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editorial

la reForMa de las Pensiones en la leY 27/2011: 
entre la crisis econÓMica 
Y el seisMo deMogrÁFico

en la década de 1930, John maynard Keynes nos sorprendió con una frase significativa: 
«a la larga morimos». tal afirmación tenía como objetivo apoyar su llamamiento urgente 
con el objeto de salvar al mundo de la depresión. en la actualidad se ha sugerido otra fra-
se: «a la larga nos hacemos viejos». el envejecimiento global establecerá los parámetros 
sociales y económicos del futuro próximo. esta situación unida a la profunda crisis econó-
mica por la que estamos atravesando ha propiciado una nueva reforma de nuestro sistema 
de seguridad social.

la permanente reforma del sistema público de pensiones arranca en la era democrática 
con la ley 26/1985 de medidas Urgentes para la racionalización de la estructura y acción 
Protectora de la seguridad social. la misma incorporó medidas fundamentales que, vistas 
en perspectiva, sirvieron para garantizar la entera sostenibilidad del sistema de seguridad 
social. entre sus actuaciones más relevantes se situaron las referidas a la pensión de jubi-
lación, consistentes en aumentar el período mínimo de cotización de diez a quince años y 
el número de años utilizados para el cómputo de la base reguladora desde dos años hasta 
los ocho previos a la jubilación. a pesar de que estas medidas beneficiaron la conservación 
del sistema, se mantuvo el continuo incremento del número de pensiones y de la cuantía 
de la pensión media. 

esta situación llevó a la aprobación por el Pleno del congreso, el 15 de febrero de 
1994, de una proposición para crear una Ponencia en la comisión de Presupuestos con el 
fin de elaborar un informe sobre los problemas y las reformas del sistema de seguridad 
social. este informe, conocido como Pacto de toledo, analizó tanto los antecedentes del 
sistema de seguridad social como los factores que podían condicionar su evolución futura. 
sus quince recomendaciones constituyeron la base del acuerdo alcanzado, el 9 de octubre 
de 1996, entre el gobierno y los dos sindicatos mayoritarios, que se denominó acuer-
do sobre consolidación y racionalización del sistema de seguridad social. este acuerdo 
fue, posteriormente, plasmado en la ley 27/1997, de consolidación y racionalización del 
sistema de seguridad social, aprobada por el congreso el 15 de julio de 1997. la misma 
adoptó, también, medidas de enorme importancia: el aumento del período de cálculo de 
la base reguladora (de 8 a 15 años); la revalorización de las pensiones según la evolución 
prevista para el iPc y su revisión en función de las divergencias con el aumento del iPc 
observado en noviembre, la creación de un fondo de reserva destinado al pago de las pen-
siones, a dotar con excedentes de la seguridad social, y la gradual eliminación de los topes 
de cotización por debajo del máximo.



revista Justicia laboral

– 6 –

con posterioridad, el 9 de abril de 2001, el gobierno, la confederación de comisio-
nes obreras, la confederación española de organizaciones empresariales y la confede-
ración española de la Pequeña y mediana empresa firmaron un acuerdo para la mejora 
y el desarrollo del sistema de Protección social, que se concretó con posterioridad en la 
aprobación de la ley 35/2002, de 12 de julio. con el objetivo de lograr una mayor perma-
nencia en la vida activa, la norma actuó en varias direcciones: en primer término, reformó 
la regulación de la jubilación parcial; en segundo lugar, estableció diversas previsiones que 
posibilitasen que el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensión de jubilación 
pudiera superar el 100%, respecto de aquellos trabajadores que permanecieran en activo 
más allá de los sesenta y cinco años de edad y acreditasen un mínimo de treinta y cinco 
años de cotización. igualmente, junto al señalado objetivo de propiciar una permanencia en 
la actividad del trabajador, también se contenía el propósito de reformular las condiciones 
de acceso a la jubilación anticipada, de manera que, por un lado, se mantuviera en su regu-
lación actual el acceso, por aplicación de derecho transitorio, a la jubilación a partir de los 
sesenta años y, por otro, pudieran acceder a la jubilación anticipada, a partir de los sesenta 
y un años, los trabajadores afiliados a la seguridad social con posterioridad a 1 de enero 
de 1967, siempre que reunieran determinados requisitos. 

más recientemente, en julio de 2006 se firmó el acuerdo sobre medidas en materia 
de seguridad social, entre el gobierno, la Unión general de trabajadores, la confedera-
ción sindical de comisiones obreras, la confederación española de organizaciones em-
presariales y la confederación española de la Pequeña y mediana empresa, que quedó 
plasmado en la ley 40/2007. en cuanto a la jubilación, se estableció que para acreditar 
el cómputo del período mínimo de cotización de 15 años, no podría tenerse en cuenta la 
parte proporcional correspondiente a las pagas extraordinarias, estableciendo la aplicación 
de forma gradual de dicho período mínimo de cotización. además, como consecuencia de 
aplicar los coeficientes reductores de edad, no se podría acceder a la pensión de jubilación 
con menos de 52 años. asimismo, la reducción de la pensión por jubilarse anticipadamente 
acreditando treinta años cotizados pasaba a ser de un 7,5%. la norma establecía para los 
trabajadores con 65 años que prolongasen su vida laboral, la percepción de una cantidad a 
tanto alzado, cuando el pensionista tuviera derecho a la pensión máxima, o de un porcen-
taje adicional sobre la base reguladora del 2% o el 3% cuando no se alcanzase la cuantía 
máxima. la jubilación parcial fue endurecida al exigirse el cumplimiento de la edad de 61 
años, como regla general, seis años de antigüedad en la empresa, treinta años de cotización 
a la seguridad social y la celebración de un contrato de relevo en las condiciones estable-
cidas en el estatuto de los trabajadores. dichos requisitos se aplicarían gradualmente.

el último episodio de este largo devenir lo encontramos en la ley 27/2011, de 1 de 
agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de seguridad social, 
que efectúa una de las reformas más amplias y de mayor calado de las realizadas en el 
sistema público de pensiones, avanzando en la dirección marcada por las recomendaciones 
del Pacto de toledo aprobadas por el congreso de los diputados el 25 de enero de 2011. 

conforme se expone en la exposición de motivos, la actual situación económica y 
demográfica en españa ha hecho necesaria la reforma del sistema de pensiones en sus dis-
tintos ámbitos. la reforma era inevitable. la evolución demográfica hace imposible que el 
sistema español de pensiones públicas pueda seguir ofreciendo las prestaciones actuales. 
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la esperanza de vida (no al nacer, sino una vez cumplidos 65 años) es de 19,1 años más 
para los varones, y de 23,1 años más para la mujeres. en 2010 la tasa de dependencia en 
españa se situó en el 46,8%, es decir, hay 46,8 personas dependientes (menores de 16 y 
mayores de 65 años) por cada 100 en edad de trabajar y, según proyecciones del ine, este 
porcentaje aumentará hasta el 55,2% en 2019. Para 2025, la cifra actual de 8.711.000 pen-
siones se elevará a un número aproximado de 11 millones, y se incrementará a 17 millones 
en 2050.

a lo anterior se une la evidente caída de la natalidad que determina que, en caso de 
mantenerse las tendencias demográficas actuales, españa mantendría una tasa anual de 
crecimiento demográfico en los próximos años con niveles inferiores al 0,35% y en ligera 
tendencia decreciente. de esta forma, y después de unos años de elevado crecimiento de-
mográfico, españa alcanzaría algo más de 47 millones de habitantes en el año 2020. en el 
período 2010-2019 la población residente crecería en 1,2 millones (un 2,7%), frente a los 
5,9 millones de incremento (14,8%) en la primera década del siglo xxi. 

a ello se une que la inmigración, no es, tampoco, la respuesta. el instituto nacional de 
estadística ha previsto que el flujo inmigratorio alcanzaría en 2010 un nivel cercano a los 
460.000 inmigrantes, cifra ligeramente inferior a la alcanzada en 2009. tal cifra supondría 
una reducción del 54,4% respecto al millón de personas que entraron en españa proceden-
tes del extranjero durante 2007. de ello resulta un saldo migratorio exterior de 684.672 
personas en el período 2010-2019, situándose por debajo de las 80.000 personas en la casi 
totalidad de los años de dicho período.

como señala la exposición de motivos de la ley 27/2011, «no es solo la tendencia 
demográfica el único factor que aconseja hacer las reformas», sino que «resulta necesario 
reforzar la contributividad del sistema estableciendo una relación más adecuada entre el 
esfuerzo realizado en cotizaciones a lo largo de la vida laboral y las prestaciones contri-
butivas a percibir». el sistema de seguridad social español ha asistido últimamente a una 
progresiva disminución del período de actividad laboral en dos sentidos: por un lado, los 
años de formación y de estudio de los jóvenes se han prolongado y su acceso al mercado 
de trabajo, por esa razón, se ha retrasado en relación con la edad a la que era habitual su 
incorporación en pasadas generaciones. Por otro lado, la tasa de participación de las per-
sonas mayores de 50 años sigue siendo insuficiente, se hace necesario que los trabajadores 
de más edad se mantengan en el mercado de trabajo y que, en caso de perder su empleo en 
los últimos años de su vida laboral, puedan en la medida de lo posible reincorporarse a la 
vida activa 

en este contexto, la ley 27/2011 se inscribe en la misma línea de reformas que están 
siguiendo los principales países europeos. ello se pone de manifiesto en el libro Verde so-
bre las Pensiones «en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles 
y seguros» [com (2010), 365 final]. dicho objetivo global abarca tres facetas fundamenta-
les: 1.º) mejorar el equilibrio entre el número de años de sus vidas que los ciudadanos pa-
san como trabajadores en activo, respecto al número de años que esos mismos ciudadanos 
pasan como jubilados. 2.º) la obligación —con arreglo a la normativa comunitaria— de 
suprimir los obstáculos a la movilidad de los trabajadores y del capital que puedan derivar 
de las regulaciones internas de los sistemas de pensiones, incluidos los planes comple-
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mentarios de pensiones. 3.º) la necesidad de garantizar la seguridad y adecuación de las 
pensiones ahora y en el futuro.

el fenómeno del envejecimiento de la población y su impacto sobre el gasto público 
es, como decimos, un fenómeno generalizado en todos los países desarrollados. ello ha 
obligado a que la práctica totalidad de los países de la vieja europa hayan iniciado el lento 
camino de las reformas. estas podrían dividirse en dos grandes bloques: las reformas en 
las que se revisan los principales parámetros que afectan al cálculo de la pensión y las 
reformas encaminadas a modificar la estructura del sistema de pensiones. las primeras 
han incrementado la penalización por jubilación anticipada o los incentivos a retrasar la 
edad de jubilación, retrasando la edad a la que se puede acceder a la jubilación anticipada 
(austria, francia, alemania, italia, Portugal). las segundas se han centrado en resolver 
el equilibrio entre las cotizaciones pagadas y las prestaciones recibidas y han tomado en 
cuenta como criterio de referencia el factor de sostenibilidad. ejemplo paradigmático de 
este modelo es suecia.

la ley 27/2011, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de la 
seguridad social se publica en el Boletín oficial del estado de 2 de agosto del 2011. como 
señala su exposición de motivos, la misma se dirige a anticipar las reformas necesarias en 
la estructura del sistema para que éste pueda responder con eficacia a los nuevos desafíos 
y estar en condiciones óptimas de seguir proveyendo la más amplia cobertura protectora 
posible ante los riesgos sociales, dentro de un sistema de seguridad social financieramente 
estable y sólido que garantice a las generaciones futuras prestaciones sociales suficientes. 
Varios son los cambios de los que la misma se ocupa.

la edad de acceso a la jubilación se incrementa progresivamente hasta los 67 años en 
un período transitorio de 15 años, que comienza en 2013 y culmina en 2027. se mantiene 
en 65 años para aquellos trabajadores que hayan cotizado 38 años y seis meses. además, se 
incrementan los incentivos para la prolongación voluntaria de la vida laboral. las personas 
que prolonguen su vida laboral después de la edad legal de jubilación podrán aumentar su 
pensión por encima del cien por cien de la base reguladora entre un 2% y un 4% por cada 
año adicional.

el período de cotización computable para calcular la pensión pasará gradualmente de 
15 a 25 años. del mismo modo, se modifican los porcentajes aplicables a la base regula-
dora para calcular el importe de la pensión. así, por los primeros quince años cotizados se 
aplicará el 50%; a partir del año decimosexto, por cada mes adicional de cotización, com-
prendidos entre los meses 1 y 248, se aplicará el 0,19%; y para los que superen el mes 248, 
el 0,18%. de este modo, para que la pensión alcance el 100% de la base reguladora serán 
precisos 37 años, incrementándose gradualmente desde los 35 actuales.

Por lo que se refiere a la jubilación anticipada, se establecen dos modalidades de acce-
so: la que deriva del cese en el trabajo por causa no imputable al trabajador y la que deriva 
del cese voluntario. en ambos casos se exige un mínimo de cotización de 33 años. en el 
primer caso se exige, además, una edad mínima de 61 años y una situación de crisis o cierre 
de la empresa que impida la continuidad de la relación laboral, mientras que en el segundo 
caso, la edad mínima es de 63 años y la pensión resultante debe ser superior al importe de 
la pensión mínima que hubiera correspondido al interesado a los 65 años de edad.
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en cuanto a la jubilación parcial, se mantiene la posibilidad de acceso a la misma sin 
la necesidad de celebrar simultáneamente un contrato de relevo para quienes hayan alcan-
zado la edad legal de jubilación. en los casos en que se exige la celebración simultánea de 
un contrato de relevo, deberá existir una correspondencia entre las bases de cotización del 
trabajador relevista y del jubilado parcial. en el caso de discapacitados, se reducen los años 
de cotización exigidos de los 30 actuales a los 25 años.

se declara la compatibilidad de la pensión de jubilación con el trabajo por cuenta pro-
pia, siempre que los ingresos de dicha actividad no superen el salario mínimo interprofe-
sional anual y no se estará obligado a cotizar en seguridad social. a su vez, establece que 
se regulará por ley la compatibilidad entre pensión de jubilación y trabajo y que, mientras 
no se regule, se deja sin aplicación la orden tin/1362/2011, manteniendo el criterio an-
terior a la misma que permitía compatibilizar el trabajo con la actividad desarrollada por 
cuenta propia por los profesionales colegiados.

igualmente, se modifica el régimen jurídico de la pensión de incapacidad permanente, 
adecuándose la fórmula de cálculo para determinar la base reguladora de la pensión a las 
nuevas reglas de cálculo de la pensión de jubilación. además, se estipulan los casos en que 
se puede compatibilizar el percibo de la pensión con la realización de trabajos distintos a 
los que habitualmente se venían realizando. Por último, se establece la incompatibilidad de 
la pensión de incapacidad permanente absoluta y de gran invalidez con el trabajo después 
de la edad ordinaria de jubilación.

los complementos a mínimos de las pensiones contributivas no podrán superar la 
cuantía de las pensiones de invalidez y jubilación en su modalidad no contributiva, salvo 
en el caso de pensiones de gran invalidez.

