion del carné de gruista, distinguiendo entre la categoria A que habilita a su titular para el montaje y
manejo de graas moviles autopropulsadas de hasta 130 toneladas de carga nominal y clase B de mas de 130 toneladas,
llegando el coste de la obtencion de la titulacion en el segundo supuesto hasta los 7.000 euros.
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Ademas, como se ha destacado, en aras de ese mismo principio pro trabajador, esta interpretacion
otorgaria al trabajador mayores garantias a la hora de la extincion de su contrato de trabajo. En efecto,
pues a diferencia de la ineptitud, la facultad resolutoria del empresario, con base en la falta de adaptacion
del trabajador, esta condicionada al transcurso de un periodo minimo de dos meses de la implantacion
de la modificacion. De tal forma que en estos casos se le ofreceria al trabajador un tiempo minimo vital
para la adaptacion a las nuevas caracteristicas del puesto de trabajo que, aun cuando puede ser insufi-
ciente tratandose de titulos académicos superiores, puede llegar a ser decisivo en aquellos otros casos en
que se trate de pruebas de habilitacién simples, cursos, superacion de programas de formacion, etc., que
facilmente se puedan superar en dos meses y que de lo contrario, aun siendo posible y viable, se le impe-
diria al trabajador tal posibilidad de aplicar la letra a) del articulo 52, pudiendo entonces poner fin el
empresario a la relacion laboral de forma inmediata tras el referido cambio normativo .

VI. LANEGOCIACION COLECTIVA

Ahora bien, en cualquier caso, habria que matizar que la ineptitud sobrevenida por la inhabi-
lidad profesional del trabajador, por cualquiera de las concretas causas estudiadas, unicamente tendra
virtualidad resolutoria cuando el convenio colectivo no contemple un desenlace diferente para tales
supuestos >, pues cabe recordar que ante regulaciones distintas de una misma situacion por normas
laborales, tanto estatales como pactadas, ha de ser aplicada la mas favorable para el trabajador, de
conformidad con el articulo 3.3 del ET. Asi, de un analisis de la normativa convencional y esta vez
si, con d&nimo de exhaustividad, cabe destacar las siguientes afirmaciones:

Si bien es verdad que la mayoria de las normas convencionales contemplan el supuesto de
inhabilidad profesional o ineptitud por la retirada del permiso de conducir a los conductores, exten-
diéndose en algunos convenios a otros trabajadores que requieren asimismo del permiso de conducir
para el desempefio de su profesion, viajantes o corredores de plaza 3, no obstante, podemos encon-
trar otros ejemplos de retirada de habilitaciones profesionales preceptivas asimismo para el desem-
pefio de distintas profesiones: licencia de armas y el titulo de habilitacion exigido para la prestacion
de servicios de seguridad, en el supuesto de vigilantes de seguridad %, la autorizacion especial TPC
0 A.D.R., en el supuesto de las empresas distribuidoras de Gas Butano 7, el carné de manipulador
de alimentos %, o el carné profesional de bingo *°.

33 Ademas, en este sentido se puede ver la STS de 15 de julio de 1986, Ar. 4147, que entiende incluido dentro de la letra b) y no

la a) del articulo 52 del ET, el supuesto de un centro de estudios privado que quiere acogerse a un régimen de subvenciones
para el cual es presupuesto necesario que el profesorado reuna una determinada habilitacién que no posee. Algunos autores,
incluso, llegan a mantener que el supuesto de la letra b) del articulo 52 del ET, en realidad seria un supuesto especial de inep-
titud sobrevenida. Vid. RAMIREZ MARTINEZ, J.M., «La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas» en Problemas
aplicativos del Estatuto de los Trabajadores, 1982, pags. 259 y 260. En el mismo sentido, ARIAS DOMINGUEZ, A., El despido
objetivo por causas atinentes al trabajdor. Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo. Navarra, 2005, pag. 138.

54 STS de 3 de noviembre de 1988, Ar. 8513.

35 Convenio colectivo del comercio del metal de la provincia de Zaragoza (BOP de 6 de septiembre de 2006).

36 Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005).

57 Convenio colectivo de agencias distribuidoras de gas del Principado de Asturias (BOPA de 28 de diciembre de 1999).

38 Convenio colectivo de fabricacion y venta de pan de la provincia de Mélaga (BOP de 11 de junio de 2007).

39 Convenio colectivo de salas de Bingo de la provincia de Alicante (BOP de 4 de mayo de 2006).
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Asimismo, es posible encontrar ejemplos aislados de normas que contemplan la retirada de
cualquier tipo de habilitacion profesional ® o la imposibilidad de la prestacion de servicios por for-
malidades administrativas ®'; trabajadores que por cualquier causa no pudiesen seguir desempefian-
do el puesto de trabajo para el que fueron contratados 2. Finalmente, también se pueden traer a
colacion un pequeno colectivo de normas pactadas que o bien hacen referencia expresa al concepto
de ineptitud sobrevenida en general, sin perjuicio de ceiiirse en algunos casos la ineptitud a alguna
causa concreta %, o limitarse en otros a una ineptitud fisica ®, o bien a la pérdida o disminucion de
la aptitud o capacidad laboral para la actividad que venga desempefiando por cualquier circunstancia %,
que, en ultima instancia, viene a recoger el propio concepto de ineptitud sobrevenida.

