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TraBAJO de extranjeros. Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena. Ejerci-
cio de profesion que exige titulacion especial al extranjero. Interpretacion. Empresario
que solicita una autorizacion de residencia y trabajo a un extranjero que cumple con los
requisitos exigidos en la oferta de trabajo y acredita la experiencia. La expresion de po-
sesion de titulacion especifica no debe entenderse en el sentido de titulaciéon académica,
administrativa o de otra indole determinada, sino como posesion de los conocimientos
y/o de la experiencia necesaria para el desempefio del puesto de trabajo en cuestion. Es
prueba suficiente de su capacitacion la certificacion de la empresa contratante, cuando
se trata, como en el presente caso, de profesiones con un marcado caracter practico (es-
pecialidad de mosaiquista), lo que convierte la prueba de la titulaciéon en un requisito de
dificil o imposible acreditacion incluso para los trabajadores espafioles.
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Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 289, abril 2007 y en
Normacef Social.
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1. PLANTEAMIENTO

Dificultad de un empresario para encontrar un trabajador inscrito en el Instituto de Empleo
(Servicio Publico de Empleo), que cumpla con las caracteristicas del puesto de trabajo ofertado. En
su busqueda consigue a un extranjero que cumple con los requisitos exigidos y acredita la experien-
cia para el puesto de trabajo. No obstante, al solicitar la autorizacion para trabajar ante la Adminis-
tracion Publica, le es denegada la autorizacion de residencia y trabajo por carecer de la titulacion
especial exigida para el ejercicio de tal actividad.

2. SUPUESTO DE HECHO Y CUESTION DEBATIDA

Las autorizaciones administrativas para trabajar se configuran en el ordenamiento juridico
espafiol como una autorizacion en base a la cual se levanta la prohibicion relativa de trabajar en terri-
torio nacional !. Situacion que constituye un sistema de control del mercado de trabajo, que se fun-
damenta en el articulo 36 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (LDE) 2, en su redaccion dada por la Ley Orga-
nica 8/2000, de 22 de diciembre 3, por la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre * y por la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre >, titulado como «Autorizacion para la realizacion de activi-
dades lucrativasy.

' STS de 21 de diciembre de 1994.

2 BOE niim. 10, de 12 de enero de 2000.

3 BOE ntim. 307, de 23 de diciembre de 2000.

4 BOE nim. 234, de 30 de septiembre de 2003.
5 BOE ntim. 279, de 21 de noviembre de 2003.
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Tales autorizaciones se encuentran aparejadas a la situacion de residencia temporal, mis-
mas que son desarrolladas por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (RLDE), en el Capitulo II titulado «Resi-
dencia temporal y trabajo», del Titulo IV rubricado «Residencia temporal», en los articulos 48
al 70. Autorizaciones configuradas de forma independiente a los mecanismos de acceso al mer-
cado nacional de trabajo, y pueden ser de diversos tipos dependiendo de si las mismas corres-
ponden para trabajar por cuenta propia o por cuenta ajena, que podran ser de duracion
determinada.

La autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena va dirigida a los sujetos
extranjeros que deseen desarrollar en territorio nacional una actividad laboral por cuenta ajena, tenien-
do una duracién de un afio y limitandose a un ambito geografico y a un sector de actividad determi-
nados, de conformidad con el articulo 49 del RLDE, siempre y cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) «Que la situacion nacional de empleo permita la contratacion del trabajador extranje-
ro. A los efectos de determinar dicha situacion nacional de empleo, el Servicio Publi-
co de Empleo Estatal elaborard, con periodicidad trimestral y previa consulta de la
Comision Laboral Tripartita de Inmigracion, un catalogo de ocupaciones de dificil
cobertura para cada provincia asi como para Ceuta y Melilla, excepto en las provincias
insulares, donde el catdlogo podra establecerse para cada isla o agrupacion de ellas,
de acuerdo con la informacion suministrada por Servicios Publicos de Empleo auto-
nomicos. Este catalogo estara basado en la informacion disponible sobre la gestion de
las ofertas presentadas por los empleadores en los servicios publicos de empleo, y se
consideraran como ocupaciones las consignadas en la Clasificacion Nacional de Ocu-
paciones en vigor.