Junto a estas previsiones, la ley 27/2011 recoge un buen número de medidas de ca-
rácter programático. así, se establece que el ministerio de trabajo e inmigración, tras la 
publicación de esta ley, determinará las modalidades de convenios especiales que habrían 
de suscribirse obligatoriamente antes del transcurso de un determinado plazo desde la fe-
cha de baja en el régimen correspondiente o de extinción del derecho a las prestaciones por 
desempleo y, regulará dos nuevas modalidades de convenio especial, una para españoles 
que participen en el extranjero, de forma remunerada, en programas formativos o de inves-
tigación sin quedar vinculados por una relación laboral, y otra para personas con discapa-
cidad con especiales dificultades de inserción laboral para la cobertura de las prestaciones 
por jubilación y por muerte y supervivencia.

tienen también este carácter las previsiones conforme a las cuales, en el plazo de tres 
meses a partir de la publicación de esta ley y en base a las previsiones contenidas en el art. 
97.2.m) lgss, el gobierno establecerá los mecanismos de inclusión en la misma de los 
participantes en programas de formación vinculados a estudios universitarios o de forma-
ción profesional que conlleven contraprestación económica para los afectados, siempre 
que, en razón de la realización de dichos programas no viniesen obligados a estar de alta 
en el respectivo régimen de la seguridad social. las personas que a la entrada en vigor de 
dichos mecanismos se hubieran encontrado en la situación indicada, podrán suscribir un 
convenio especial que les posibilite el cómputo de cotización por los períodos de forma-
ción realizados antes de la señalada fecha, hasta un máximo de dos años.
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en el convenio especial por expedientes de regulación de empleo de empresas no in-
cursas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con 55 o más años de edad 
que no tuvieren la condición de mutualistas el 1 de enero de 1967, las cotizaciones abar-
carán el período comprendido entre la fecha en que se produzca el cese en el trabajo y la 
fecha en la que el trabajador cumpla la edad de 65 años. las cotizaciones correspondientes 
serán a cargo del empresario hasta la fecha en que el trabajador cumpla los 63 años (61 
años en casos de expedientes de regulación de empleo por causas económicas), y a cargo 
del trabajador hasta que cumpla 65 años.

la ley autoriza al gobierno para la creación de la agencia estatal de la administración 
de la seguridad social, cuyo objeto es la gestión del sistema de la seguridad social y que 
integrará al instituto nacional de la seguridad social, la tesorería general de la seguridad 
social, el servicio Jurídico de la administración de la seguridad social, el instituto social 
de la marina y la gerencia de informática de la seguridad social.

merece destacarse la previsión recogida en la disposición adicional decimosexta, de 
inmediata aplicación, conforme a la cual en los despidos colectivos que incluyan a trabaja-
dores de 50 o más años, las empresas deberán efectuar una aportación económica al tesoro 
Público, en los términos que se determinen reglamentariamente, siempre que: se trate de 
una empresa de más de 500 trabajadores y con beneficios en los dos últimos ejercicios, 
haya al menos 100 trabajadores afectados en un período de tres años y, los trabajadores 
afectados de 50 o más años no sean recolocados dentro de los seis meses siguientes.

la ley prevé también que, a partir de 2012, los empleados de hogar quedarán inte-
grados en el régimen general de la seguridad social mediante el establecimiento de un 
sistema especial y que la cobertura por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales 
pasa a ser obligatoria para todos los regímenes del sistema.

en cuanto a los beneficios por el cuidado de hijos, se computará como período de co-
tización el período de interrupción de la actividad laboral por nacimiento de un hijo o por 
adopción o acogimiento de un menor de seis años, cuando dicha interrupción se produzca 
en el período comprendido entre el inicio del noveno mes anterior al nacimiento o al tercer 
mes anterior a la adopción o al acogimiento y la finalización del sexto año posterior a dicha 
situación.

la reforma entrará en vigor el 1 de enero de 2013 y se aplicará de forma paulatina 
en un período transitorio de 15 años, que culminará en 2027. decía flaubert que «el 
futuro nos tortura y el pasado nos encadena, he ahí porque se nos escapa el presente». la 
reforma de las pensiones puede contribuir a dar un paso más en la senda que pretende que 
la sociedad española pueda comenzar a despejar uno de los interrogantes más inciertos de 
su futuro.

ignacio garcía-Perrote escartín
Jesús r. mercader Uguina
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resUmen aBstract
Modelos jurídico-políticos actuales de regulación 

de la inmigración y extranjería: revisión e 
implicaciones en una sociedad globalizada

en el contexto de una globalización muy avanzada en 
el orden económico, los modelos jurídico-políticos 
actuales reguladores de la inmigración y extranjería 
—significativamente a nivel comunitario y nacional— 
adolecen de una estabilidad y regulación social. son 
constantes los avances y los retrocesos que se produ-
cen en las políticas jurídicas de regulación de entrada, 
permanencia y salida de las personas inmigrantes ex-
tranjeras, hasta el extremo de subordinarlas a las nece-
sidades económicas y de los mercados de trabajo. es 
necesario repensar el rol de los estados e instituciones 
internacionales en relación a las mismas desde la ópti-
ca del modelo de estado social de derecho y los dere-
chos sociales de ciudadanía desmercantilizadores. 

legal and political models of the current 
regulatory immigration and foreigners: 

review and implications in a global society

in the context of globalization well underway in the 
economic, legal and political models of the current 
regulatory immigration and foreigners suffer from 
stability and social regulation. are constant advances 
and setbacks that occur in legal policies for regulat-
ing entry, stay and departure of foreign immigrants, 
to the extent subordinate to the economic and labor 
markets. We need to rethink the role of states and in-
ternational institutions in relation to them from the 
perspective of model social state of law and social 
rights of citizenship.

sumario

i.  Precisiones aPriorÍsticas. 

1.  la inmigración en un mundo globalizado. 

2.  repensar la ciudadanía para y con la inmigración. 

 (1) el texto reproduce, en lo sustancial, la ponencia general presentada en la mesa «la ordenación normativa del 
trabajo de las personas inmigrantes extranjeras (puntos críticos)» del I Congreso Internacional sobre Migraciones en 
Andalucía, celebrado en granada los días 16 a 18 de febrero de 2011.
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ii.  el modelo JUrÍdico-PolÍtico comUnitario. 

1. Política jurídica de inmigración en la unión europea. 

2.  nuevas tendencias jurídico-políticas presentes y de futuro: sentido y alcance. 

iii.  el modelo JUrÍdico-legal esPañol. 

1. inmigración y mercado de trabajo en la regulación jurídico-legal de las personas inmi-
grantes extranjeras. 

2.  la redefinición del estatuto de derechos fundamentales de la persona inmigrante extranjera. 

3.  Modelo de protección jurídico-legal de la persona inmigrante extranjera en la vigente ley 
orgánica 4/2000. 

iV.  refleXiones ProPositiVas de conJUnto. 

«el repudio de los derechos humanos es con frecuencia comprehensivo y está dirigido con- 
tra cualquier creencia en la existencia de derechos que la gente tiene simplemente por virtud de 
su humanidad, en lugar de aquellos derechos que se tienen de manera contingente, basados en 
cualificaciones específicas como la ciudadanía y relacionados con disposiciones de la legisla-
ción concreta o con las leyes comúnmente aceptadas».

amartya sen (2)

i. Precisiones aPriorÍsticas

en el marco de una sociedad globalizada en la que las migraciones son una constante (3), sobre todo 
de continentes, regiones y países menos avanzados hacia aquellos más desarrollados, el modo de 
afrontar y gestionar por parte de los gobiernos de los estados la presencia de personas nacidas fuera 
de sus fronteras no se ha podido realizar a través de su única acción independiente (4). ha sido, es 
y será necesario contar con y tener en consideración el marco jurídico-político regulador de la ex-
tranjería e inmigración bien del estado en cuestión o bien del mismo en coordinación con unidades 
político-territoriales superiores o inferiores en los que se encuentre incardinado o conformado, in-
dependientemente a la relación político-jurídica que les una. es necesario, por tanto, que el derecho 
y la política del mismo vayan fuertemente ligadas y alcancen sentido político-jurídico de conjunto 
para su adecuada implementación en la realidad social más cercana a los miembros de la comunidad 
política. cumple así el derecho la función social clave que posee: su aplicación en la realidad me-
diante contenidos político-morales con la finalidad de establecer un orden social justo, en cuanto que 

 (2) sen, a., La idea de la justicia, taurus, madrid, 2010, p. 388.

 (3) Para una perspectiva de conjunto completa y actual sobre las mismas, domÍngUeZ, J. y godenaU, d., 
«las migraciones internacionales en el siglo XXi», en Migraciones laborales. Acción del a OIT y política europea, 
aa. VV., ramos QUintana, m.i. (coord.), Bomarzo, albacete, 2011, pp. 59 y ss. 

 (4) Por un sector de la doctrina iusfilosófica más consolidada, se advierte que es el propio carácter globalizado 
de la sociedad el que ha de impedir que un estado aislado trate de poner en marcha una política propia para la adecuada 
gestión de los flujos migratorios, de lUcas, J., «Políticas de inmigración, derechos, ciudadanía», en Derechos Hu-
manos e Inmigración. Una aproximación al tratamiento jurídico, social y laboral de los extranjeros, aa. VV., nieto 
garcÍa, l. (dir.), imprenta comercial, motril, 2003, p. 17.
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se trata de un mecanismo regulativo al servicio de la adaptación de la sociedad a su entorno (5). en 
esta perspectiva es necesario reinventar los modos de regulación jurídico-institucional, yendo más 
allá de las fronteras del derecho estatal para establecer adicionalmente instrumentos de regulación a 
escala internacional. sólo así se podrá afrontar correctamente la tensión permanente entre un merca-
do global, la dinámica de los flujos de personas a nivel internacional y los límites territoriales de la 
soberanía y de la legislación de los estados nacionales. sería necesario, al respecto, crear institucio-
nes internacionales eficientes para la buena «gobernanza» de las migraciones internacionales. 

1. la inmigración en un mundo globalizado

a comienzos de la segunda década del siglo XXi y pese a la crisis económico-financiera de carácter 
internacional tan profunda (6), hay realidades que no se ven retraídas por la misma. Una de ellas de 
carácter paradigmático es la globalización: la supresión de fronteras en el contexto internacional 
en los distintos órdenes que componen la sociedad. ahora bien, esto último no se ha producido en 
igual medida en los mismos: el ejemplo más claro y de extremos opuestos en el eje consecución-no 
consecución de ella ha sido el orden económico y el orden de las migraciones, respectivamente. 

Partiendo de esta premisa, se ha de tener presente que, esencialmente, la globalización es en 
términos económicos: desnacionalización o desestatalización de las economías, liberalización y 
mundialización de los mercados de bienes, servicios y capitales, así como la aparición de grandes 
empresas multinacionales operantes en este contexto (7). sin embargo, esta dimensión no se puede 
ni debe de considerar aislada: los sujetos y actores implicados en la misma y afectados por ella son 
las propias personas. así pues, la propia globalización económica ha implicado y conllevado la 
movilidad internacional o interestatal de personas. la consecuencia inmediata ha sido el redimensio-
namiento de las migraciones (8) y ante todo el cuestionamiento de los modelos existentes de gestión 
de los flujos migratorios. 

estas últimas —las migraciones— constituyen, precisamente, el extremo opuesto en la no con-
secución de la globalización. Por más que formal y materialmente la globalización económica in-
fluya directamente en la movilidad de las personas —las migraciones—, estos órdenes no confluyen 
ni convergen en la regulación de éstas en el marco general de la globalización. muy al contrario, 
estos órdenes transcurren de forma paralela en un escenario mundial en el que zona geopolítica en 
la que haya crecimiento y desarrollo económico, zona que se configura como receptora de personas 
—en este caso concreto— inmigrantes (9). en este sentido, hoy en día, la mayoría de movimientos 

 (5) monereo PÉreZ, J.l., «conocimiento y crítica del derecho: por una teoría comprensiva del derecho», 
Revista de Derecho Social, núm. 37, 2007, pp. 42-46. en el mismo sentido, iBÍdem, Introducción al nuevo Derecho 
de Trabajo, tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 295 y ss. 

 (6) en relación a su caracterización y diferenciación con otras crisis económicas acontecidas a lo largo de la 
historia, de caBo martÍn, c., «lo viejo y lo nuevo en la crisis económica actual: aspectos jurídico-políticos», 
en Pensamiento crítico y crisis capitalista. Una perspectiva constitucional, aa. VV., cámara Villar, g. (ed. y 
coord.), editorial Universidad de granada, granada, 2010, pp. 11-27.

 (7) ValdUeZa Blanco, m.ª d., El tratamiento jurídico del trabajo de los extranjeros en España, lex nova, 
Valladolid, 2008, pp. 41-42.

 (8) rodrÍgUeZ-Piñero y BraVo-ferrer, m., «los movimientos migratorios y la globalización: la di-
mensión europea», Revista Relaciones Laborales, núm. 15-16, 2009, p. 6. monográficamente, aa. VV., Inmigración y 
mercado de trabajo en la era de la globalización, roJo torrecilla, e. (coord.), lex nova, Valladolid, 2006.

 (9) se considera así que, tras los desplazamientos de capital, bienes y servicios, se inician los de personas, ra-
mos QUintana, m. i., «inmigración y globalización económica. ¿Un lugar para el derecho del trabajo?», Revista 
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 63, 2006, p. 13. también se apunta que, en función de los propios 
desplazamientos de capital, bienes y servicios, la dinámica migratoria acelerará o disminuirá su ritmo, pero en todo 
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migratorios que acontecen se pueden incluir en el seno de la denominada por la teoría clásica de las 
migraciones como inmigración económico-laboral (10). es decir, un conjunto de flujos migratorios 
cuyos protagonistas principales son personas nacionales de terceros estados con un escaso nivel 
de desarrollo socioeconómico donde las condiciones de vida son difíciles, que emigran hacia otros 
países y sociedades más evolucionadas socioeconómicamente a la búsqueda de unas mejores con-
diciones sociales y de vida que le permitan tener un desarrollo vital digno que mejoraría al de sus 
países y sociedades de origen. aparece configurado, pues, el trabajo, la actividad laboral susceptible 
de desarrollar, como el medio para la consecución de la finalidad pretendida.

en este contexto surge una tensión interna y contradicción en el seno de los estados: si en 
el orden económico se ha facilitado una supresión de fronteras, en el orden de las migraciones y, 
particularmente, en el del caso concreto de la inmigración no ha sido así. la entrada de personas 
nacionales de otros estados influye directamente sobre la propia estructura económico-productiva 
y social del estado receptor, con lo que se han venido diseñando a nivel nacional por los distintos 
estados estrategias de control que, continuamente, han venido fracasando. y es así por un aparente 
y simple motivo pero a la vez complejo: si el origen de la realidad migratoria —tan antigua como la 
propia condición humana (11)— es global, las políticas y medidas que tengan por objeto a las mismas 
han de tener idéntico carácter (12). es por ello por lo que, en idéntico sentido, a nivel internacional 
—significativamente el caso de la Unión europea— son constantes los intentos y las medidas en aras 
de configurar una política migratoria a modo de estándar mínimo. e, igualmente, por parte de to-
das las grandes instituciones internacionales —organización de las naciones Unidas, organización 
internacional del trabajo, significativamente— por medio de sus declaraciones, pactos, convenios, 
etc., a ratificar por los estados. se ha de avanzar, por tanto, en la tendencia político-jurídica de una 
gestión internacional de las migraciones sobre la base del intercambio de información relativa a esta 
realidad, el diálogo, la cooperación, el desarrollo y los acuerdos interestatales (13) —ya sean bilate-
rales o multilaterales— entre los países de los que salen estas personas, a los que llegan y por los 
que transitan. es decir, se hace necesaria una gobernanza global de las migraciones que produzca 
crecimiento y prosperidad tanto en los países de origen como en los de llegada, a la vez que proteja 
y beneficie a las personas protagonistas de estos flujos (14). 

Un pilar esencial de esta tendencia es el de la protección, titularidad y efectividad de los dere-
chos humanos fundamentales de la persona. igualmente, otro orden de la globalización paradigma 
de su no consecución. en este sentido, se ha de partir de la premisa de que las personas que migran y 
que llegan a unas sociedades distintas a las de origen de por sí, se encuentran en riesgo de exclusión 

caso se mantendrá, porque el diferencial de renta entre países, la desigualdad social y la población mundial ubicada en 
el umbral de la pobreza, aseguran los flujos migratorios, elU terán, a., «los inmigrantes ante la crisis económica: 
efectos, reacciones y perspectivas», Revista CAUCES, núm. 015, 2011, p. 41. 

 (10) Zanfrini, l., Sociología delle migrazioni, laterza, Bari, 2007, pp. 35-48; álVareZ gonZáleZ, s., 
«algunas notas sobre las teorías explicativas de los flujos migratorios y la multidimensionalidad del hecho migratorio», 
en Tratamiento jurídico de la inmigración, aa. VV., caBeZa Pereiro, J. y mendoZa naVas, n. (coords), Bo-
marzo, albacete, 2008, pp. 12-13; massey, d.s.; arango, J.; hUgo, g.; KoUaoUci, a.; Pellegrino, a. y 
taylor, e.J., «teorías de migración internacional: una revisión y aproximación», Revista de Derecho Constitucional 
Europeo, núm. 10, 2008, pp. 13-22.

 (11) Vid., al respecto, corti, P., Storia delle migrazioni internazionali, laterza, Bari, 2007.

 (12) ValdUeZa Blanco, m.ª d., El tratamiento jurídico del trabajo de los extranjeros en España, cit., p. 34.

 (13) rodrÍgUeZ-Piñero y BraVo-ferrer, m., «los movimientos migratorios y la globalización: la 
dimensión europea», cit., pp. 8-9.

 (14) Por este modelo de gobernanza de las migraciones —y con este desafío— apuesta la organización interna-
cional del trabajo en la obra, aa. VV., International Labour Migration. A right-based approach, oficina internacional 
del trabajo, ginebra, 2010, pp. 143 y ss. 



Modelos jurídico-políticos actuales de regulación de la inmigración

– 17 –

social. los inmigrantes son un colectivo vulnerable para con ésta. Un instrumento radicalmente ne-
cesario de lucha contra la misma para estas personas lo constituyen los propios derechos humanos, 
en cuanto herramienta clave para su integración social. sin embargo, la formal universalidad de 
éstos se ve reducida drásticamente por las propias políticas estatales o nacionales sobre los mismos 
y su particularización constitucional como derechos fundamentales de los nacionales. esto origina 
una localización de los derechos humanos fundamentales —en contraposición a la globalización 
y en forma de limitación técnico-jurídica inconcebible de su universalidad— que también actúa 
en cuanto factor provocador de migraciones: las personas inmigrantes se pueden hallar excluidas 
socialmente y, consecuentemente, verse forzadas a desplazarse hacia otro estado. les mueve y em-
puja, junto al aspecto económico, uno social: la búsqueda de su reconocimiento por medio de la 
titularidad y ejercicio de los derechos humanos fundamentales en la sociedad receptora (15). en el 
marco de la globalización, se ha de reforzar, repensar y retomar en serio y no bajo criterios de conve-
niencia, los derechos humanos fundamentales de todas las personas extranjeras inmigrantes a través 
de la aplicación efectiva por parte de las legislaciones nacionales —y las políticas derivadas de las 
mismas— del derecho internacional de los derechos humanos. 

esta última situación se encuentra muy condicionada paradójicamente por dos derechos hu-
manos universales: el formal derecho humano a emigrar reconocido en el artículo 13.2 de la de-
claración Universal de derechos humanos y, derivado del anterior, el material derecho humano a 
inmigrar. el nexo entre ambos en relación a la formalidad y materialidad deriva de que, si se recono-
ce un derecho de salida —emigración—, simétricamente se ha de encontrar, reconocer y garantizar 
un derecho a entrar —inmigración— (16). en esta dirección, sobre la formalidad del primero pero 
no sobre la materialidad del segundo, se han conformado y definido localmente —por parte de los 
estados— tanto el marco legislativo como las políticas jurídicas sobre los nacionales extranjeros de 
otros estados —inmigrantes— que, muy particularmente, tienden a elevar las fronteras nacionales 
bajo criterios de limitación de derechos de ciudadanía, control, atención a las necesidades de los 
mercados de trabajo nacionales y regímenes administrativistas de autorizaciones de entrada, resi-
dencia, trabajo, etc.

como resultado, en el marco de la globalización y, en clara consonancia con los órdenes eco-
nómico y migratorio, la realidad vigente más inmediata es que el capital, los bienes y los servicios 
tienen derecho y libertad absoluta para moverse internacional e interestatalmente en búsqueda de las 
mejores condiciones de inversión. mientras que las personas incluidas en los desplazamientos de los 
mismos, se excluyen y se ubican frente a ellos de un modo paralelo sin ningún atisbo de convergen-
cia, pues éstas no tienen derecho y libertad absoluta para entrar y salir de los estados en búsqueda 
de las situaciones personales más satisfactorias posibles desde la perspectiva socioeconómica (17). el 
orden social de la globalización en relación a las personas es nulo. 