En la gran mayoria de los supuestos destacados se articulan, como veremos a continuacion,
otras medidas que no sean la mera extincion del contrato de trabajo y revistiendo el supuesto de
mayores garantias para el trabajador afectado. No obstante, también se pueden observar algunos
ejemplos de objetivizacion de concretas causas del despido por ineptitud sobrevenida en sectores o
categorias concretas * y otros supuestos que, aun cuando formalmente se revisten asimismo de esta
naturaleza, en realidad, a nuestro modo de ver, mas bien se trataria de ampliaciones cualitativas en
las facultades rescisorias unilaterales del empresario 7.

En primer lugar, la gran mayoria de los preceptos convencionales estudiados requieren que en
la inhabilidad profesional o ineptitud provocada no medie imprudencia o negligencia del propio tra-
bajador y que se haya producido durante el tiempo de prestacion de servicios. En cuanto al primer
condicionante, al tratar la gran mayoria de los casos analizados de la retirada del permiso de condu-

0" Convenio colectivo de servicios de ayuda a domicilio y afines del Principado de Asturias (BOP de 16 de marzo de 2005).

61 Convenio colectivo estatal de autotaxis (BOE de 6 de febrero de 2007).

2 Convenio colectivo de empresas de bebidas refrescantes analcohdlicas de la provincia de A Corufla (BOP de 14 de agos-

to de 2001).

Convenio colectivo interprovincial de empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 13 de enero de 2007). El
articulo 12 prevé que: sera causa objetiva de extincion del contrato de trabajo de los comerciales, por ineptitud sobreve-
nida, la no conclusion de ninguna operacion inmobiliaria en un periodo de noventa dias consecutivos.

63

%4 Véase, por ejemplo, el convenio colectivo del comercio del metal de la Comunidad de Madrid (art. 25) (BOP de 10 de

octubre de 2005).

Convenio colectivo de la industria del aceite y sus derivados de la provincia de Barcelona (art. 12) (DOGC de 13 de
noviembre de 2008).

Asi, por ejemplo, el articulo 12 del convenio colectivo interprovincial de de empresas de gestion y mediacion inmobilia-
ria, ya citado supra.

65
66

67 Convenio colectivo de industrias de imagineria religiosa de la provincia de Girona (DOGC de 29 de junio de 2005). En

su articulo 12 (ingresos) prevé:

«Para las especialidades de moldear y vaciado, retoque, decoracion, dorado, cenefas y poner ojos, en las que son indis-
pensables determinadas habilidades manuales, la empresa podra rescindir, durante el primer aflo y por ineptitud el con-
trato de trabajo, si bien la indemnizacion prevista en el articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores serd de 1 mes de
salario. Esta facultad rescisoria se refiere solo a los trabajadores de mas de 18 afios y ajenos al oficio y para los que se
dijo en el articulo anterior que tendran la categoria de peon especialistay. Esta prevision parece mas bien un supuesto de
duracion maxima del periodo de prueba, pudiendo rescindir la relacion laboral durante dicho periodo alegando una gené-
rica ineptitud del trabajador, si bien, con abono de una indemnizacion de 30 dias de salario por afo de servicio. Esta
posibilidad de establecer una duracion maxima del periodo de prueba por convenio colectivo, se admite por la jurispru-
dencia aun cuando sea menos favorable que la regulacion del ET. Vid. STS de 19 de junio de 1990, Ar. 5486. Con lo cual
con mayor razon parece que se deba admitir cuando viene condicionada al abono de una indemnizacién mejorada por
parte del empresario. Aun cuando, a nuestro entender, se podria entender un posible abuso de derecho.
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cir, se exceptua la aplicacion de la medida cuando la retirada traiga su causa por haber ingerido bebi-
das alcoholicas o por el consumo de cualquier tipo de estupefacientes. Si bien, podemos encontrar,
curiosamente, supuestos en que la norma solo es aplicable precisamente a los supuestos de conduc-
cion bajo los efectos del alcohol o de estupefacientes 8.