La calificacion de una ocupacion como de dificil cobertura implica la posibilidad de tra-
mitar la autorizacion para residir y trabajar dirigida al extranjero. Asimismo, se conside-
rara que la situacioén nacional de empleo permite la contratacion en las ocupaciones no
calificadas como de dificil cobertura cuando el empleador acredite la dificultad de con-
tratacion del puesto que pretende cubrirse, mediante la gestion de la oferta de empleo
presentada ante el Servicio Publico de Empleo concluida con resultado negativo. A este
efecto, el Servicio Publico de Empleo encargado de la gestion emitira, en el plazo maxi-
mo de 15 dias, una certificacion en la que se exprese que de la gestion de la oferta se
concluye la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados y disponibles para acep-
tar la oferta.

b) Que se garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de
la autorizacion para residir y trabajar.

¢) Que las empresas solicitantes hayan formalizado su inscripcion en el correspondiente
Régimen del Sistema de Seguridad Social y se encuentren al corriente en el cumplimien-
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to de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social. En los términos estable-
cidos en el articulo siguiente, se podra requerir, ademas, al empresario que acredite los
medios econémicos, materiales y personales de los que dispone para su proyecto empre-
sarial.

d) Que las condiciones fijadas en la oferta de empleo se ajusten a las establecidas por la nor-
mativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.

e) Que se posea la titulacion, en su caso, debidamente homologada o que se acredite la capa-
citacion exigida para el ejercicio de la profesion.

f) Que los trabajadores extranjeros que se pretenda contratar carezcan de antecedentes penales
en Espafa y en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamien-
to espafiol.

g) Que los trabajadores extranjeros no se encuentren irregularmente en territorio espafiol».

El requisito que mas nos interesa para el estudio de la sentencia que se comenta es el ordinal ¢),
que se fundamenta en el articulo 36.2 de la LDE al establecer que, «cuando el extranjero se pro-
pusiera trabajar por cuenta propia o ajena, ejerciendo una profesion para la que se exija una titu-
lacion especial, la concesion de la autorizacidon se condicionara a la tenencia y, en su caso,
homologacion del titulo correspondiente. También se condicionara a la colegiacion, si las leyes asi
lo exigiesen».

De su simple lectura se extrae que la titulacion prevista en tal precepto constituye un requisito
sine qua non para desarrollar una determinada actividad, exigencia que también reza en los articulos
11 y 39 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET). El primer precepto senala que los contratos
de trabajo en practicas «podran concertarse con quienes estuvieren en posesion de titulo universitario
o de formacion profesional de grado medio o superior o titulos oficialmente reconocidos como equi-
valentes, que habiliten para el ejercicio profesional» ¢; y el segundo, establece que, «la movilidad
funcional en el seno de la empresa no tendré otras limitaciones que las exigidas por las titulaciones
académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y por la pertenencia al grupo
profesional» 7.

% Contrato en practicas en fraude de ley. Licenciada en empresariales contratada para realizar practicas como adminis-
trativo en una entidad bancaria. Debe estimarse el fraude de ley en la contratacion en practicas cuando estas no son
proporcionadas a la titulacion poseida por el trabajador y, en especial, cuando la empresa incumple el plan de forma-
cidn-gestion en varios ambitos, reduciéndose el trabajo a la simple atencion al publico en su mayor parte del tiempo.
STSJ de la Region de Murcia de 10 de abril de 2000. Constituye despido improcedente la extincion de la relacion
laboral de quien es contratado en practicas cuando no existe relacion alguna entre los estudios cursados por el traba-
jador y el puesto en el que ha sido contratado, o cuando esa relacion es tan minima e insignificante que el ejercicio
profesional no es adecuado para la aplicacion practica de los conocimientos adquiridos. STSJ de Castilla y Leon de
9 de mayo de 2000.