2. repensar la ciudadanía para y con la inmigración

«el objetivo del igualitarismo político es una sociedad libre de dominación». 

michael WalZer (18) 

 (15) ValdUeZa Blanco, m.ª d., El tratamiento jurídico del trabajo de los extranjeros en España, cit., p. 46.

 (16) monereo PÉreZ, J.l., La protección de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Bomarzo, 
albacete, 2009, pp. 22-23.

 (17) desde esta perspectiva, george, s., «¿globalización de los derechos?», en La globalización de los dere-
chos humanos, aa. VV., giBney, m.J. (ed.), crítica, Barcelona, 2004, pp. 32-34.

 (18) WalZer, m., Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, fce, méxico, 1993, p. 11. 
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en el marco de la globalización en los órdenes —extremos— apuntados anteriormente, el concepto 
clásico de ciudadanía se ha quedado obsoleto en su sentido, alcance e implicaciones, sobre todo para 
y con la inmigración. en este dirección, si se pretende una verdadera coincidencia entre los modelos 
reguladores de estos órdenes y, a día de hoy, la realidad social más inmediata, no son válidos ya en 
su definición los conceptos de población, soberanía y fronteras delimitadoras del estado-nación (19) 
—términos totalmente locales—. en una sociedad globalizada donde los movimientos migratorios 
son una constante, carece de lógica jurídico-política seguir manteniendo la ciudadanía como identi-
dad político-jurídica del sujeto con el estado del que es nacional y, por tanto, de un modo exclusivo 
sobre la razón de pertenencia, ser benefactor del manto protector del estado concreto que se trate 
mediante, precisamente, el estatuto jurídico de derechos —sociales, económicos y culturales, civi-
les y políticos— (20). Por tanto, es inherente a la misma la dialéctica inclusión-exclusión derivada 
paradigmática y paradójicamente de la titularidad y ejercicio de derechos humanos fundamentales, 
asentada sobre la base de la propia nacionalidad de la persona. a día de hoy, esta es la inspiración 
del modelo local —estatal— regulador para las políticas jurídicas de inmigración. la consecuencia 
inmediata es la contraposición del nacional frente al extranjero inmigrante: una ciudadanía exclu-
yente —significativamente también de derechos fundamentales—. 

frente a la misma es necesario repensar el concepto de ciudadanía en términos de inclusión 
social: una auténtica y genuina ciudadanía de carácter social asentada en la vigencia efectiva de la 
universalidad de los derechos humanos fundamentales de la persona —significativamente los de 
carácter social—, ya sea nacional o extranjera inmigrante. en la misma, la condición de persona 
predomina sobre la del ciudadano en términos clásicos: se debe de evolucionar tanto hacia la desna-
cionalización de la ciudadanía, como a la consideración de la sociedad como postnacional (21) —en 
clara concordancia con el sentido de la globalización en cuanto realidad supresora de fronteras—. 
es entonces cuando se podría afirmar la efectividad de una ciudadanía cosmopolita construida sobre 
los derechos humanos fundamentales y su universalidad, siendo esta última el medio y la finalidad 
para el propio reconocimiento de la persona en el seno de la sociedad (22). sin embargo, el interro-
gante presente en esta cuestión que resta eficacia al planteamiento es su deficiente juridificación, 
pues es relevante el carácter político-programático que tienen los textos de referencia en los que se 
reconocen a nivel internacional y a los que se atienen los estados (23). a contrarrestar esta circunstan-
cia formal ha de ayudar el hecho material de que el territorio pase a un segundo plano y predomine 
el criterio de residencia —de lugar donde se habite— en la titularidad y ejercicio de los derechos 
humanos fundamentales. 

 (19) Vid., desde esta perspectiva, renan, e., ¿Qué es una nación?, instituto de estudios Políticos, madrid, 1983. 

 (20) el mismo marshall construye el concepto de ciudadanía sobre los derechos sociales, civiles y políticos de 
la persona de una concreta comunidad política y bajo su sometimiento a la jurisdicción de un estado concreto, mar-
shall, t. h. y Bottomore, t., Ciudadanía y clase social, alianza editorial, madrid, 1998, pp. 36-50. Véase, 
al respecto, ampliamente, monereo PÉreZ, J.l., Derechos sociales de la ciudadanía y ordenamiento laboral, 
consejo económico y social (ces), madrid, 1996, espec., cap. iii, pp. 159 y ss. asimismo, costa, P., Cittadinanza, 
laterza, Bari, 2005, pp. 75 y ss.

 (21) al tratarse de desnacionalizar y evolucionar hacia una ciudadanía postnacional, no se daría lugar a un súper 
estado global, sino que se configurarían unas naciones de carácter plural. Por esto es una sociedad postnacional y no 
postestatal, Zanfrini, l., Cittadinanze. Appatenenza e diritti nella società dell’ immigrazione, laterza, Bari, 2007, 
pp. 64-65.

 (22) sobre este planteamiento, vid., la obra clásica de giner de los rÍos, f., La persona social: estudios 
y fragmentos, con estudio preliminar «el organicismo social de giner de los ríos», de monereo PÉreZ, J.l., 
comares, granada, 2008. 

 (23) en relación a esta cuestión, monereo PÉreZ, J.l., La protección de los derechos fundamentales. El 
modelo europeo, cit., pp. 5-11.
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desde estos postulados, repensando la noción de ciudadanía y su caracterización de social e in-
clusiva, ésta se incluye en el objetivo de avanzar en la consecución de de la emancipación y la igua-
lación social entre todas las personas —nacionales y extranjeros inmigrantes, significativamente—. 
la ciudadanía reafirma así la condición de pertenencia de los miembros de una comunidad política y 
determina que los mismos se deben entre sí la previsión comunitaria de las necesidades socialmente 
reconocidas, más allá de cuestiones de nacionalidad (24).

atendiendo a la perspectiva de los derechos integrados en la ciudadanía, ésta aparece como un 
conjunto de situaciones jurídico-subjetivas garantizadas al individuo por el sistema jurídico. de este 
modo, el estado gestiona determinados intereses reconocidos jurídicamente a las personas. y esto es 
imprescindible para dar contenido al propio modelo de estado social de derecho. lo que une a los 
ciudadanos no es la existencia de vínculos naturales, sino el tenor de los mismos derechos. es decir, 
el derecho a tener derechos como atributo fundamental del ciudadano (25). el problema se plantea 
más bien en la representación político-ideológica de contemplar reductivamente la ciudadanía de 
los derechos como una nueva versión del individualismo utilitarista, al colocar al ciudadano en un 
lugar pretendidamente aislado en consideración a su cualidad de formar parte de la comunidad y, 
por tanto, sin consideración a su pertenencia a determinados grupos sociales —como por ejemplo 
los inmigrantes extranjeros— en una sociedad fragmentada y profundamente desigual (26). Un en-
foque, éste, de la ciudadanía que ignora el papel de las organizaciones colectivas de protección de 
los intereses de los ciudadanos, y más ampliamente —y en relación a ello— es objetable en sede 
política porque este entendimiento de la ciudadanía que se limita únicamente a reafirmar posiciones 
jurídicas individuales es netamente insuficiente para crear las bases de un cambio hacia una sociedad 
más justa e igualitaria. en efecto, esta visión de la ciudadanía asentada en los derechos humanos 
fundamentales no permite poner en cuestión la titularidad del poder de dirección y organización de 
la sociedad en su conjunto; y, por ello, incurre en la paradoja de despolitizar la ciudadanía social. 
la lucha democrática por el ejercicio del poder de ordenación de la estructura social exige una con-
sideración más colectiva y política de la ciudadanía que, junto a la ciudadanía de los derechos, con-
tribuya a afirmar una ciudadanía política de los poderes colectivos indispensables para progresar en 
el desarrollo de la ciudadanía y en la transformación del sistema social vigente en una sociedad más 
igualitaria otorgando nuevos contenidos a la ciudadanía. Éstos, en el contexto de la definida inmigra-
ción económico-laboral, se han de articular desde la responsabilidad estatal en orden a la concesión 
efectiva de derechos de ciudadanía protectores socialmente a las personas inmigrantes extranjeras 
que trabajan en la sociedad y comunidad receptora contribuyendo a su desarrollo económico-social 
por medio de su actividad laboral, en cuanto instrumento esencial en la garantía y protección de los 
derechos humanos fundamentales universales como derechos de ciudadanía (27).

el intento político-ideológico de raigambre individualista —incluso, estrategia política— reside 
en la configuración de la ciudadanía no como una atenuación de las clases sociales, sino como su-
puesta supresión inmediata de su real existencia a pesar de la garantía de ciertos derechos sociales de 
ciudadanía. y es que en el sistema del capitalismo intervenido los avances en la ciudadanía social no 
han supuesto todavía la consecución de un grado de homogeneidad social apto para contrarrestar los 

 (24) monereo PÉreZ, J.l., Derechos sociales de la ciudadanía y ordenamiento laboral, ces, madrid, 1996, 
pp. 166 y ss.

 (25) arendt, h., La condición humana, Paidós, Barcelona, 1993, pp. 37 y ss. monográficamente, helZel, 
 P.B., Il diritto ad avere diritti. Per una teoría normativa della cittadinanza, cedam, Padova, 2005, pp. 1-46. 

 (26) Vid., al respecto, Barcellona, P., «los sujetos y las normas. el concepto de estado social», en Proble-
mas de legitimación en el Estado social, aa. VV., oliVas, e. (coord.), trotta, madrid, 1993, p. 46. 

 (27) ramos QUintana, m.i., «inmigración y globalización económica. ¿Un lugar para el derecho del tra-
bajo?», cit., p. 19.
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efectos no igualitaristas que comporta la existencia de una estratificación clasista de las sociedades 
complejas del capitalismo avanzado (28). la concepción individualista de la ciudadanía reafirma la 
irrelevancia política de las diferencias sociales. se crea la apariencia de su neutralización en el estado 
representativo moderno mediante el reclamo de la noción de ciudadanía abstracta que obedece al pro-
grama político de la igualación jurídica y política de ciudadanos indiferenciados —paradójicamente, 
personas inmigrantes extranjeras con los nacionales de los estados—. Pero las diferencias derivadas 
de la estratificación social reaparecen en la esfera económica y política en el capitalismo avanzado. 

Por lo demás, la ciudadanía tiene una naturaleza ambivalente —cuando no contradictoria— en 
el marco de las formaciones del capitalismo desarrollado porque las igualdades básicas que con-
fieren la ciudadanía social y de las que disfrutan todos los ciudadanos de los países desarrollados, 
tienen la virtualidad intrínsecamente política de que sirven doblemente tanto para reducir como para 
legitimar las situaciones de desigualdad que aún persisten entre los diferentes grupos sociales en el 
capitalismo avanzado (29). esta situación no aboga sólo por la ampliación de los derechos de ciudada-
nía, sino también por la remoción de todos aquellos obstáculos, de cualquier orden, que impiden que 
la libertad y la igualdad entre las personas y los grupos en que éstos se integran sea real y efectiva.

de cualquier modo, conviene realzar el dato positivo para la emancipación humana del sistema 
de necesidades, que la ciudadanía social ha contribuido indudablemente a la atenuación de los efec-
tos desfavorables inherentes a la existencia de los grupos y clases sociales desparificados. en este 
sentido, la inserción de los derechos sociales en el estatus de ciudadano —posición de ciudadanía— 
permite la garantía de un sistema de derechos cuya atribución subjetiva es independiente de los me-
canismos de mercado y del valor de la fuerza de trabajo en el circuito monetario según las leyes del 
intercambio contractual subyacente a la economía de mercado. es por ello que los derechos sociales 
de ciudadanía han aportado —y aportan— un impulso decisivo para la realización progresiva del 
principio de igualdad sustancial. 

ahora bien, los sistemas actuales de ciudadanía —incluida la vertiente social de la misma—, 
son manifiestamente incompletos, lo que se refleja tanto en el carácter reducido de la extensión e 
intensidad de los derechos como en la realidad práctica de la existencia de desigualdades para y con 
grupos sociales determinados de carácter intolerable en el mismo seno de los países desarrollados. a 
día de hoy, el colectivo de personas inmigrantes extranjeras que las sufre es un ejemplo clarificador e 
ilustrativo de esta situación y circunstancia. en aras de su erradicación, urge y es necesario repensar 
y replantear la propia ciudadanía en los términos ya expuestos. 

ii. el modelo JUrÍdico-PolÍtico comUnitario

la regulación jurídico-política de la inmigración se ha venido configurando como una cuestión en 
estrecha relación con la soberanía estatal, junto a otros clásicos y ligados a ella como la política 
exterior y de seguridad. los estados siempre han tratado de regularla de una forma directa, más allá 
de que en el caso concreto de los países que conforman la Unión europea sean parte de una región 
del planeta en su mayoría receptora de inmigración —pero también emisora en el caso concreto de 
algunos estados—. su clásica justificación ha venido siendo que la inmigración conlleva la entrada 
dentro de las fronteras estatales de un determinado número de personas nacionales de otros países, 

 (28) monereo PÉreZ, J.l., «crisis económica y revisión de la constitución democrático-social del trabajo: 
crítica de la opción neoliberal», en Pensamiento crítico y crisis capitalista. Una perspectiva constitucional, aa. VV., 
cámara Villar, g. (ed. y coord.), cit., pp. 192-213.

 (29) Planteamiento significativa e ilustrativamente señalado por marshall, t.h. y Bottomore, t., Ciu-
dadanía y clase social, cit., passim. 
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con sus consecuencias más inmediatas en la estructura social, económica, política, demográfica, etc., 
del estado receptor —sin olvidar el sentido inverso, tales efectos en los países de origen—. en ello 
inciden dos razones principales siempre argüidas y esgrimidas: por un lado, la propia competencia 
estatal en relación al velo por la seguridad y el orden público en su interior; y, por otro lado, el hecho 
de que los mercados de trabajo son en su mayoría mercados nacionales, poniendo barreras en forma 
de requisitos estrictos —significativamente administrativos— para el conjunto de las personas inmi-
grantes que llegan para residir y trabajar (30). 

ahora bien, este planteamiento formal y material no impide que, también incluyendo las dos 
razones argüidas, a nivel de la Unión europea esté en marcha una política comunitaria de inmigra-
ción desde las conclusiones del consejo europeo de tampere en 1999, cuando en el apartado a 
de las mismas, existió una referencia explícita a la política común de asilo y de inmigración de la 
Unión europea (31) desde los postulados de que a ésta última no se podía dar respuesta por parte de 
ningún estado de forma individualizada. a partir de esta fecha, la evolución de la misma ha sido 
muy compleja, con avances y retrocesos a través de las distintas directivas, recomendaciones, comu-
nicaciones, programas y documentos político-jurídicos que desde las instituciones comunitarias se 
han venido aprobando en materia de inmigración, conformando así un derecho comunitario de la 
extranjería y de la inmigración (32). actualmente, constituyen los ejes de la misma tanto el Pacto eu-
ropeo sobre inmigración y asilo, de octubre de 2008, como el Programa de estocolmo: una europa 
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano, de diciembre de 2009. 

1. Política jurídica de inmigración en la unión europea

a modo de premisa, se ha de partir de que en los últimos años han sido significativas cuantitativa 
—por su incremento— y cualitativamente —por su diverso sentido y alcance— las normas comuni-
tarias afectadoras a la regulación jurídica de las personas inmigrantes extranjeras de y en los estados 
europeos (33). ilustrativas y significativas son al respecto la directiva 2003/110/ce del consejo, de 25 
de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de tránsito a efectos de repatriación o alejamiento 
por vía aérea; la directiva 2003/109/ce, del consejo, de 25 de noviembre, de 2003, relativa al es-
tatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración; la directiva 2004/81/ce del 

 (30) garcÍa mUrcia, J., «la política comunitaria de inmigración en la constitución europea», Revista del 
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 57, 2005, p. 217. en el mismo sentido, garcÍa mUrcia, J. y cas-
tro argÜelles, m.ª a., «la distribución de competencias en materia de inmigración», Revista Temas Laborales, 
Vol. i, núm. 100, 2009, p. 228.

