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Introduccion

Este moédulo pretende facilitar las herramientas tedricas y practicas precisas
para comprender los aspectos clave de la contratacion laboral. Se presentan,
asi, los factores ligados a la fase inicial del contrato (modalidades, periodo de
prueba, etc.). Las multiples reformas laborales acaecidas desde la aparicion del
Estatuto de los Trabajadores en 1980 han motivado la necesidad de recoger, en
este material, todos los elementos referidos plenamente actualizados a octubre
de 2020, en formato de esquemas o cuadros que resulten de utilidad para el

gestor de recursos humanos en las organizaciones.

El médulo también pretende dar a conocer las principales claves de la relacion
laboral especial del alto directivo. Partiendo del necesario acotamiento o la de-
limitacién de la figura del alto directivo, se procede al analisis de sus condicio-
nes de trabajo y, en especial, de las situaciones de pactos contractuales especi-
ficos (no concurrencia postcontractual, dedicacién exclusiva, permanencia) y
de extincién de la relacién laboral (vias, causas y efectos concretos). Se cierra
el modulo con unas breves ideas sobre el encuadramiento del alto directivo
en el sistema de la Seguridad Social y la cotizacién a dicho sistema.
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Objetivos

1. Identificar, analizar y valorar los contenidos juridicos esenciales del con-
trato de trabajo.

2. Obtener formacién juridica sobre la materia para su aplicacion préctica a
la gestién de recursos humanos.

3. Disponer de una webgrafia de refuerzo y consulta para los temas aborda-
dos.

4. Conocer las principales caracteristicas de la relacion laboral del alto direc-
tivo y los principales tipos de pactos propios de este tipo de relacion labo-

ral especial.

5. Comprender los derechos y deberes laborales y las condiciones de trabajo

del alto directivo.

6. Entender las vias y consecuencias de la promocion profesional del alto

directivo.
7. Entender las férmulas de extincion del contrato y sus efectos.

8. Conocer los principales tipos de pactos propios de la relacién laboral es-
pecial de alto directivo.
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1. La capacidad para contratar laboralmente

1) Empresario

Puede ser empresario cualquier persona fisica que haya cumplido 18 afios y
con capacidad plena de obrar, que contrate a un trabajador. Los menores de 18
y mayores de 16 solo podran contratar si se encuentran independizados de sus
padres (emancipacion por matrimonio o por concesion judicial, por ejemplo,
de acuerdo con las reglas del Codigo civil —arts. 320 a 323-) y cuentan con la
autorizacion de sus tutores (aquellos que los representan hasta que ostenten
la mayoria de edad).

2) Trabajador

Personas mayores de 16 afios, que no se hayan visto privadas de su capacidad
de obrar (incapacidad) por medio de una sentencia judicial o una resolucién
administrativa de la Seguridad Social (incapacidad permanente). En el caso
de los menores de 16 afios y previa autorizaciéon de los padres o tutores y
del organismo competente, se les permite participar en espectaculos publicos
siempre y cuando su intervencién no suponga un peligro para su integridad
fisica y psicologica y se obtenga autorizacién expresa y por escrito (arts. 6 y
7 ET).

Los menores de 18 aflos no pueden trabajar en horario nocturno (cuando al
menos tres horas de la jornada diaria de trabajo, o una tercera parte de esta
en computo anual, se desarrollan entre las 22.00 y las 06.00 horas —art. 36.1
ET-), ni realizar horas extraordinarias (art. 6.3 ET). También tienen prohibido,
por razones de salud y seguridad en el trabajo, la realizacién de determinados
trabajos peligrosos (Decreto de 26 de julio de 1957, atn vigente, y articulo 27
de la ley de prevencién de riesgos laborales).

1.1. Firma del contrato por un menor de 18 afios

Si convive con los padres o tutores, firma de estos, con indicacién en el
contrato, junto a lo habitual (duracién, jornada, salario, aunque sea por una
somera remision al convenio colectivo de aplicacion) de los riesgos laborales

del puesto de trabajo.

La ausencia de autorizacién implica anulabilidad del contrato celebrado con
el menor (art. 9.1 ET). No obstante, en supuesto de declarar la nulidad el tra-
bajador tendré derecho a percibir la retribucién y demas derechos derivados
del contrato de trabajo (art. 9.2 ET).
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1.2. Ciudadanos comunitarios o de los paises del espacio

econdémico europeo

Constituyen el espacio econdmico europeo (EEE) los paises asociados con la
Unién Europea que no pertenecen a esta (Noruega, Islandia, Liechtenstein y

Suiza).
Existe igualdad de trato con los espafioles para el acceso al empleo.

La Directiva 2004/38' se ocupa de la cuestién, junto con el RD
240/2007, de 16 de febrero (http://noticias.juridicas.com/base_datos/Ad-
min/rd240-2007.html). Resulta de interés, también, la Orden PRE/1490/2012,
de 9 de julio, para la aplicacién del articulo 7 del RD 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudada-
nos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados —Acuer-
do sobre el Espacio Econémico Europeo- (http://www.meh.es/Documenta-
cion/Boletines/2012/31054.pdf).

La Directiva 2004/38/CE regula los siguientes aspectos:

El derecho de entrada y salida del territorio de un Estado miembro.

e El derecho de residencia de los ciudadanos de la Uni6n y de los miembros

de su familia.

e El derecho de residencia permanente.

e Las limitaciones a los derechos de entrada y de residencia por razones de
orden publico, seguridad publica o salud publica.

Tal y como sefiala la Sentencia del TJUE de 5 de mayo de 2011, en el asunto
C-434/09, la residencia a la que se refiere dicha directiva esta ligada al ejerci-
cio de la libertad de circulacién de las personas, por lo que no se aplica a un
ciudadano de la Unién que nunca ha hecho uso de su derecho de libre circu-
lacién, y que siempre ha residido en un Estado miembro cuya nacionalidad

posee ni, por tanto, a sus familiares.

Esta Directiva, que se ha traspuesto a la legislacion espafiola mediante la pu-
blicacion del RD 240/2007 (modificado en varias ocasiones), resulta de aplica-

cién a los nacionales de los siguientes paises:

e DPaises dela UE: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dina-
marca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Finlandia, Grecia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Polonia, Portugal, Reino Unido (hasta el 31-12-2020, de momento), Repu-

blica Checa, Rumania y Suecia.

Ohttp://
www.migrarconderechos.es/
legislationMastertable/legisla-
cion/Directiva_2004_38 CE



http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rd240-2007.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rd240-2007.html
http://www.meh.es/Documentacion/Boletines/2012/31054.pdf
http://www.meh.es/Documentacion/Boletines/2012/31054.pdf
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?claveCatalogo=CATSL&nref=7d4ae1f&producto_inicial=S
http://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?claveCatalogo=CATSL&nref=7d71451&producto_inicial=S
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Directiva_2004_38_CE
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Directiva_2004_38_CE
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Directiva_2004_38_CE
http://www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Directiva_2004_38_CE
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La retirada del Reino Unido de la UE afecta a los ciudadanos espafioles
y de la UE que tengan vinculos de residencia, laborales o familiares, con
el Reino Unido, asi como a cuyos ciudadanos nacionales que residan en
Espana.

Las negociaciones entre la Unién Europea y el Reino Unido finalizaron con
el Acuerdo de Retirada, que finalmente fue aprobado por el Parlamento
britanico el 20 de diciembre de 2019.

El Acuerdo de Retirada, que entr6 en vigor el 1 de febrero de 2020, supone
que el Reino Unido deja de formar parte de las instituciones comunitarias,
aunque, durante un periodo transitorio que durara hasta el 31 de diciem-
bre de 2020, le sera de aplicacion el derecho de la Unién Europea, asi como
la normativa de ciudadanos de la UE.

Para mas informacion, podéis consultar los siguientes enlaces:
https://ec.europa.eu/

commission/sites/beta-politi-
cal/files/2018-11-26_qa_citizens_rights_es_1.pdf

http://www.mites.gob.es/es/brexit/index.htm

https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/

consecuencias-laborales-del-brexit.pdf

https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/espana-aprueba-medidas-de-

contingencia-laborales-ante-el-brexit

https://www.iberley.es/revista/brexit-no-
europa-consecuencias-empresas-espanolas-404

Paises de la AELC: paises de la UE y paises miembros de la Asociaciéon Eu-
ropea de Libre Comercio formada por Islandia, Liechtenstein y Noruega.

Suiza (tratado bilateral).

Ademas, se aplicara el régimen comunitario, cualquiera que sea su nacionali-

dad, a los familiares de espafioles y de nacionales de la Unién Europea, de los

Estados parte en el Espacio Econémico Europeo y de la Confederacion Suiza,

siempre que se encuentren incluidos en alguno de los siguientes grados de

parentesco:

Coényuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nu-
lidad del vinculo matrimonial o divorcio. Se incluyen los matrimonios ce-

lebrados entre personas del mismo sexo.

Pareja con la que mantenga una unién andloga a la conyugal inscrita en
un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la
Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio Econémico Europeo,

siempre que no se haya cancelado dicha inscripcién, lo que debera ser su-


http://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/2018-11-26_qa_citizens_rights_es_1.pdf
http://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/2018-11-26_qa_citizens_rights_es_1.pdf
http://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/2018-11-26_qa_citizens_rights_es_1.pdf
http://www.mites.gob.es/es/brexit/index.htm
http://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/consecuencias-laborales-del-brexit.pdf
http://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/consecuencias-laborales-del-brexit.pdf
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/espana-aprueba-medidas-de-contingencia-laborales-ante-el-brexit
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/espana-aprueba-medidas-de-contingencia-laborales-ante-el-brexit
https://www.iberley.es/revista/brexit-no-europa-consecuencias-empresas-espanolas-404
https://www.iberley.es/revista/brexit-no-europa-consecuencias-empresas-espanolas-404
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ficientemente acreditado. Esta situacion es incompatible con la de matri-

monio.

e Descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siempre
que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de nulidad del vinculo
matrimonial o divorcio, o se haya cancelado la inscripcién registral de
pareja, menores de 21 afios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo,
0 incapaces.

e Ascendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a
su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nuli-
dad del vinculo matrimonial o divorcio, o se haya cancelado la inscripcién

registral de su conyuge, siempre que no estén separados de derecho.

La permanencia en Espafia por un periodo inferior a tres meses de los ciuda-
danos de un Estado miembro de la UE o del EEE no exige mas requisitos que
poseer un documento de identidad o pasaporte en vigor. Esto se aplica igual-
mente a los familiares de los ciudadanos de un Estado miembro de la UE o de
otro Estado parte en el AEEE, que no sean nacionales de uno de estos Estados,
y acompailen al ciudadano de uno de estos Estados o se rednan con él, que
estén en posesion de un pasaporte valido y en vigor. En estos casos, es preciso

ademas el correspondiente visado solo a efectos de entrada.

Se encuentra en situacion de residencia todo ciudadano de la Unién que per-
manezca en Espafia por un periodo superior a tres meses e inferior a cinco
afios. El art. 7 de la Directiva 2004/38 condiciona el derecho a la residencia
en un Estado miembro de la UE, del EEE o de Suiza a una finalidad concreta
(trabajo, residencia que no suponga una carga para el Estado de acogida, estu-
dios, etc.), lo que también se ha recogido en el art. 7 del RD 240/2007. Ade-
mas, el ciudadano comunitario esté obligado a solicitar personalmente ante
la oficina de extranjeros de la provincia donde pretendan permanecer o fijar
su residencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia correspondiente,
su inscripcién en el Registro Central de Extranjeros, en el plazo de tres meses
contados desde la fecha de entrada en Espafia. Le serd expedido de manera
inmediata un certificado de registro, previa comprobacién de los requisitos

correspondientes:

e pasaporte o DNI valido,

e declaracién de contratacion del empleador o un certificado de empleo —
trabajo por cuenta ajena-,

e inscripcion en el Censo de Actividades Econ6émicas o la justificacion de su
establecimiento mediante la inscripcion en el Registro Mercantil —trabajo

por cuenta propia-,
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¢ seguro de enfermedad contratado y recursos disponibles —personas que no
ejerzan una actividad laboral-,

e matricula —estudiantes—, en la que constara: nombre, nacionalidad, domi-
cilio de la persona registrada, namero de identidad de extranjero y fecha
de registro.

Si la solicitud de inscripcién no reuniese los requisitos necesarios para su tra-
mitacion, se requerira al interesado para que en el plazo de diez dias subsane
las faltas o acomparie los documentos preceptivos, con indicacion de que, si
asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion, previa resolucién
motivada, que no agota la via administrativa y que podra ser objeto de recurso
de alzada. El incumplimiento de esta obligacion constituye una infraccion le-
ve a la seguridad ciudadana y conlleva la aplicacion de una multa idéntica a la
establecida para los ciudadanos espafioles en relacion con el DNI, consistente
en una horquilla de 100 a 600 euros (arts. 37 y 39 de la Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo).

Excepcionalmente, las autoridades competentes en la tramitacion y resoluciéon

de los certificados de registro podrdn adoptar las siguientes medidas:

e recabar informacién sobre posibles antecedentes penales del interesado

(en el pais de origen u otros estados) y

e exigir al interesado la presentacion de certificado médico acreditativo de
su estado de salud, cuando asi lo aconsejen razones de salud publica.

Se reconoce el derecho a la residencia a los miembros de la familia que acom-
pafien a un ciudadano de la UE o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
EEE, o va a reunirse con él siempre que cumplan las condiciones establecidas.
Este derecho de residencia se reconoce a los miembros de la familia aunque no
sean nacionales de un Estado miembro. En este caso, deberan solicitar una tar-
jeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién, cuyo incumplimiento
supone multa de 100 a 600 euros.

La tarjeta tendra una validez de cinco afios a partir de la fecha de su expedi-
cion o por el periodo previsto de residencia del ciudadano de la Unién si es-
te fuera inferior a cinco aflos. No obstante, la tarjeta caducara por las ausen-
cias superiores a seis meses en un afio, salvo que las ausencias sean debidas al
cumplimiento de obligaciones militares o que no se prolonguen mas de doce
meses consecutivos y sean debidas a motivos de gestacion, parto, posparto,
enfermedad grave, estudios, formacién profesional o traslados por razones de

caracter profesional a otro Estado.
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Por lo demas, podran residir permanentemente en Espafia los ciudadanos de
un Estado miembro de la Union Europea o de un Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, y los miembros de la familia que no
sean nacionales de uno de dichos Estados, que hayan residido legalmente en
Espafia durante un periodo continuado de cinco aiflos.

Igualmente, tendran derecho a la residencia permanente antes de que finalice
el periodo de cinco afios los trabajadores por cuenta propia o ajena que, en
el momento en que cese su actividad, haya alcanzado la edad prevista en la
legislaciéon espafiola para acceder a la jubilacion con derecho a pension (67
afilos como regla general, sin perjuicio de las jubilaciones anticipadas), o el
trabajador por cuenta ajena que deje de ocupar la actividad remunerada con
motivo de una jubilacién anticipada, cuando hayan ejercido su actividad en
Espafia durante, al menos, los altimos doce meses y hayan residido en Espafia

de manera continuada durante mas de tres afios.

También puede residir de forma permanente el ciudadano de la UE que haya
cesado en el desempefio de su actividad como consecuencia de incapacidad
permanente, habiendo residido en Espafia durante mas de dos afios sin inte-
rrupcion (no serd necesario acreditar tiempo alguno de residencia si la inca-
pacidad resultara de accidente de trabajo o de enfermedad profesional que dé
derecho a una pensién de la que sea responsable, total o parcialmente, un or-
ganismo del Estado espariol); asi como el trabajador por cuenta propia o ajena
que, después de tres afios consecutivos de actividad y de residencia continua-
das en territorio espafiol desempefie su actividad, por cuenta propia o ajena,
en otro Estado miembro y mantenga su residencia en Espafia, regresando al
territorio espafiol diariamente o, al menos, una vez por semana.

A estos efectos, se consideraran como periodos de empleo:

¢ los periodos de desempleo involuntario,

¢ los periodos de suspension de la actividad por razones ajenas a la voluntad
del interesado y

¢ las ausencias del puesto de trabajo o las bajas por enfermedad o accidente.

El derecho de residencia permanente se pierde por ausencias del territorio es-

pafiol durante mas de dos afios consecutivos.

Los miembros de la familia de un ciudadano de un Estado miembro de la UE,
el EEE o Suiza y que no sean nacionales de uno de dichos Estados, tendran
derecho a la residencia permanente siempre que hayan residido legalmente
en Espafia durante un periodo continuado de cinco afios. Los ciudadanos del
Reino Unido, hasta el 31-12-2020, conservan su estatus comunitario, pero, tras
dicha fecha, estd prevista la entrada en juego de las consecuencias del Brexit.

La prevision es que la UE y el Reino Unido firmen un Tratado de Cooperacion



© FUOC ¢ PID_00280285 13 Ingreso en la empresa

Bilateral en beneficio de los ciudadanos de la UE y de los del Reino Unido
(residencia, trabajo, seguridad social, etc.), al margen del tema estrictamente
econdmico (politicas de la UE) y juridico (normas de la UE).