Por su parte, otros preceptos tinicamente contemplan el supuesto si la retirada de la habilita-
cion profesional se hubiere producido por causa imputable a la propia empresa, esto es, por dolo o
negligencia de esta Gltima . Asi, al estar expresamente previsto en la normativa convencional, la
ineptitud provocada por el propio empresario aboca en una obligacion de recolocacion del trabajador
en la empresa en otro puesto de trabajo adecuado a su nueva capacidad laboral. Fuera de estos casos,
como tuvimos ocasion de ver, por regla general, la ineptitud provocada por el propio empresario, al
no existir ya el concepto de nulidad radical por fraude de Ley, inicamente abocaria en la calificacion
de improcedente del despido, pese a que tal consecuencia, evidentemente, vendra en la practica a
legitimar posibles actuaciones fraudulentas del propio empresario que podra utilizar esta maniobra
para librarse de personas molestas o incomodas para la propia empresa.

En otros casos Uinicamente se garantiza la mejora cuando la retirada sea debida a infracciones
concretas: estacionamiento indebido del vehiculo o multas de aparcamiento 7° o accidente de circu-
lacion 7!.Incluso es posible encontrar otras normas que condicionan todavia mas el supuesto de apli-
cacion, al exigir que el accidente sea causado por una circunstancia en particular, como, por ejemplo,
un fallo mecanico 7.

En cuanto al segundo condicionante destacado, la exigencia de concurrir el tiempo de trabajo,
es requisito generalizado, pero con una gran variedad de matices que en la practica desembocan en
un amplio abanico de distintas situaciones posibles de aplicacion. Asi, por regla general, se hace
referencia expresa a que la retirada de la correspondiente habilitacion profesional tenga lugar duran-
te la jornada de trabajo 7*; si bien otros convenios colectivos llevan a cabo una extension objetiva a

los supuestos en que la retirada ocurra durante la ida o vuelta al trabajo, esto es, in itinere *.

En cambio, otros acuerdos colectivos emplean expresiones mas amplias que permitirian encuadrar
supuestos no estrictamente ocurridos en tiempo y lugar de trabajo. Asi, con ocasion de conducir vehicu-

%8 Convenio colectivo de confiterfas, pastelerias y venta de dulces de la provincia de Zaragoza (BOP de 4 de diciembre de
2007).

% Convenio colectivo de industrias de panaderia de la provincia de Guiptizcoa (art. 10) (BOP de 10 de agosto de 2004).

70 Convenio colectivo de distribuidores mayoristas de alimentacion de la provincia de Barcelona (art. 20) (DOGC de 31 de

agosto de 2007).

Convenio colectivo de consignatarias de buques y agencias de aduanas de las Islas Baleares (art. 28) (BOIB de 24 de
mayo de 2001).

Convenio colectivo de la industria del aceite y sus derivados de la provincia de Barcelona (art. 37) (DOGC de 13 de

noviembre de 2008).

Convenio colectivo estatal para las empresas de Seguridad (art. 49) (BOE de 10 de junio de 2005); convenio colectivo de
autotaxis de las Islas Baleares (art. 40) (BOCAIB de 27 de mayo de 1997); o durante las horas de trabajo (convenio colec-
tivo de las empresas distribuidoras de gas del Principado de Asturias (art. 14) (BOPA de 28 de diciembre de 1999).

71
72

73

74 Por ejemplo: convenio colectivo de Limpieza publica, riegos, recogida de basuras, limpieza y conservacion de alcanta-

rillado de la provincia de Leon (art. 23) (BOP de 7 de julio de 2006); acuerdo general para las empresas de transporte de
mercancias por carretera (art. 19.5) (BOE de 29 de enero de 1998).
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los de la empresa por cuenta y orden de la misma 7, prestando trabajo para la empresa 7, derivado de
las necesidades del recorrido del servicio 77 0 en cumplimiento de sus obligaciones laborales 78.

Por su parte, aun cuando la gran mayoria de los preceptos analizados solo hablan de la retirada
de la habilitacion profesional, sin hacer distinciones en cuanto a la instancia o 6rgano que la haya lle-
vado a cabo, cabe resaltar que algunos convenios colectivos solo hacen extensiva la aplicacion de la
mejora prevista en la norma cuando la retirada de la titulacién o permiso profesional correspondiente
haya sido realizada por la autoridad judicial o incluso por resolucion judicial firme ”°. De tal forma
que resulta evidente que penalizan la posible pasividad del trabajador ante la resolucion administrati-
va que retire su habilitacion profesional. En efecto, al exigir que la revocacion de la titulacion o per-
miso profesional correspondiente se produzca por la autoridad judicial, es palmario que se esta
obligando al trabajador a agotar la via administrativa y, en el supuesto que en esta no se le dé la razon,
recurrir asimismo en via judicial, pues de no recurrir en via administrativa o aun de haber agotado esta
pero no recurrir posteriormente la resolucion administrativa correspondiente en via judicial no sera de
aplicacion la mejora pactada, pudiendo entonces el empresario resolver la relacion laboral por via del
despido objetivo por ineptitud sobrevenida o despido disciplinario, en su caso, como hemos visto.