 (31) se reúnen en un mismo título para su tratamiento conjunto la política de inmigración y de asilo, figuras que 
de lUcas diferencia. denomina como falsa inmigración a la que está constituida por las manifestaciones clásicas 
del refugio y del asilo, destacando su caracterización o etiqueta de humanitaria. denomina verdadera inmigración a la 
económico laboral, la de los trabajadores. de lUcas, J., «Política de inmigración: 30 propuestas», Revista Claves de 
Razón Práctica, núm. 121, 2002, pp. 33-34. 

 (32) en este sentido y desde una perspectiva general, vid., caBeZa Pereiro, J., «inmigración y derecho 
en la Unión europea. introducción al derecho de extranjería» en Tratamiento jurídico de la inmigración, aa. VV., 
caBeZa Pereiro, J. y mendoZa naVas, n. (coords.), cit., pp. 29 y ss. 

 (33) la incorporación de todas estas directivas ha sido, en el caso concreto de españa, una causa justificadora de 
la última reforma de la ley orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integra-
ción social, por medio de la ley orgánica 2/2009, de 11 de diciembre. así se establece en la parte iV de la exposición 
de motivos de ésta última. en esta dirección, monereo PÉreZ, J.l. y trigUero martÍneZ, l.á., «el modelo 
de protección legal del trabajador extranjero tras la reforma realizada por la ley orgánica 2/2009, de 11 de diciembre 
(i)», Revista Aranzadi Social, núm. 19, 2010, pp. 70 y ss. ramos QUintana, m.i., «migraciones laborales: las 
paredes maestras de la “reforma 2009” de la ley de extranjería en españa», Revista Tribuna Social, núm. 240, 2010, 
p. 68. 
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consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedición de un permiso de residencia a nacionales 
de terceros países que sean víctimas de trata de seres humanos o hayan sido objeto de una acción de 
ayuda a la inmigración ilegal que cooperen con las autoridades competentes; la directiva 2004/82/
ce, del consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligación de los transportistas de comunicar los 
datos de las personas transportadas; la directiva 2004/114/ce, de 13 de diciembre de 2004, del con-
sejo, relativa a los requisitos de admisión de los nacionales de terceros países a efectos de estudios, 
intercambio de alumnos, prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado; la directiva 2005/71/
ce, del consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un procedimiento específico de admisión de los 
nacionales de terceros países a efectos de investigación científica; la directiva 2008/115/ce, de 16 
de diciembre de 2008, del Parlamento europeo y del consejo, relativa a las normas y procedimientos 
en los estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación de estancia 
ilegal; la directiva 2009/50/ce, del consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de 
entrada y residencia de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado; 
y la directiva 2009/52/ce, del Parlamento europeo y del consejo, de 18 de junio de 2009, por la 
que se establecen normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de 
nacionales de terceros países en situación irregular.

la tendencia general de estas directivas es, ante todo, controladora socialmente en la canaliza-
ción de la entrada, permanencia y salida de nacionales de terceros estados en el seno de la Unión, 
con atención a colectivos específicos particulares de extranjeros que de un modo concreto necesi-
ten de medidas político-jurídicas protectoras ante el posible trato mercantilizado de estas personas 
inmigrantes extranjeras (34). Pero también responde, en cierta medida, a un cambio de orientación 
en la propia concepción económico-laboral de la inmigración no significante de la erradicación de 
ésta, pues se apuesta a todas luces por fomentar e impulsar una inmigración cualificada, formada y 
especializada, bajo el estricto interés de su utilización y aprovechamiento por los distintos estados 
de la Unión y sin atención al rol que puedan desempeñar éstos para el desarrollo de los países de 
los que son nacionales éstos. de esta manera, nos encontramos con un marco jurídico-político de 
derecho interno de la Unión apostador claramente por una inmigración seleccionada o selectiva (35), 
a la que se le protege de un modo específico general a desarrollar y concretar por todos y cada 
uno de los países miembros. todo ello sin olvidar y dejar de hacer constar la constante y clásica 
apuesta de la Unión por el control de fronteras, visados y lucha contra la inmigración irregular 
presente también en distintas directivas e documentos jurídico-políticos no mencionados de fechas 
anteriores. el resultado es que la política jurídica de regulación de la inmigración extranjera se 
encamina más al ámbito geopolítico y de las fronteras de la Unión frente al de la persona extran-
jera inmigrante (36), por más que se incida desde la propia Unión en la debida consideración de la 

 (34) muestra de ello era la propuesta de directiva del Parlamento europeo y del consejo por la que se establece 
un procedimiento único de solicitud de un permiso único que autoriza a los nacionales de terceros países a residir y 
trabajar en el territorio de un estado miembro y por la que se establece un conjunto común de derechos para los tra-
bajadores de terceros países que residen legalmente en un estado miembro. el Parlamento europeo se pronunció en 
contra de esta propuesta en diciembre de 2010, sobre la argumentación de que el texto implicaba la creación de distin-
tos estatutos de derechos para los diferentes colectivos de personas inmigrantes extranjeras trabajadoras —quedando 
excluidos los temporales o refugiados— generando, en consecuencia, distintas categorías de los mismos. se rompía y 
violaba la universalidad de los derechos humanos fundamentales de la persona, reconocidos con eficacia jurídica en la 
carta de los derechos fundamentales de la Unión europea.

 (35) desde esta perspectiva, ramos QUintana, m.i., «la política comunitaria en materia de inmigración: la 
progresiva consolidación de un modelo selectivo de migración laboral», en Migraciones laborales. Acción del a OIT y 
política europea, aa. VV., ramos QUintana, m.i. (coord.), cit., pp. 286-290.

 (36) chUeca sancho, á. y agUelo naVarro, P., «Breve panorámica sobre el derecho migratorio eu-
ropeo 2008-2009 (su incidencia sobre las reformas del derecho interno español», Revista de Derecho Migratorio y 
Extranjería, núm. 21, 2009, p. 107.
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normativa internacional y comunitaria hacia los inmigrantes en materia de integración social y 
derechos humanos (37). 

en esta última dirección, especial significación tiene la carta de los derechos fundamentales de 
la Unión europea —jurídicamente vinculante desde la entrada en vigor del tratado de lisboa—, en la 
que se atribuyen derechos a todas las personas —nacionales de la Unión o no— articulados alrededor 
de los valores de la dignidad y la justicia (38). de un modo paradigmático, en ésta se garantiza el dere-
cho de igualdad en las condiciones de trabajo de las personas inmigrantes extranjeras autorizadas para 
trabajar. conforme al artículo 15.3, «los nacionales de terceros países que estén autorizados a trabajar 
en el territorio de los estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a 
aquellas de que disfrutan los ciudadanos de la Unión». Pero no son titulares directos e inmediatos de 
la libertad de circulación y de residencia, pues sólo se prevé que «podrá concederse libertad de circu-
lación y de residencia, de conformidad con lo dispuesto en los tratados, a los nacionales de terceros 
países que residan legalmente en el territorio de un estado miembro» —artículo 45.2—. es de señalar 
que el derecho a unas condiciones laborales equivalentes sólo se predica respecto de las personas 
que «estén autorizadas a trabajar», quedando excluidos de la garantía, en principio, los trabajadores 
extranjeros inmigrantes que se hallen en situación administrativa irregular. ello supone de facto una 
limitación al derecho a trabajar que paradójicamente consagra el propio artículo 15.1 para «toda 
persona». no obstante, son numerosos los preceptos relativos a derechos garantizados, generales o 
específicamente sociolaborales que se atribuyen directamente a la «persona» —todos los derechos del 
título «dignidad»; el propio derecho a trabajar ex artículo 15.1, la protección de la salud ex artículo 35, 
etc.—, lo que supondría la atribución de estos derechos a toda persona con independencia de su situa-
ción jurídico-administrativa, de regularidad o irregularidad. Por otra parte, es criticable que existan 
excepciones al principio de igualdad de trato en razón de la nacionalidad respecto a las personas que 
residan legalmente en el espacio de la Unión, pues el derecho a la igualdad de trato ha sido precisado 
por la directiva 2004/38. el artículo 24.2, establece dos excepciones a esta norma: en los primeros 
tres meses de residencia, o durante un período más largo en el caso de los solicitantes de empleo, 
los estados miembro no están obligados a reconocer el derecho a prestaciones de asistencia social a 
ciudadanos de la Unión distintos de los trabajadores asalariados, los trabajadores por cuenta propia o 
que mantengan esa condición, y los miembros de sus familias. los estados miembros tampoco están 
obligados a conceder ayudas en forma de becas o préstamos de estudios antes de la adquisición del 
derecho a la residencia permanente, a esas mismas personas. 

desde estos postulados jurídicos establecidos a modo de premisa, la coordinación de la política 
de inmigración de los distintos países que conforman la Unión con la política comunitaria es más en 
la dirección y ámbito estricto político: atendiendo al marco jurídico nacional y comunitario, seguir 
unas líneas comunes de concepción y actuación presentes y futuros para con la inmigración extran-
jera de terceros estados. es por ello por lo que implícitamente se debe de entender la alusión a la 
coordinación con todos y cada uno de los documentos y programas de acción de carácter político 
que vaya aprobando la Unión hasta la consecución de una conjunta y definida política de inmigra-
ción comunitaria. se debe de superar la realidad de los primeros años de andanza de la Unión, en la 
que esta política se hallaba asentada en la cooperación interestatal mediante acuerdos de asociación, 
cooperación, etc., permitiendo así afrontar individualizadamente la inmigración en colaboración y 
ayuda basada en la cooperación de los estados en la materia, pero no generalizado a todos los miem-
bros conformadores ni en la misma medida entre ellos. 

 (37) roJo torrecilla, e., «inmigración y mercado de trabajo en el ámbito comunitario y español (el im-
pacto de las políticas de inmigración sobre el empleo y la edad de la población trabajadora)», en La edad en relación al 
empleo, la Seguridad Social y la inmigración, aa. VV., camas roda, f. (coord.), Bosch, Barcelona, 2009, p. 297.

 (38) Vid., al respecto, monereo PÉreZ, J.l., la protección de los derechos fundamentales. El modelo euro-
peo, cit., pp. 201-213.
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se puede fijar el año 1997, con el tratado de ámsterdam, como la fecha en la que comienza la 
comunitarización de la política de inmigración, a partir de la que se irá formando progresivamente 
con peculiaridades. es así porque se incorporó el título iV al tratado de la comunidad europea 
bajo el nombre de «Visados, asilo, inmigración y otras políticas relacionadas con la libre circulación 
de personas, atendiendo a la constitución del espacio europeo de libertad, seguridad y Justicia». 
este espacio supuso que los movimientos en el plano interno fuesen acompañados de un adecuado 
control de las fronteras exteriores. de esta manera, se estaba manifestando la insuficiencia de la 
política estatal para abordar la inmigración en el contexto de una europa sin fronteras internas (39). 
Pero es que además, en el mismo tratado, en el artículo 63 se hacía referencia a que el consejo, una 
vez que entrase en vigor el tratado, adoptaría en cinco años medidas sobre política de inmigración 
en una serie de ámbitos. a destacar: sobre las condiciones de entrada y de residencia y normas sobre 
procedimiento de expedición por cada uno de los estados miembros de visados de larga duración y 
de permisos de residencia, incluidos los de reagrupación familiar; respecto a la inmigración y la resi-
dencia ilegales, incluida la repatriación de residentes ilegales; y en relación a la definición de los de-
rechos y las condiciones de los residentes legales que pretendan residir en otros estados miembros. 
Pero tenemos que advertir que estas medidas no fueron absolutas, sino que los estados miembros 
tenían capacidad para mantener o introducir disposiciones siempre y cuando fuesen compatibles 
con el tratado (40). Por tanto, pese a la comunitarización, quedó patente la importancia competencial 
estatal para la regulación de estas materias. 

ya en 1999, en el consejo europeo de tampere, teniendo presente lo advertido anteriormente, 
se abogó por un planteamiento de una política común de asilo e inmigración para reforzar el con-
trol de las personas que entrasen en el territorio europeo y que, en virtud de la supresión de las fron-
teras internas, se permitiese su circulación a través de todo el territorio. Una de las conclusiones a 
destacar a las que llegó el consejo fue la necesidad de garantizar un trato justo a los inmigrantes 
extracomunitarios con residencia legal basándose en la concesión de derechos y obligaciones com-
parables a la de los propios ciudadanos de la Unión europea; y, por otro lado, la expresa necesidad 
de intentar una aproximación del conjunto de legislaciones nacionales sobre las condiciones de 
admisión y de residencia de extracomunitarios. en cualquier caso, a nivel más general, de tampere 
surgieron una serie de medidas fundamentales que supusieron afrontar la inmigración desde una 
perspectiva común y no sólo desde el punto de vista económico-laboral de los extranjeros que 
llegaban a la Unión europea y sus repercusiones. así pues, se pretendió una colaboración con los 
países de origen de los inmigrantes para que también se beneficiasen de la mejor forma posible de 
la actividad de sus emigrados y de los gobiernos de los países en los que se insertaban; un sistema 
europeo de asilo y de estatuto de asilado comunes y uniformes; asegurar un trato adecuado justo a 
los no comunitarios con residencia legal en el territorio de la Unión; y una gestión adecuada y con-
junta de los flujos migratorios entre terceros países y estados de la Unión, que permitía tanto me-
jorarla como el desmantelamiento de las redes de traficantes de seres humanos. esta fue la esencia 
—aún mantenida pero adaptada a los tiempos actuales— de la política de inmigración establecida 
y programada en tampere para el período de 1999 a 2004. 

tras cinco años, en 2004 le sucedió el Programa de la haya: consolidación de la libertad, la 
seguridad y la justicia en la Unión europea, vigente desde la fecha anterior hasta finales de 2009. 
en el mismo, tomando como referencia lo ya establecido y conseguido, se postuló atendiendo a la 
realidad que ya constituía la inmigración en las sociedades de los países miembros de la Unión, la 

 (39) PÉreZ de los coBos orihUel, f., «las políticas de inmigración», Revista Tribuna Social, núm. 
133, enero 2002, p. 16.

 (40) mercader UgUina, J.r. y mUñoZ rUiZ, a.B., «el tratamiento de la política migratoria en la Unión 
europea», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 32, 2001, p. 42.
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necesaria valoración positiva que se debía de hacer de la presencia de inmigrantes extranjeros y de 
su aportación para el futuro, ante lo que se incitaba a los miembros de la Unión a la adopción de 
medidas facilitadoras de la integración social, cultural y política. en todo ello el trabajo, el empleo, 
la actividad laboral adquiría gran importancia, pues se configuraba no sólo como el elemento central 
y definidor de los flujos migratorios ante las necesidades de los mercados de trabajo nacionales y 
en base a las cuales se debía de articular, sino también como elemento de integración en la sociedad 
de acogida. en definitiva, un modelo de política de inmigración comunitaria ordenada atendiendo 
principalmente a la perspectiva laboral sin desconectar con la perspectiva de seguridad del anterior.

en este interés por seguir profundizando en la consecución de una política de inmigración co-
munitaria le siguió al anterior el ya citado Programa de estocolmo: una europa abierta que sirva y 
proteja al ciudadano (41), previsto para los años 2010-2014. Éste, aparte de asumir las líneas esencia-
les de interés y actuación definidas en los anteriores y modalizarlas a día de hoy, presenta un cam-
bio sustancial de orientación: entiende la realidad de las migraciones desde una perspectiva más 
allá de la seguridad pero sin olvidarla, pues apuesta por la constitución de un marco global y equi-
librado de diálogo y cooperación con los países de origen de las personas extranjeras inmigrantes. 
en este sentido, partiendo de la situación de crisis económica y financiera internacional y pese a 
ella, a medio plazo trata de articular un modelo de política de inmigración ordenada atendiendo al 
mercado de trabajo —especial interés en trabajadores cualificados—, a la protección social, a las 
políticas de integración y a la cooperación reforzada con los países de origen y paso de los flujos 
migratorios. estas líneas esenciales quedan enmarcadas en un enfoque global de las migraciones 
por parte de la Unión europea asentado en principios sociales fundamentales como la solidaridad, 
el equilibrio y la colaboración con los países de procedencia de los extranjeros inmigrantes (42). es 
más, avanzando en la construcción de una europa social, se ve completado obvia y prevalecedora-
mente con la atención debida al interés por una europa de las personas facilitadora de la titularidad 
y ejercicio del conjunto de derechos humanos fundamentales protectores y promovedores de una 
sociedad justa e inclusiva. en esencia, apostando por una ciudadanía social europea teniendo como 
referente jurídico-político básico y esencial al tratado de lisboa y a la carta de los derechos fun-
damentales y su nuevo valor como instrumento internacional de naturaleza normativa con fuerza 
jurídica vinculante, que la convierte y transforma en fundamento de la dirección política y jurídica 
de las iniciativas legislativas y programas de acción comunitarios (43), como es el caso tratado.

el reflejo jurídico de la progresiva construcción de esta política comunitaria de inmigración a 
través de estos sucesivos programas y de sus aspectos básicos se encuentra expresado de un modo 
más o menos resumido en el artículo 63 bis del nuevo tratado de lisboa de diciembre de 2009, 
en el que claramente se fija que la política comunitaria de inmigración se destina a garantizar una 
gestión eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros estados y 
una prevención de la inmigración ilegal y trata de seres humanos, así como la lucha contra ellas. se 
consolidan así aspectos clásicos y tradicionales de la política de inmigración comunitaria junto a una 
perspectiva de futura reorientación en relación a la dimensión protectora de los derechos humanos 

 (41) monográficamente, vid., aa. VV., «la migración y el asilo en el Programa de estocolmo. Una europa abier- 
ta y segura que sirva y proteja al ciudadano», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigración, núm. 85, 2010, pp. 141 
y ss. 