Para mas informacién, podéis consultar los siguientes enlaces:

https://www.pwc.es/es/brexit/brexit-implicaciones-laborales.html

http://www.mites.gob.es/es/brexit/index.htm

http://www.mites.gob.es/es/brexit/seguridadsocial/index.htm

Asimismo, tendran derecho de residencia permanente cuando el familiar ciu-
dadano de un Estado miembro de la UE, el EEE o Suiza haya adquirido para
si el derecho de residencia permanente por hallarse incluido en alguno de los
siguientes supuestos:

e Eltrabajador por cuenta propia o ajena que, en el momento en el que cese
su actividad, haya alcanzado la edad prevista en la legislaciéon espafiola
para acceder a la jubilacién con derecho a pension, o el trabajador por
cuenta ajena que deje de ocupar la actividad remunerada con motivo de
una jubilacion anticipada, cuando hayan ejercido su actividad en Espafia
durante, al menos, los tltimos doce meses y hayan residido en Esparia de

manera continuada durante mas de tres afios.

e FEl trabajador por cuenta propia o ajena que haya cesado en el desempefio
de su actividad como consecuencia de incapacidad permanente, habien-
do residido en Espafia durante mas de dos afios sin interrupcion. No sera
necesario acreditar tiempo alguno de residencia si la incapacidad resultara
de accidente de trabajo o de enfermedad profesional que dé derecho a una
pension de la que sea responsable, total o parcialmente, un organismo del
Estado espafol.

e [l trabajador por cuenta propia o ajena que, después de tres afios con-
secutivos de actividad y de residencia continuadas en territorio espafiol,
desempefie su actividad, por cuenta propia o ajena, en otro Estado miem-
bro y mantenga su residencia en Espafia, regresando al territorio espafiol
diariamente o, al menos, una vez por semana. A los exclusivos efectos del
derecho de residencia, los periodos de actividad ejercidos en otro Estado
miembro de la Unién Europea se consideraran cumplidos en Esparia.

Si el titular del derecho a residir en Espafia hubiera fallecido en el curso de su
vida activa, antes de la adquisicion del derecho de residencia permanente en
Espafia, los miembros de su familia que hubieran residido en Espafia con él
tendran derecho a la residencia permanente siempre que concurra alguna de

las siguientes circunstancias:


https://www.pwc.es/es/brexit/brexit-implicaciones-laborales.html
http://www.mites.gob.es/es/brexit/index.htm
http://www.mites.gob.es/es/brexit/seguridadsocial/index.htm
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¢ Que el titular del derecho a residir en Espafia hubiera residido de manera
continuada en el pais durante, al menos, dos afios.

* Que el fallecimiento se haya debido a accidente de trabajo o enfermedad
profesional.

¢ Que el conyuge supérstite fuera ciudadano espafiol y hubiera perdido la
nacionalidad espafiola como consecuencia del matrimonio con el falleci-
do.

El derecho de residencia permanente se perdera por ausencia del territorio es-
pafiol durante mas de dos afios consecutivos. La tarjeta de residente perma-
nente de ciudadano de la UE se expedira en el plazo maximo de tres meses
contados desde la fecha de la presentacion de la solicitud y sera renovable au-

tomaticamente cada diez afios.

Régimen singular tienen los trabajadores transfronterizos, que son aquellos
que realizan una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia en el territo-
rio de un Estado miembro y residan en el territorio de otro Estado miembro,
al que regresan en principio cada dia o al menos una vez por semana. Podra
adquirir la residencia permanente en Espafia el trabajador por cuenta propia
0 ajena que, después de tres afios consecutivos de actividad y de residencia
continuadas en territorio espafiol, desempefie su actividad, por cuenta propia
0 ajena, en otro Estado miembro y mantenga su residencia en Espafia, regre-
sando al territorio espafiol diariamente o, al menos, una vez por semana.

El 30 de julio de 2020 entr6 en vigor la Directiva (UE) 2018/957 por la que
se reforma la Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores trans-
nacionales.

Las novedades introducidas por la Directiva (UE) 2018/957 pueden sintetizarse
en tres puntos:

1) Garantizar una remuneracién justa, de tal forma que las normas salariales
del pais de acogida deberan aplicarse a los trabajadores desplazados, incluyen-
do no solo el salario minimo, sino también las normas salariales contempladas

en normas laborales (Estatuto de los Trabajadores y convenios colectivos).

2) Mejorar las condiciones de alojamiento y manutencién, que obligatoria-
mente correrdn a cargo del empleador y no podran descontarse del salario de
los trabajadores.
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3) Limitar la duracién del desplazamiento. La duracién maxima del desplaza-
miento queda fijada en 12 meses, prorrogable por 6 meses maés. A partir de
ese momento, el trabajador podra seguir residiendo y trabajando en el Estado
miembro en el que esté destinado, pero todas sus condiciones laborales esta-
ran sujetas a las normas del pais de acogida.

En el BOE del 30 de diciembre de 2020 se ha publicado el Real decreto ley
38/2020, de 29 de diciembre (vigente desde el 1 de enero de 2021), por el que
se regulan medidas de adaptacién a la situacion de Estado tercero del Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte tras la finalizacién del periodo
transitorio previsto en el Acuerdo sobre la Retirada del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica, de 31 de enero de 2020. Tal Real decreto ley disefia las
medidas oportunas, fruto del fin del periodo transitorio y del acuerdo comer-
cial alcanzado (diciembre de 2020) entre la UE y el Reino Unido, sin perjuicio
de que pueda revisarse en el futuro, al hilo de los posibles cambios normativos
o acuerdos futuros en la relacion entre la UE y el Reino Unido.

Como cuestiones practicas laborales esenciales desde el 1 de enero de 2021,

deben indicarse las siguientes:

¢ Los trabajadores desplazados a Espafia por una empresa establecida en el
Reino Unido antes del 31 de diciembre de 2020 podrédn, a partir del 1 de
enero de 2021, permanecer en Espafia y continuar prestando sus servicios
sin tener que obtener una autorizacion previa para residir y trabajar, siem-
pre y cuando el Reino Unido conceda un tratamiento similar a los trabaja-
dores desplazados al Reino Unido por una empresa establecida en Espafia.
No obstante, si fuera necesaria una extension o ampliacién de la duracion
del desplazamiento prevista inicialmente y comunicada a la autoridad la-
boral, sera preciso solicitar la correspondiente autorizaciéon de residencia
y trabajo, sin que sea aplicable la situacién nacional de empleo, y no sera
exigible que se obtenga el visado.

e Los trabajadores de empresas establecidas en el Reino Unido que sean des-
plazados a Espafia desde el 1 de enero de 2021 deberan obtener los visa-
dos preceptivos o las autorizaciones de residencia y trabajo previstas en la
normativa de extranjeria espafiola, sin perjuicio de los compromisos que
se asuman en el marco de un eventual acuerdo (bilateral o de la UE) en

materia comercial.

¢ Los nacionales del Reino Unido que, el 31 de diciembre de 2020, ejerzan
de forma permanente en Espafia una profesion (incluidos los funcionarios
y el personal laboral de la Administracién) o actividad profesional para
cuyo acceso y ejercicio se exige ser nacional de un Estado miembro podran
continuar ejerciéndola en las mismas condiciones y sin necesidad de llevar

a cabo tramites adicionales.
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1.3. Ciudadanos extracomunitarios

e Necesitan visado, como regla general, salvo los ciudadanos de algunos pai-
ses que tienen firmado un convenio bilateral con Espafia (por ejemplo,
Venezuela, Bolivia, Brasil, Argentina, Canada o México).

e Necesitan autorizacion de residencia (primero, temporal hasta un maximo
de cinco afios; después, definitiva, como residente permanente o de «larga

duracién» en Esparia).

¢ Necesitan autorizacion de trabajo, por cuenta propia (auténomos, profe-
siones liberales con titulo universitario o profesional homologado en Es-

pafia) o por cuenta ajena, con contadas excepciones.

e Segan la STS 31.1.2017 (UD 1153/2015), no procede conceder paro a ex-
tranjeros sin autorizacion de trabajo (irregulares) que posteriormente re-
gularicen su situacion personal y laboral, puesto que no se puede compu-
tar el primer periodo trabajado (irregularmente) y sumarlo al segundo por
lucrar la prestaciéon de paro. Son dos periodos diferentes: el segundo no
subsana o regulariza el primero. El trabajador extranjero tendra acceso al
paro cuando el segundo periodo (el «regular») lo permita por si mismo

(por su duracién).

Tipos de autorizacion de trabajo

Tipo de autorizacién

Trabajos por cuenta ajena

Autorizacién inicial de resi-
dencia y trabajo por cuenta
ajena

Se limita a un sector o actividad y &mbito geogréfico concretos (por ejemplo, hosteleria en Madrid o en
Barcelona), sin prejuicio del derecho a la libre circulacién de las personas extranjeras. Su validez es de un
ano.

Autorizacién de residencia
y trabajo por cuenta ajena
renovada

Permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional durante un periodo de dos afios, re-
novable por otros dos afios. Pueden obtener esta autorizacién los titulares de una autorizacién inicial de
residencia y trabajo por cuenta ajena al término de su vigencia.

Autorizacion de residencia
y trabajo por cuenta ajena
de duracion determinada

Autoriza a la realizacién de actividades de temporada o campafia (por ejemplo, recoleccién de la naranja
en Valencia o de la fresa en Lepe). La duracién coincide con la del contrato de trabajo, con un méximo
de nueve meses dentro de un periodo de doce meses.

Autoriza también la realizacion de determinadas actividades de duracién limitada (montaje de plan-
tas industriales, construccion de infraestructuras, etc.); de formacion y practicas profesionales de ca-
racter temporal. Su duracién coincide con la del contrato de trabajo con el limite de un afio. No es
susceptible de renovacion.

Autorizacién de residencia
y trabajo en el marco de
una prestacion de servicios
transnacional

Autoriza la realizacion de actividades lucrativas en el caso de desplazamiento temporal de un trabajador

extranjero que depende de una empresa establecida en Estados no comunitarios o en el Espacio Econé-

mico Europeo. Su duracién coincide con el tiempo del desplazamiento del trabajador con el limite de un
aflo. Puede prorrogarse por otro afio.

Autorizacién de trabajo pa-
ra estudiantes

Autoriza la realizacion actividades lucrativas por cuenta ajena a estudiantes que dispongan del co-
rrespondiente visado de estudios.

No tiene limitaciones geogréficas, salvo que la actividad lucrativa coincida con periodos lectivos, en cuyo
caso se limitaréa al ambito territorial de residencia de su titular. La vigencia coincide con la duracién del
contrato de trabajo y no podré ser superior a la de la duracién del visado o autorizacion de estudios.

Autorizacién de residencia
y trabajo para investigacion

De tres meses a cinco afhos




© FUOC e PID_00280285

17

Ingreso en la empresa

Tipo de autorizacién

Trabajos por cuenta ajena

Autorizacién de trabajado-
res cualificados

Cualificacién: ensefianza superior o cinco afios de experiencia profesional acreditada equiparable.
Duracién: un afio. También se concede para titulares de tarjeta azul UE que hayan residido al me-
nos dieciocho meses en otro Estado miembro de la UE

Tipo de autorizacién

Trabajos por cuenta propia

Autorizacién inicial de resi-
dencia y trabajo por cuenta
propia

Se limita al ejercicio de una actividad concreta y para un dmbito
geogréfico determinado, sin perjuicio del derecho a la libre circu-
lacién de las personas extranjeras. Su validez es de un afio.

Autorizacién de residencia
y trabajo por cuenta propia
(renovada)

Pueden obtener esta autorizacion los titulares de una autorizacion
de residencia y trabajo por cuenta propia al término de su vigen-
cia. Su validez es de dos afios, renovable por dos mas.

Otras autorizaciones

Autorizacion de residencia
y trabajo para trabajadores
transfronterizos

Se concede a los trabajadores transfronterizos por cuenta propia
o0 ajena. Tiene una vigencia maxima de cinco afios y es renovable.
Se limita a las zonas limitrofes.

Autorizacién de residencia
y trabajo por razones ex-
cepcionales

Muijeres victimas de violencia de género.

Extranjeros que se encuentren irregularmente en Espafia y sean
victima, perjudicado o testigo de alguno de los siguientes ac-
tos, siempre que lo denuncien o cooperen con las autoridades:
trafico ilicito de seres humanos; inmigracién ilegal; explotacion
laboral o tréfico ilicito de mano de obra; explotacién via pros-
titucién abusando de su situacién de necesidad.

Enlaces recomendados

Sobre el tema y para ampliar informacion, os sugerimos la consulta de tres direcciones

electrénicas:

http://extranjeros.inclusion.gob.es/es/
informacioninteres/InformacionProcedimientos/index.html

http://www.intermigra.info/

https://www.justlanded.com/espanol

http://www.migrarconderechos.es/


http://extranjeros.inclusion.gob.es/es/informacioninteres/InformacionProcedimientos/index.html
http://extranjeros.inclusion.gob.es/es/informacioninteres/InformacionProcedimientos/index.html
http://www.intermigra.info/
https://www.justlanded.com/espanol
http://www.migrarconderechos.es/
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2. El periodo de prueba en los contratos

Precisiones importantes

e Como regla general, debe pactarse de modo escrito y expreso, pues
en caso contrario se tiene por no puesto, es decir, por inexistente. No
obstante, por convenio colectivo puede fijarse su obligatoriedad (y
su duracién) para determinados tipos de contrato y para la primera

vez que se trabaja con una empresa.

e FEl periodo de prueba computa a efectos de antigiiedad.

Duracion méaxima (art. 14 del Estatuto de los Trabajadores):
e La que sefialen los convenios colectivos.

¢ En su defecto, la duracion no podra exceder de seis meses para los técnicos
titulados, o de dos meses para el resto de los trabajadores. En las empresas
con menos de veinticinco trabajadores, el periodo de prueba no podra ex-
ceder de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados. En
los contratos temporales de duracion determinada concertados por tiem-

po no superior a seis meses, la duracion es de un mes.

Durante el periodo de prueba, el trabajador tendra los mismos derechos y obli-
gaciones correspondientes al mismo puesto de trabajo que ocupe otro traba-
jador de la plantilla. Lo dispuesto en un convenio colectivo estatal respecto al
periodo de prueba no es negociable en el ambito de una comunidad auténoma
(art. 84.4 ET). En el caso de contrato en précticas (art. 11 ET), la duracion del
periodo de prueba es de un mes para quienes estén en posesion de titulo de
grado medio o de certificado de profesionalidad de nivel 1 0 2 y de dos meses
para quienes estén en posesion de titulo de grado superior o de certificado de
profesionalidad de nivel 3.

En el caso de contrato indefinido de apoyo a emprendedores, la duraciéon del
periodo de prueba era de 1 afio en todo caso, siendo validado dicho criterio
legal por las STCo 119/2014 y 8/2015. El Real Decreto Ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo, ha dejado derogado y sin
efecto el contrato de emprendedores desde el 1-1-2019.
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Caracteristica importante

Se podra extinguir la relacion laboral por voluntad de cualquiera de las
partes, sin alegar causa alguna y sin preaviso, en cualquier momento,
mientras esté el trabajador en periodo de prueba.

La situacion de incapacidad temporal que afecte al trabajador durante el pe-
riodo de prueba interrumpiréd el cobmputo de este solo si se produce acuerdo
entre ambas partes. Segan el art. 14.3 ET, el periodo de prueba puede interrum-
pirse, previo acuerdo expreso de las partes, en los supuestos de incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcién o acogimiento
preadoptivo o permanente, riesgo durante la lactancia y paternidad. No obs-
tante, la facultad de desistir del contrato no queda enervada por la existencia
de dicho paréntesis y, por lo tanto, el desistimiento producido durante la in-
terrupcion del computo del periodo de prueba no debe considerarse abusivo
ni discriminatorio (STS de 3 de diciembre de 2008).

No se podra establecer periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desem-
pefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacion. En caso contrario, el periodo de prueba se entien-
de nulo y sin efectos. Cosa distinta es que no superado el periodo de prue-
ba en una empresa, otra empresa contrate a un trabajador para las mismas
funciones, en cuyo caso el periodo de prueba en la nueva empresa debe «des-
contar» el tiempo a prueba en la primera empresa. También se declara valido
el periodo de prueba pactado con un trabajador que ha prestado los mismos
servicios para la empresa con anterioridad, siempre que el tiempo en el que
ha desempefiado las mismas funciones, bajo cualquier modalidad contractual,
no supere la duracién establecida en el convenio para el periodo de prueba y
que no se aprecien situaciones de fraude, discriminatorias o vulneradoras de
derechos fundamentales (STS de 20 de enero de 2014).

Precision: periodo de prueba en diversas relaciones laborales especiales
(RLE)

e Altos directivos: maximo nueve meses (RD 1382/1985, de 1 de agosto)

¢ Empleados de hogar: maximo dos meses (RD 1620/2011, de 14 de noviembre)

e Deportistas profesionales: maximo tres meses (RD 1006/1985, de 26 de junio)

e Artistas profesionales: su duraciéon depende de la del contrato, siempre que este dure
mas de diez dias. Asi, la duracién del periodo de prueba no podra exceder de cinco
dias en los contratos de duracién entre diez dias y dos meses; de diez dias en contratos
de duracién no superior a seis meses, y de quince dias en los restantes (RD 1435/1985,

de 1 de agosto)

e Minusvalidos en centros especiales de empleo: maximo seis meses, sin perjuicio
de una duracién menor fijada en convenio (RD 1368/1985, de 17 de julio)
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El cobmputo del periodo de prueba se iniciard con la prestaciéon de trabajo efec-

tivo.

El RDLey 6/2019, de 1 de marzo, establece las siguientes novedades en el pe-
riodo de prueba:

e Se blindan, durante el periodo de prueba de los contratos, las situaciones
de embarazo, desde la fecha del inicio del embarazo (no desde la fecha
de conocimiento por parte de la empresa de dicha circunstancia) hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4 del
ET, o maternidad, de forma que la resolucién a instancia empresarial sera
nula (despido nulo), salvo que concurran motivos no relacionados con

estas situaciones.

e Enellistado de situaciones que, por acuerdo entre ambas partes, interrum-
pan el computo del periodo de prueba, por una parte, para atender a los
diferentes modelos de familia, se sustituyen los términos «maternidad» y
«paternidad» por «nacimiento»; y, por otra parte, se incorpora la «violen-

cia de género».
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3. Aspectos practicos de forma sobre el contrato de
trabajo

En principio, los contratos de trabajo pueden celebrarse por escrito o de forma
oral, entendiéndose que habra contrato de trabajo cuando exista un acuerdo
entre trabajador y empresario por el que se presten unos servicios bajo la di-
reccién y organizacion de este a cambio de una retribuciéon econémica. Si no
se celebran por escrito, se entenderdn celebrados por tiempo indefinido y a
jornada completa, salvo que se acredite que fueron celebrados con caracter
temporal o a tiempo parcial (por horas o media jornada).