Carecer de la titulacion requerida por convenio colectivo para ejercer una determinada actividad laboral no constituye
un impedimento para adscribirse a esa categoria y percibir las retribuciones que a la misma le correspondan cuando
su imposicion tiene como Unica finalidad mantener el nivel cultural y técnico que resulte mas adecuado. STSJ de
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En el terreno del trabajo de los extranjeros, quien pretenda establecerse y trabajar en territorio
nacional, bien por cuenta propia o ajena, y se le requiera una determinada titulacion para ejercer una
actividad lucrativa laboral o profesional, debera estar en posesion del pertinente titulo, que podra ser
contrastado por la autoridad correspondiente ®, aunado a la colegiacion en el supuesto de ser exigido

por las leyes.

No obstante, el articulo 53.1 del RLDE establece las causas por las que se denegaran las auto-

rizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena:

«a) Cuando consten antecedentes penales del trabajador en Espafia o en sus paises ante-

riores de residencia por delitos existentes en el ordenamiento espafol.

b) Cuando lo exija la situacion nacional de empleo, sin perjuicio de los supuestos

especificos establecidos en el articulo 40 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero.

¢) Cuando las condiciones fijadas en el contrato de trabajo u oferta de empleo fueran

inferiores a las establecidas por la normativa vigente para la misma actividad,
categoria profesional y localidad. También se denegara en el caso de que la con-
tratacion fuera a tiempo parcial, cuando, por la duracion de la prestacion de servi-
cios, la retribucion sea inferior al salario minimo interprofesional, en computo
anual, en proporcion al tiempo de trabajo efectivo, salvo que se tratase del conyu-
ge no separado de hecho o de derecho de residente legal, o de hijo en edad laboral
y menor de 18 afios, previamente reagrupados, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 41.6.

d) Cuando en los 12 meses inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud la empre-

sa haya amortizado los puestos de trabajo que pretende cubrir por despido improce-
dente o nulo, declarado por sentencia o reconocido como tal en acto de conciliacion,
o por las causas previstas en los articulos 50, 51 y 52 ¢) del ET, excepto en los supues-
tos de fuerza mayor.

e) Cuando el empleador solicitante haya sido sancionado mediante resolucion firme en

los ultimos 12 meses por infracciones calificadas como muy graves en la Ley Orga-

8

146

Andalucia de 4 de noviembre de 2004. La exigencia de titulo en convenio colectivo y no en norma legal no constituye
elemento necesario para ejercitar una actividad laboral, sino que su imposicion tiene el designio de mantener el nivel
cultural y técnico que resulte mas adecuado para una actividad profesional determinada. Esta circunstancia hace que
sea procedente el abandono de las diferencias entre la categoria laboral ostentada y la realmente desempenada, aunque
el actor carezca del titulo requerido por convenio colectivo para esta Gltima. STSJ de las Islas Baleares de 6 de mayo
de 2004. La movilidad funcional no tiene mas limites que los exigidos por las titulaciones académicas o profesionales
precisas para ejercer la prestacion laboral y por la pertenencia al grupo profesional, no considerando que exista un
cambio sustancial en el hecho de venir realizando unas funciones de contable y pasar a tareas mas administrativas
puesto que se mantiene la misma retribucion y ambas tareas estan dentro del mismo grupo. STSJ del Pais Vasco de
4 de febrero de 2003.

STS de 19 de noviembre de 1994. STSJ de Madrid de 17 de diciembre de 1992.
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nica 4/2000, de 11 de enero, o por infracciones en materia de extranjeria calificadas
como graves o muy graves en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto.

f) Cuando el empresario o empleador no garantice al trabajador la actividad continua-
da durante la vigencia de la autorizacion de residencia y trabajo, o bien cuando,
siendo requerido para ello en los términos establecidos en el articulo 51, no acredi-
te los medios econdmicos, materiales y personales de los que dispone para su pro-
yecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones dimanantes del contrato de
trabajo.

g) Cuando, para fundamentar la peticion, se hayan presentado documentos falsos o for-
mulado alegaciones inexactas, y medie mala fe.