 (42) Vid., al respecto, el enfoque global de la Unión europea en relación a las migraciones y la política común 
en sendas y relacionadas comunicaciones anuales desde el año 2005 en adelante. sobre las mismas, se puede consultar, 
de la Villa de la serna, s., «el consejo europeo de Bruselas. enfoque global de la migración», Revista del 
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 62, 2006, pp. 299 y ss. 

 (43) monereo PÉreZ, J.l., «genealogía de las declaraciones de derechos y su significado político-jurídi-
co», estudio introductorio a La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, JellineK, g., comares, 
granada, 2009, p. XXi.
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fundamentales de las personas, más allá de su residencia legal o no. esta última concepción es la que 
imperiosamente se ha de hacer real más pronto que tarde para que no prevalezca la primera sobre la 
segunda y sí más bien ésta última sobre aquélla. 

más allá de los distintos programas de acción política quinquenales con clara influencia en las 
tendencias de las políticas de inmigración de los estados miembro, también se ha destacar especial-
mente el Pacto europeo sobre inmigración y asilo, de 16 de octubre de 2008. Éste constituye un 
auténtico y genuino documento político ad hoc en la materia, pero también siendo en su mayor parte 
continuista de las principales líneas político-jurídicas marcadas tanto en los programas políticos de 
acción como en el derecho comunitario en relación a la inmigración y extranjería. tal y como se 
recoge en el mismo, es un texto en el que se muestra al más alto nivel el compromiso político de la 
Unión europea y de sus estados miembros no sólo para con sus ciudadanos, sino también para los 
terceros estados en el camino de fijar una verdadera política común en materia de migraciones (44). 

este Pacto es un documento político que contiene un planteamiento global sobre las migra-
ciones en el seno de la Unión, pues por vez primera desde que se fundó esta entidad política inter-
gubernamental queda reunido en un mismo documento y texto el conjunto de dimensiones de la 
política europea sobre inmigración y asilo. son cuatro los objetivos básicos de interés del mismo: 
en primer lugar, la organización de la inmigración legal y el favorecimiento de su integración; en 
segundo lugar, la lucha contra la inmigración irregular, garantizando el retorno a los países de origen 
o tránsito; en tercer lugar, el refuerzo de los controles fronterizos, edificando una europa del asilo; 
y, en cuarto lugar, la creación de un sistema de colaboración con los países de origen y tránsito de 
los inmigrantes. se pone, por tanto, el acento así en la organización de una inmigración regular ad-
ministrativamente, en la integración de estas personas extranjeras inmigrantes y en la lucha contra 
la inmigración irregular —ilegal, en términos del Pacto—, colaborando de forma expresa con los 
países de los que proceden éstos.

algunos aspectos importantes de su contenido merecen ser puestos de relieve: se invita a los es-
tados miembros a evitar las regularizaciones masivas de inmigrantes, proponiendo en contrapartida 
unas regularizaciones caso por caso en el marco de las legislaciones nacionales por motivos huma-
nitarios o económicos; se debe de tratar el favorecimiento de la integración de los inmigrantes con 
perspectivas de permanecer establemente por parte de las políticas de los estados miembros, para 
lo que se han de basar en el equilibrio entre los derechos de los inmigrantes —significativamente 
se señala al derecho al trabajo— y sus deberes, poniendo en marcha aquéllos medidas tendentes al 
favorecimiento del aprendizaje de la lengua o el acceso al empleo, incidiendo en los valores fun-
damentales de los derechos del hombre, etc.; el respeto a la convención europea de los derechos 
del hombre por parte de las legislaciones estatales en relación al derecho de reagrupación familiar; 
se incide en el carácter legal y ordenado de los flujos migratorios, pues los extranjeros en situación 
irregular tienen que dejar el territorio de la Unión y, en este sentido, todos los estados van a tener 
la obligación de readmitir a sus nacionales, con lo que es clave la firma de acuerdos a nivel europeo 
con los países de origen y/o tránsito; y, por último, en estrecha conexión con lo anterior, se aboga por 
el hecho de que la inmigración sea un instrumento que refuerce la cooperación al desarrollo con los 
países de origen y/o tránsito de las personas inmigrantes. se vienen a poner así a nivel europeo los 
pilares para una política de inmigración que incide más en las dimensiones de control social y orden 
—ya apuntadas— que en las propias condiciones personales, de entrada, residencia y posible retor-

 (44) sobre el mismo, vid., garcÍa mUrcia, J. y castro argÜelles, m.ª a., «el camino hacia una 
política migratoria integral. la asunción de los principios del Pacto europeo para la inmigración: su delimitación», 
en Los derechos de los extranjeros en España. Estudio de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de 
la Ley Orgánica 4/2000, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. (dir.), trigUero martÍneZ, l.á. (coord.), la ley, 
madrid, 2010, pp. 142-151.
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no del inmigrante en su conexión con los valores inherentes a los derechos humanos fundamentales 
y el formal derecho a emigrar pero no a inmigrar (45). 

en contra del posible mayor vigor y rigor jurídico que pudiese tener este Pacto —así como su 
auténtico impacto y toma en consideración por el derecho interno de cada estado miembro— está 
el hecho de que se trata, como ya se ha manifestado, de un texto político carente de valor jurídico y, 
por tanto, carente de un sistema garantista jurídico stricto sensu propio. no se ha dotado al derecho 
comunitario derivado de un instrumento legal en materia de política migratoria desde el que poder 
construir un sólido marco político-jurídico estable regulador de la inmigración en el territorio de la 
Unión. se ha desaprovechado así la ocasión de incluirlo en el derecho comunitario y de dotarlo 
del rango jurídico que merece en cuanto que la inmigración es una realidad estructural de la propia 
Unión. Por el contrario, desde un garantismo meramente político, el consejo de europa de Jefes de 
estado y de gobierno tiene que organizar cada año un debate sobre las políticas de inmigración y 
asilo, fundamentado en un informe presentado por la comisión acerca de la aplicación del propio 
Pacto (46). y, a su vez, los estados miembros tienen que informar al consejo europeo de los avances 
más significativos a conseguir en la gestión de sus políticas de inmigración y de asilo. 

Por tanto, pese a los intentos y avances decididos, como consecuencia, la política jurídica comu-
nitaria de inmigración se hace aún hoy día un tanto compleja, planteándose realmente su existencia 
consolidada de conjunto, porque en ella cada uno de los estados miembros coordinadamente son los 
que tienen que actuar y decidir de forma individualizada, en cuanto que básicamente se funciona a tra-
vés de aspectos y dimensiones a cumplir en determinados ámbitos y según las directrices marcadas. 

2. nuevas tendencias jurídico-políticas presentes y de futuro: sentido y alcance

tanto en el momento presente como en una perspectiva de futuro inmediato, la política comunitaria 
de inmigración puede estar marcada por una constitucionalización doblemente orientada:

a)  de una parte, hacia el establecimiento de mecanismos de seguridad y control de los flujos 
migratorios. Por lo tanto, se daría cuenta de una estrategia de control defensivo, que nor-
malmente es también necesaria. cooperación interestatal en la lucha contra la inmigración 
irregular. se trataría de una política defensiva. 

b)  de otra parte, hacia la instauración marginalista de políticas comunitarias de integración a 
través de un sistema de derechos debilitado. con todo, lo que se añade a aquélla estrategia 
de control es una orientación más integradora. es decir, se trata de instaurar igualmente 
políticas comunitarias de integración que garanticen ciertos derechos sociales; en algunos 
casos como derechos debilitados; y, en otros, como ordenación marginal respecto al ob-
jetivo de control social (47). Pero lo importante, ahora, es que la integración encuentra fun-

 (45) en este sentido, se ha defendido que el Pacto europeo sobre inmigración y asilo se encuentra aquejado por 
el «síndrome de las tres r: readmisión, retorno y repatriación», chUeca sancho, a. y agUelo naVarro, P., 
«Breve panorámica sobre el derecho migratorio europeo 2008-2009 (su incidencia sobre las reformas del derecho 
interno español», cit., p. 91. asimismo también se defiende que esta política de inmigración resultante del Pacto está 
dominada por un imperativo securitario, de lUcas, J., «la inmigración y la lógica de estado de sitio. (a propósito 
de algunas claves recientes de la política europea de inmigración)», en La igualdad en derechos: claves de la integra-
ción, aa. VV., de lUcas, J. y solanes, a. (eds.), dykinson, madrid, 2009, p. 21. 

 (46) Vid., al respecto, aa. VV., «la presidencia española de la Unión europea en materia de inmigración: la de-
claración de Zaragoza, el Plan de acción de menas y la evaluación del Pacto europeo de inmigración y asilo (primer 
semestre de 2010)», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigración, núm. 90, 2010, pp. 129 y ss. 

 (47) sobre la europa de los derechos, rodrÍgUeZ gonZáleZ, s., «Una apuesta por los derechos sociales 
en las políticas migratorias de la Unión europea», en Migraciones laborales. Acción del a OIT y política europea, 
aa. VV., ramos QUintana, m.i. (coord.), cit., pp. 317-325.
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damento y regulación jurídico-constitucional, y a las personas inmigrantes extranjeras en 
situación administrativa regularizada se les dota de ciertas garantías. esa doble dimensión 
estaría presente en el texto del sistema de los tratados, en la versión dada por el tratado 
de lisboa.

esta aproximación reguladora más compleja es la que parece reflejarse en el sistema de tratados 
de la Unión europea. analizando esta cuestión, debe de señalarse que, en el marco de la política so-
cial, la Unión europea apoyará y complementará la acción de los estados miembros en el ámbito de 
«las condiciones de empleo de los nacionales de terceros países que residan legalmente en el territorio 
de la Unión» —artículo 153.1.f del tfUe—. en este ámbito, «el consejo decidirá con arreglo a un 
procedimiento legislativo especial, por unanimidad», aunque el consejo, por unanimidad, podrá deci-
dir que el procedimiento legislativo ordinario sea el aplicable —artículo 153.2 del tfUe—.

se recoge todo un capítulo —el capítulo 2 del título V del tfUe, artículos 77 a 80— dedicado 
explícitamente a lo que son «políticas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigración».

aquí, el eje y principio-guía de la política de inmigración es el control, no la articulación de de-
rechos o mecanismos de protección social. el artículo 77 del tfUe, establece que la Unión europea 
desarrollará una política que estará dirigida a garantizar la ausencia total de controles de las personas, 
sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores; garantizar los controles de las 
personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores; y a instaurar progresivamente un 
sistema integrado de gestión de las fronteras exteriores, como competencia específica de la Unión eu-
ropea. esa es la finalidad preferente. los medios que se establecen al servir de la realización de esos 
fines son el establecimiento, mediante normas europeas, de las medidas relativas a la política común 
de visados y otros permisos de residencia de corta duración; los controles a los cuales se someterá a 
las personas que crucen las fronteras exteriores; las condiciones en los que los nacionales de los terce-
ros países podrán circular libremente por el territorio de la Unión europea durante un período breve; 
cualquier medida necesaria para el establecimiento progresivo de un sistema integrado de gestión de 
las fronteras exteriores; y, por último, la ausencia de controles de las personas, sea cual sea su nacio-
nalidad, cuando crucen las fronteras interiores. no obstante, se deja a salvo el principio de soberanía 
territorial, al menos en un aspecto relevante. se precisa inmediatamente que el «presente artículo no 
afectará a la competencia de los estados miembros en lo que respecta a la delimitación geográfica de 
sus fronteras, de conformidad con el derecho internacional» —artículo 77 tfUe—.

tras reconocer una política común en materia de asilo a todo nacional de un país tercero que 
necesite protección internacional y garantizar el respeto del principio de no devolución, se precisa 
que la Unión europea desarrollará una política común de inmigración destinada a garantizar, en 
todo momento, la gestión eficaz de los flujos migratorios, el trato equitativo —fórmula debilitada 
del principio de trato igual— de los nacionales de terceros países en situación regular de residencia 
en los estados miembros, así como la prevención y lucha reforzada contra la inmigración ilegal y la 
trata de seres humanos —artículo 79 del tfUe—.

en la perspectiva de los medios instrumentales para perseguir ese objetivo, se indica, en primer 
lugar, que el Parlamento europeo y el consejo adoptarán, con arreglo al procedimiento legislativo 
ordinario, medidas en diversos ámbitos. en segundo lugar, esas medidas están dirigidas tanto al con-
trol de los flujos migratorios, como a la articulación de políticas de integración. respecto al primer 
aspecto, se ha de tener presente que esas medidas podrán incidir en: a) las condiciones de entrada y 
residencia y las normas relativas a la expedición por los estados miembro de visados y permisos de 
residencia de larga duración, incluidos los destinados a la reagrupación familiar; b) la definición de 
los derechos de los nacionales de los terceros países que residan legalmente en un estado miembro, 
con inclusión de las condiciones que rigen la libertad de circulación y de residencia en los demás 
estados miembro; c) la inmigración y la residencia irregulares, incluidas la expulsión y repatriación 
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de residentes en situación regular; y d), la lucha contra la trata de seres humanos, en particular de 
mujeres y niños —artículo 79.2 del tfUe—.

en tercer lugar, se postula una integración a través de los derechos, aunque enmarcada dentro 
de una política de control; esto es, la definición de los derechos de los nacionales de terceros países 
en situación regular de residencia en un estado miembro, con inclusión de las condiciones que rigen 
la libertad de circulación y de residencia en los demás estados miembros» —artículo 79.2 b) del 
tfUe—. en cuarto lugar, se regularán la inmigración y residencia irregulares, incluidas la expulsión 
y la repatriación de residentes irregulares —artículos 79.2 b) del tfUe—. Por último, se deberá 
legislar sobre las medidas de lucha contra la trata de seres humanos, en particular de mujeres y niños 
—artículo 79.2 d) del tfUe—.

Por otro lado, el sistema de los tratados se ocupa de instaurar una política europea de coordi-
nación, fomento y apoyo de las políticas nacionales en materia de integración de los inmigrantes 
—a través de leyes o leyes marco europeas se podrán establecer medidas para fomentar y apoyar la 
acción de los estados miembros a fin de propiciar la integración de los nacionales de terceros países 
que residan legalmente en su territorio, con exclusión de toda armonización de las disposiciones 
legales y reglamentarias de los estados miembro—. nuevamente se dejan a salvo las políticas na-
cionales sobre contingente de personas inmigrantes extranjeras, indicando que el presente artículo 
no afectará al derecho de los estados miembros de establecer volúmenes de admisión en su territorio 
de nacionales de terceros países procedentes de ellos con el fin de buscar trabajo asalariado o no 
asalariado —artículo 79.5 del tfUe—.

también se ha de tener presente que se podrá establecer, con arreglo al procedimiento ordinario, 
medidas para fomentar y apoyar la acción de los estados miembros destinadas a propiciar la inte-
gración de los nacionales de terceros países que residan legalmente en su territorio, con exclusión 
de toda armonización de las disposiciones legales y reglamentarias de los estados miembros —ar-
tículos 79.4 tfUe—.

todas las políticas de la Unión europea en materia de controles de fronteras, asilo e inmigra-
ción, se regirán por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre 
los estados miembros, también en el aspecto financiero. además, cada vez que sea necesario, los 
actos de la Unión adoptados en virtud del presente capítulo, contendrán medidas apropiadas para la 
aplicación de este principio —artículo 80 del tfUe—.

en definitiva, el sistema de los tratados de la Unión europea refleja la pretensión de establecer 
una política jurídica de inmigración europea con base a dos principios: de un lado, el principio de 
competencia, seguridad y control; y, de otro lado, el principio de subsidiariedad, especialmente en lo 
que se refiere a la integración, en el cuadro de los instrumentos normativos europeos (48). 

iii. el modelo JUrÍdico-legal esPañol

en la sociedad globalizada, la constante atención prestada por los actores políticos —nacionales e 
internacionales— hacia las políticas jurídicas de inmigración han tenido una consecuencia inmedia-
ta: una inseguridad jurídica para las personas inmigrantes extranjeras resultado de las modificacio-
nes constantes —en forma de avances y retrocesos— experimentadas por el marco jurídico-legal 

 (48) en éstos, analizando las competencias asumidas tras el tratado de lisboa, martÍn y PÉreZ de nan-
clares, J., «las competencias de la Unión europea en materia de inmigración: nuevas potencialidades tras la entrada 
en vigor del tratado de lisboa», en Migraciones laborales. Acción del a OIT y política europea, aa. VV., ramos 
QUintana, m.i. (coord.), cit., pp. 241 y ss. 
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regulador de las mismas. Un paradigma de esta situación lo constituye el caso español con la ley 
orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración 
social, constantemente reformada en lo que va de década y poco más de siglo XXi.

desde una perspectiva firme, han sido clave en las sucesivas reformas legales, dos ejes en torno 
a los cuales han girado siempre las mismas —al margen de la adaptación constante al marco jurídico 
regulador de la materia por la Unión europea—: de una parte, el ligar la inmigración al mercado de 
trabajo y, de otra, la constante redefinición del estatuto jurídico-legal de derechos fundamentales. de 
ellos nos ocupamos a continuación.

en todo caso, la nueva cuestión social de inmigración (que no es identificable con la cuestión 
social obrera del siglo XiX, pero que comparte con ella la realidad social de la «exclusión» y la 
«explotación» del ser humano) se puede plantear (y de hecho se está planteando ya) actualmente 
bajo los enfoques y modelos de regulación jurídico-institucional: 1.º) el modelo de regulación de 
la «extranjería», cuyo centro de gravedad reside en el énfasis puesto en la seguridad interna y en el 
control social de la población inmigrante; y 2.º) el modelo de regulación de la «inmigración», que 
realza el diverso objetivo de la integración en todas sus dimensiones, pero que parte de la premisa 
de alcanzar una necesaria integración a través de la elaboración de un estatuto jurídico-institucional 
basado en una garantía efectiva de los derechos fundamentales de las personas inmigrantes. ambos 
modelos están en tensión permanente, porque manifiestan «prioriedades» y modos de ver distintas 
sobre la realidad de la inmigración. así, y de modo harto significativo, la Unión europea viene otor-
gando —como quedó dicho— una mayor preferencia a la idea de orden público, seguridad y control 
de los flujos migratorios, pasando —por el momento— a un segundo plano la finalidad integradora 
de los inmigrantes; mientras que varios países europeos —entre ellos, por el momento, españa— se 
vencen por otorgar preferencia en su política del derecho migratorio al objetivo de la integración 
socio-económica, cultural y jurídica (reconocimiento de un marco inclusivo —no excluyente— de 
un estatuto jurídico más o menos completo de derechos garantizados). reténgase, desde este mismo 
instante, que este enfoque diferenciador entre «extranjería» (de impronta excluyente y de orden pú-
blico) e «inmigración» (de orientación hacia la «integración» o inclusión socio-jurídica y cultural) 
es el que puede apreciarse en la stc Pleno de 28 de junio de 2010, sobre la constitucionalidad del 
estatuto de cataluña. 