Sin embargo, los contratos de trabajo que se detallan a continuaciéon deberan
constar siempre por escrito y en el modelo oficial:

e Los contratos en pricticas.

e Los contratos para la formacién.

¢ Los contratos a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de relevo.

¢ Los contratos a domicilio.

e Los contratos para la realizacion de una obra o servicio determinado.

¢ Los contratos de los trabajadores contratados en Espafia al servicio de em-
presas espafiolas en el extranjero.

e Los contratos temporales cuya duracion sea superior a cuatro semanas.

e Los contratos de interinidad.

e Los contratos formalizados via ETT.

e Los contratos de trabajo con ciudadanos extracomunitarios.

e Loscontratos de deportista profesional, alto directivo, artista en espectacu-
lo puablico, representantes de comercio y agentes comerciales.

e Los contratos indefinidos con trabajadores discapacitados.

El contrato se considerara celebrado a jornada completa y por tiempo
indefinido salvo prueba en contrario (art. 8 ET).

Dos presunciones adicionales de interés (art. 15, apartado 2y 3, ET):

1) adquiriran la condicién de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la
modalidad de su contratacién, los que no hubieran sido dados de alta en la Se-
guridad Social, una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente hubiera
podido fijar para el periodo de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las
actividades o de los servicios contratados se deduzca claramente la duracién
temporal de estos;
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2) se presumirdn por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados
en fraude de ley.

El empresario, cualquiera que sea la modalidad contractual por la que opte,
debera:

e Afiliar y dar de alta al trabajador en la Seguridad Social.

e Informar al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato (art. 8.5
ET y arts. 1 y 2 RD 1659/1998).

e Entregar una copia basica del contrato a los representantes de los trabaja-
dores (salvo en caso de alto directivo).

e Comunicar el contenido del contrato al Servicio Pablico de Empleo.

Limites a la contratacion laboral temporal encadenada desde
el 15 de junio de 2006:

Con caracter general, todo trabajador que, habiendo suscrito dos o mas
contratos temporales con la misma empresa (o mediante contrato de
puesta a disposicion via ETT), acumule desde esa fecha (contando el al-
timo contrato temporal, vigente a 15 de junio de 2006, con exclusién
de computo del periodo comprendido entre el 31 de agosto de 2011 y
el 31 de diciembre de 2012) un periodo de prestacion de servicios en el
mismo puesto de trabajo superior a veinticuatro meses, con o sin solu-
cion de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con
la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos
temporales, dentro de un periodo de treinta meses, adquirird la condi-
cion de trabajador indefinido (también en caso de sucesién de empre-
sa). No se aplica a los contratos formativos, de interinidad y relevo.

Enlaces recomendados

Direcciones electrénicas de interés sobre contratos de trabajo:
http://www.empleo.gob.es/es/informacion/contratos/
http://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-
sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-

oficiales/listado-pub-empleo/guia-contratos.html

http://www.sepe.es/HomeSepe/empresas/informacion-
para-empresas/bonificaciones-ayudas/bonificaciones-contratos.html


http://www.empleo.gob.es/es/informacion/contratos/
http://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-empleo/guia-contratos.html
http://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-empleo/guia-contratos.html
http://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-empleo/guia-contratos.html
http://www.sepe.es/HomeSepe/empresas/informacion-para-empresas/bonificaciones-ayudas/bonificaciones-contratos.html
http://www.sepe.es/HomeSepe/empresas/informacion-para-empresas/bonificaciones-ayudas/bonificaciones-contratos.html
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4. Los contratos indefinidos iniciales: ordinarios,
incentivados y fijo discontinuo

1) Contrato indefinido ordinario
A tiempo completo o a tiempo parcial, por escrito o de palabra.
2) Contrato incentivado indefinido

El formalizado como medida de fomento del empleo, tradicional desde 1997
(con indemnizacién por despido objetivo improcedente ya fijada entonces en
33 dias/afio), y los colectivos beneficiados (bonificaciones en la cotizacion).
Desde la reforma operada por RDLey 3/2012, ya no se celebran nuevos con-
tratos de este tipo.

Cuestion distinta es que existen algunos contratos indefinidos con bonifica-
ciones/reducciones en la cotizacién todavia vigentes (o vigentes hasta fechas

relativamente recientes):

a) Ley 43/2006, para trabajadores con discapacidad, victimas de violencia de
género o violencia doméstica, victimas del terrorismo y trabajadores en situa-
cién de exclusion social (bonificaciones).

b) Ley 11/2013, reducciones en la cotizacién mientras la tasa de desempleo
esté por encima del 15%, en caso de contratos indefinidos de jévenes (meno-
res de 30 afios, o menores de 35 afos si tiene discapacidad igual o superior al
33%) por microempresas y autbnomos (con plantilla igual o inferior a nueve
trabajadores) y de contratacién para proyectos de emprendimiento joven (au-
ténomos de menos de 30 afios que contraten de modo indefinido a tiempo
completo o parcial con mayores de 45 afios desempleados durante al menos
doce meses, o con menor de 35 afios discapacitado).

c) RDLey 3/2014, sobre tarifa plana reducida (24 meses, 100 euros/mes o 75-50
euros en funcién de si la jornada es del 75 o del 50%).

d) Ley 18/2014, para empresas y los trabajadores autobnomos que contraten
indefinidamente, entre el 5 de junio de 2014 y el 30 de junio de 2016, a bene-
ficiarios del Sistema Nacional de Garantia Juvenil (http://www.empleo.gob.es/
es/garantiajuvenil/accesoJovenes.html): pueden disfrutar de una bonificaciéon
en la aportacion empresarial a la Seguridad Social de 300 euros mensuales du-
rante seis meses, aunque el RDLey 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas
urgentes para el impulso del Sistema Nacional de Garantia Juvenil simplifica
el acceso/inscripcion al sistema de garantia juvenil y regula la conversion de

reducciones a la cotizacioén a la Seguridad Social en bonificaciones, con car-


http://www.empleo.gob.es/es/garantiajuvenil/accesoJovenes.html
http://www.empleo.gob.es/es/garantiajuvenil/accesoJovenes.html
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go al presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal, cuando se trate de
medidas en beneficio de jovenes inscritos en el Sistema Nacional de Garantia
Juvenil (modificaciones en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Tra-
bajo Auténomo, y en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral).

e) RDL 1/2015, tarifa de cotizacién reducida, para empresas que formalicen
contratos indefinidos entre el 1 de marzo de 2015 y el 31 de agosto de 2016,
que supongan un incremento del nivel de empleo indefinido y total de la em-
presa, tienen derecho a aplicarse una bonificacién/reduccién en la aportacion
empresarial por contingencias comunes (a tiempo completo, exencién de los
primeros 500 euros de cotizacién, a tiempo parcial —jornada minima, 50%-,
parte proporcional), durante 24 meses (empresas de diez o mas trabajadores)
0 36 meses (empresas de nueve o menos trabajadores).

f) Conversion de contratos temporales a indefinidos en cualquier empresa y
conversion de contratos temporales de formacion/aprendizaje o practicas a

indefinidos en empresas usuarias.

3) El contrato fijo-discontinuo

Cuando:

e Se concierta para realizar trabajos fijos y periddicos dentro del volumen
normal de la actividad de la empresa y en fechas determinadas (art. 15.8
y 12 ET). Es siempre contrato a tiempo parcial.

e Seconcierta para realizar trabajos que tengan caracter de fijos discontinuos
y no se repitan en fechas determinadas (art. 15.8 ET). Puede ser a tiempo
parcial o a tiempo completo.

En caso de trabajo fijo discontinuo (no asi en caso de trabajo fijo peri6dico),
los trabajadores deben ser llamados en la forma establecida por los convenios
colectivos y en los casos en los que el trabajador no sea convocado, podra
reclamar por despido ante la jurisdicciéon social.

El TS, Sala Social, en fecha 19.11.2019 (rec. 2309/2017), afirma que un com-
plemento salarial de antigiiedad (cantidad fija mensual que se devengara a
partir del dia primero del mes en que se cumplan tres o multiplos de tres afios
de relacion laboral prestando servicios efectivos) ha de ser interpretado, para
los trabajadores fijos discontinuos, computando, a efectos de derechos econo-
micos y de promocién profesional, no solo el tiempo efectivamente trabajado,
sino también todo el tiempo de duracién de la relacion laboral, aunque tenga

«paréntesis» de suspension por su propia discontinuidad.

Enlace recomendado

Un esquema actualizado
(2020) de bonificaciones/reduc-
ciones en la contratacion la-
boral puede encontrarse en

el siguiente enlace: https://
bit.ly/2IbjCKI



https://bit.ly/2IbjCkI
https://bit.ly/2IbjCkI
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4) Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores (régimen vigente

para los firmados antes del 1-1-2019, desde dicha fecha ha sido derogado y ya

no se puede formalizar)

Creado por el art. 4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la

Reforma del Mercado Laboral. Sus caracteristicas esenciales son las siguientes:

Podra utilizarse hasta que la tasa de desempleo en Espafia se sitae por de-
bajo del 15%.

Requisitos de las empresas que quieran utilizarlo: tener menos de cincuen-
ta trabajadores (empresa, no centros de trabajo); que, en los seis meses an-
teriores a la celebracion del contrato, no hayan adoptado decisiones ex-
tintivas improcedentes producidas a partir del 8 de julio de 2012 para la
cobertura de los puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los
afectados por la extincion y para el mismo centro o centros de trabajo.

Contenido: se rige por las normas legales y convencionales que regulan el
contrato de trabajo por tiempo indefinido, con la Gnica excepcién de la
duracién del periodo de prueba, que serd, en todo caso, de un afio. No po-
dra establecerse un periodo de prueba cuando el trabajador haya desem-
pefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cual-
quier modalidad contractual. El TJUE se ha declarado incompetente para
responder si es contraria al derecho de la Unioén la fijacion del periodo de
prueba establecido en el contrato indefinido de apoyo a los emprendedo-
res, al entender que tal cuestién no se encuentra comprendida en el &m-
bito de aplicacién del derecho de la Unién (STJUE de 5 de febrero de 2015,
asunto Ariza); mientras el Tribunal Constitucional ha justificado, por ra-
zones de politica de empleo, el periodo de prueba de 1 afio en el contrato
indefinido de apoyo a emprendedores, indicando que es vélida la extin-
cién del contrato indefinido de apoyo a emprendedores durante el perio-
do de prueba de 1 afio, al no ser este inconstitucional (SSTCO 119/2014
y 8/2015), basandose para ello en argumentos ligados al «contexto de gra-
ve crisis econdmica y alto desempleo a que responde la introduccion y el
mantenimiento del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores», a la promocién de «empleo estable» y al hecho de
que no vulnera dicho plazo de 1 afio, en tanto que norma de derecho ne-
cesario absoluto no disponible, la negociacién colectiva, pues «actia co-
mo garantia habil para evitar que, a través de la negociacion colectiva, se
pueda reducir o eliminar el potencial incentivo a la contratacion indefini-

da que mediante esta medida ha querido introducir el legislador».

El contrato se celebra por tiempo indefinido, a jornada completa o a tiempo

parcial y se formaliza por escrito. Ademas, el trabajador contratado bajo esta

modalidad contractual a jornada completa que hubiera percibido, a fecha de

la celebracion del contrato, prestaciones contributivas por desempleo durante,

al menos, tres meses, podra voluntariamente compatibilizar cada mes, junto
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con el salario, el 25% de la cuantia de la prestacién que tuviera reconocida y
pendiente de percibir en el momento de su contrataciéon. La compatibilidad
surte efectos desde la fecha de inicio de la relacion laboral a tiempo comple-
to, siempre que se solicite en el plazo de quince dias a contar desde esta, y se
mantendra durante la vigencia del contrato a tiempo completo con el limite
maximo de la duracion de la prestacion pendiente de percibir. Si se extinguiera
el contrato por causa que suponga situacion legal de desempleo, el beneficia-
rio podra optar entre solicitar una nueva prestacion o reanudar la prestacion
pendiente de percibir, considerdndose como periodo consumido Gnicamente
el 25% de la prestacion compatibilizada de la obligacion de cotizar a la Segu-
ridad Social.

En todo caso, cuando el trabajador no compatibilice la prestacién con el sala-
rio, se mantendra el derecho del trabajador a las prestaciones por desempleo
que le restasen por percibir en el momento de la colocacién. Cuando el con-
trato se celebre a tiempo parcial, serdn de aplicacion las disposiciones estable-
cidas con caracter general para la compatibilidad del contrato a tiempo parcial
con la prestacién o el subsidio por desempleo (art. 221.1 LGS).

Los empresarios que utilicen esta modalidad contractual pueden acceder a in-
centivos fiscales y bonificaciones en la cuota empresarial a la Seguridad Social.
Para poder acceder a estas ayudas, el empresario debe cumplir las siguientes
obligaciones: mantener en el empleo al trabajador contratado al menos tres
afios desde la fecha de inicio de la relacion laboral, asi como mantener el nivel
de empleo alcanzado en la empresa con el contrato por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores durante, al menos, un afio desde la celebracién
del contrato de trabajo. En caso de incumplir estas obligaciones, se deberan
reintegrar los incentivos percibidos.

No se consideran incumplidas las obligaciones de mantenimiento del empleo
cuando el contrato de trabajo se extinga por alguna de las siguientes cau-
sas: despido disciplinario declarado o reconocido como procedente; dimision;
muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez
del trabajador; la extincién por causas objetivas declarada o reconocida como
procedente.
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5. Los contratos temporales estructurales: obra
o servicio, eventual por circunstancias de la
produccion, interinidad

5.1. Obra o servicio

Objeto

Realizacion de obras o servicios determinados con autonomia y sustan-
tividad propias dentro de la actividad de la empresa, cuya ejecucion,
aunque esté limitada en el tiempo, es de duracién incierta. Los conve-
nios colectivos determinaran cudles son los trabajos o tareas con enti-
dad propia dentro de la actividad normal de la empresa que podran cu-
brirse con contratos de estas caracteristicas. Art. 15 ET y RD 2720/1998.

Si la duracion del contrato es superior al afio, la parte que desee extinguirlo
deberé notificarlo a la otra parte con una antelacion minima de quince dias.
La duracion maxima del contrato es de tres afios, ampliable en doce meses por
convenio colectivo de sector (si se supera tal duracién, el contrato se presume
indefinido).

Ala extincion de los contratos para obra o servicio determinado, el trabajador
podré percibir la siguiente indemnizacion:

e Contratos celebrados entre el 4 de marzo de 2001 y el 31 de diciembre
de 2011: una cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad
que resultaria de abonar ocho dias de salario por cada afio de servicio. Pa-
ra contratos anteriores al 4 de marzo de 2001, no se abona tal indemniza-
cioén, cualquiera que sea la fecha de extincion del contrato (STS de 21 de
diciembre de 2011).

e Contratos celebrados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2012:
una cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resul-
taria de abonar nueve dias de salario por cada afo de servicio.

¢ Contratos celebrados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2013:
una cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resul-

taria de abonar diez dias de salario por cada afio de servicio.
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¢ Contratos celebrados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2014:
una cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resul-
taria de abonar once dias de salario por cada afio de servicio.

e Contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015: una cuantia equi-
valente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar do-
ce dias de salario por cada afio de servicio. El TJUE (sentencias 11-4-2019,
asunto Cobra Servicios, 5-6-2018, asuntos Grupo Norte i Montero Mateos
y 21-11-2018, asunto De Diego Porras-2) acepta el tratamiento diferencial
cuantitativo (12 dias) de la indemnizacién valida por fin de contrato tem-
poral respecto a la indemnizacién por despido (33 dias-24 meses desde fe-
brero 2012; 45 dias-42 meses hasta febrero 2012).

La indemnizacion percibida por extincion del contrato de trabajo temporal
por expiracion del tiempo convenido o por finalizacion de la obra o servicio
esta exenta de IRPF (Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de noviembre
de 2013, rec. 61/2013 y 17-7-2013, rec. 3263/2012). La AEAT entiende, sin
embargo, que estd sujeta a retencion por IRPF (consultas vinculantes DGT de
22-3-2016 y 8-6-2020), con una reduccién del 30 % si el contrato temporal

supera los dos afios de duracion.

En el sector de la construccioén, existe el denominado «contrato fijo de obra»,
creado por el CC general del sector de la construccién. Debe formalizarse por
escrito, para una sola obra, con independencia de su duracién, y termina cuan-
do finalizan los trabajos del oficio y categoria del trabajador en dicha obra.
Siempre que exista un acuerdo expreso, el trabajador puede prestar servicios
en los distintos centros de trabajo que la empresa tenga en la misma provincia,
durante un periodo maximo de tres afios, salvo que los trabajos de su especia-
lidad en la ultima obra se prolonguen mas alla de dicho término. La indem-
nizacién por cese es del 7%, aplicable a la totalidad de los conceptos salariales
de las tablas del convenio, devengados durante la vigencia del contrato.

5.2. Contrato eventual por circunstancias de la produccion

Objeto

Atender las exigencias circunstanciales del mercado, acumulacion de
tareas o exceso de pedidos, aunque se trate de la actividad normal de la
empresa. Art. 15 ET y RD 2720/1998.

El contrato podra realizarse de palabra, si su duracion es igual o inferior a
cuatro semanas, y por escrito cuando supere este limite temporal, y se debera
indicar la causa que lo justifica, esto es, cudl es la eventual circunstancia de

la produccion.
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Duracién: un maximo de seis meses dentro de un periodo de doce meses con-
tados a partir del inicio de la relacién laboral, salvo modificacion efectuada
por el convenio aplicable de sector: en este caso no pueden superar la duracién
de doce meses dentro de un periodo de dieciocho.

Si se celebra por una duracién inferior a la legalmente establecida, el contrato
podré prorrogarse de mutuo acuerdo por una sola vez hasta alcanzar su tiempo
de duracién méaxima. Si superado este plazo el trabajador continuara prestan-
do sus servicios para la empresa, su relacion laboral pasara a ser de caracter
indefinido.