1. Excedencia especial o derecho preferente para ocupar vacantes.

En cuanto a las soluciones concretas que se dan en la negociacion colectiva, cabe destacar el
tratamiento como situacion de excedencia especial con derecho a reserva del puesto de trabajo sin dere-
cho a retribucion, en el supuesto de retirada del permiso de conducir de los conductores ¥ o de los pro-
fesores de practicas de autoescuelas ®'. No obstante, es posible encontrar ejemplos en los cuales el
trabajador conserva el derecho al salario de su categoria durante la vigencia de la excedencia 3.

75 Convenio colectivo de agencias de transporte de cargas fraccionadas de la provincia de Burgos (art. 24) (BOP de 17 de
septiembre de 2007); convenio colectivo de agencias de transportes-operadores de transportes de la provincia de Sevilla
(art. 19) (BOP de 10 de septiembre de 2007); convenio colectivo del comercio de alimentacion de la provincia de Huel-
va (art. 36) (BOP de 21 de enero de 2008).

Convenio colectivo del sector de comercio en general del Principado de Asturias (art. 34) (BOPA de 31 de mayo de 2006);
convenio colectivo del comercio textil de la provincia de Almeria (BOP de 30 de septiembre de 2008).

76

77" Convenio colectivo de la construccién y obras publicas de Navarra (art. 31) (BON de 19 de septiembre de 2008).

78 Convenio colectivo de la Industria de la panaderia de la provincia de Soria (art. 18) (BOP de 20 de agosto de 2007).

79" Convenio colectivo de las agencias distribuidoras de gases licuados del petroleo de la provincia de Alicante (art. 36) (BOP

de 1 de julio de 2006); convenio colectivo de las Agencias distribuidoras oficiales de Repsol Butano de Cantabria (art. 25)
(BOC de 3 de agosto de 2007); convenio colectivo de empresas de Bebidas refrescantes analcoholicas de la provincia de
A Coruna (art. 22) (BOP de 14 de agosto de 2001); convenio colectivo de distribuidores de Gas Butano de la provincia
de Vizcaya (art. 21) (BOP de 29 de mayo de 2008).

Convenio colectivo de las agencias distribuidoras de gas de la provincia de Lugo (art. 26) (BOP de 24 de julio de 2007); con-
venio colectivo de la industria de la panaderia de la provincia de Avila (BOP de 5 de enero de 2006); convenio colectivo de
servicios de ayuda a domicilio y afines del Principado de Asturias (art. 35) (BOPA de 16 de marzo de 2005). En algun supues-
to, se limita dicha posibilidad al supuesto de que la retirada sea por conducir bajo los efectos del alcohol o de estupefacientes:
convenio colectivo de confiterias, pastelerias y venta de dulces de la provincia de Zaragoza (BOP de 4 de diciembre de 2007).

80

81" Convenio colectivo de empresas de autoescuelas de la provincia de de Guipuzcoa (art. 21) (BOG de 18 de septiembre de 2006).

82" Articulo 49 del convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad (BOE de 10 de junio de 2005), para los supues-

tos de pérdida, sustraccion o retirada de la licencia, guia o arma durante el servicio sin mediar imprudencia o negligencia
del trabajador.
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Por el contrario, en otras ocasiones la retirada del permiso profesional oficial es articulado
como un supuesto que autorizara para solicitar la excedencia voluntaria #. Huelga decir que esta
solucion convencional debe interpretarse como aplicable en aquellos supuestos en que el trabajador
no cumple los requisitos comunes que establece el articulo 46.2 del ET, o los que, en su caso, esta-
blezca la propia normativa convencional aplicable, para poder solicitar una excedencia voluntaria,
pues, de lo contrario, evidentemente, de entender que el trabajador debe reunir al menos un afio de
antigiiedad en la empresa y los demas condicionantes del articulo 46.2 del ET o de la normativa con-
vencional no habria mejora alguna.

Por ultimo, otros acuerdos colectivos contemplan un derecho preferente del trabajador a ocu-
par las vacantes que existan en la empresa .

2. La suspension del contrato de trabajo.

Muchas otras normas convencionales encauzan el supuesto analizado por la via de la suspen-
sion del contrato de trabajo durante el tiempo que dure la retirada de la habilitacion profesional, si
bien, la mayoria no garantizan al trabajador ningun tipo de retribucioén durante dicha suspension de
la relacion laboral 5.