1.  inmigración y mercado de trabajo en la regulación 
jurídico-legal de las personas inmigrantes extranjeras

en el marco de la ya definida inmigración económico-laboral, la conexión entre inmigración y mer-
cado de trabajo tiene una implicación muy relevante —y no precisamente en sentido social po-
sitivo—: la subordinación de la política jurídica de inmigración a través del marco jurídico-legal 
regulador de la misma a la racionalidad económica. las personas inmigrantes extranjeras son instru-
mentalizadas —mercantilizadas— regulando —o más bien controlando— su acceso, permanencia 
e, incluso, retorno —o salida— atendiendo a la situación económica nacional en relación directa y 
conexa con las necesidades del mercado de trabajo al respecto. en esta dirección, y también derivado 
de esta última lógica, la política jurídica de inmigración se laboraliza: el estado interviene activa-
mente en el control de los flujos migratorios determinando la capacidad de acogida atendiendo a las 
necesidades del mercado laboral (49). este modo de mirar la inmigración —de que adolece nuestro 
sistema legal— tiene, sin embargo, el grave inconveniente de impregnar al modelo regulativo de 
una concepción excesivamente instrumentalista de la inmigración, como «fuerza de trabajo»; una 

 (49) roJo torrecilla, e. y camas roda, f., «las reformas en materia de extranjería en el ámbito labo-
ral: consolidación del modelo con reformulación de políticas», Revista Temas Laborales, núm. 104, 2010, p. 15.
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perspectiva economicista que puede entrañar en la práctica una neutralización del tratamiento de 
los inmigrantes como personas, seres humanos, verdaderamente iguales en cuanto a su necesaria 
presencia en el espacio público, dialógico y comunicativo de una sociedad democrática y abierta. 
se ha de hacer notar, por otra parte, que cada vez más nítidamente se muestran insuficientes las 
políticas reguladoras de los flujos migratorios estrictamente «funcionales» a las exigencias de las 
actividades económicas —de los mercados— que desatienden el hecho verificable de que existen 
cada vez más formas de desplazamientos de personas motivadas por otras motivaciones. aparte de 
que toda inmigración significativa produce una transformación de los derechos de ciudadanía en su 
visión tradicional. esto ha determinado una crisis de la razón funcionalista en la gestión de las polí-
ticas de inmigración. en este sentido existe una disociación creciente entre la noción de ciudadanía 
como dotación de derechos y la ciudadanía como título jurídico de atribución exclusiva de derechos 
«reservados» a los nacionales de cada país. superando, en este sentido, la concepción de thomas 
marshall, muchos países prescinden de la nacionalidad como condición para el reconocimiento 
efectivo de un amplio conjunto de derechos. esa «transferencia» y «desplazamiento» de la condición 
de ciudadanía tradicional por la de «persona» residente no sólo ha encontrado acogida en buena 
parte de los derechos internos de los países europeos, sino que también ha tenido trascendencia 
positivada en el ámbito del derecho de la Unión europea. es el caso, paradigmático, de la directiva 
2003/109/ce del consejo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto de los nacionales de terceros 
países residentes de larga duración, porque en ella se establece un estatuto jurídico garantista con 
independencia de la nacional en un país comunitario. ya en sí es una «forma de ciudadanía» jurídica 
no vinculada a la nacionalidad, sino a la residencia de la persona inmigrante. de este modo, encon-
tramos la realidad jurídica de una ciudadanía más plural, con la consiguiente apertura hacia una con-
cepción más personalista de la ciudadanía, que trata de vincular ante todo el estándar de derechos 
básicos y fundamentales a la persona en las distintas dimensiones y ámbitos donde se despliega su 
personalidad. Pero para alcanzar ese objetivo será necesario mejorar el modelo de «juridificación» e 
institucionalización, que es todavía insuficiente. 

el paradigma de esta circunstancia lo constituye el artículo 2 bis de la ley orgánica 4/2000, 
que regula la política inmigratoria y, más concretamente, relaciona una serie de principios de la 
misma (50). la premisa inspiradora en la configuración y relación de los mismos fue el interés ex-
plícito por la puesta en marcha de una política de inmigración legal y ordenada con fundamento en 
estos propios principios. esta especificación implica que el legislador muestra interés concreto y 
apuesta en y por una inmigración sólo en la medida necesaria para españa. se impone, pues, una 
lógica de control sociopolítico de la inmigración en la que se insta a la ordenación y canalización 
legal de la inmigración atendiendo a la capacidad de acogida de nuestra sociedad y a las necesida-

 (50) se establecen los siguientes: «a) la coordinación con las políticas definidas por la Unión europea; b) la 
ordenación de los flujos migratorios laborales, de acuerdo con las necesidades de la situación nacional del empleo; c) 
la integración social de los inmigrantes mediante políticas transversales dirigidas a toda la ciudadanía; d) la igualdad 
efectiva entre mujeres y hombres; e) la efectividad del principio de no discriminación y, consecuentemente, el reco-
nocimiento de iguales derechos y obligaciones para todos aquellos que vivan o trabajen legalmente en españa, en los 
términos previstos en la ley; f) la garantía del ejercicio de los derechos que la constitución, los tratados internaciona-
les y las leyes reconocen a todas las personas; g) la lucha contra la inmigración irregular y la persecución del tráfico 
ilícito de personas; h) la persecución de la trata de seres humanos; i) la igualdad de trato en las condiciones laborales 
y de seguridad social; j) la promoción del diálogo y la colaboración con los países de origen y tránsito de inmigra-
ción, mediante acuerdos marco dirigidos a ordenar de manera efectiva los flujos migratorios, así como a fomentar y 
coordinar las iniciativas de cooperación al desarrollo y codesarrollo». debido a la transversalidad de los mismos y a 
su manifestación como entrelazamiento de las realidades política y jurídica, pueden ser calificados como principios 
rectores, trigUero martÍneZ, l.á., «la articulación legal de la política de inmigración», en Protección jurídico-
social de los trabajadores extranjeros, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. (dir.), trigUero martÍneZ, l.á. y 
fernándeZ aVilÉs, J.a. (coords.), comares, granada, 2010, pp. 81 y ss. 
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des reales del mercado de trabajo (51): así lo reafirma el nuevo reglamento de desarrollo del texto le-
gal reformado, pues la misma es también una de sus fuentes de inspiración. Para ello, no sólo sigue 
teniendo una trascendencia importantísima la autorización de trabajo y el permiso de residencia 
atendiendo a la propia legalidad para el estatuto jurídico de derechos de la persona inmigrante, sino 
que también la misma se tendrá que ajustar —principalmente— a las necesidades del mercado de 
trabajo nacional para acceder, permanecer y/o reincorporarse a él desde la más estricta legalidad. 
adquiere así una dimensión esencial la plena efectividad y adecuación a la realidad social de la 
inmigración que ha de tener en nuestro país el conjunto de medidas jurídico-políticas articuladas 
para la entrada y permanencia de estas personas. a tal fin, el nuevo reglamento trata de regular 
exhaustiva y concisamente las situaciones jurídicas de los extranjeros inmigrantes en españa, tanto 
de los que se encuentran en españa como de los que están fuera y tienen intenciones de emigrar 
con idéntico destino. sigue imperando, por ende, la esencia controladora de la inmigración y no 
la social.

Una mayor concreción de este carácter, se halla en el segundo de los principios relacionados. 
y es que partiendo de la estrecha conexión de la inmigración con su núcleo laboral esencial, se 
establece explícitamente que los flujos migratorios laborales se ordenan según las necesidades de 
la situación nacional de empleo. destacan, al respecto, dos aspectos básicos: de un lado, la espe-
cificidad aludida de flujos migratorios laborales, cuando hubiese sido más correcto técnicamente 
la expresión inmigración laboral —o económico-laboral— para una adecuada designación de la 
realidad a la que el legislador hace referencia con este principio; y, de otro lado, el hecho de la 
alusión y rescate en dicho principio de un concepto jurídico indeterminado como es la situación 
nacional de empleo, heredado de políticas jurídicas de inmigración anteriores. esta situación na-
cional de empleo no es más que un principio preferencial del trabajador nacional y comunitario 
sobre el inmigrante extranjero que viene de fuera, pues para que este acceda a un puesto de trabajo 
primeramente se tiene que comprobar y corroborar por los servicios públicos de empleo que no 
existe en el mercado de trabajo ningún nacional ni comunitario que se ajuste al perfil deseado y 
solicitado para el desarrollo de la actividad laboral. en vez de una libre concurrencia de personas 
de igual condición —trabajadoras— ante una oferta para un puesto de trabajo a cubrir, se considera 
al inmigrante como segunda opción con fundamento en un condicionante adicional —nacional de 
un tercer estado—. 

asimismo, para que este principio adquiera mayor relevancia, sentido y alcance en clara con-
cordancia con la inmigración necesaria, deben funcionar con la mayor eficacia de las posibles el 
conjunto de mecanismos articulados para el acceso al mercado de trabajo y que los mismos se 
aproximen al máximo a la realidad social actual de la inmigración. tanto la gestión colectiva de las 
contrataciones en origen como diferentes catálogos de ocupaciones de difícil cobertura publicados a 
lo largo del año han de responder certera, acertada y verdaderamente a las necesidades del mercado 
de trabajo nacional, atendiendo a especificidades concretas según comunidades autónomas, con lo 
que éstas también serán responsables del correcto funcionamiento de la nueva lógica de la política de 
inmigración. la elaboración de estos últimos —los catálogos de ocupaciones de difícil cobertura— 
se ha visto complejizada por el nuevo reglamento de desarrollo del texto legal reformado, tanto por 
las ocupaciones a incluir —mayores requisitos de las mismas para incluirlas en el catálogo— como 
para el empleador que pretenda incluir alguna actividad en el mismo —demostración efectiva de una 

 (51) en este sentido, vid., solanes corella, a., «la apertura selectiva: nacionalidad y mercado frente a la 
movilidad humana», en La igualdad en los derechos: claves de la integración, aa. VV., de lUcas, J. y solanes, 
a. (eds.), cit., pp. 67-95; ibídem, «¿cómo gestionar los flujos migratorios para potenciar la inmigración legal? Un aná-
lisis jurídico desde españa», Migraciones Internacionales, vol. 4, núm. 4, julio-diciembre 2008, pp. 135-172. sobre la 
realidad reciente del mismo, PaJares, m., Inmigración y mercado de trabajo. Informe 2010, ministerio de trabajo 
e inmigración, madrid, 2010. 
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oferta de trabajo para un puesto análogo ya cubierto—. en cualquier caso, mediante el acercamiento 
y convergencia efectiva de la realidad social con la norma, el derecho se aproximará a la política 
del mismo y no como hasta ahora en relación a este aspecto, pues en el caso concreto de estos me-
canismos estaban totalmente alejados de la realidad social, haciendo que la política de inmigración, 
en cierto sentido y al respecto, fracasase. Para que no vuelva a ocurrir, un reto político-jurídico muy 
importante el que tiene por delante el poder público atendiendo al marco jurídico regulador de la 
inmigración.

Por otro lado, desde la concepción advertida —laboralización de la inmigración y su política 
jurídica reguladora—, en el caso español —al igual que en otros países configurados como recep-
tores de inmigración— la inmigración en pleno siglo XXi se ha convertido y transformado en la 
nueva cuestión social. Ésta no tiene nada que ver respecto a las condiciones en que se produjo la 
propia cuestión social obrera de siglos pasados, pero sí relevantemente con respecto a los resultados 
producidos por la misma —son comunes y se vuelven a repetir-: dificultades materiales serias de in-
clusión en el mercado de trabajo (52), exclusión social y explotación laboral. las personas inmigrantes 
extranjeras —independientemente a su situación de regularidad o irregularidad administrativa— se 
ocupan en los sectores de actividad —ilustrativamente agricultura, servicios, construcción— en los 
que se incluyen trabajos escasamente cualificados y, resultado de ello, experimentan una precariedad 
laboral (53). Ésta se traduce específicamente en modalidades contractuales excesivamente coyuntura-
les —predominio claro de la temporalidad—, salarios bajos y unas condiciones de trabajo dudosas 
en términos de dignidad y calidad en el empleo, con significativa ausencia de protección social. Por 
tanto, una actividad laboral indecente en contraposición al paradigma del trabajo decente defendido 
y propugnado por la organización internacional del trabajo (54). en las condiciones materiales del 
trabajo de las personas inmigrantes extranjeras no se da cumplimiento —ni atisba el mismo— a sus 
implicaciones esenciales y fundamentales: trabajo libremente elegido, titularidad y ejercicio de los 
derechos fundamentales de carácter laboral (55), contraprestación económica suficiente para la cober-
tura suficiente de necesidades y protección social. 

Profundizando este incumplimiento, el contexto nacional e internacional de crisis económica 
derivada también en una crisis de empleo, ha supuesto el agravamiento de las condiciones de preca-
riedad laboral. se ha dualizado, segmentado y fragmentado con brechas más profundas el mercado 

 (52) el reconocimiento jurídico-legal de esta circunstancia se encuentra en el artículo 19 octies de la ley 56/ 
2003, de empleo. en el mismo, al colectivo de personas inmigrantes extranjeras se le considera como prioritario 
para el empleo por sus dificultades de integración e inclusión en el mercado de trabajo, articulándoseles itinerarios 
individuales y personalizados de empleo a tal fin. Vid., al respecto, trigUero martÍneZ, l.á., «artículo 26. 
colectivos prioritarios», en El Derecho del Empleo. El estatuto jurídico del Derecho del Empleo. Estudio sistemático 
de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l., moreno Vida, m.ª n. y 
fernándeZ aVilÉs, J.a. (dirs.), trigUero martÍneZ, l.á. (coord.), comares, granada, 2011, pp. 650-651. 
igualmente, vid., charro Baena, P., «Política de empleo y extranjería», Tratado de Extranjería. Aspectos civiles, 
penales, administrativos y sociales, tomo ii, aa. VV., Palomar olmeda, a. (coord.), thomson reuters aranzadi, 
navarra, 2010, pp. 89 y ss. 

 (53) al respecto, se ha señalado que la inmigración económico-laboral es el paradigma de la precariedad laboral, 
lacalle, d., Trabajadores precarios. Trabajadores sin derechos, el Viejo topo, madrid, 2009, pp. 94-103.

 (54) Vid., al respecto, el Programa de la organización internacional del trabajo sobre Trabajo decente. Un mun-
do mejor comienza aquí. Para el caso concreto de su traslación a las migraciones, vid., el apartado i del Marco Multi-
lateral de la Organización Internacional del Trabajo para las migraciones laborales, de 2006. analizando este último, 
roJas riVero, g.P., «el marco multilateral de la oit para las migraciones laborales», en Migraciones laborales. 
Acción de la OIT y política europea, aa. VV., ramos QUintana, m.i. (coord.), cit., pp. 177 y ss. 