Si la duracion del contrato es superior al afio, la parte que desee extinguirlo
debera notificarlo a la otra parte con una antelacion minima de quince dias.
La extincion del contrato de trabajo dara lugar en estos casos a la indemniza-
cién en los mismos importes que el contrato para obra o servicio, salvo que se

determine una indemnizacién mayor por convenio colectivo.

Un caso especial es el de contrato eventual para primer empleo joven, crea-
do por Ley 11/2013, que puede formalizarse desde el 24 de febrero de 2013 y
hasta que la tasa de desempleo se sitiie por debajo del 15%, con jévenes (me-
nores de 30, o de 25 aflos con discapacidad minima del 33%), desempleados
que no tengan experiencia laboral o que, teniéndola, sea inferior a tres meses.
La causa del contrato, a tiempo completo o parcial (minimo, 75%), sera la ad-
quisiciéon de una primera experiencia profesional del trabajador. Su duracién
minima serad de tres meses y la maxima de seis, salvo que se establezca una
duracion superior por convenio colectivo sectorial estatal o, en su defecto, por
convenio colectivo sectorial de &mbito inferior, sin que la duracién pueda ex-
ceder de doce meses. Este contrato tenia bonificaciones, derogadas desde el
1-1-2019.

No puede hacerse un contrato eventual ni de interinidad para sustituir a tra-
bajadores en periodo de vacaciones (STS 30-10-2019, UD 1070/2017).

El Tribunal Supremo (SSTS 16 de mayo 2019, rec. 849/2018,10 de abril 2019,
rec. 1479/2017, 2 de julio 2019, rec. 2156/2018, 26 de noviembre 2019, rec.
3060/2018 y 5 y 6 de febrero 2020, rec. 3377/2018 y rec. 3216/2018) siguiendo
el criterio de los casos TJUE Montero Mateos, Grupo Norte Facility y de Diego
Porras- 2, rechaza que la indemnizacién por extinciéon por cumplimiento de
término de un contrato eventual o de obra o servicio sea de 20 dias, fijando
la normativa de 12 dias/afo.
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5.3. Interinidad

Objeto

e sustituir a un trabajador con derecho a reserva de puesto de traba-
jo (en cuyo caso, van anudados a bonificaciones en la cotizacion,
por ejemplo, del 100% en sustitucion a trabajadora en situacion de
maternidad);

e cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de
seleccion o promocion, para su cobertura definitiva (maximo: tres
meses). Art. 15 ET y RD 2720/1998.

Se extinguira por la reincorporacién del trabajador sustituido; por el venci-
miento del plazo legal o convencionalmente establecido para la incorpora-
cioén; por la extinciéon de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de tra-
bajo, o por el transcurso del plazo de tres meses (salvo en el caso de la Admi-
nistracion publica, en el que el plazo puede durar lo que fije la convocatoria)
establecido para la seleccion o promocion.

Se transforma en indefinido:

e Si una vez producida la causa prevista para la extincién del contrato no
se hubiera producido denuncia expresa de alguna de las partes y se conti-

nuara realizando la prestacién laboral.

e DPor falta de forma escrita.

e Por falta de alta en la Seguridad Social si hubiera transcurrido un plazo

igual o superior al periodo de prueba.

e El contrato celebrado en fraude de ley.

El contrato de interinidad debera celebrarse a jornada completa excepto en los
dos supuestos siguientes:

e Cuando el trabajador sustituido estuviera contratado a tiempo parcial o se
trate de cubrir temporalmente un puesto de trabajo cuya cobertura defini-

tiva se vaya a realizar a tiempo parcial.

¢ Cuando el contrato se realice para complementar la jornada reducida de
los trabajadores que ejerciten los derechos reconocidos por nacimiento de
hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban permanecer hospitali-
zados a continuacion del parto, asi como de guarda legal para el cuidado
directo de alglin menor de doce afios o a un disminuido fisico o psiquico,
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o para el cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo, o en aquellos otros supuestos en los que,
de conformidad con lo establecido legal o convencionalmente, se haya
acordado una reduccién temporal de la jornada del trabajador sustituido,
incluidos los supuestos en los que los trabajadores disfruten a tiempo par-
cial del permiso de maternidad, adopcién o acogimiento, preadoptivo o
permanente.

Forma: por escrito, especificando el caracter de la contratacion, el trabajo que
se va a desarrollar, el trabajador sustituido y la causa de sustitucion, indicando
si el puesto de trabajo que desempefiar sera el del trabajador sustituido o el de
otro trabajador de la empresa que pase a desempefiar el puesto de aquel. Igual-
mente debera identificarse, en su caso, el puesto de trabajo cuya cobertura de-

finitiva se producira tras el proceso de seleccion externa o promocion interna.

En los contratos de interinidad por vacante, el acuerdo de la empresa de
suprimir la plaza ha de ser comunicado individualmente a cada uno de los
trabajadores interinos afectados, de modo que esta (caso Correos) no puede ser
sustituida por la transmisién de la noticia a través de otros canales informati-
vos como la comunicacién genérica en la intranet o en la pagina web de la
empresa, o la notificacion a los representantes de los trabajadores, o la cons-
tancia de la decisiéon de supresién en un convenio o acuerdo colectivo (SSTS
de 24 y 27 de septiembre de 2012). La extincién del contrato de interinidad
no genera derecho a indemnizacién alguna, salvo convenio en contrario, a
diferencia de los contratos de obra o servicio o eventual.

La STS 10 de mayo 2019 (rec. 16/2018) entiende que la extincién por cobertura
reglamentaria de la plaza de un interino por vacante no genera el derecho a
percibir la indemnizacién prevista en el art. 49.1.c ET (12 dias/afio). Siguen
este criterio muchas otras posteriores, como, por ejemplo, las SSTS 12y 13 de
mayo 2020 (rec. 157/2018 y rec. 1102/2018).

La STS 24 de junio 2014 (rec. 217/2013), referida a la extincion de interinos por
vacante, indica que debe utilizarse el art. 52.c) ET (20 dias/afio) si se amortiza
o suprime la plaza. Tesis confirmada (despido objetivo si no se hace oposicién
para «cubrir» la plaza, sino amortizacion de la misma) de forma especifica para
la extincion de trabajadores indefinidos no fijos en la STS 8 de julio 2014 (rec.
2693/2013).
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6. Los contratos formativos

6.1. Contrato para la formacion y el aprendizaje

Objeto

Cualificacion profesional de los trabajadores en un régimen de alternan-
cia de actividad laboral retribuida y de formacién en el marco del siste-
ma de FP para el empleo o de FP educativa. Art. 11 ET y RD 1529/2012.

Se podra celebrar con trabajadores mayores de 16 afios y menores de 25
que carezcan de la titulacion o formacion requerida para realizar un con-
trato en prdcticas (regla general). Excepcién 1: hasta los 30 afios mien-
tras la tasa de desempleo no se sitie por debajo del 15%. Excepcion 2:
no hay limite de edad para la contratacion de discapacitados. Excepcion
3: no hay limite de edad para colectivos en situacién de exclusion so-
cial contratados por empresas de insercion (Ley 44/2007). Excepcion 4:
contratacion en el marco de escuelas taller, casas de oficios y talleres de
empleo.

Duracion: minima un afio, maximo tres afios. En centros especiales de em-
pleo, la duracion maxima es de cuatro aflos. Mediante convenio colectivo pue-
den establecerse plazos de duracion distintos en funcién de las necesidades
organizativas o productivas de las empresas, sin que la duracion minima pue-
da ser inferior a seis meses ni la maxima superior a tres afios. El limite maximo
de duracion del contrato no se aplica en el marco de escuelas taller, casas de
oficios y talleres de empleo.

La retribucion del trabajador en formacion y aprendizaje se fijard en propor-
cion al tiempo de trabajo efectivo, de acuerdo con lo dispuesto en el conve-
nio colectivo de aplicacién, sin que pueda ser inferior al SMI en proporciéon

al tiempo de trabajo efectivo.

El tiempo dedicado a la actividad formativa no puede ser inferior al 25%
durante el primer afio, o al 15% durante el segundo y tercer afio, de la jor-
nada maxima prevista en convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada
maxima legal. Para este calculo se tomara como referencia la jornada anual,
sin computar en ella los dias de vacaciones. Las actividades formativas, siem-
pre de acuerdo con lo dispuesto en la normativa reguladora de la formacién
profesional de los certificados de profesionalidad o del sistema educativo, se
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pueden ofertar e impartir en el &mbito de la formacién profesional para el
empleo, modalidad presencial, a distancia o mixta; y en el ambito educativo,
régimen presencial o a distancia.

Los contratos para la formacion y el aprendizaje que celebren las empresas
con personas con discapacidad (igual o superior al 33%) o con pensionistas
de IP total, absoluta o gran invalidez, presentan una serie de peculiaridades
(aparte de la duracion maxima de cuatro afios):

e Cuando el trabajador contratado para la formacion y el aprendizaje sea
una persona con discapacidad intelectual, hasta un 25% del tiempo de tra-
bajo efectivo podra dedicarse a la realizacion de procedimientos de reha-
bilitacion, habilitacién o de ajuste personal y social.

e Los centros en los que se imparta la formacion inherente a los contratos
para la formacion y el aprendizaje para personas con discapacidad dispon-
dran de las condiciones que posibiliten el acceso, la circulacion y la comu-
nicacién de las personas con discapacidad, de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacién aplicable en materia de inclusién, igualdad de oportunida-
des, no discriminacién y accesibilidad universal, sin perjuicio de los ajus-
tes razonables que deban adoptarse, de manera que se garantice la plena

igualdad en el trabajo.

e Las personas con discapacidad intelectual podran realizar en el puesto de
trabajo o en procesos formativos presenciales la formacién de mdédulos
formativos que no sean a distancia.

En el caso de contratos para la formacién y el aprendizaje no vinculados a
certificados de profesionalidad o titulos de formacién, que se suscriban
hasta el 30 de junio de 2015, si no existiera titulo de formacién profesional o
certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo que se va a
realizar o centros formativos para su imparticion, la actividad formativa estara
constituida por los contenidos minimos orientativos establecidos, en el fiche-
ro de especialidades formativas del SEPE, para las ocupaciones o especialidades
relativas a la actividad laboral contemplada en el contrato, o, en su defecto,
por los contenidos formativos determinados por las empresas o comunicados

por estas al SEPE.
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6.2. Contrato en practicas

Contrato formativo cuya finalidad es facilitar a los trabajadores que
cuenten con un titulo que habilite para el ejercicio profesional la ob-
tencion de la practica profesional adecuada a este. Los convenios colec-
tivos pueden determinar los puestos de trabajo, grupos o niveles profe-
sionales en los que puede realizarse este tipo de contrato. Art. 11 ET y
RD 488/1998.

No debe confundirse el contrato en practicas con las practicas académicas
externas de los estudiantes universitarios (RD 592/2014). Estas practicas tie-
nen caracter formativo, por lo que de su realizacién no se derivan, en ningan
caso, obligaciones propias de una relacién laboral, ni su contenido puede dar
lugar a la sustitucién de la prestacién laboral propia de puestos de trabajo. Se
distinguen dos tipos de précticas externas: curriculares (actividades académi-
cas integrantes del plan de estudios del que se trate) y extracurriculares (son
voluntarias para los estudiantes y no forman parte del plan de estudios). Si,
al término de los estudios, el estudiante se incorpora a la plantilla de la em-
presa, el tiempo de las practicas no se computa a efectos de antigiiedad, ni
exime del periodo de prueba, salvo que el convenio colectivo disponga otra
cosa. Cuando asi se estipule, el estudiante tendrd derecho a una aportaciéon
econ6mica de la empresa en concepto de bolsa o ayuda al estudio. En estos
casos los estudiantes quedan asimilados a trabajadores por cuenta ajena con
la correspondiente obligacion de afiliacion, alta, baja y cotizacién.

Pueden ser contratados bajo la modalidad en précticas los trabajadores que

cumplan los siguientes requisitos:

a) estar en posesion de titulo (fotocopia compulsada junto al contrato de tra-
bajo) de licenciado, diplomado, ingeniero o ingeniero técnico, arquitecto o
arquitecto técnico, técnico de FP, certificado de profesionalidad;

b) el contrato debe celebrarse dentro de los cinco afios inmediatamente si-
guientes a la terminacion de los estudios (siete afios si el trabajador es una
persona con discapacidad), y si los estudios se realizaron en el extranjero, el
computo se inicia desde la fecha de la convalidacion de los estudios en Espafia;

c) desde el 24 de febrero de 2013 y hasta que la tasa de desempleo se sitie por
debajo del 15%, podran celebrarse contratos en practicas con jévenes menores
de 30 afios, menores de 35 afios con un grado de discapacidad igual o superior
al 33% o beneficiarios del Sistema Nacional de Garantia Juvenil, aunque hayan
transcurrido cinco o mas afios desde la terminacién de los correspondientes

estudios;
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d) el trabajador no puede haber sido contratado en practicas por un periodo
superior a dos afios, en los siguientes supuestos: en virtud de la misma titula-
cion o certificado de profesionalidad, en la misma o distinta empresa, o en
virtud de distinta titulacién o certificado de profesionalidad, en la misma em-
presa para el mismo puesto de trabajo;

e) los titulos de grado, master y, en su caso, doctorado, correspondientes a los
estudios universitarios no se consideran la misma titulacién, salvo que al ser
contratado por primera vez mediante un contrato en pricticas estuviera ya en

posesion del titulo superior de que se trate.

Asimismo, puede ser contratado en practicas el personal investigador en for-
macién que termine su periodo de beca, una vez obtenido el Diploma de Es-
tudios Avanzados (art. 8 RD 63/2006, sobre Estatuto del personal investigador
en formacién, que impone al organismo, centro o universidad de adscripcién
la obligacion de formalizar un contrato en practicas que cubra, como maximo,
los afios tercero y cuarto desde la concesion de la ayuda a la investigacion). Por
el contrario, quedan expresamente excluidas del régimen legal del contrato en
practicas las practicas profesionales realizadas por estudiantes como parte in-
tegrante de sus estudios académicos o de los cursos de formacién profesional,
asi como los contratos sobre practicas y ensefianzas sanitarias especializadas
(MIR), que se regiran por lo dispuesto en el RD 1146/2006.

Periodo de prueba: salvo que se disponga otra cosa en el convenio colectivo,
es de un mes para los contratos en practicas celebrados con trabajadores en
posesion del titulo de grado medio o de certificado de profesionalidad de nivel
1 0 2, y de dos meses para los contratos en practicas celebrados con trabajado-
res en posesion del titulo de grado superior o de certificado de profesionalidad
de nivel 3. Si al término del contrato el trabajador continuase en la empresa,
no puede concertarse un nuevo periodo de prueba, y la duracién del contrato
en practicas se computa a efectos de antigiiedad en la empresa.

Duracion del contrato: minima seis meses, maxima dos afios, a tiempo com-
pleto o a tiempo parcial. Dentro de estos limites, los convenios colectivos de
sector (no los de empresa: STS de 12 de noviembre de 2013) pueden determi-
nar la duracién del contrato, atendiendo a las caracteristicas del sector y de
las précticas que realizar. La suspension del contrato no supone la ampliacién
de su duracion, salvo que se acuerde lo contrario, aunque las situaciones de
incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y la lactancia, maternidad,
adopcién o acogimiento y paternidad interrumpen el computo de la duracion
del contrato.

Retribucion: sera la fijada en convenio colectivo. En su defecto, la retribucién
nunca podra ser inferior al 60% durante el primer afio o al 75% durante el

segundo afio del salario fijado en convenio para un trabajador que desemperie
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el mismo o equivalente puesto de trabajo. En ningtn caso puede ser inferior al
SMI. Para los trabajadores contratados en practicas a tiempo parcial el salario
se reduce en proporcion al tiempo efectivamente trabajado.

Extincidn: si el contrato ha tenido una duracién superior al afio, deberé co-
municarse su extincién por escrito al trabajador con una antelacién minima
de quince dias. El empresario deberd expedir al trabajador un certificado en
el que conste la duracion de las practicas, el puesto o puestos de trabajo ocu-
pados y las principales tareas realizadas. No hay indemnizacién por fin de

contrato, salvo acuerdo individual o convenio que estipule lo contrario.
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7. Los contratos de transicion para la edad madura:
relevo y jubilacion parcial

El contrato de relevo es el que se concierta con un trabajador en situa-
cién de desempleo o que tuviera concertado con la empresa un contrato
de duracion determinada, para sustituir parcialmente a un trabajador de
la empresa que accede a la pension de jubilacion de manera parcial, pues
la percibe simultdneamente con la realizacién de un trabajo a tiempo
parcial en la misma empresa. Art. 12.7 ET.

La duracién del contrato serd indefinida o igual a la del tiempo que falta al
trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubilacion. Si al cumplir dicha
edad el trabajador jubilado parcialmente continuase en la empresa, el contrato
de relevo que se hubiera celebrado por duracion determinada podra prorro-
garse mediante acuerdo de las partes por periodos anuales, y se extinguird en
todo caso al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que se produzca
la jubilacién total del trabajador relevado.