En algunos casos, la negociacion colectiva obliga a las empresas a la suscripcion de una poéli-
za de seguros que cubra el riesgo de la retirada de la habilitaciéon profesional que garantiza, en la
mayoria de los casos, la percepcion del salario durante la suspension del contrato de trabajo 86, o bien,

83 Convenio colectivo de autoescuelas de la provincia de Vizcaya (art. 18) (BOB de 13 de febrero de 2009). En caso de reti-
rada temporal del permiso de conducir a un profesor de Autoescuela, se consideraran los dos primeros afios como exce-
dencia especial con guarda de la plaza y como periodo de excedencia voluntaria hasta los cinco afios; convenio colectivo
de empresas distribuidoras de gases licuados del petrdleo de la provincia de Malaga (BOP de 31 de agosto de 2005). Aun-
que el articulo 26 de este convenio utiliza el término excedencia voluntaria, en realidad esta concediendo una excedencia
con derecho a reserva del puesto de trabajo y no meramente con derecho de reingreso preferente, al estipular que el tra-
bajador excedente debera reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo en el plazo de cinco dias desde la finalizacion de
la excedencia, sin condicionar tal reingreso a su solicitud y a la existencia de puestos de trabajo de igual o similar catego-
ria profesional, lo que comporta, en consecuencia, la obligacion del empresario de reservar su puesto de trabajo mientras
dure la excedencia. Tal obligacion viene conformada ademas, al establecer el mismo precepto en su letra e) que el periodo
maximo de excedencia voluntaria por retirada del permiso o autorizacion especial no podra ser superior al que pueda esta-
blecerse por la legislacion vigente en cada momento para los contratos de sustitucion previstos en el articulo 15.1 ¢) del
ET, esto es, el contrato de interinidad por sustitucion.

84 Convenio colectivo de las agencias oficiales distribuidoras de gas butano de la provincia de Caceres (art. 17) (BOP de 11

de julio de 2008); convenio colectivo de transporte de mercancias por carretera de las Islas de Baleares (art. 49) (BOIB
de 17 de septiembre de 2008).

Convenio colectivo de Salas de Bingo de la provincia de Alicante (art. 16) (BOP de 4 de mayo de 2006); convenio colec-
tivo de la industria de la panaderia, pasteleria, confiteria, bolleria y comercio de las mismas de la provincia de Castellon
(art. 19) (BOP de 5 de agosto de 2008); acuerdo general para las empresas de transportes de mercancias por carretera (art.
19.5) (BOE de 29 de enero de 1998); convenio colectivo para empresas de autotaxis y autoturismos del Principado de
Asturias (art. 16) (BOPA de 28 de agosto de 1987); convenio colectivo de comercio de alimentacion de la provincia de
Zamora (art. 39) (BOP de 11 de julio de 2008); convenio colectivo de comercio del mueble de la Comunidad de Madrid
(disp. adic. sexta) (BOCM de 19 de marzo de 2007); convenio colectivo del comercio en general del Principado de Astu-
rias (art. 34) (BOPA de 31 de mayo de 2006); convenio colectivo de empresas de distribucion y venta de gases licuados
del petroleo de la provincia de Huelva (art. 24) (BOP de 9 de octubre de 2000).

Convenio colectivo para empresas de autotaxis de Baleares (art. 40) (BOIB de 27 de mayo de 1997); convenio colectivo
de industria de panaderia de la provincia de Guiptzcoa (art. 40) (BOP de 10 de julio de 2000); convenio colectivo de

85

86
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se le obliga a pagar un suplido al trabajador que debe destinar a sufragar el gasto de dicho seguro *’
u otros gastos . En otros supuestos, solo se obliga a la empresa a cubrir una parte del coste de la
poliza de seguros, debiendo el trabajador suplir el resto .

Otros convenios, aun cuando no garantizan retribucion alguna para el trabajador por parte de
la empresa, posibilitan el acceso de aquel a la proteccién por desempleo en el nivel contributivo,
siempre que reuna los requisitos carenciales correspondientes (art. 208.2 de la LGSS), al establecer
que las partes acudiran al procedimiento de expediente de regulaciéon de empleo previsto para la sus-
pension de la relacion laboral ante la Autoridad Laboral 0.

Cabe recordar, asimismo, que el legislador también ha previsto supuestos de suspension del con-
trato de trabajo para casos en los cuales, como veremos mas adelante, podria subsumirse la retirada o
no renovacion de la habilitacion profesional de un trabajador por razones de salud. Asi, la situacion de
incapacidad temporal del articulo 45.1 c) del ET o el articulo 48.2 del ET, que para los supuestos de
incapacidad permanente prevé que cuando a pesar de la declaraciéon de incapacidad permanente, se
estime que se pueda producir una mejoria del beneficiario en un plazo igual o inferior a dos afios, sub-
sistira la causa de suspension del contrato de trabajo durante el referido periodo. Por tanto, de confor-
midad con el articulo 3.3 del ET, ante regulaciones distintas de una misma situacién por normas
laborales, tanto estatales como pactadas, ha de ser aplicada la mas favorable para el trabajador.