 (55) monográficamente, trigUero martÍneZ, l.á., El estatuto jurídico-laboral del trabajador extranjero 
inmigrante, Bomarzo, albacete, 2008.
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de trabajo para con estas personas extranjeras inmigrantes (56). no sólo sus condiciones laborales se 
han visto todavía más perjudicadas —en términos de mayor precariedad aún—, sino que su em-
pleabilidad se ha visto seriamente dañada por la escasa demanda de trabajo —general, en tiempos 
de crisis, y concreta, en los sectores productivos en los que se han venido ubicando—, hasta el punto 
de ser uno de los colectivos más afectados por las elevadas tasas de desempleo sufridas sucesiva-
mente a lo largo de los meses desde que comenzó la crisis. se ha demostrado la vulnerabilidad de 
este colectivo hasta el punto de ubicar a sus integrantes no ya en riesgo de exclusión social, sino en 
la misma y en el límite con la pobreza (57). 

la respuesta político-jurídica a la inmigración por parte del poder público ha sido en una doble 
dirección: restrictiva y selectiva (58). Por una parte, restrictiva, porque, de un lado, coyunturalmente 
ha restringido drástica y cuantitativamente las necesidades del mercado de trabajo nacional respecto 
a la inmigración, tal y como queda manifestado en el escaso número de ocupaciones ofertadas en la 
gestión colectiva de contrataciones en origen —antiguo contingente anual (59)— como en los suce-
sivos catálogos de ocupaciones de difícil cobertura de los años 2009, 2010 y 2011; y, de otro lado, 
mercantilizando a las propias personas inmigrantes extranjeras impulsando el retorno a sus países de 
origen, tanto a través de la capitalización de la prestación por desempleo (60) —programa totalmente 
coyuntural aprobado en plena crisis económica—, como mediante los demás programas existentes 
al respecto sustentados en ayudas estatales o por parte de organizaciones no gubernamentales 
—programa de retorno voluntario para inmigrantes en situación de vulnerabilidad social; asistido 
con reintegración; y para inmigrantes acogidos al programa de abono anticipado de prestación a 
extranjeros— (61). y, de otra parte, selectiva, porque ante la apuesta por un nuevo modelo productivo 
en el que predomine la innovación y el conocimiento, transponiendo la directiva 2009/50/ce, del 

 (56) desde una perspectiva internacional, aWad, i., «migraciones laborales internacionales en tiempos de cri-
sis económica: 2008-2009», en Migraciones laborales. Acción de la OIT y política europea, aa. VV., ramos QUin-
tana, m.i. (coord.), cit., pp., 17 y ss. ibídem, The global economic crisis and migrant workers: impact and response, 
oficina internacional del trabajo, ginebra, 2009. desde una óptica nacional, elU terán, a., «los inmigrantes ante 
la crisis económica: efectos, reacciones y perspectivas», cit., pp. 27 y ss. 

 (57) en esta situación extrema, las personas inmigrantes extranjeras también serían paradigma de la «pobreza 
laboriosa»: pobres que trabajan que no están en condiciones de ejercer o defender sus derechos o, directamente, que se 
encuentran privados de los mismos, rodrÍgUeZ-Piñero y BraVo ferrer, m., «trabajadores pobres y derecho 
del trabajo», Revista Relaciones Laborales, núm. 17, 2009, p. 10.

 (58) en esta dirección se defiende que se ha tratado de contener la llegada de personas inmigrantes extranjeras, 
drenar el mercado de trabajo nacional y dirigir selectivamente la inmigración para atender de un modo flexible las 
necesidades del mercado laboral, fernándeZ aVilÉs, J.a., «el régimen de la autorización de trabajo por cuenta 
ajena tras la ley orgánica 2/2009. hacia un infra-estatuto de ciudadanía social para el trabajador inmigrante», en Inmi-
gración, mujeres y menores, aa. VV., sáncheZ-rodas naVarro, c. (dir.), laborum, murcia, 2010, pp. 97-99.

 (59) Un análisis sucesivo de los mismos desde el año 2002 al 2010, se encuentra en fernándeZ colla-
dos, m.ª B.; serrano Villamanta, J. y cardenal carro, m., «régimen jurídico específico del trabajo 
de los extranjeros en españa», en Tratado de Extranjería. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales, tomo 
i, aa. VV., Palomar olmeda, a. (coord.), cit., pp. 469-473. 

 (60) Vid., al respecto, trigUero martÍneZ, l.á., «la regulación jurídica del nuevo modo de capitalización 
de la prestación por desempleo: análisis jurídico-político del real decreto-ley 4/2008, de 19 de septiembre. la mer-
cantilización de los trabajadores extranjeros inmigrantes», en El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la 
crisis económica, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. y sáncheZ montoya, J.e. (dirs.), moreno Vida, m.ª n. 
y trigUero martÍneZ, l.á. (coord.), comares, granada, 2010, pp. 581 y ss. 

 (61) sobre los mismos, vid., sáncheZ trigUeros, c. y fernándeZ collados, m.ª B., «el plan de 
retorno voluntario: significado y consecuencias», en Los derechos de los extranjeros en España. Estudio de la Ley 
Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. (dir.), 
trigUero martÍneZ, l.á. (coord.), cit., pp. 655-665.
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consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a la entrada y residencia de nacionales de terceros países 
para fines de empleo altamente cualificado (62), en la última reforma de la ley orgánica 4/2000 se ha 
introducido el artículo 38 ter, titulado residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados. 
el mismo establece, para estas personas, mecanismos de entrada, permanencia y salida más flexibles 
y garantistas que los fijados de un modo general y clásicos ya (63). Por tanto, frente y junto a la restric-
ción de la inmigración clásica de años anteriores a la crisis, se añade e impulsa la nueva tendencia 
y orientación selectiva en la entrada, permanencia y salida de estas personas extranjeras —también 
inmigrantes— pero cualificadas. 

de esta manera, la regulación jurídico-legal de la inmigración en relación al mercado de trabajo, 
debería de valorarse y enjuiciarse o bien desde el nuevo derecho antidiscriminatorio o bien se debe-
ría cambiar la concepción económico-laboral de la inmigración de escasa cualificación presente en 
nuestra sociedad. en esta dirección, ante el carácter global y permanente de las migraciones —in-
dependientemente a que varíen la cantidad de los flujos en determinados momentos coyunturales—, 
así como económico-laboral, claramente se ha de apostar por la cualificación y formación de las 
personas inmigrantes extranjeras, a fin de que el trabajo sea digno, estable y de calidad —trabajo 
decente—. se dotaría así del necesario sentido social y humanitario a las migraciones y no simple-
mente de control social en torno a las necesidades económicas de los países y de su mercado de 
trabajo. si esto no es así, se produciría una brecha social en el seno de los movimientos migratorios 
entre la inmigración económico-laboral sin cualificación o con ésta más baja —clásica hasta aho-
ra—, con condiciones un tanto precarias y empleada en segmentos laborales peores del mercado de 
trabajo y otra inmigración específicamente cualificada y reconocida como tal con condiciones más 
beneficiosas en su entrada, residencia y estatuto jurídico-social de derechos. 

2.  la redefinición del estatuto de derechos fundamentales 
de la persona inmigrante extranjera

Uno de los principios de la política migratoria —en la relación establecida en el artículo 2 bis figura 
en quinto lugar— es el reconocimiento de la igualdad de derechos y obligaciones para aquellos 
extranjeros inmigrantes que residen o trabajan legalmente en nuestro país, formulado a través del 
principio de no discriminación. con ello se trata de proteger a estas personas extranjeras en relación 
a los nacionales y comunitarios, asegurándoles una igualdad de derechos que también aparece como 
clave para la integración social de los mismos. la política de inmigración y su conjunto de acciones 
ha de actuar como instrumento político-jurídico con el que plasmar en la realidad una igualdad de 
tratamiento y no discriminación en la atribución de derechos a estas personas con base a los términos 
previstos en la ley y para sólo aquellos que se encuentren en situación regular en nuestro país —con 
las autorizaciones de residencia y trabajo—. 

sin embargo, la perspectiva social jurídico-protectora de la política de inmigración se olvida 
de la otra realidad a la hora de impulsar y garantizar una igualdad de trato y no discriminación 

 (62) desde la perspectiva de su consideración como un instrumento de la gestión activa comunitaria de las mi-
graciones, UshaKoVa, t., «la directiva de la tarjeta azul de la Unión europea como instrumento de política activa 
de gestión migratoria», Revista Tribuna Social, núm. 236-237, 2010, pp. 57-69. 

 (63) Profundizando en los mismos, romero coronado, J., «residencia y trabajo de extranjeros profesio-
nales altamente cualificados», en Los derechos de los extranjeros en España. Estudio de la Ley Orgánica 2/2009, de 
11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. (dir.), trigUero mar-
tÍneZ, l.á. (coord.), cit., pp. 697 y ss. igualmente, fernándeZ Bernat, J.a., «los extranjeros profesionales 
altamente cualificados», en Protección jurídico-social de los trabajadores extranjeros, aa. VV., monereo PÉreZ, 
J.l. (dir.), trigUero martÍneZ, l.á. y fernándeZ aVilÉs, J.a. (coord.), cit., pp. 497 y ss. 
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para con los extranjeros inmigrantes, pues carece de mención la realidad social de la inmigración 
irregular, del conjunto de personas extranjeras inmigrantes presentes en nuestra sociedad que o 
bien entraron de un modo irregular a nuestro país saltándose los modos previstos al efecto o bien 
han quedado en esta situación tras estar en situación de regularidad durante un tiempo. la polí-
tica de inmigración no tiene ningún principio inspirador de acción para con el otro conjunto de 
personas extranjeras inmigrantes, originando de un modo explícito un tratamiento, diferenciación 
y discriminación legal sobre personas con diferente condición administrativa. Jurídica y política-
mente se está creando una fractura social de tratamiento desigual en el marco de un estado social 
y las implicaciones sobre la igualdad que tiene este carácter. es más, este principio actúa como 
involucionista para la política de inmigración, ya que implícitamente provoca una fractura social 
de tratamiento en el seno de la sociedad no entre extranjeros inmigrantes y nacionales sino entre 
aquéllos en base a su condición administrativa, no siendo este aspecto una reforma y sí un retro-
ceso hacia el espíritu y la lógica que ya imperó con la ley orgánica 4/2000 en su reforma por la 
ley orgánica 8/2000.

entroncado con el principio anterior se encuentra el sexto, pues en el mismo se fija la garantía 
del ejercicio de los derechos humanos fundamentales en concordancia con las leyes, la constitu-
ción y los tratados internacionales. es decir, se establece un principio político-jurídico de carácter 
garantista, especial y explícitamente en su vertiente de ejercicio de los derechos, mientras que im-
plícitamente se entiende que en titularidad. en este sentido, uno de los motivos principales técnico-
jurídicos de la nueva reforma legal ha sido la adecuada regulación en titularidad y ejercicio de los 
derechos humanos fundamentales reconocidos a todas las personas y que el anterior marco legal 
restringía en su ejercicio —particularmente para los inmigrantes irregulares— hasta la resolución 
de los recursos de inconstitucionalidad resueltos en las sentencias del tribunal constitucional 236 
y 259/2007. así, el principio no sólo consolida y reafirma una de las motivaciones técnicas de la 
reforma, sino que lo más importante viene a plasmar implícitamente el nuevo canon hermenéutico 
de interpretación de los derechos humanos fundamentales en relación a los extranjeros inmigrantes: 
la extensión de los derechos de ciudadanía a éstos como objetivo político-jurídico bajo el amparo de 
que necesariamente se tienen que recibir legislativamente los mandatos constitucionales, en especial 
aquellos concordantes con los términos fijados al respecto en las normas internacionales, tal y como 
se deduce del artículo 10.2 de la constitución.

y es que este último no es el que ha imperado en las sucesivas reformas de la ley orgánica 
4/2000. la premisa esencial al respecto ha sido la definición de extranjero establecida en sentido 
negativo. es decir, por exclusión: el que no es nacional español, tal y como se desprende del propio 
texto legal en su artículo primero, apartado primero. Pero hay una excepción a esta exclusión y grupo 
de los no nacionales —tal y como se recoge en el artículo 1.3 de la misma ley—, al no incluirse 
en ellos los nacionales de los estados miembros de la Unión europea y aquellos a quienes sea de 
aplicación el régimen comunitario. esta circunstancia ha venido constituyendo hasta el momento 
anterior al último proceso de reforma legal una deficiencia técnica (64) porque la definición ignoraba, 
de un modo formal, la radical superación de la tradicional definición negativa de extranjero con la 
incorporación de españa a la Unión europea. en virtud de ésta se aceptaba el pleno desplazamiento 
del poder de determinación de la condición de extranjero —no así como se sabe de la cualidad de 
nacional— desde el derecho interno al derecho comunitario. este desplazamiento, que impedía 
considerar al nacional comunitario —por tanto nacional no español— como extranjero en sentido 
jurídico, es especialmente manifiesto a partir de la introducción, desarrollo y progresiva consolida-

 (64) Puesta de manifiesto por un sector de la doctrina iuslaboralista, monereo PÉreZ, J.l. y molina 
naVarrete, c., «los derechos sociales de los inmigrantes en el marco de los derechos fundamentales de la persona: 
puntos críticos a la luz de la nueva reforma pactada», Revista de Relaciones Laborales Lan Harremanak, núm. 8, 2003, 
p. 108. 
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ción del concepto de ciudadanía comunitaria, pese a su carácter complementario y no sustitutivo de 
la ciudadanía nacional. sin embargo con la última reforma esta deficiencia técnica-jurídica se ha 
superado, pues expresamente se delimita de un modo específico y concreto el ámbito de aplicación 
legal una vez más en sentido excluyente con referencia expresa a «los nacionales de los estados 
miembros de la Unión europea y aquellos a quienes sea de aplicación el régimen comunitario se 
regirán por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicación la presente ley en aquellos aspectos 
que pudieran ser más favorables». 

en este contexto es en el que hemos de tener presente que en la regulación legal de extranjería 
es indispensable el respeto a lo que venga establecido en la constitución española referido a este 
aspecto y a los tratados y Pactos de derechos de carácter internacional. a nivel internacional, se ha 
de ser consciente de que como consecuencia del paso histórico de los tratados internacionales entre 
estados con poca o nula proyección en el derecho interno, a los tratados y pactos de derechos huma-
nos de carácter universal, se produjo un establecimiento de estándares mínimos internacionales a los 
que el contenido del derecho interno regulador debe de ajustarse. de este hecho se deriva la situación 
por la que los individuos pasan a ser sujetos de derecho internacional. Por tanto, en la regulación que 
se produzca en cada uno de los estados concretos, se deben respetar, genéricamente, los mínimos 
internacionales establecidos entre los pactos, declaraciones, convenios, etc., siguientes: declaración 
internacional de los derechos humanos de 1948, Pacto de los derechos civiles y Políticos de 1966, 
Pacto de los derechos económicos, sociales y culturales de 1966, convenio europeo para la Pro-
tección de los derechos fundamentales, la carta social europea de 1961, entre otros.

a nivel constitucional español, el artículo que se convierte en referencia es el 13 (65), por el que se 
garantiza, sin más, que los extranjeros que se encuentren en españa gozarán de los derechos que se 
reconocen el titulo i de la misma con un simple condicionante fundamental, «en los términos que se 
establezcan en los tratados y en la ley». es decir, la constitución no regula en sí misma los derechos 
y libertades de los extranjeros, sino que los enuncia y utiliza una técnica de remisión para la concreta 
titularidad y ejercicio de los mismos a lo que venga establecido tanto a nivel internacional, en los 
grandes tratados y pactos internacionales, como a nivel infraconstitucional, en el desarrollo legal de 
los mismos, concretado para nuestro caso en la ley orgánica 4/2000. Por tanto, se ha de afirmar que 
no es exclusivamente una constitución para los españoles, si bien haya sido realizada por éstos (66). 
el texto constitucional no ha desconstitucionalizado los derechos fundamentales de los extranjeros 
—que tienen su fuente primaria en el texto constitucional— sino que sólo remite las condiciones de 
ejercicio a la ley. 

en concreto, la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros en 
españa deben deducirse de los preceptos que integran el título i de la constitución, interpretados 
sistemáticamente. Para su determinación debe acudirse, en primer lugar, a cada uno de los preceptos 
reconocedores de derechos que se incluyen en dicho título, dado que el problema de su titularidad y 
ejercicio «depende del derecho afectado» (sentencia del tribunal constitucional 107/1984, de 23 de 
noviembre, fJ 4). en segundo lugar, a la regla contenida en el artítuculo13 de la constitución, según 
la cual «los extranjeros gozarán en españa de las libertades públicas que garantiza el presente título 
en los términos que establezcan los tratados y la ley». añadiendo que «solamente los españoles se-

 (65) Vid., un comentario del mismo por monereo PÉreZ, J.l. y molina naVarrete, c., «ciudadanía, 
solidaridad y extranjería: el derecho a la inserción de los inmigrantes», en Comentario a la Constitución socioeconó-
mica de España, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l., molina naVarrete, c. y moreno Vida, m. n., (dirs.), 
comares, granada, 2002, pp. 203-246.

 (66) en este sentido, vid., garcÍa VáZQUeZ, s., El estatuto jurídico-constitucional del extranjero en España, 
tirant lo Blanch, Valencia, 2007; goig martÍneZ, J.m., Inmigración y derechos fundamentales. Jurisprudencia, 
legislación y políticas migratorias en España, Universitas internacional, madrid, 2008, pp. 51-90 y 97-124.
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rán titulares de los derechos reconocidos en el artículo 23 de la constitución, salvo que, atendiendo 
a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo 
y pasivo en las elecciones municipales». como se deduce de su redacción y de su misma ubicación 
en el capítulo i —«de los españoles y los extranjeros»— del título i, este precepto constitucional 
hace referencia a todos los extranjeros, por contraposición a las personas de nacionalidad española, a 
pesar de que aquéllos puedan encontrarse en españa en situaciones jurídica diversas. de este modo, 
la remisión a la ley que contiene el artículo 13.1 no comporta una desconstitucionalización de la 
posición jurídica de los extranjeros puesto que el legislador, aun disponiendo de un amplio margen 
de libertad para concretar los términos en los que aquéllos gozarán de los derechos y libertades en 
españa, se encuentra sometido a límites derivados del conjunto del título i de la constitución, y 
especialmente los contenidos en el artículo 10.1 y 2 de nuestra norma fundamental.