El contrato de relevo se podra celebrar para sustituir parcialmente a un traba-
jador que redna todas las condiciones exigidas para acceder a la jubilacion,
salvo la edad. Para acceder a la jubilacidn parcial anticipada es necesario
haber cumplido las siguientes edades:

a) trabajadores que tuvieran la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967
pueden acceder a la jubilacion parcial a partir de los 60 afios, con coeficientes

reductores;

b) el resto de los trabajadores podran acceder a la jubilacién parcial dos afios
antes del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién; existe una escala
transitoria hasta el 1 de enero de 2027 (desde 61 afios y 3 meses con 33 aflos
cotizados, a 63 afios (36,5 afios cotizados) o 65 afios (33 afios cotizados);

¢) los trabajadores afectados por compromisos adoptados en expedientes de
regulacién de empleo o por medio de convenios y acuerdos colectivos de em-
presa, aprobados o suscritos, respectivamente, con anterioridad al 25 de mayo
de 2010 podran acogerse a esta modalidad de jubilacién parcial a la edad de
60 afios (si el trabajador relevista es contratado a jornada completa mediante
un contrato de duracién indefinida) o de 60,5 afios (si el trabajador relevista

es contratado en otras condiciones);
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d) antes del 1 de enero de 2019, los trabajadores con la relacién laboral sus-
pendida como consecuencia de decisiones adoptadas en expedientes de regu-
laciéon de empleo o por medio de convenios colectivos de cualquier &mbito,
acuerdos colectivos de empresa, o decisiones adoptadas en procedimientos
concursales, aprobados, suscritos, o declarados con anterioridad al 1 de abril
de 2013, siempre que la suspension se produzca con anterioridad a 1 de enero
de 2019, asi como las personas incorporadas antes del 1 de abril de 2013 a
planes de jubilacién parcial recogidos en convenios colectivos de cualquier
ambito o acuerdos colectivos de empresa.

El puesto de trabajo del trabajador relevista puede ser el mismo del trabajador
sustituido. En todo caso, entre las bases de cotizacion del trabajador relevista y
del jubilado parcial debe existir una correspondencia de modo que la corres-
pondiente al trabajador relevista no puede ser inferior al 65% del promedio de
las bases de cotizacion correspondientes a los seis ltimos meses del periodo
de base reguladora de la pensién de jubilacion parcial (art. 215 LGSS).

Por otro lado, la celebracion de un contrato de relevo se configura como un
elemento constitutivo de la propia existencia del derecho a la jubilacién par-
cial, de modo que la existencia de fraude o irregularidades que pueda cometer
la empresa en la contratacion del relevista pueden impedir la concesién de la
prestacion si ello afecta al cumplimiento de los requisitos legales, sin perjuicio
de que el trabajador que ve impedido su acceso a la jubilacién parcial pueda
formular demanda por los perjuicios sufridos. Por otro lado, si el trabajador
jubilado parcialmente fuera despedido improcedentemente antes de cumplir
la edad de jubilacién y no se procediera a su readmision, la empresa debera
sustituirlo por otro trabajador desempleado o ampliar la duracién de la jor-
nada del trabajador con contrato de relevo —en caso de incumplimiento, la
empresa deberéd abonar a la entidad gestora (INSS) el importe de la prestacion
de la jubilacién parcial devengado desde el momento del cese o del despido
improcedente.

El contrato de relevo puede celebrarse a jornada completa o a tiempo parcial.
Si es a tiempo parcial, la duracién de la jornada del trabajador relevista sera,
como minimo, igual a la reduccién de jornada del trabajador sustituido, que
debera estar comprendida entre un 25 y un 50%. El contrato de relevo, ademas,
se debera celebrar con duracion indefinida y a jornada completa cuando la
reduccién de jornada del trabajador jubilado parcialmente alcance el 75%.

El horario de trabajo del trabajador relevista podra completar el del trabaja-
dor relevado o simultanearse con él. La duracién del contrato de trabajo esta
condicionada por la modalidad de jubilacién parcial a la que haya accedido

el trabajador relevado:

e En caso de jubilacién parcial anticipada, es decir, cuando se trate de con-
tratos de relevo celebrados para cubrir la jornada que deja vacante un tra-

bajador que se jubila parcialmente antes de alcanzar la edad ordinaria de
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jubilacion, la duracién del contrato puede ser indefinida o igual a la del
tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de jubila-

cién ordinaria.

e FEl contrato de relevo se debera celebrar, como se avanzo, con duracién
indefinida y a jornada completa para que la reduccién de jornada del tra-
bajador jubilado parcialmente alcance el 75%. En este caso, el contrato de
relevo deberd tener, al menos, una duracién igual al resultado de sumar
dos afios al tiempo que le falte al trabajador jubilado parcialmente para
alcanzar la edad ordinaria de jubilacién. Si el contrato se extinguiera antes
de alcanzar la duracién minima exigida, el empresario debera celebrar un

nuevo contrato por el tiempo restante.

e Debe tenerse en cuenta que los trabajadores que hubieran accedido a la
jubilacion parcial antes del 1 de abril de 2013, asi como las personas in-
corporadas antes de esa fecha a planes de jubilacion parcial recogidos en
convenios colectivos de cualquier ambito o acuerdos colectivos de empre-
sa, se continuaran rigiendo por la normativa vigente antes de esa fecha, de
modo que la edad ordinaria de acceso a la jubilacién se mantiene en los 65
afios. En estos casos el empresario no estara obligado a mantener el contra-
to de relevo con un tercero entre la fecha del cumplimiento de los 65 afios
de edad y la fecha del hecho causante de la jubilacién plena. Si al cumplir
dicha edad, el trabajador jubilado parcialmente continuase en la empresa,
el contrato de relevo que se hubiera celebrado por duraciéon determinada
podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes por periodos anuales, y
se extinguira, en todo caso, al finalizar el periodo correspondiente al afio
en el que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

e En el caso del trabajador jubilado parcialmente después de haber alcan-
zado la edad de jubilacién, la duracién del contrato de relevo que podra
celebrar la empresa para sustituir la parte de jornada dejada vacante por
él podra ser indefinida o anual. En este segundo caso, el contrato se pro-
rrogard automaticamente por periodos anuales, y se extinguira, en todo
caso, al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que se produzca
la jubilacién total del trabajador relevado.

La extincién del contrato de relevo genera el derecho del trabajador a perci-
bir la indemnizacién prevista para los contratos de obra o servicio y para los
eventuales, en los mismos términos (SSTS 7 de mayo 2019, rec. , 3081/2017,
4 de noviembre 2019, rec. 2681/2018, 5 y 12 de febrero 2020, rec. 3392/2018
y rec. 2061/2018).

El contrato a tiempo parcial del jubilado parcial (que incluye la modalidad del
fijo peridédico) debe reducir la jornada y salario anterior del trabajador que lo

firma, conforme a los siguientes parametros:
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a) los trabajadores que hayan cumplido la edad ordinaria de jubilacion, debe-
ran reducir la jornada de trabajo entre un minimo del 25% y un maximo del
50%;

b) los trabajadores menores de la edad ordinaria de jubilacion o quienes tuvie-
ran la condicién de mutualistas el 1 de enero de 1967 (SOVI o retiro obrero),
como el resto de los trabajadores, deberdn reducir la jornada de trabajo y el
salario entre un minimo del 25% y un maximo del 50%;

¢) cuando el contrato a tiempo parcial se celebre con un trabajador menor de la
edad ordinaria de jubilacion, la empresa debera celebrar simultdneamente un
contrato de relevo con un trabajador en situacion de desempleo o que tenga

concertado con la empresa un contrato de duracién determinada;

d) la reduccién maxima de la jornada del jubilado parcialmente podra ser del
75% cuando el trabajador relevista sea contratado a jornada completa median-
te un contrato de duracion indefinida.

Estos porcentajes de reduccién se entienden referidos a la jornada de un tra-
bajador a tiempo completo comparable. Por tal debe entenderse, de acuerdo
con el art. 12.1 ET, a un trabajador a tiempo completo de la misma empresa
y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice
un trabajo idéntico o similar. A falta de trabajador a tiempo completo com-
parable, se tendra en cuenta la jornada a tiempo completo prevista en el
convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada méaxima legal.

Dentro de los limites de reduccién de jornada, el trabajador jubilado parcial
puede solicitar anualmente el incremento del porcentaje de reducciéon de jor-
nada, y la empresa debe ofrecer, siempre que el jubilado parcial no haya alcan-
zado la edad ordinaria de jubilacién, la ampliacién de su jornada de trabajo al
trabajador relevista en proporcion a la reduccién de la del jubilado parcial. Si
el trabajador relevista no aceptara la ampliacién de su jornada, la empresa de-
beréa celebrar un nuevo contrato de relevo, por la jornada reducida del jubilado
parcial, con otro trabajador en situacion de desempleo o que tenga concertado
con la empresa un contrato de duracion determinada. El incumplimiento de
estas obligaciones supone la imposibilidad de ampliar la cuantia de la pensién
de jubilacion parcial.

Si el trabajador jubilado parcial fuera despedido improcedentemente antes
de cumplir la edad que le permita acceder a la jubilacion ordinaria o anticipa-
da y no se procediera a su readmision, el empresario debera ofrecer al traba-
jador relevista, en el plazo de los quince dias siguientes a la decisién de no
readmision, la ampliacién de su jornada. En el caso de que este no acepte la
ampliacién, el empresario deberd celebrar un nuevo contrato de relevo con un
trabajador desempleado o que tenga concertado con la empresa un contrato
de duracién determinada. En caso de incumplimiento de estas obligaciones,

bien por contratacién extemporanea fuera de los quince dias o por falta de
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contratacion, el empresario deberd abonar a la entidad gestora el importe de la
prestacion de jubilacién parcial devengado desde el momento del cese del re-
levista o del despido improcedente del jubilado hasta la contratacion extem-
poranea o hasta el cumplimiento de los 65 afios del relevado, respectivamente.
La celebracién del contrato a tiempo parcial por jubilacién parcial no puede
suponer la pérdida de los derechos adquiridos y de la antigiiedad que corres-
pondan al trabajador que se jubila parcialmente.
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8. Otros contratos temporales

En este epigrafe, abordamos el trabajo en comun, el contrato de grupo y el
auxiliar asociado (art. 10 ET).

El trabajo en comtn consiste en que un empleador da trabajo «en comin» a
un grupo de trabajadores, siendo empresario, con derechos y deberes, frente
a cada uno de ellos.

De este modo, en el trabajo en comun el trabajo es mas bien una simple
técnica de asignacion de tareas a una pluralidad de trabajadores previa-
mente vinculados al empresario, a titulo individual, mediante contratos
de trabajo singulares; es decir, en el trabajo en coman se encomienda a
varios trabajadores al servicio del mismo empresario una misma tarea

en la que aquellos cooperan aportando sus esfuerzos coordinados.

El contrato de grupo es aquel en el que un empleador contrata con todo un
grupo de trabajadores, pero solo trata con el jefe del grupo o cuadrilla (ejemplo,
grupo musical, artistas de circo o teatro, ballet, tala de explotacion forestal).

De este modo, el contrato de grupo (art. 10.2 ET) es un tipo de contrato
de trabajo en el cual el empresario pacta, en un tnico contrato (verbal
o escrito, indefinido o temporal) y con un grupo considerado en su to-
talidad, una obra o servicio determinado, de tal modo que el vinculo
laboral existente se entiende constituido entre el empresario y el grupo
(y asume este tltimo, de manera colectiva, la obligacién de trabajar), y

no aisladamente con cada uno de los miembros que lo integran.

En esta modalidad contractual las retribuciones de la prestacion se satisfacen
de manera colectiva al grupo, presentando el pago asi realizado efectos libera-
torios para el empleador, que por cierto es quien debe cursar las altas indivi-
duales de los trabajadores que pertenecen al grupo en el sistema de Seguridad
Social. Por otro lado, el poder sancionador puede ejercerse por el empresario
(con la intermediacién como receptor de la queja empresarial del jefe de gru-
po) sobre cualquiera de sus integrantes. Ahora bien, cuando solo se afecta a
uno o dos de los miembros del grupo, estos tienen legitimacion activa para ac-
cionar contra una sancioén disciplinaria o un despido que se les haya impuesto
de modo directo por el empleador, que puede despedir a todo el grupo o solo
a parte de sus integrantes; ahora bien, si la decisién afecta a todo el grupo, por
ejemplo una cuadrilla para la limpieza del huerto, es el jefe del grupo quien
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tiene la legitimacién activa para accionar por despido, legitimacién que no
ostenta el trabajador que forma parte de dicha cuadrilla de limpieza agricola
cuando finaliza el servicio contratado.

En definitiva: en el contrato de grupo no hay una mera yuxtaposiciéon de con-
tratos de trabajo individuales, sino un tnico vinculo contractual entre el
empleador y dicho grupo, que trabaja como si fuera uno solo.

El auxiliar asociado supone que un trabajador, mediante pacto escrito,
asocie a su trabajo a un auxiliar o ayudante, de modo que el empleador
lo sera de ambos. Seria asi, el de auxiliar asociado, una variante de con-
trato de grupo.

En él hay dos trabajadores, uno principal y otro auxiliar o ayudante, y

el empresario es el mismo empleador para ambos.

Puede o no pactarse ya desde su inicio por escrito, y es habitual en actividades
en las que se pacta que un familiar sustituya al principal en caso de enfermedad
de este. En el caso del auxiliar asociado coexisten tres relaciones: un contrato
de trabajo entre empresa y trabajador principal, otro contrato laboral y subor-
dinado al anterior (una especie de «subcontrato») entre empresario y auxiliar,
asi como una tercera relacién entre los dos trabajadores implicados, principal
y ayudante. Ahora bien, tampoco puede descartarse, desde otro punto de vis-
ta, la existencia de dos contratos de trabajo auténomos, entre cada uno de los
trabajadores y el empresario, que vienen relacionados por vinculos facticos.

Ejemplo practico del contrato de auxiliar asociado seria el de artistas ligados
a la profesion de torero, tales como puntilleros o reservas, que en la practica
reciben el sueldo del torero pero el empresario de este lo es también formal-
mente de aquellos. También lo seria, en el ambito taurino, el caso del matador,
novillero o rejoneador y sus respectivas cuadrillas.

El pacto escrito aludido debe formalizarse entre empresa y trabajador principal
(auxiliado). Ahora bien, la falta de tal pacto escrito no puede acarrear las con-
secuencias contractuales (presuncion de duracién indefinida y jornada com-
pleta) anudadas a los supuestos de inobservancia de la forma escrita del con-
trato de trabajo (art. 8.2 ET). De este modo, puede admitirse la posibilidad de
que exista un auxiliar asociado sin un previo y habilitante pacto de caracter
escrito (forma que se considera ad probationem, no ad solemnitatem), dado que
su inexistencia no afecta a la validez, aunque es muy claro que una cobertura
«formal» escrita de auxiliar asociado que oculte de modo fraudulento una au-

téntica relaciéon laboral tampoco seré valida.
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9. Los contratos a tiempo parcial

El trabajador desarrolla su prestacion, por tiempo indefinido o temporal
(obra o servicio, eventual, practicas —no en el de formacion y aprendi-
zaje— interinidad y relevo), un determinado ntimero de horas al dia, a la
semana, al mes o al afio, que deberd ser inferior al de la jornada a tiem-
po completo establecida en el convenio colectivo aplicable al sector o,
en su defecto, al de la jornada maxima legalmente establecida, para un
trabajador a tiempo completo comparable.

Trabajador («persona trabajadora» desde el RD 6/2019, de 1 de marzo) a tiempo
completo comparable es cualquiera de la misma empresa y centro de trabajo,
con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico
o similar. Si en la empresa no hubiera ningtin trabajador comparable a tiempo
completo, se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio

colectivo de aplicacion o, en su defecto, la jornada maxima legal.

El contrato debe realizarse por escrito en el modelo oficial, y se indicaran el
numero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al aflo de

prestacion, y su distribucion horaria (conforme a convenio).

La jornada diaria de los trabajadores contratados a tiempo parcial puede rea-

lizarse de forma continuada o partida.

Los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar horas extraordinarias, sal-
vo las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordina-

rios y urgentes (fuerza mayor).

El contrato de interinidad debera celebrarse siempre a jornada completa
excepto en los dos supuestos siguientes (articulo 5.2 RD 2720/1998):

a) Cuando el trabajador sustituido estuviera contratado a tiempo parcial o se
trate de cubrir temporalmente un puesto de trabajo cuya cobertura definitiva
se vaya a realizar a tiempo parcial.

b) Cuando el contrato se realice para complementar la jornada reducida de
los trabajadores que ejerciten los derechos reconocidos por nacimiento de hi-
jos prematuros o que, por cualquier causa, deban permanecer hospitalizados
a continuacién del parto, asi como de guarda legal para el cuidado directo de
algin menor de 6 aflos o de un disminuido fisico o psiquico, o para el cuidado
directo de un familiar hasta el 2.° grado de consanguinidad o afinidad que, por
razones de edad, accidente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo, o
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en aquellos otros supuestos en que, de conformidad con lo establecido legal o
convencionalmente, se haya acordado una reduccién temporal de la jornada
del trabajador sustituido, incluidos los supuestos en que los trabajadores dis-
fruten a tiempo parcial del permiso de maternidad, adopcién o acogimiento,
preadoptivo o permanente.

La reduccién del tiempo de trabajo, inferior a la jornada ordinaria a tiempo
completo, puede realizarse de diferentes maneras: en distribucién horizontal
(reduccién de horas al dia), en distribuciéon vertical (disminucién de dias al
afio) o en distribuciéon mixta (reduccién de horas al dia y de dias al afio).

Son horas complementarias las horas trabajadas adicionales a las horas ordi-
narias pactadas en el contrato de trabajo a tiempo parcial. Solo pueden realizar
horas complementarias los trabajadores a tiempo parcial cuya jornada de tra-
bajo sea de, al menos, diez horas semanales en computo anual. Estas podran

Ser:

e Horas complementarias pactadas, cualquiera que sea la duracién del
contrato. El niimero de horas complementarias pactadas no puede ser su-
perior al 30% de la jornada contratada como ordinaria. No obstante, los
convenios colectivos pueden establecer otro porcentaje maximo siempre
que no sea inferior al 30 ni superior al 60% de las horas ordinarias contra-
tadas. A estos efectos no se computan las horas complementarias de acep-
tacion voluntaria. El trabajador, mediante preaviso de quince dias, puede
renunciar al pacto de horas complementarias siempre que haya transcu-
rrido un afio desde su celebracion y se justifique en alguna de las siguien-
tes circunstancias: que deba atender al cuidado directo de menor de do-
ce afios, de persona con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, familiar
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, menor a cargo afec-
tado por cancer o cualquier otra enfermedad grave; o que se trate de nece-
sidades formativas siempre que se acredite la incompatibilidad horaria; o
por incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial.