h) Cuando se carezca de la titulacion especial exigida para el ejercicio de la concreta
profesion o de la homologacion o de la colegiacion cuando asi se requiera.

i) Cuando conste un informe gubernativo previo desfavorable.

j) Cuando concurra una causa prevista legalmente de inadmision a tramite que no hubie-
ra sido apreciada en el momento de la recepcion de la solicitud.

k) Cuando el empresario solicitante haya sido condenado mediante sentencia firme por
delitos contra los derechos de los trabajadores o contra ciudadanos extranjeros, salvo
que los antecedentes penales hubieran sido cancelados.»

La causa que mas nos interesa a objeto del comentario de la sentencia es la de la letra h),
al sefialar como causa de no concesion de la autorizacidon administrativa la falta de la titulacion
especial requerida para el ejercicio de la especifica profesion o de la homologacion o de la cole-
giacion en su caso. De la simple lectura se aprecia que la causa es muy clara para no conceder
dicha autorizacion al no cumplir con las exigencias. Sin embargo, la jurisprudencia menor ha
sefialado que tal precepto no debe interpretarse literalmente, ya que existen supuestos en que «al
trabajador interesado no se le puede exigir una titulacion que en muchos casos no tienen ni los
trabajadores espafioles, habida cuenta del marcado caracter practico de la especialidad de mosai-
quista, sin titulacion especifica como en tantas profesiones y especialidades, lo que convierte la
prueba de la titulacidon en un requisito dificil, por no decir imposible, acreditaciéon en muchas
ocasiones, debiendo quedar dicha exigencia para aquellos trabajos que conlleven una capacitacion
demostrable por titulo, siendo prueba suficiente de su capacitacion la certificacion de la empresa
contratante» °.

Interpretacion que a mi juicio es la correcta, ya que existe un sinfin de actividades laborales
que no es necesaria una cualificacion especial como la actividad que se corresponde en la sentencia

9 STSI de la Comunidad Valenciana de 14 de septiembre de 2005.
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que se comenta. El Alto Tribunal, sin embargo, ha manifestado que «no es motivacion suficiente para
denegar un permiso de trabajo que existan espafioles en paro en el sector, sino que ha de demostrar-
se que estos espafioles pueden ocupar o desempenar el puesto de trabajo, bien por estar cualificados
para ellos, bien por no ser necesaria una cualificacion especialy 1°.

3. EXAMEN A LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRA-
TIVO NUM. 4 DE CORDOBA DE 15 DE ENERO DE 2007

La sentencia objeto de estudio plantea la dificultad de un empresario en poder contratar a un
extranjero por carecer de la respectiva autorizacion de trabajo, aunado al hecho de no existir ningun
trabajador demandante de empleo ante el Instituto Nacional de Empleo (INEM) que cumpla con el
perfil requerido. Sin embargo, el segundo parrafo del articulo 50 a) del RLDE establece que la situa-
cioén nacional de empleo permite la contratacion del trabajador extranjero en las ocupaciones no cali-
ficadas como de dificil cobertura «cuando el empleador acredite la dificultad de la contratacion del
puesto que pretende cubrirse, mediante la gestion de la oferta de empleo presentada ante el Servicio
Publico de Empleo concluida con resultado negativo. A este efecto, el Servicio Publico de Empleo
encargado de la gestion emitird, en el plazo maximo de 15 dias, una certificacion en la que se expre-
se que de la gestion de la oferta se concluye la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados
y disponibles para aceptar la oferta.

Como se evidencia en los fundamentos de derecho de la sentencia el empleador acredité dicha
certificacion, que es conocida en la practica como certificado negativo del INEM, de no existir nin-
gun trabajador demandante de empleo que cumpla con las caracteristicas exigidas en la oferta de
trabajo. En su busqueda consigue a un extranjero que cumple con los requisitos exigidos y puede
acreditar la experiencia para el puesto de trabajo. Al solicitar la autorizacion para trabajar ante la
Administracion Publica, la misma es denegada por carecer de la titulacion especial exigida para el
ejercicio de tal actividad, ya que de conformidad con el articulo 53.1 h) del RLDE establece que la
Administracion competente denegara las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena
cuando se carezca de la titulacion especial exigida para el ejercicio de la concreta profesion o de la
homologacion o de su colegiacion cuando sea el caso.