2.1. El disfrute de las vacaciones.

Por otro lado, muchos convenios colectivos establecen que durante los primeros 30 dias del
periodo correspondiente de la retirada de la habilitacion profesional, el trabajador disfrutara de su
periodo vacacional anual. Sin embargo, encontramos algunas regulaciones convencionales que, en
el caso de que el trabajador ya hubiera disfrutado de sus vacaciones anuales, prevén que se deduzcan
de futuras vacaciones °!. Tal medida resulta ilegal, no solo porque vulnera el derecho del trabajador
a disfrutar de un periodo retribuido de descanso y tiempo libre que le permita recuperarse del des-
gaste fisioldgico y psicoldgico del trabajo prolongado, asi como un tiempo de esparcimiento o des-
conexion del trabajo, de desalienacion 2, sino que ademas vulnera el articulo 58.3 del ET que
prohibe taxativamente la reduccién del periodo de vacaciones anuales por sancion.

empresas distribuidoras de gases licuados del petréleo de la provincia de Malaga (art. 26) (BOP de 31 de agosto de 2005);
convenio colectivo de industria de panaderia y pasteleria de las Islas Baleares (art. 24) (BOIB de 10 de noviembre de 2005);
convenio colectivo de gruas autoportantes y actividades auxiliares de la provincia de Malaga (art. 23) (BOP de 23 de octu-
bre de 1991).

87" Convenio colectivo de automocién de la provincia de Huelva (clausula adicional primera) (BOP de 19 de septiembre de 2007).

88 Convenio colectivo de distribucién de prensa y revistas de la Comunidad de Madrid (art. 47) (BOCM de 26 de mayo de

2005).

Convenio colectivo para las agencias de transporte de cargas fraccionadas de la provincia de Burgos (art. 24) (BOP de
17 de septiembre de 2007); convenio colectivo de empresas distribuidoras de gases licuados del petréleo de la provincia
de Malaga (art. 26) (BOP de 31 de agosto de 2005).

Convenio colectivo estatal para el sector de autotaxis (art. 37) (BOE de 6 de febrero de 2007).

89

90

1 Convenio colectivo para el sector de comercio alimentacion de la provincia de Zamora (art. 39) (BOP de 11 de julio de 2008).

92 STS de 30 de abril de 1996, Ar. 3627. Vid. LOPEz GANDIA, J., 2004, 309.
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3. Infraccion laboral.

En otras ocasiones, el supuesto que analizamos recibe el tratamiento de infraccion del traba-
jador que lleva aparejada la sancion de suspension de empleo y sueldo mientras dure la retirada %3,
estableciéndose en algunos convenios colectivos la necesidad de pronunciarse la Comision Paritaria
como garantia para el trabajador *.

La sancion prevista es la del despido disciplinario en supuestos de retirada del permiso de con-
ducir a causa de la ingesta de alcohol u otros estupefacientes %3, si bien, a nuestro modo de ver, no
seria necesaria tal prevision convencional, pues dicha conducta tiene encaje en el articulo 54.2 f) del
ET, esto es, la embriaguez habitual o toxicomania, pues aun cuando estrictamente el precepto exige
una reiteracion o reincidencia, al hablar expresamente de una conducta habitual, la jurisprudencia,
en estos casos, estima suficiente la embriaguez aun no habitual para entender justificado el despido .
Debiéndose, en cualquier caso, aplicar en estos supuestos, ademas de las garantias y exigencias for-
males especificas previstas en el convenio colectivo, las generales relativas a los procedimientos de
imposicion de sanciones o del despido disciplinario; tanto las comunes para la sancion o el despido
de cualquier trabajador (arts. 55.1 y 58.2 del ET), como las especificas, tratandose de representantes
de los trabajadores o afiliado a sindicato [arts. 55.1 y 68 a) del ET y 10.3 de la LOLS].

4. Movilidad funcional.

En la gran mayoria de los supuestos analizados, la inhabilidad profesional correspondiente se
contempla como un supuesto que autoriza una facultad unilateral de movilidad funcional para la
empresa. Ahora bien, al ser un supuesto de mejora de la normativa comtin aplicable, esto es, un mero
cambio de funciones en lugar de un despido objetivo por ineptitud sobrevenida, esta facultad de
movilidad funcional convencional no estara, en principio, sujeta a lo dispuesto en el articulo 39 del
ET, sino a las limitaciones y al régimen que se haya pactado en el convenio colectivo correspondien-
te. De tal forma que, como veremos, los condicionamientos de la referida facultad empresarial pue-
den variar significativamente y van desde unos limites y requisitos exigibles comparables a los
propios de la normativa comun hasta unos regimenes que, a nuestro modo de ver, solo pueden ser
calificados de arbitrarios y que, en cualquier caso, son claramente ilegales.