¢ Horas complementarias de aceptacién voluntaria, cuando el contrato a
tiempo parcial sea de duracion indefinida. En los contratos a tiempo par-
cial de duracién indefinida con una jornada de trabajo de, al menos, diez
horas semanales en computo anual, el empresario puede ofrecer al traba-
jador, en cualquier momento, la realizacién de horas complementarias de
aceptacion voluntaria, que se regiran por las siguientes reglas: no pueden
superar el 15% de las horas ordinarias objeto del contrato. Este porcentaje
se puede ampliar, por convenio colectivo, al 30%; la negativa del trabaja-
dor a la realizacién de estas horas no constituye conducta laboral sancio-
nable; estas horas complementarias no se computan a efectos de los limi-

tes establecidos para las horas complementarias pactadas.
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El trabajador debe conocer el dia y hora de realizacién de las horas comple-
mentarias con un preaviso minimo de tres dias, salvo que el convenio colec-
tivo establezca un plazo de preaviso inferior. En todo caso, la suma de las ho-
ras ordinarias y complementarias, incluidas las previamente pactadas y las vo-
luntarias, debe ser inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo
completo comparable, y debe ser respetada también la jornada y el régimen
de descansos (arts. 34, 36 y 37 ET).

El empresario debe entregar mensualmente al trabajador, junto con el recibo
de salarios, una copia del resumen de todas las horas realizadas en cada mes,
tanto ordinarias como complementarias. Ademads, el empresario debera con-
servar los resimenes mensuales de los registros de jornada durante, al menos,
cuatro afios. El incumplimiento de estas obligaciones supondra la presuncién
de que el contrato se ha celebrado a jornada completa, salvo prueba en con-

trario.
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10. Los contratos con discapacitados

10.1. Contrato indefinido para trabajadores minusvalidos, a
tiempo completo o parcial

Tramites:

Oferta en el Servicio Publico de Empleo (con proyecto y memoria de la
empresa, en las de nueva creacion, indicando caracteristicas de los puestos
de trabajo, capacidad que debe tener el trabajador y porcentaje de minus-

validos).

e Contrato escrito en modelo oficial, con quien acredite una discapacidad

de un 33% o superior.

e Entrega a los representantes legales de los trabajadores de una copia bésica

del contrato en el plazo de diez dias.

e Comunicacién al Servicio Pablico de Empleo del contenido del contrato
en el plazo de diez dias hébiles siguientes a su concertacién, adjuntandose
una copia basica de este firmada por los representantes legales de los tra-

bajadores si los hubiere.

e Fotocopia de alta en la Seguridad Social.

Certificado de minusvalia.

10.2. Contratacion indefinida para personas procedentes de
enclaves laborales

Se entiende por enclave laboral, conforme al Real Decreto 290/2004, de
20 de febrero, el contrato entre una empresa del mercado ordinario de
trabajo, llamada empresa colaboradora, y un centro especial de empleo
para la realizacion de obras o servicios que guarden relacion directa con
la actividad normal de aquella y para cuya realizacion un grupo de tra-
bajadores con discapacidad del centro especial de empleo se desplaza
temporalmente al centro de trabajo de la empresa colaboradora.
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Es una de las alternativas a la cuota de reserva de contratacion de discapa-
citados (2% de la plantilla en empresas de cincuenta o mas trabajadores —5%
en el caso de la Administracién publica-).

El trabajador a contratar debe ser o bien discapacitado (33% —paralisis cerebral—
0 65% —sensorial o fisico-), o bien titular de pensién de IP (total o absoluta o
gran invalidez —-art. 137 LGSS-), y estar en situacion de excedencia voluntaria
en el centro especial de empleo. La empresa debe ser colaboradora y reunir los
requisitos del RD 290/2004. Los incentivos consisten en subvenciones (canti-
dades a tanto alzado) a la contratacion y para adaptacién de puestos de tra-
bajo y supresion de barreras (RD 1451/1983, modificado por RD 170/2004) y
bonificaciones a la Seguridad Social. Los trabajadores asi contratados deben
tener una estabilidad en el empleo de, al menos, tres afios, y si son objeto de
despido procedente, la empresa deberd sustituirlos por otros trabajadores con
discapacidad.

10.3. Contratacion temporal con discapacitados

Las empresas podran contratar temporalmente a trabajadores con discapaci-
dad desempleados e inscritos en la oficina de empleo. El contrato se realizara

por escrito, en modelo oficial. Su duracién serad entre doce meses y tres afios.

La duracién inicial del contrato serd como minimo de doce meses y se podra
prorrogar por periodos minimos de doce meses hasta los tres afios. El contrato
se podra celebrar tanto a jornada completa, como a jornada parcial. A la ter-
minacion del contrato, el trabajador tendra derecho a una indemnizacién de
doce dias de salario por afio de servicio.

No podran realizar este tipo de contrato las empresas que en los doce meses
anteriores a la contratacion hayan extinguido contratos indefinidos por des-
pido reconocido o declarado improcedente o por despido colectivo. Las SSTS
15 de junio 2005 (rec. 2495/2004) y 11 de octubre 2006 (rec. 2238/2005) en-
tienden que es posible formalizar un contrato temporal para el fomento del
empleo (ex arts. 44 Ley 42/1994 y DA Primera Ley 43/2006), suscrito entre
trabajadores minusvalidos y un Centro Especial de Empleo. En estos casos, la
extincién por expiracion del término no constituye un despido improcedente.
Siguiendo esta doctrina, STS 14 de mayo 2020 (rec. 1606/2018).

Enlace recomendado

Sobre este tema, para am-
pliar informacién, es muy
recomendable la consulta
de: https://bit.ly/3kOVM8n y
https://bit.ly/3mVtX3g

Enlace recomendado

Direccién electrénica de inte-
rés: https://bit.ly/3jX7m4t



https://bit.ly/3k0VM8n
https://bit.ly/3mVtX3g
https://bit.ly/3jX7m4t
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11. Contratos con altos directivos

11.1. Delimitacion

Dentro de la denominacién genérica de «personal directivo» se distinguen las

siguientes categorias:

1) Consejeros o miembros de 6rganos de administraciéon de sociedades (art.
1.3. c del Estatuto de los Trabajadores, ET), que estan excluidos del derecho
laboral si su actividad se limita, pura y simplemente, al mero desemperfio del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empre-
sas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la

empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a este cargo.

No es compatible la relacién de «alto directivo» con el cargo de consejero o
miembro de los 6rganos de administraciéon en las empresas que revistan la
forma juridica de sociedad (art. 1.3 RD 1382/1985). Cuando se simultanean
las actividades como administrador social o ejecutivo y como personal de alta

direccién o gerente de la empresa, la relacion no es laboral, sino mercantil.

Lo anterior no debe confundirse en la practica con otra situaciéon. Me refiero a
que la condicion de socio es compatible con el cargo de alto directivo, ya que
siempre que se acredite la realidad de los servicios «laborales» prestados y que
la aportacién a la sociedad no suponga una participacién mayoritaria o muy
relevante en el capital de la empresa, que proporcione el control efectivo de
la misma, es posible la compatibilidad aludida.

2) Directivos de régimen laboral comun (art. 1.1 ET). No presentan diferen-
cias juridicas con cualquier otro trabajador, al margen de las clausulas que so-
bre retribucién u otras condiciones laborales se fijen en sus contratos de tra-
bajo.

El trabajo de alta direccién no es compatible con una relacién comuan u ordi-
naria de trabajo, y asi se deduce del hecho de que la relacion laboral de alta
direccion suspende o extingue la relacion laboral comtn previa (art. 9.1 RD
1382/1985).

3) Personal de alta direccion propiamente dicho (art. 1.2 RD 1382/1985 y
art. 2.1. a ET), que es el que aqui nos interesa especialmente.
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Se considera «personal de alta direccién», a los efectos de este médulo,
a los trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad ju-
ridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
con autonomia y plena responsabilidad, solo limitadas por los criterios
e instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos supe-
riores de gobierno y administracion de la entidad que respectivamente
ostenten esa titularidad, segin sefiala el art. 1.2 de la norma que regula
esta relacion laboral «especial» (Real Decreto 1382/1985).

Como regla general, los altos directivos estan incluidos en el régimen gene-
ral, o en el especial que corresponda por razén de su actividad (por ejemplo,
auténomos: cuando el alto directivo laboral tiene el control efectivo de la so-
ciedad). Si el alto directivo desempefia, a la vez, un cargo de administracién
social ejecutiva —funciones de direccién y gerencia—- y no tiene el control efec-
tivo de la sociedad, queda incluido en el Régimen General, pero no de forma
plena, sino con determinadas limitaciones: no cotiza y, por lo tanto, no esta

protegido ni por FOGASA ni por desempleo.

A efectos de su encuadramiento como auténomos, deben tenerse en cuenta

dos situaciones en las que se puede ver inmerso el alto directivo:

e Siejerce las funciones de direccion y gerencia que conllevan el desempefio

del cargo de consejero o administrador,

e Si presta otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posea el
control efectivo, directo o indirecto de aquella. Se posee el control efectivo
cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos,

la mitad del capital social.

Por otro lado, salvo prueba en contrario, se presume que el trabajador direc-
tivo posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

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

e Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la tercera
parte del mismo.
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* Que su participacién en el capital social sea igual o superior a la cuarta
parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y gerencia de
la sociedad.

Figura 1. Ejemplo juridico-legal del concepto de «alto directivo»

Consejo de administracion

!

Alto directivo: director general

/ v \

Director financiero: Director de RR. HH.: Director comercial:
directivo comun directivo comun directivo comun
Técnicos Técnicos Técnicos

11.2. Caracteristicas

El personal de alta direccién (altos cargos) tiene las siguientes caracteristicas:

1) Toma decisiones estratégicas en la gestién de la actividad empresarial, den-
tro de las areas de decision en las que se enmarca su tarea. Ejercita, en conse-
cuencia, poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos
a los objetivos generales de la misma.

2) Sus facultades afectan a areas funcionales de indiscutible importancia para
la vida de la empresa, que estan referidas normalmente a la actividad integra
de la misma o a aspectos trascendentales de sus objetivos, con dimension terri-

torial plena, o sobre zonas o centros de trabajo nucleares para dicha actividad.

3) Recibe 6rdenes directas del titular de la empresa, de modo que quienes
reciban instrucciones de 6rganos directivos delegados de quien ostenta dicha
titularidad no podran ser considerados altos cargos, sino mandos intermedios.
Debe actuar, para ser alto directivo, con autonomia y plena responsabilidad,
solo limitado por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona
o de los 6rganos superiores de gobierno y administracién de la entidad que
ocupen aquella titularidad. El alto directivo, asi, solo tiene como superior je-
rarquico al 6rgano societario o a la persona que ocupe el puesto del titular de

la empresa.
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A modo de ejemplo, un director editorial es un trabajador de alta direccién
cuando tiene atribuidos amplios poderes sobre todos los aspectos editoriales,
sujetdndose solo a las instrucciones del director de produccioén del grupo y
cuando el éxito o fracaso de la empresa dependa del resultado de su gestion
empresarial (STS 10.1.2006).

4) Lleva la direccién técnica y/o comercial de la empresa, efectuando en
su nombre contrataciones de personal, de trabajo, etc., aunque no tenga po-
deres notariales, pero siempre que actie con la conformidad de la sociedad y
siguiendo las directrices marcadas por los socios como propietarios de la em-
presa.

5) Suele estar excluido del ambito de aplicacion de los convenios colectivos
(«fuera de convenio»). Excepcion: se aplica expresamente al personal directi-
vo laboral en el &mbito de las administraciones pablicas (art. 13.4 de la Ley
7/2007, reguladora del Estatuto del Empleado Puablico).

6) Su prestacion de servicios se basa en la «confianza reciproca» de las partes.

7) No puede participar como elector o elegible en las elecciones a delegados

de personal o comité de empresa.

Resumidamente, sefiala el Tribunal Supremo (entre otras, en STS 4.6.1999) que

el personal de alta direccion se caracteriza por dos presupuestos esenciales:

a) Realizacion de funciones de gerencia y direccién, comprensiva, por ejem-
plo de:

e Lasfacultades de concertar y ejecutar toda clase de actos y contratos nece-
sarios para la realizacién del objeto social de la empresa, incluidos los de
caracter patrimonial o financiero.

e Las de organizacion, direccion, gobierno y vigilancia de la marcha de la

empresa.

e Las de seleccion, contrataciéon, direccion, retribucién y despido de perso-

nal.

e Las de representacion de la sociedad en toda clase de actos y contratos, en
juicio y fuera de €l.

b) Realizaciéon de funciones, con autonomia (el directivo es el «segundo
eslabon» en la cadena de mando, solo esta sujeto al titular de la empresa, de

modo que no hay un «alto directivo dependiente de otro alto directivo») y
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responsabilidad, relacionadas con los objetivos generales de la empresa, con
base en poderes amplios inherentes a la titularidad juridica de la empresa y
que corresponden a decisiones estratégicas para el conjunto de la misma.

Es habitual, en los contratos de alta direccion, fijar una clausula genérica
y abierta, que refleje las funciones del alto directivo del siguiente modo:
«funciones ejecutivas y de representacion de las empresas del grupo (o
de la empresa) de aquellas areas que le sean encomendadas».

Otra posibilidad, frecuente en la préctica, es la de indicar que el alto
directivo «asumira los poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa (o del grupo), relativos a los objetivos generales de aquélla, con
autonomia y plena responsabilidad, bajo los criterios e instrucciones
directas del 6rgano de administracion de la empresa (o grupo)», para, a
continuacién y en la misma clausula, precisar cuales son las funciones
concretas dentro de su cometido laboral.

11.3. Derechos y obligaciones

El alto directivo se rige por las siguientes normas:

1) RD 1382/1985, de 1 de agosto. Es la norma reglamentaria que regula la
relacion laboral especial de alto directivo.

2) La voluntad de las partes, que debe respetar los derechos fijados por el RD
1382/1985. Mediante mutuo acuerdo pueden pactarse, en la practica, temas
como el periodo de prueba, la no concurrencia o permanencia en la empresa, el
tiempo de trabajo, la indemnizacion por extincién del contrato, o el régimen

de faltas y sanciones disciplinarias.

3) Como derecho supletorio se aplicara la legislacién civil y/o mercantil.

4) Las normas de la legislacion laboral comun se aplicardn en los casos en que
exista una remision expresa por parte del RD 1382/1985. Es el caso de las causas
de suspension del contrato; de la forma y efectos del despido disciplinario; o
de las causas de extincién del contrato no reguladas por el RD 1382/1985.
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Figura 2. Fuentes normativas

RD 1382/1985

Mutuo acuerdo (respetando RD 1382/1985)

Alto directivo:
fuentes normativas

Legislacion civil o mercantil (derecho supletorio)

Legislacién laboral comun por remision

11.4. Condiciones de trabajo

Figura 3. Condiciones de trabajo

Condiciones de trabajo

Forma

‘ Duracion

Estandar

‘ Periodo de prueba

‘ Jornada

Escrito
Tiempo parcial/tiempo completo
Contenido minimo obligatorio

La pactada
En su defecto: se presume indefinida

CT indefinido: max. 9 meses
CT temporal: maximo 9 meses
Computa a efectos de antigliedad

La pactada
Respeto a descansos semanal
y anual (ET)

| Promocién profesional

RLC-RLE: pacto
Suspensién/extincion
RLC: (ver reglas en texto)

Singulares

| Responsabilidades

| i |

Con respecto a las condiciones de trabajo cabe destacar los siguientes aspectos:

1) Forma del contrato

a) Por escrito, en ejemplar duplicado, entregandose uno a cada parte contra-
tante. En su defecto, podra probarse que existe relacion laboral especial de alto
directivo si concurren las notas que indica el RD 1382/1985 (caracteristicas

antes sefialadas).

Régimen disciplinario
Resp. penal
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b) Contenido minimo del contrato de alto directivo: identificacion de las par-
tes; objeto del contrato; retribucién convenida, con especificacion de sus dis-
tintas partidas en metdlico o especie; duracion del contrato; tiempo de trabajo;
régimen disciplinario.

¢) Puede celebrarse a tiempo completo o a tiempo parcial.

2) Duracion del contrato

El contrato tendra la duracién que las partes acuerden. A falta de pacto escrito

sobre la misma, se presumira celebrado por tiempo indefinido.

3) Periodo de prueba

En el contrato especial de alta direccién podra incluirse un periodo de prueba.
Si el contrato se celebra por tiempo indefinido, en ningtn caso podréa pactarse
para dicho periodo una duracién superior a nueve meses. Una vez transcurrido
el periodo de prueba sin que se haya producido desistimiento o ruptura del
contrato, éste producird plenos efectos. El tiempo de prueba se computard a

efectos de antigiiedad en la empresa.

4) Tiempo de trabajo

El tiempo de trabajo seré el fijado en las clausulas del contrato. Las partes
tienen amplia autonomia para fijar la jornada laboral, horarios, fiestas, permi-
sos y vacaciones del alto cargo, siempre que no configuren prestaciones que
excedan notoriamente de las que sean usuales en el ambito profesional corres-
pondiente, lo cual significa que deberd pactarse, sin duda, algtin régimen de
descanso semanal y anual, y de vacaciones y permisos.

En la practica, una clausula de estilo en un contrato de direccién podria indicar
que el tiempo de trabajo (jornada, horarios, fiestas, permisos y vacaciones) sera
fijado de mutuo acuerdo entre el alto directivo y el 6rgano de administracién
de la empresa, teniendo en cuenta, por ejemplo, las necesidades de la misma
en relacion con la direccién de operaciones, estrategia y politica comercial o
de negocio, con el matiz de que suele incluirse el dato de que dichas «necesi-
dades» no podran suponer, por ejemplo, una prestacion a cargo del alto direc-
tivo «que exceda notoriamente de la que sea usual en el ambito profesional».