El Ente administrativo alega que la acreditacion aportada en autos no cumple con las exigen-
cias establecidas en el articulo 323 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
al igual que dicho documento se refiere a la solicitud de inscripcion de un registro que no demuestra
la titulacion exigida al puesto de trabajo ofertado. El mencionado precepto, titulado «Documentos
publicos extranjerosy, establece que:

10 SSTS de 7 de diciembre de 1970, 30 de octubre de 2002, 4 de diciembre de 2002, 27 de enero de 2003 y 13 de febrero
de 2003.
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«1. A efectos procesales, se consideraran documentos publicos los documentos extran-
jeros a los que, en virtud de tratados o convenios internacionales o de leyes espe-
ciales, haya de atribuirseles la fuerza probatoria prevista en el articulo 319 de esta
ley.

2. Cuando no sea aplicable ningun tratado o convenio internacional ni ley especial, se
consideraran documentos publicos los que retinan los siguientes requisitos:

1. Que en el otorgamiento o confeccion del documento se hayan observado los requi-
sitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga
prueba plena en juicio.

2. Que el documento contenga la legalizacion o apostilla y los demas requisitos nece-
sarios para su autenticidad en Espana.

3. Cuando los documentos extranjeros a que se refieren los apartados anteriores de
este articulo incorporen declaraciones de voluntad, la existencia de estas se tendra
por probada, pero su eficacia sera la que determinen las normas espafiolas y extran-
jeras aplicables en materia de capacidad, objeto y forma de los negocios juridi-
cos».

El Magistrado al respecto sefiala en relacion a la acreditacion exigida, que la expresion de
posesion de titulacion especifica no debe entenderse «en el sentido de titulacion académica, admi-
nistrativa o de otra indole determinada, sino como posesion de los conocimientos y/o de la expe-
riencia necesarios para el desempefio del puesto de trabajo en cuestion». Asertivamente el Juez
coincide con la interpretacion que le ha dado el TS en las Sentencias de 7 de diciembre de 1970,
30 de octubre de 2002, 4 de diciembre de 2002, 27 de enero de 2003 y 13 de febrero de 2003. Al
igual que la STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de septiembre de 2005, estudiadas anterior-
mente.

A criterio del Juzgador el empleador ha sefialado diversos documentos para acreditar la capa-
cidad del extranjero para el puesto de trabajo ofertado. No obstante, el Ente administrativo no hizo
uso del derecho a tachar la autenticidad de dichos documentos, ya que solo se limit6 a negarles efi-
cacia de conformidad con el articulo 323.2.2 de la LEC. El hecho de que aquellos no posean la Apos-
tilla de La Haya o no se encuentren legalizados para que sean considerados como documento
publico, no exime que no puedan darsele pleno valor como documento privado. «Y en este sentido
los documentos aportados, debidamente traducidos, junto con las manifestaciones del demandante
incorporadas al expediente administrativo acreditan los extremos en aquellos contenidos, conside-
randose tales documentos, junto con el certificado de la Oficina de Empleo, relativo a la inexistencia
de demandantes de empleo que reunan las condiciones exigidas, como suficientes a los efectos de
acreditar los requisitos exigidos para la autorizacion de residencia y trabajo solicitados, motivo por
el que procede la estimacion del recurso interpuesto» 1.

1 Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 4 de Cérdoba de 15 de enero de 2007.
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Como puede observarse el juzgador aplicod correctamente la jurisprudencia del TS, en relacion
al significado que debe darsele a la «posesion de titulacion especifica», que no es mas que la posesion
de la experiencia y conocimientos indispensables para el desempeiio del puesto de trabajo ofertado,
siempre y cuando no se exija una titulacion especifica en actividades académicas, administrativas o
de otra indole determinada.
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