De esta manera, entre los preceptos que ofrecen mas garantias a los trabajadores, y se asemejan
al propio régimen juridico del articulo 39 del ET podemos encontrar aquellos que obligan a la empre-
sa a respetar la categoria profesional del trabajador, asi como el salario correspondiente a la misma %7,

93 Convenio colectivo para el sector de fabricacion y venta de pan de la provincia de Malaga (art. 29) (BOP de 11 de junio
de 2007).

Convenio colectivo para el sector de la Industria de panaderia, pasteleria, confiteria, bolleria y comercio de las mismas
de la provincia de Castellon (art. 19) (BOP de 5 de agosto de 2008).
Convenio colectivo de industrias vitivinicolas, alcoholeras y sidreras de la provincia de Ourense (BOP de 24 de julio de 2006).

96 STS de 26 de octubre de 1989, Ar. 7443.
97

94

95

Convenio colectivo de almacenistas, exportadores, envasadores, almacenes de destino de aceites comestibles y estaciones
de descarga de la provincia de Barcelona (art. 31) (DOGC de 20 de noviembre de 2006); convenio colectivo del comer-
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0 que permiten asignar funciones distintas pero siempre dentro del grupo profesional al que esté ads-
crito el trabajador *%. Otros acuerdos colectivos garantizan un puesto de trabajo lo mas similar posi-
ble a su categoria, manteniendo el derecho al salario real de su categoria profesional * o cuanto menos
un cometido adecuado ',

En otros convenios podemos encontrar preceptos que aunque la determinacion de las nuevas
funciones a realizar queda en manos de la empresa, cuanto menos se garantizan las retribuciones
correspondientes a la categoria profesional del trabajador '°'.

Por el contrario, también abundan los convenios en que la facultad empresarial de movilidad
funcional contemplada en el supuesto descrito es completamente arbitraria 2. En cualquier caso, inclu-
so en estos ultimos casos, evidentemente, como no podria ser de otra manera dentro del marco del con-
trato de trabajo y aun cuando no lo mencione expresamente el régimen juridico concreto previsto en la
norma convencional, el empresario vendria obligado a proporcionar al trabajador ocupacion efectiva y
adecuada, respetandole sus derechos fundamentales a la dignidad, a la formacion, igualdad, no discri-
minacion, etc., ademas de regirse por el principio de buena fe en la aplicacion de la referida movilidad
funcional y, en todo caso, los limites genéricos concretables por los demas derechos del trabajador, de
tal forma que en ningln caso la movilidad funcional podria suponer un cambio de residencia para el
trabajador o una modificacion sustancial de otras condiciones de trabajo, salvo que, evidentemente,
concurran los requisitos y se respete el procedimiento previsto en los articulos 40 y 41 del ET.

cio de alimentacion de la provincia de Huelva (art. 36) (BOP de 21 de enero de 2008); convenio colectivo de comercio
textil de la provincia de Almeria (art. 52) (BOP de 30 de septiembre de 2008).

98 Convenio colectivo de comercio de las Islas Baleares (art. 26) (BOIB de 12 de octubre de 2006).

9 Convenio colectivo de consignatarias de buques, empresas estibadoras, transitarios y agentes de aduanas de la provincia

de Castellon (art. 18) (BOP de 11 de diciembre de 2004); convenio colectivo de consignatarias de buques, empresas esti-
badoras, transitarios y agentes de aduanas de la provincia de Tarragona (art. 40) (DOGC de 30 de octubre de 2006); con-
venio colectivo de derivados del cemento de Navarra (art. 32) (BON de 8 de febrero de 2008); convenio colectivo de
empresas de distribucion y venta de gases licuados del petroleo de la provincia de Huelva (art. 24) (BOP de 9 de octubre
de 2000); convenio colectivo de distribuidores de gases licuados del petroleo de la provincia de Barcelona (art. 42) (DOGC
de 8 de octubre de 2008).

Convenio colectivo para la industria del aceite y sus derivados de la provincia de Barcelona (art. 12) (DOGC de 13 de
noviembre de 2008); convenio colectivo para el sector de limpieza publica, riegos, recogida de basuras, limpieza y con-
servacion de alcantarillado de la provincia de Leon (art. 23) (BOP de 7 de julio de 2006).