5) Régimen disciplinario y otras responsabilidades

Al alto directivo podran imponérsele sanciones disciplinarias en los términos
pactados en el contrato, cuando incumpla las obligaciones derivadas de la re-
lacién laboral especial. Las faltas del alto cargo, cualquiera que sea su natura-

leza, prescribirdn a los doce meses desde su comisién o desde que el empresa-
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rio tuviese conocimiento de ellas (STS 16.5.2018, rec. 2510/2016). Las faltas
impuestas al alto cargo, y sus correspondientes sanciones, podran ser revisadas
ante el orden jurisdiccional social.

El alto directivo no tendra responsabilidad si acttia dentro de los poderes otor-
gados por el empresario, de modo que cualquier reclamacion se hara efectiva
sobre los bienes de este altimo. Basta con que aparentemente actae, dentro de
ese limite, por razones de buena fe y seguridad juridica, segin establece el art.
286 del Codigo de comercio.

El alto cargo tendra responsabilidad frente a terceros cuando celebre contratos
fuera del giro y trafico de la empresa, salvo que en este caso haya obrado por
orden del empresario o que este haya aprobado su gestion en términos expre-
sos o por hechos positivos.

El empresario sera el inico responsable de las actuaciones de los trabajadores
que hayan sido contratados por el alto cargo y que causen dafios a terceros en
el desarrollo de su actividad laboral (art. 1903 Cédigo Civil).

De las sanciones administrativas por las infracciones laborales en que incu-
rra el alto directivo en la gestion de la empresa respondera el empresario, sin
perjuicio del derecho de repeticion de este cuando el directivo haya actuado
culposamente, por ejemplo desobedeciendo instrucciones, y del régimen dis-

ciplinario que pudiera haberse establecido en el contrato.

El alto cargo puede incurrir en responsabilidad por impedir o limitar el ejerci-
cio del derecho a la libertad sindical o el derecho de huelga (art. 315 Cédigo
Penal), o por infringir las normas de prevencion de riesgos laborales (arts. 316
y 317 CP). También podra ser sancionado penalmente si trafica de manera
ilegal con mano de obra (art. 312.1 CP), o si promueve o favorece la inmigra-
cién clandestina de trabajadores a Espafia o a otro pais de la Unién Europea
(art. 313.1 CP), o si solicitara favores de naturaleza sexual en el ambito de la
relacion laboral, provocando a la victima una situacién objetiva y gravemente
intimidatorio, hostil o humillante, agravandose la pena si se prevaliera para
ello de su superioridad laboral (art. 184 CP).

Debera tenerse en cuenta, ademas, que «el que acte como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion
legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran
en ¢l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales cir-
cunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre» (art. 31 CP).
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11.5. Promocion profesional a alto directivo

Cuando un trabajador vinculado a la empresa por una relacién laboral comuin
sea promovido o ascendido a un puesto de alta direccion en la misma debera
formalizarse un contrato escrito. En dicho contrato se especificaran los efectos
que las partes quieren que tenga la nueva relacién especial sobre la comin
anterior (suspension de la misma o extincién). Si no pactan nada, se entiende
legalmente que queda suspendida la relacién laboral comtn previa.

Las mismas exigencias de forma y contenido del acuerdo rigen para los casos
en que el trabajador de una empresa sea promovido como alto cargo a otra
distinta dentro de un grupo de empresas, con lo que es perfectamente legal la
cesion o traspaso del trabajador de una empresa a otra dentro del grupo.

Cuando empresario y trabajador acuerden que la relacion de alta direccion
sustituya a la relacién comtn por la que estaban vinculados con anteriori-
dad, este acuerdo novatorio no surtird efectos hasta transcurridos dos afios.
Asi pues, la relacién comun no se extinguird hasta que haya pasado ese pla-
zo, manteniéndose mientras tanto en suspenso. Aun habiéndose pactado la
novacion, durante los dos afios que siguen al acuerdo el directivo tendra la
opcion de reanudar la relacién laboral comin de origen si se extingue la de

alta direccion.

Cuando las partes opten por la simple suspension de la relacion laboral pre-
via, al extinguirse la relacion laboral especial el trabajador tendra la opcién de
reanudar la relacion laboral comtn que tenia en origen.

El periodo durante el cual el trabajador haya ocupado el puesto de alta direc-
cién no serd computable a efectos de determinar la antigiiedad y fijar la in-
demnizacién en caso de que posteriormente se produzca el despido en la re-
lacién laboral ordinaria, a la que retorne el trabajador una vez cesado en la
relacion especial de alta direccion.

La extincion de la relacion de alta direccion por desistimiento empresarial no
rompe la relacién laboral comun, que se reanudara a partir del dia en que
dicho desistimiento tuvo lugar. Salvo en el caso de que, interpuesta una accién
de despido por parte del trabajador, éste se declare procedente.

Una vez reanudada la relacion laboral comun, si el trabajador probase que se
le sigui6 abonando la misma retribucion que antes recibia como alto cargo,
y no la menor que le corresponderia segiin convenio, se entendera que la em-
presa contrajo el compromiso de seguir pagdndole la mas elevada. Debido a
este pacto tacito a favor del salario mayor, la retribucién superior que se hu-
biera recibido como alto cargo es la que debera tenerse en cuenta luego a los
efectos de calcular las correspondientes indemnizaciones en caso de ruptura

de la «renacida» relacién laboral comun.
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11.6. Extincion del contrato

El contrato de trabajo especial de alta direccién puede extinguirse por las si-

guientes causas:

e Por voluntad del alto directivo, sin causa o causal.

e Por desistimiento del empleador.

e Por despido disciplinario.

e Por las demas causas y mediante los procedimientos previstos en el Esta-
tuto de los Trabajadores.

e Por sucesion o transmision de empresa, salvo que se pacte expresamente

otra cosa, pues no resulta de aplicacion sin dicho pacto el art. 44 ET.

e Por aplicacion de la Ley concursal.

11.6.1. Extincidn sin causa por voluntad del alto cargo

El alto cargo puede extinguir libremente su contrato, sin necesidad de incum-
plimiento empresarial, aunque debe preavisar al empleador con un minimo
de 3 meses de antelacion a la fecha de efectos de la extincion de la relaciéon
laboral especial. Dicho plazo de preaviso puede ampliarse hasta 6 meses (por
cierto, es lo més habitual en la practica), si se pacta por escrito en contratos
indefinidos o de duracién superior a 5 afios.

En caso de incumplimiento total o parcial del deber de preaviso, el empresa-
rio tendra derecho a una indemnizacién equivalente a los salarios correspon-
dientes a la duracién del periodo incumplido. No obstante, se admite el pacto

reciproco de renuncia a indemnizaciéon por falta de preaviso.

No sera preciso respetar ningin plazo de preaviso en el supuesto de incumpli-

miento contractual grave del empresario.

11.6.2. Extincion causal por voluntad del alto cargo

El alto cargo podra extinguir el contrato fundandose en alguna de las siguien-
tes causas:

a) Modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden no-
toriamente en perjuicio de su formacién profesional, en menoscabo de su dig-
nidad, o que sean decididas con grave trasgresion de la buena fe por parte del
empresario. No hay modificacién sustancial cuando las funciones del nuevo

cargo resultan adecuadas al grupo profesional al que pertenece, ni existe obli-
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gacion empresarial de mantener al trabajador en cargos de direccién principal
o inmediata, pues entra dentro de las facultades empresariales la movilidad
funcional de los cargos de confianza.

b) Falta de pago o retraso continuado en el abono de salario pactado.

¢) Cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones empresariales, sal-
vo en los casos de fuerza mayor, en los que no procedera el abono de indem-

nizaciones.

d) Sucesién de empresa o un cambio importante en la titularidad de la misma,
cuando tenga por efecto una renovacion de sus 6rganos rectores o en el con-
tenido y planteamiento de su actividad principal, siempre que la extincion se
produzca dentro de los tres meses siguientes a la produccion de tales cambios.

El alto cargo debe preavisar al empleador con un minimo de 3 meses de an-
telacion a la fecha de efectos de la extincion de la relacidon laboral especial.
Dicho plazo de preaviso puede ampliarse hasta 6 meses, si se pacta por escrito

en contratos indefinidos o de duracién superior a 5 afios.

En caso de incumplimiento total o parcial del deber de preaviso, el empresa-
rio tendra derecho a una indemnizacién equivalente a los salarios correspon-
dientes a la duracion del periodo incumplido. No obstante, se admite el pacto
reciproco de renuncia a indemnizacién por falta de preaviso. No sera preciso
respetar ningan plazo de preaviso en el supuesto de incumplimiento contrac-
tual grave del empresario.

El alto directivo tendra derecho a las indemnizaciones pactadas, y en defecto
de pacto, a las fijadas por el RD 1382/1985 para el caso de extincion del con-
trato por desistimiento del empresario: es decir, a las indemnizaciones pacta-
das en el contrato o, en defecto de pacto, a siete dias del salario en metélico por
afio de servicio, con el limite de seis mensualidades. No existira este derecho a
indemnizacién cuando la extincién del contrato obedezca al incumplimiento

de obligaciones empresariales en los supuestos de fuerza mayor.

11.6.3. Extincion del contrato por desistimiento del empresario

Sin necesidad de que el empleador exteriorice o manifieste los motivos que le
conducen a romper la relacion laboral, podra este llevar a cabo dicha decision
alegando la pérdida de confianza de la empresa en el alto cargo.

El desistimiento deberd comunicarse al trabajador por escrito, respetando un
plazo de preaviso: en general de un minimo de tres meses, y hasta 6 meses si
se pacta por escrito en los contratos que se celebren por tiempo indefinido o

por una duracién superior a cinco afios.
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El alto cargo tendra derecho a las siguientes indemnizaciones: a) a una equi-
valente a los salarios correspondientes a la duracién del periodo de preaviso
incumplido, cuando el empresario no haya respetado esta obligacion; y b),
a las indemnizaciones pactadas en el contrato (suele ser habitual en la préac-
tica la fijacién de una indemnizacién de dos anualidades del salario fijo), o
en su defecto a siete dias del salario en metalico por afio de servicio, con el li-
mite de seis mensualidades. La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo ha sefialado, el 5 de noviembre de 2019 (recurso de casacién
n.° 2727/2017) que en caso de extincién de contratos de alta direccion por
desistimiento de la empresa, la cuantia indemnizatoria minima de siete dias
de salario en metdlico por afio de trabajo, con el limite de seis mensualidades,
tiene la consideracion de renta exenta de gravamen por el impuesto sobre la

renta de las personas fisicas (IRPF).

Los «afios de servicio» se computan de la siguiente forma: a) el periodo como
alto cargo en la empresa y b), el periodo previo en que haya mantenido con
la empresa una relacién laboral comun, siempre que no se haya optado por

reanudarla.

La indemnizaciéon debera abonarse en metalico, con exclusién del salario en
especie. El empresario no puede elegir entre el desistimiento o el despido dis-
ciplinario para eludir una cldusula de blindaje, sino que debe recurrir a la {6r-
mula juridicamente mas adecuada en funcion de la situacién, aunque resulte

econémicamente mas costosa (STS 19.10.2006).

El pacto que establece el pago de una indemnizacion neta por despido es nulo
de pleno derecho en cuanto supone descargar sobre la empresa las obligacio-
nes tributarias del alto directivo, lo que constituye una medida contraria al
ordenamiento juridico, siendo un «acuerdo nulo de pleno derecho carente de
eficacia y validez a los efectos pretendidos» (STS 24.2.2009).

La cldusula indemnizatoria pactada para el supuesto de extincién del contrato
por desistimiento del empresario no se aplica a los ceses motivados por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, ni a la extincién por
fuerza mayor (STS 15.6.1999).

11.6.4. Despido disciplinario del alto directivo

El contrato de alta direccion podra extinguirse por decisién del empresario
mediante despido basado en el incumplimiento grave y culpable del alto di-
rectivo. La forma del despido y sus efectos se ajustaran a lo establecido, con
caracter general, en el Estatuto de los Trabajadores (art. 55), con los siguientes

matices diferenciales:
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a) En caso de despido improcedente o nulo, el empresario y el alto cargo
acordaran si se produce la readmision o el abono de indemnizaciones. En caso
de desacuerdo, se entendera que se opta por el abono de las indemnizaciones.

b) La cuantia de la indemnizacién sera la que las partes hubiesen pactado en
el contrato. En su defecto, sera de veinte dias de salario en metalico por afio
de servicio, hasta un maximo de doce mensualidades.

c) El trabajador no tendra derecho al abono de salarios de tramitacion.

11.6.5. Por aplicacion de la Ley concursal

La administracién concursal, por iniciativa propia o a instancia del empre-
sario concursado, tiene la posibilidad, de extinguir o, en su caso, suspender el
contrato del alto directivo (art. 65.1 de la Ley concursal). Tratdndose de una
causa extintiva proxima al desistimiento empresarial, aunque la Ley concursal
no resuelve con claridad el tema, parece que, en defecto de pacto, la indem-
nizacion serd la pactada para la extincién del contrato por desistimiento del

empresario y, a falta de tal pacto, la de 7 dias de salario por afio de servicio.

Si la administracién concursal ha optado por la suspension del contrato, el
art. 65.2 de la Ley concursal reconoce al alto directivo la posibilidad de res-
cindir unilateralmente el contrato con derecho a indemnizacién, con el inico
requisito de observar un preaviso de un mes. En este caso, el contrato podra
extinguirlo el alto directivo con el percibo de la indemnizacién pactada (que
el juez puede rebajar a 20 dias por afio), y si no existe pacto, no hay derecho
a indemnizacion, porque es un caso similar al desistimiento sin causa del alto
directivo.

11.6.6. Esquema resumen e indemnizaciones legales por
extincion de contrato de alto directivo

A modo de resumen se presentan la figura y la tabla siguientes:
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Figura 4. Indemnizaciones legales por extincién de contrato de un alto directivo

Desistimiento

Voluntad de cargo: sin causa (preaviso) o con
causa (preaviso, indemnizacién-pactada o 7
dias/afno, maximo 6 meses

Causas Despido

v

v

Voluntad empresa (preaviso, indemnizacion
-pactada o 7 dias/afio, maximo 6 meses-)

Disciplinario: no salarios de tramitacion;
indemnizacion pactada o 20 dias/afio, maximo 12
mensualidades

Concursal

v

Nulo o improcedente: pacto o, en su defecto,
extincién con indemnizacion

Peticion alto directivo tras suspension ordenada
por administrador concursal: pacto de
indemnizacién o nada

v

Administrador concursal: indemnizacién pactada
o, en su defecto, 7 dias/afio, maximo 6 meses

Tabla 1. Indemnizaciones legales por extincion de contrato de alto directivo (mejorables por

pacto)

Causa Modulo Tope Preaviso
Despido disciplinario 20 dias salario / afio servicio 12 mensualidades No
Desistimiento empresarial 7 dias salario / afio servicio 6 mensualidades Si. 3-6 meses
Dimisién provocada 7 dias salario / afio servicio 6 mensualidades No
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12. Pactos especificos para altos directivos

12.1. Retribuciones. Clausulas de blindaje

La estructura del salario dinerario del alto directivo suele contener una parte
«fija», que toma como base el tipo de empresa y sector, el puesto de traba-
jo, la cualificacién profesional, la experiencia, etc.; y otra variable, ligada a
conceptos heterogéneos como los resultados de la empresa (bonus o incenti-
vo anual sobre beneficios después de impuestos, por ejemplo), a la cobertura
de los objetivos marcados (por ejemplo, analizando dicho cumplimiento me-
diante la evaluacion del desempefio) mediante incentivos a corto o a medio
plazo (primas, bonos, acciones, gratificaciones, etc.). Junto a ello, es claro que
las retribuciones «en especie» (vehiculo, vivienda, planes de pensiones, etc.)

son uno de los alicientes para fidelizar a los directivos.

En la practica, pues, lo habitual es establecer una retribucion fija y una
retribucion variable que dependera de unos objetivos o resultados, in-
dividuales o corporativos, que se devengara si llegan a alcanzarse. No es
obligatoria, con todo, la participacién del directivo en el capital social
de la empresa (ninguna norma lo establece), pero es habitual darle un
porcentaje en el capital social para su fidelizacion, o bien un programa
de stock options que habra de estipularse en el contrato o en cldusula

anexa.

12.1.1. Stock options

Las stock options son una concesidon mas beneficiosa, unilateralmente conce-
dida por la empresa, que queda por tanto sujeta al documento de concesiéon
y al Plan regulador de las mismas.

Se trata de unos «derechos de compra sobre acciones», que constituyen
salario y rendimiento del trabajo en especie.

La opcién de compra es intransmisible, de modo que la retribucién en especie
se devengarad al tiempo de ejercitarse la opcién y adquirirse la acciéon. La valo-
racion de esta retribucion en especie es la diferencia entre el valor de mercado
o cotizacion de la accién el dia de ejercicio de la opcidn, y la cantidad satisfe-
cha por el trabajador para comprar las acciones (valor que estara previamente
pactado).
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En consecuencia, la retribucién en especie que obtiene el trabajador es: el valor
de mercado de la accién menos la cantidad satistecha por el alto directivo,
multiplicado por el nimero de acciones.

Como regla general, los rendimientos de este tipo de acciones (una vez ejerci-
tada la opcion de compra) tienen derecho a una reducciéon del 40%, que no
podré superar el importe que resulte de multiplicar el salario medio anual del
conjunto de los declarantes en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas por el namero de afios de generacion del rendimiento. Dicho limite se
duplicara para los rendimientos derivados del ejercicio de opciones de compra
sobre acciones o participaciones por los trabajadores que cumplan los siguien-
tes requisitos:

e Las acciones o participaciones adquiridas deberdn mantenerse, al menos,

durante tres afios, a contar desde el ejercicio de la opcion de compra.

e La oferta de opciones de compra debera realizarse en las mismas condicio-

nes a todos los trabajadores de la empresa, grupo o subgrupos de empresa.

El incumplimiento del requisito de mantenimiento de las acciones o participa-
ciones adquiridas, al menos, durante tres afios, motivaré la obligacién de pre-
sentar una declaracion-liquidacion fiscal complementaria, con inclusién de
los intereses de demora, en el plazo que medie entre la fecha en que se incum-
pla el requisito y la finalizacién del plazo reglamentario de declaracion corres-
pondiente al periodo impositivo en que se produzca dicho incumplimiento.