100

101 Acuerdo general para las empresas de transportes de mercancias por carretera (art. 19.5) (BOE de 29 de enero de 1998);

convenio colectivo para la industria del aceite y sus derivados de la provincia de Barcelona (art. 12) (DOGC de 13 de noviem-
bre de 2008); convenio colectivo para las agencias de transportes-operadores de transportes de la provincia de Sevilla (art. 19)
(BOP de 10 de septiembre de 2008); convenio colectivo para las agencias distribuidoras oficiales de Repsol Butano de Can-
tabria (art. 25) (BOC de 3 de agosto de 2007); convenio colectivo para el sector agropecuario de la provincia de Valencia
(art. 10.5) (BOP de 27 de agosto de 2008); convenio colectivo de chocolates, bombones, caramelos y chicles de la provincia
de Zaragoza (art. 23) (BOP de 9 de septiembre de 1998); convenio colectivo para el sector de comercio de recambios, neu-
maticos y accesorios de automoviles de la Comunidad de Madrid (art. 20) (BOCM de 18 de octubre de 2005); convenio
colectivo de la construccion y obras publicas de la Region de Murcia (art. 25) (BORM de 22 de mayo de 2008).

102" Convenio colectivo interprovincial de fabricacion de helados (art. 53) (BOE de 30 de abril de 2008); convenio colectivo

interprovincial de transporte de enfermos y accidentados en ambulancias (art. 35) (BOE de 16 de noviembre de 2007);
convenio colectivo de fabricas de bebidas alcohodlicas y embotelladoras de la provincia de Granada (art. 21) (BOP de 16
de mayo de 1992); convenio colectivo interprovincial de industrias del arroz (art. 30) (BOE de 12 de septiembre de 2007);
convenio colectivo de industrias de panaderias y expendedurias de pan de la provincia de Sevilla (art. 17) (BOP de 3 de
enero de 2008).

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 314 121

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Daniel Toscani Giménez LA INEPTITUD DEL TRABAJADOR POR PERDIDA DE TITULACION...

Ahora bien, a nuestro modo de ver, aun cuando no nos encontremos en el marco de una movi-
lidad funcional del articulo 39 del ET y, en principio, por tanto, no podemos hablar de una transposi-
cion automatica del contenido de dicho precepto, no es menos cierto que se puede mantener la
existencia de unas reglas comunes a toda movilidad funcional, tanto la ordinaria, como la extraordi-
naria, la que se produce por razones objetivas, a solicitud del propio trabajador, etc., en definitiva, a
la movilidad funcional entendida en sentido amplio, cabria concluir, cuanto menos que siempre se
debera respetar los derechos profesionales del trabajador, la imposibilidad de despido objetivo por
ineptitud o falta de adaptacion a las nuevas condiciones de trabajo, asi como la exigencia de titulacion
adecuada al puesto de trabajo. De esta manera, en este tltimo caso, creemos que, de articularse una
movilidad funcional que supusiera una titulacion distinta de la requerida en el puesto de trabajo de
origen que tuviera el trabajador, aun cuando no hubiera sido tenida en cuenta ni utilizada en el momen-
to de la contratacion, no se le podra imponer unilateralmente al operario, sino que requerira de su
consentimiento. En efecto, como destaca la doctrina 1%, «la clasificacion profesional es convencional
y si el trabajador no tiene derecho a exigir el reconocimiento de una categoria superior a la contratada
pese a poseer una categoria subjetiva superior a esta, tampoco podra el empresario ordenar al trabaja-
dor funciones para las que se exija una titulacion superior a la exigida en la categoria de ingreso».

Del mismo modo y por las mismas razones, es nuestra opiniéon que, tampoco se podra obligar
a otros trabajadores de la empresa que estuvieran en posesion de la habilitacion profesional corres-
pondiente, pero que no se les haya tenido en cuenta en el momento de su contratacion, a sustituir al
trabajador que se le haya retirado temporalmente la misma, como contemplan algunos preceptos
convencionales '%. Todo ello sin perjuicio de otros supuestos de movilidad funcional y recolocaciéon
articulados por el legislador o por convenio colectivo para otros casos, en que la inhabilidad profe-
sional viniera provocada por razones de alteracion de la salud del trabajador.

No obstante, en el caso de conflicto entre estos ultimos supuestos destacados y la solucion
articulada en la negociacion colectiva, de nuevo, no hay que olvidar que, de conformidad con el
articulo 3.3 del ET, ante regulaciones distintas de una misma situacion por normas laborales, tanto
estatales como pactadas, ha de ser aplicada la mas favorable para el trabajador.

103 SALA FRANCO, T., «La determinacion de la prestacion de trabajo (I)», en Derecho del Trabajo. Tomo 11. Contrato Indivi-
dual, Valencia, 2004, pag. 237.

104" Convenio colectivo de la industria de la panaderia de la provincia de Soria (art. 18) (BOP de 20 de agosto de 2007).
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