Los salarios percibidos por el alto directivo gozan de las mismas garantias que
las del personal de régimen laboral comtn en cuanto a inembargabilidad, li-
quidacion, cobro y preferencia como créditos salariales respecto a otros, in-
cluida la proteccion de FOGASA (de la que se excluyen las indemnizaciones
por desistimiento y falta de preaviso del empresario: STS] Catalufia 6.7.2007).

No es licito el pago por el empresario y a su costa de las cargas de Seguridad
Social, pues tales pactos son nulos conforme al art. 7.3 RD 2064/1995.

Especialmente importante aqui y ahora es la mencién a las denominadas

«clausulas de blindaje», que podemos ver en el siguiente apartado.

12.1.2. Clausulas de blindaje

Como deciamos, especialmente importante es la mencion a las denominadas

«clausulas de blindaje».

Se trata de pactos que pueden suponer desde una cantidad de dinero, a la
venta u opcién en la compra de acciones de la empresa. No se trata tanto de
una compensacion econdémica, como de una medida de persuasion o defensa,

de una clausula indemnizatoria inserta en el contrato de alta direccién que
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adquiere, asi, la categoria de blindado y refuerza la posicion del trabajador
frente a una resolucién unilateral del contrato por parte del empresario no
amparada por una causa de despido disciplinario (STS 12.3.1997).

Las clausulas de blindaje, asi y desde la perspectiva laboral, son estipula-
ciones contractuales por las que se pacta una compensacion econémica
en caso de extincion unilateral del contrato de trabajo por el empresa-
rio por importes significativamente mas elevados que los previstos en
la legislacion laboral.

Se trata de cldusulas indemnizatorias que no permiten la aplicacién de las
facultades moderadoras de la misma previstas en el art. 1154 del Cédigo Civil,
lo que supone que, una vez firmadas, deben cumplirse sin que puedan ser
reducidas en su importe por el juez, en opinién de los tribunales de justicia.
Ello no obstante, no faltan voces (Molero Manglano) que indican que dicha
facultad moderadora debiera ser aplicada por los tribunales en los supuestos
de blindajes desproporcionados o de cuantia desmedida, o en los casos en que
la empresa demostrase un cierto incumplimiento contractual del trabajador
aunque no llegara a ser constitutivo de despido procedente, de modo que,
aplicando criterios de equidad, se llegara a la moderacién del blindaje, con
base en el art. 1103 del Codigo Civil.

En esta direccion, la Ley concursal (2003) recoge, en su art. 65, la posibilidad
de que el juez mercantil que conoce de un concurso pueda moderar, en ca-
so de extincién autorizada de contratos, la indemnizacién, disminuyendo la
clausula de blindaje del alto directivo, otorgandole, como minimo, la misma
protecciéon que tendria el resto de trabajadores afectado por el concurso (es
decir, la indemnizacion legal de 20 dias por afio de servicio con el tope de 12
mensualidades). Esta facultad moderadora del blindaje del juez mercantil es
légica, pues lo que pretende es que no se otorguen indemnizaciones desme-
suradas a una dnica persona en detrimento de los créditos de otros acreedores
que también querran ver satisfechos sus créditos.

A continuacion, paso a detallar una serie de criterios judiciales practicos sobre
las clausulas referidas, que extienden la obligacién de pago de la cldusula a
supuestos «diversos» al estipulado:

1) Clausula de blindaje pactada solo para el supuesto de despido, que se ex-
tiende o amplia judicialmente al desistimiento empresarial: STS 6.6.1996, que
extiende y amplia el tenor literal de una clausula de blindaje, pactada para el
caso de despido improcedente, a un supuesto de desistimiento empresarial, al
entender que si se pacta una indemnizacién para el despido improcedente que
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exige alegar causa, tal intencién de las partes debe extenderse o ampliarse al
supuesto de extincion por desistimiento, ya que en este supuesto ni siquiera
se exige alegar causa alguna para que opere.

La STS 21.5.2004 recoge un criterio similar, para una clausula de blindaje pac-
tada para el caso de despido improcedente, que se extiende judicialmente al
supuesto en que se estime la demanda del trabajador al amparo del art. 50
ET (resolucién causal del contrato por incumplimiento grave del empresario).
Aunque no faltan sentencias que apuntan, en sentido diferente, que el blin-
daje pactado para el caso de desistimiento empresarial es ineficaz en caso de
despido improcedente del alto directivo.

2) El blindaje debe abonarse aunque se pruebe que el despedido no era verda-
deramente un alto directivo sino un empleado con relacién laboral comun, si
asi se pacto bilateralmente, constando que la empresa considera a dicho tra-
bajador como alto directivo: STS 25.9.2003.

3) Este blindaje opera en caso de despido objetivo declarado improcedente
(arts. 52-53 ET), a pesar de haberse pactado solo para el despido disciplinario
improcedente (arts. 54-55 ET): STSJ Catalufia 1.9.1999.

Por el contrario, criterios judiciales restrictivos con la clausula de blindaje, que
la anulan y la convierten en ineficaz y no aplicable, también se recogen en

la doctrina de los tribunales de justicia. Es el caso de los siguientes ejemplos:

a) Inexistencia de causa para que opere el blindaje, por concurrencia de
fraude: seria el caso de una «doble autocontratacién», de comun acuerdo en-
tre el anterior presidente y el actual consejero delegado de una sociedad, que
se «autocontratan» reciprocamente con dos contratos blindados de alta direc-
cién, con una duracién minima de 10 afios, que obligan con ello a la empresa
a pagar los salarios de los ejecutivos hasta dicha duracién minima en caso de
que la sociedad extinguiera dichos contratos antes de dicho término; todo ello
pese a conocerse que iba a producirse una compra importante de acciones con
la llegada de nuevos directivos que asumirian la administracién y direccién
de la compainiia, por lo que ambos ejecutivos ya sabian que sus contratos se

extinguirian en breve.

b) El blindaje no tiene eficacia en los casos en que se haya producido un
abuso de derecho: a modo de ejemplo, es abusiva y desproporcionada una
clausula de blindaje que fija el pago de 40 millones de las antiguas pesetas a
una auxiliar administrativa que convive, en la fecha de firma de dicha clau-
sula, con quien dirigia la sociedad y que firm6 el blindaje en nombre de la
empresa. Ademas, en los casos mds graves la suscripcion de clausulas de blin-
daje puede llegar a suponer un delito de estafa (por ejemplo, directivo que
firma una clausula de blindaje -50 millones de pesetas— en beneficio de su es-

posa, trabajadora de la empresa que €l dirige, ocultdndolo a los demas socios e
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ideando un despido improcedente —por faltas de asistencia inexistentes— para
que se cobre dicho blindaje, que ascendia a tres anualidades del salario: STS,
Sala Penal, de 4.12.2000).

¢) No aplicacion del blindaje al alto directivo cuando se produce una su-
cesion de empresa: consecuencia logica de que el art. 44 ET no resulte de
aplicacion a los altos directivos. La razon se encuentra en el art. 10.3. d) del
Real Decreto 1382/85, que establece que los altos directivos tienen un plazo
de 3 meses posterior a la sucesion de empresa para extinguir por su propia
voluntad el contrato, percibiendo la indemnizacién fijada para el supuesto de

desistimiento.

d) El blindaje no opera en supuestos de expedientes de regulacion de em-
pleo, ni tampoco en supuestos de despidos objetivos declarados proceden-
tes.

Se han establecido fuertes limitaciones cuantitativas a las indemnizaciones
para altos directivos de las entidades de crédito participadas o apoyadas por
el Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB), conforme a la DA 72
de la Ley 3/2012. También para altos directivos en el sector publico (empre-
sas publicas), por la DA 8.* de la Ley 3/2012 (al respecto, STSJ Castilla-Le6n
30.12.2015, rec. 1340/2015, STSJ Andalucia-Mélaga 26.52016, rec. 421/2016,
SSTSJ Madrid 25.3.2019, rec. 330/2018 y 30.4.2020, rec. 1089/2019).

12.2. Pacto de dedicacion exclusiva

En cuanto al pacto de dedicacién exclusiva, hay que tener en cuenta los si-
guientes elementos:

1) Acuerdo escrito y especifico de dedicaciéon exclusiva: se presume (implicito)
en el caso de los altos directivos, mientras que para el resto de trabajadores de-
be pactarse expresamente. En consecuencia, el alto directivo no podra celebrar
contratos de trabajo con otras empresas, salvo que el empresario lo autorice
verbalmente o por escrito; la autorizacion se presume cuando la vinculacién
a otra entidad fuese publica y conocida, y no se hubiese hecho exclusion ex-
presa de ella en el contrato especial de trabajo (art. 8.1 RD 1382/195).

2) No requiere compensacion econémica en el caso de los altos directivos, a
diferencia de lo que sucede si se pacta con quien no ostente dicha condicion.

3) El alto directivo puede renunciar a la clausula con un preaviso de 30 dias,

perdiendo la compensacién desde el momento de la renuncia.

4) En caso de incumplimiento de la clausula de dedicacion exclusiva por el alto
directivo (por ejemplo, por «pluriempleo» del trabajador —trabajo por cuenta
ajena en otra empresa— o «pluriactividad» —trabaja como autébnomo en otro

negocio-), nace el derecho a la reclamacién de dafios y perjuicios, cuya cuan-
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tia podra o bien fijarse de antemano en el contrato del alto directivo, o bien
determinarse a posteriori en la reclamacion de la empresa sobre la base de cri-
terios como el tiempo conocido de incumplimiento, el posible dafio comercial
causado (por ejemplo, por competencia desleal, al trabajar para otra empresa
del sector); ademas, la empresa podrd sancionar disciplinariamente al alto di-
rectivo, con la gradacién propia de la sanciones disciplinarias, esto es, optando
por una sancion solo desde la mas leve (amonestacion verbal o escrita), hasta
la més grave (despido disciplinario), pasando por otras intermedias (suspen-
sién de empleo y sueldo, traslado forzoso).

5) La empresa debe llegar a un acuerdo con el directivo si quiere suprimir la
clausula de dedicacion exclusiva; si no hay acuerdo, debera acudir al procedi-
miento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET).

Como clausula de estilo, suele pactarse que el alto directivo se compromete a
prestar servicios en la empresa que le contrata en régimen de plena dedicacion,
no pudiendo, en consecuencia y mientras dure su contrato, ejercer por cuenta
propia o de terceros, actividad alguna, suponga o no competencia para esta
entidad mercantil, salvo autorizacién expresa de la misma. En el momento de
la firma, el contrato suele contener dos matices: uno, que en dicho momento
el alto directivo declara expresamente que no se encuentra vinculado a nin-
guna otra empresa o entidad; dos, que el incumplimiento de la cldusula de
dedicacion exclusiva daré lugar a la resolucién del contrato sin indemnizacién

ni preaviso alguno.

12.3. Pacto de no concurrencia

El pacto de no competencia (o lo que es lo mismo, de «<no concurrencia») con
la actividad de la empresa para después de la finalizacién del contrato solo
sera valido si se cumplen los siguientes requisitos:

¢ Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello.
¢ Que se satisfaga al alto directivo una compensacién econémica adecuada.
¢ Que la libertad de trabajo del trabajador o alto cargo se restrinja, como

maximo, por un periodo de dos afios.

Se trata de un compromiso de no competir o de no «recolocarse» en una
empresa de la competencia por parte del alto directivo, durante el plazo
maximo de dos afios desde la finalizacion de la relacion con la empresa
con la que firm6 dicho pacto.

e Precisa pacto escrito expreso e, insisto, interés empresarial concreto (clien-

tes, proveedores, secretos comerciales, etc.) que justifiquen dicho pacto.
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e La duracién méaxima de 2 aflos es aplicable para altos directivos y para
otros trabajadores que sean «técnicos» pero no directivos, pues si se trata
de trabajadores menos cualificados la duraciéon méaxima es de 6 meses.

e Elimporte de la compensacién econdémica obligatoria debe fijarse bien de
mutuo acuerdo, bien por decisiéon unilateral de la empresa. Igualmente, se
estipularan la forma y los periodos de pago.

e El incumplimiento del plazo de no concurrencia pactado supone el dere-
cho de la empresa a reclamar dafios y perjuicios, conforme a lo pactado
como «penalizacién» por incumplimiento en el propio pacto; en su defec-
to, se reclama la cantidad que se entiende que compensa el dafio sufrido
por el incumplimiento (por ejemplo, devolucién de lo percibido por la

clausula de no concurrencia mas intereses legales).

Ha sefialado el Tribunal Supremo, en sentencia de 21.1.2004, que es nula la
clausula de no concurrencia incluida en el contrato de un alto directivo, en
virtud de la cual la empresa se reserva del derecho de desistimiento unilateral
de dicho pacto eximiéndose del pago de la indemnizacién pactada en com-
pensaciéon por su cumplimiento, pues ello contraviene el art. 1256 del Cédigo
Civil, segtin el cual «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden

dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».

Segun el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (sentencia de 10.10.2001),
para la validez y licitud del pacto de no concurrencia, es requisito esencial la
fijacibn de una compensacion econémica, de modo que, si no esté fijada, el
pacto es nulo desde su origen y no puede reconocérsele efectividad alguna.
Ademas, si el trabajador, una vez extinguida la relacién laboral especial de al-
ta direccion, continda vinculado a la empresa mediante una relacién laboral
ordinaria, esta nueva relacion le impide cualquier prestacién laboral que sea
constitutiva de competencia desleal (art. 21.1 ET), sin necesidad de compen-
sacién por ello, por lo que no puede exigir el trabajador una contraprestacién
por «no hacer algo» que en cualquier caso no podria realizar sin infringir la

exigencia de buena fe que todo contrato laboral comporta.

El pacto de no concurrencia suele vincularse a una clausula de confidencia-
lidad, en el sentido de que la informacién a la que acceda el directivo sobre
los proyectos o secretos industriales de la empresa, que sean calificados por
la misma como «confidenciales», obliga al directivo por contrato a no copiat,
grabar, transmitir o revelar ninguna informacion (impresa, magnética o ver-
bal) que sea calificada como confidencial por la empresa que le ha contratado.
Habitualmente, la empresa se reserva el derecho a reclamar dafios y perjuicios

al directivo en caso de incumplimiento de dicho pacto.

Por su lado, suele ser frecuente que las empresas incluyan en el contrato del
alto directivo una cldusula en la que este se comprometa, si se va de la empresa

y durante el mismo tiempo de no concurrencia (no indefinidamente, pues
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ello seria abusivo, sin duda, por el derecho al trabajo y a la libre eleccién de
profesion u oficio que sefiala el art. 35 de la Constitucién), a no «reclutar»
mediante ofertas de empleo al equipo de trabajo con el que ha compartido su
tarea en la empresa.

12.4. Pacto de permanencia

En cuanto al pacto de permanencia, hay que tener en cuenta los siguientes

elementos:

a) Debe pactarse por escrito, y formaliza un compromiso de «fidelidad tempo-
ral» del directivo con la empresa.

b) Su duracion maxima es de 2 afios para un trabajador no directivo, y para
altos directivos puede ser el plazo que se pacte y, por lo tanto, superior a los 2
afios pero siempre con caricter temporal y nunca como compromiso «indefi-

nido» porque seria un abuso de derecho.

c) Para pactarlo, es imprescindible que la empresa haya dado especializacién
profesional obligatoria al directivo, para que desarrolle una tarea especifica o

para que active un proyecto concreto durante un plazo concreto.

d) Ventaja para la empresa: no supone el abono de compensaciéon econémica

alguna.

e) Incumplimiento de la cldusula: genera el derecho a reclamar dafios y perjui-
cios (puede pactarse como clausula de penalizacion en el contrato, indicando
el importe, que es lo mas recomendable, por ejemplo, con referencia al pre-
cio de coste de la especializacidn, que deberd devolver el directivo en caso de
incumplimiento), Esto es, las partes pueden acordar que el empresario tenga
derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios para el caso de que el
directivo abandonase el trabajo antes del plazo fijado.
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13.Seguridad Social del alto directivo

13.1. Encuadramiento

Como regla general, los altos directivos estan incluidos en el Régimen Gene-
ral, o en el especial que corresponda por razén de su actividad (por ejemplo,
auténomos: cuando el alto directivo laboral tiene el control efectivo de la so-
ciedad).

Si el alto directivo desempefia, a la vez, un cargo de administracién social
ejecutiva (funciones de direccion y gerencia) y no tiene el control efectivo de
la sociedad queda incluido en el Régimen General, pero no de forma plena,
sino con determinadas limitaciones: no cotiza, y por lo tanto no esta protegido

ni por FOGASA ni por desempleo.

A efectos de su encuadramiento como auténomos, deben tenerse en cuenta

dos situaciones en las que se puede ver inmerso el alto directivo:

1) Si ejerce las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del
cargo de consejero o administrador, o presta otros servicios para una sociedad
mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posea el control efectivo, directo o indirecto de aquella.

Se posee el control efectivo cuando las acciones o participaciones del trabaja-
dor supongan, al menos, la mitad del capital social.

2) Por otro lado, salvo prueba en contrario, se presume que el trabajador di-
rectivo posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

¢ Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se
encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguini-

dad, afinidad o adopcidn, hasta el segundo grado.

e Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera

parte del mismo.

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

la sociedad.
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13.2. Cotizacion

A efectos de cotizacién estan asimilados al grupo primero de la tarifa de coti-
zaciones en el Régimen General. En 2020, las bases maximas y minimas de
cotizacion en este grupo por contingencias comunes estan limitadas por las
siguientes cuantias:

e Base minima: 1.547 euros mensuals.
e Base maxima: 4.070,10 euros mensuals.

Si el alto directivo es auténomo, las bases de cotizacion son las siguientes en
2017:

e Base minima de cotizacién: 944,40 euros mensuales.

e Base maxima de cotizaciéon: 4.070,10 euros mensuales.
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