Para el tribunal constitucional existen derechos del título i que corresponden a los extranjeros 
por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto de los 
españoles (sentencia del tribunal constitucional 107/1984, fJ 3) puesto que gozan de ellos en con-
diciones plenamente equiparables a los españoles (sentencia del tribunal constitucional 95/2000, 
fJ 3). Precisamente, estos derechos son los que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciu-
dadanos. dicho de otro modo, se trata de derechos que son imprescindibles para la garantía de la dig-
nidad humana, que conforme al artículo 10.1 de la constitución es el fundamento del orden político 
español (sentencias del tribunal constitucional 107/1984, fJ 3; 99/1985, fJ 2; y 130/1995, fJ 2). se 
trata, en efecto, de derechos inherentes a la dignidad de la persona humana (sentencia del tribunal 
constitucional 91/2000,fJ 7). esa inherencia a la personalidad afecta al conjunto de los derechos 
fundamentales de la persona según su garantía constitucional y en conexión obligada con el canon 
hermenéutico consagrado ex artículo 10.2 de la constitución (carácter hermenéutico que ha sido 
realzado reiteradamente por el tribunal constitucional. así, por ejemplo, las sentencias del tribunal 
constitucional 78/1982; 84/1989; 139/1989, y, evidentemente, las 236 y 259/2007). es lo cierto que 
la dignidad humana —artículo 10 de la constitución— impone el reconocimiento a toda persona, 
independientemente de la situación en que se encuentre, los derechos o contenidos de los mismos 
imprescindibles para garantizarla efectivamente, por lo que esta dignidad de la persona constituye 
un mínimo infranqueable que por imperativo constitucional se impone a todos los poderes, incluido 
—como es obvio— el mismo legislador infraconstitucional. es así que deberá prestarse una especial 
atención la observancia por el legislador de los límites que impone el texto constitucional. 

el artículo 10.2 de la constitución constituye, pues, el canon hermenéutico de las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades públicas, precepto sobre el que el propio tribunal 
constitucional ha dicho que no da rango constitucional a los derechos y libertades internacional-
mente proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia constitución, pero 
obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos 
tratados o convenios. de este modo, en la práctica, este contenido se convierte con cierto sentido en 
el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capítulo ii 
del título i de nuestra constitución (sentencia del tribunal constitucional 36/1991, fJ 5), habiendo 
señalado, además, que especial interés revisten, en este proceso de determinación, la declaración 
Universal de derechos humanos y los demás tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas 
materias ratificados por españa, a los que el artículo 10.2 de la constitución remite como criterio 
interpretativo de los derechos fundamentales. esta decisión del constituyente expresa el reconoci-
miento de nuestra coincidencia con el ámbito de los valores e intereses que dichos instrumentos 
protegen, así como nuestra voluntad como nación de incluirnos en un orden jurídico internacional 
que propugna la defensa y protección de los derechos humanos como base fundamental de la organi-
zación del estado. Por eso, desde sus primeras sentencias, este tribunal ha reconocido la importante 
función hermenéutica que, para determinar el contenido de los derechos fundamentales, tienen los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por españa (sentencias del tribunal 
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constitucional 38/1981, 78/1982, y 38/1985) y, muy singularmente, el convenio europeo para la 
Protección de los derechos humanos y las libertades Públicas de 1950, dado que su cumplimiento 
está sometido al control del tribunal europeo de derechos humanos, a quien corresponde concretar 
el contenido de los derechos declarados en el convenio que, en principio, han de reconocer, como 
contenido mínimo de sus derechos fundamentales, los estados signatarios del mismo (sentencias 
del tribunal constitucional 36/1984, 114/1984, 245/1991, 85/1994 y 49/1999). 

de ahí que corresponda examinar, primeramente, la conexión del concreto derecho de que se 
trate con la garantía de la dignidad humana. tal determinación requiere partir del tipo abstracto de 
derecho y los intereses que básicamente protege —contenido esencial— para precisar seguidamente 
en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona, pero acudiendo necesariamente 
para ello a la declaración Universal de los derechos humanos y los demás tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre las mismas materias ratificados por españa (artículo 10.2 ce; precepto, éste, que 
significativamente se ubica dentro del mismo artículo garante de la dignidad de la persona; sentencia 
del tribunal constitucional 91/2000, fJ 3). hecho lo cual, y una vez comprobada la vinculación del 
derecho con la dignidad de la persona, lo que deberá comprobarse es si la condición establecida por 
el legislador para su ejercicio es constitucionalmente admisible. en tal sentido, si el derecho es de 
toda persona —derecho universal—, sólo cabe establecer condicionamientos adicionales a su ejerci-
cio, pero siempre que virtualmente no suponga una privación del mismo; es decir, siempre y cuando 
el legislador de desarrollo de las previsiones constitucionales respete un contenido del mismo —que 
lo hace reconocible como tal— que la constitución salvaguarda por pertenecer a cualquier persona 
y al libre desarrollo de su personalidad, independientemente de la situación en que se encuentre. esta 
es, en lo sustancial, la premisa argumentativa y hermenéutica que sirve de apoyo a las sentencias 
del alto tribunal 236 y 259/2007. Pronunciamientos, a su vez, motivadores de la última reforma 
de la ley orgánica 4/2000 y fundamentación jurídica de la universalidad en titularidad y ejercicio 
atribuida en ella a los derechos humanos fundamentales de las personas —inmigrantes extranjeras 
en este caso—. 

respecto a estos planteamientos, se ha de dejar constancia, en todo caso, que es una interpreta-
ción jurídica. así, la ratio de la norma es identificable sobre la base de una reflexión compleja sobre 
su fundamento lógico y axiológico, que sepa unir la exigencia de coherencia intrínseca del ordena-
miento y su adecuación a las exigencias sociales históricamente determinadas (67): señaladamente en 
este caso la cultura de los derechos fundamentales. 

el alcance más inmediato de ésta última en relación a la nueva doctrina consolidada de recono-
cimiento de titularidad y ejercicio de los derechos humanos fundamentales es que su positivización 
infraconstitucional —pero en clara concordancia con la carta magna— es la que hace efectiva el 
contenido y pretensión moral de aquéllos, para lo que se fundamenta en caracteres importantes 
derivados de la idea nuclear de la dignidad humana (68). así, ante la universalidad desprendida como 
carácter intrínseco de los derechos humanos fundamentales, si se produce la negación o incluso 
la restricción de éstos, se está vulnerando una de las premisas básicas de la modernidad, como es 
la universalización de los derechos (69). en este sentido, la inmigración plantea un desafío para la 
universalidad de los derechos humanos y su institucionalización. esa universalidad se alcanza vin-

 (67) sobre estos planteamientos, Betti, e., Interpretación de la Ley y de los actos jurídicos, trad. J. l. de los 
mozos, edersa, madrid, 1975; hecK, P., El problema de la creación del Derecho, trad. de manuel enteza, comares, 
granada, 1999.

 (68) Peces-BarBa martÍneZ, g. con la colaboración de de asÍs roig, r. y Barranco aVilÉs, 
m.ª c., Lecciones de derechos fundamentales, dykinson, madrid, 2004, pp. 27-47.

 (69) martÍneZ de Pisón, J., «¿tienen derechos los inmigrantes?», Cuadernos electrónicos de Filosofía del 
Derecho, núm. 10, 2004, pp. 6-7.



revista Justicia laboral

– 40 –

culándolos, de modo inescindible, a la condición de persona; y es, ésta, desde luego, el mejor modo 
de hacerlos más fuertes en sus garantías de efectividad. esto da lugar a que se esté produciendo la 
paradoja de la universalidad (70): todos los seres humanos son titulares de iguales derechos, mientras 
que las políticas de inmigración conllevan la falta de reconocimiento o la no adecuada garantía de 
los derechos de los inmigrantes. 

en clara concordancia con lo analizado hasta ahora, no queda establecida una división radical 
e ilógica de los derechos, sino que queda puesta de relieve la interdependencia entre todos los dere-
chos humanos básicos o fundamentales. ahora bien, que se admita la realidad jurídica de una dife-
renciación como regla entre las categorías de derechos atendiendo al contenido y a las técnicas de 
protección, no puede conducir a afirmar su necesaria separación y abogar por un tratamiento jurídico 
completamente independiente. es frecuente, sin embargo, en la categorización jurídico-política de 
los derechos humanos la aseveración de que los derechos civiles y políticos pueden ser garantizados 
con independencia absoluta de los mecanismos que aseguran la realización efectiva de los derechos 
socioeconómicos. Pero, en el fondo, ambas categorías de derechos gozan tan sólo de una autonomía 
relativa, pues desde la perspectiva de su funcionalidad social guardan una estrecha relación entre 
sí que hace difícilmente pensable su existencia aislada en el actual estadio civilizatorio. aún así, 
se suele mantener su pretendida independencia absoluta y, a veces, la misma confrontación en tér-
minos de principio, en base a su distinta estructuración jurídica y a su diversa funcionalidad social. 
ciertamente no se podrá negar la existencia de una especificidad jurídica de los derechos sociales 
respecto a los derechos civiles y políticos, pero no una independencia absoluta y una genérica con-
traposición entre ellos. técnicamente, los derechos civiles y políticos comportan principalmente, 
pero no únicamente, una garantía de libertad negativa; en tanto que los derechos sociales implican, 
en términos de principio, una más intensa garantía positiva —garantías sociales—, aunque incluyen 
también componentes negativos, bien de carácter promocional de las libertades colectivas —es el 
caso del derecho de libertad sindical o del derecho de huelga— o bien a la concesión de prestaciones 
por los poderes públicos, o bien, en fin, a la participación en la formación de la voluntad decisoria 
en instituciones públicas o privadas. Pero esa diversidad de estructura no puede conducir a la ne-
gación de la positividad de los derechos sociales, desconociendo aquellas normas constitucionales 
que garantizan al individuo derechos subjetivos de carácter social, asegurándole un estatus jurídico 
material de ciudadano en el más amplio sentido. no existen, en general, inconvenientes técnicos-
jurídicos relevantes para que las normas constitucionales sobre derechos sociales los garanticen en 
su mayoría como derechos subjetivos especiales y no queden relegadas sólo a meras normas de prin-
cipio u organización de carácter programático. en realidad, teniendo en cuenta las características 
jurídico-políticas del estado social, las normas de derechos fundamentales continúan siendo normas 
de conducta para la acción estatal y normas de delimitación para la ordenación de las relaciones 
estado-ciudadano (71). desde un punto de vista más jurídico-material, ambas categorías de derechos 
no se hallan en posición jurídica de conflicto, pretendiendo una inevitable contraposición entre la 
libertad garantizada por los derechos civiles y políticos —derechos de libertad— y la igualdad o 
seguridad garantizada por los derechos sociales —derechos de igualdad—, porque la fórmula del 
estado social presupone la intrínseca unión entre los bienes jurídicos de la libertad y la igualdad, 
siendo la finalidad primordial de la incorporación de los derechos sociales en la constitución, la de 

 (70) PÉreZ de la fUente, o., «inclusión, redistribución y reconocimiento: algunas paradojas sobre los 
inmigrantes», en Una discusión sobre la universalidad de los derechos humanos y la inmigración, aa. VV., camPoy 
cerVera, i. (ed.), dykinson, madrid, 2006, p. 249. iBÍdem, «inclusión, redistribución y reconocimiento: algunas 
paradojas sobre los inmigrantes», en Inmigración, multiculturalismo y derechos humanos, aa. VV., marcos del 
cano, a.m.ª (coord.), tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 266-270.

 (71) stern, K., Derecho del Estado de la República Federal Alemana, centro de estudios constitucionales, 
madrid, 1987, p. 275.
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ampliar y potenciar la libertad real de los individuos y de los grupos en que éstos se integran, apor-
tando un componente igualitario indispensable a los derechos civiles y políticos. de esta manera, 
los derechos sociales actúan también a modo de componente o condición de la real efectividad de 
este tipo de derechos, estableciéndose entre ambas categorías una complementariedad e interre-
lación funcional y de fines que permite trazar su campo específico de actuación y sus límites una 
vez consentida su compatibilidad. en esta línea de pensamiento se ha realzado que los derechos 
políticos facilitan una salvaguardia y un significado a los derechos civiles; en tanto que los derechos 
económicos y sociales facilitan los medios esenciales para el ejercicio de los derechos políticos (72). 
esta misma comunicabilidad y continuidad histórica y jurídico-política en el estado social entre los 
derechos humanos —libertades públicas tradicionales y derechos sociales— subyace a la realidad 
jurídica de una confluencia cada vez más intensa en las técnicas de organización jurídica de ambos 
tipos de derechos, las que a menudo aparecen como técnicas compartidas, implicando la garantía 
de los derechos civiles y políticos una acción positiva de los poderes públicos y una programación 
pública de las condiciones adecuadas para su ejercicio en confrontación con las exigencias de la 
entera formación social. así, en el pensamiento moderno prevalece la idea de indivisibilidad de los 
derechos humanos (73). esta idea de indivisibilidad presupone que los derechos humanos forman un 
bloque único y no pueden ser situados unos sobre otros en una escala jerárquica (cfr. la resolución 
de la asamblea general de la onU 32/130-1977). es la misma indivisibilidad o unidad de la persona 
humana la que parece constituirse en la base para afirmar la interrelación entre los derechos civiles y 
políticos y los sociales, denotándose, en tal sentido, en el ámbito internacional la tendencia gradual 
a reducir y difuminar la línea divisoria estricta entre los derechos civiles y políticos y los derechos 
sociales. y no obstante, la diversidad de técnicas de organización jurídica derivada de su peculiar 
estructura —ante todo porque se realizan por lo general a través de y por la acción positiva del esta-
do—, se ha subrayado la naturaleza doble o mixta, sociopolítica, de algunos derechos sociales que 
adquieren la consideración jurídico-constitucional de libertades públicas. 

desde estos planteamientos, la importancia de la nueva doctrina jurisprudencial y legal respecto 
a los derechos humanos fundamentales de las personas inmigrantes extranjeras reside, ante todo, 
en que ayuda a que la eficacia real de aquéllos dependa de la concurrencia de determinados presu-
puestos objetivos, como es el caso del factor jurídico determinante de la existencia de los derechos 
sociales fundamentales. así, la existencia como realidad jurídica (74) de un derecho social fundamen-
tal requiere de la actualización de dos requisitos interdependientes: el supuesto técnico-jurídico de 
positividad y un sistema de garantías jurídicas e institucionales a través de determinadas técnicas 
específicas de organización jurídica (75). 

Por lo que respecta al presupuesto técnico-jurídico general de positivización, no hay inconve-
nientes de relevancia técnica para afirmar la existencia, desde el punto de vista filosófico o axioló-
gico, de derechos humanos sociales —valores humanos— cuya protección exige la sociedad de los 
poderes públicos constituidos. ahora bien, es necesario convenir en que para que tales derechos hu-
manos tengan la consideración de derechos subjetivos, alegables o simplemente apreciables para su 
protección como tales frente a o por los tribunales de Justicia, deben ser reconocidos e incorporados 
al orden jurídico. y, aún así, esta recepción de los principios o valores de carácter socioeconómico 

 (72) Vid., al respecto, taWney, r.m., La sociedad adquisitiva, alianza, madrid, 1972.

 (73) Van BoVen, t.c., «criterios distintivos de los derechos humanos», en Las dimensiones internacionales 
de los derechos humanos, aa. VV., VasaK, K. (ed.), serbal, Barcelona, 1984, pp. 77-78 y ss. 

 (74) Vid. el significado de esta voz, romano, s., Fragmentos de un Diccionario Jurídico, comares, granada, 
2001, pp. 259-277.

 (75) monereo PÉreZ, J.l., «carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores, i 
y ii», Revista Española de Derecho del Trabajo, núms. 56 y 57, 1992 y 1993, pp. 67 y ss.
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al ordenamiento jurídico se puede producir, como es bien sabido, según distintos niveles de reco-
nocimiento diferenciados: como principios o valores fundamentales de alcance programático; como 
normas de organización sin aplicabilidad directa e inmediata y sin que se atribuyan a sus titulares 
destinatarios verdaderos derechos subjetivos plenamente alegables y apreciables en cuanto tales ante 
los tribunales; o como valores garantizados en reglas positivas de las que deriven el reconocimiento 
de derechos subjetivos fundamentales de eficacia jurídica bilateral. en realidad, el tránsito de los 
valores humanos social y políticamente relevantes a los valores superiores positivados —es decir, 
situados en el marco de un sistema jurídico positivo— o a los derechos en sentido estrictamente 
jurídico —con la atribución de los poderes jurídicos correspondientes— sólo se produce en el mo-
mento de su normatividad, y en puridad con su normación positiva al más alto nivel al otorgarles, 
ya sea en el plano nacional como en el internacional, un rango superior o de supralegalidad (76) que 
permita la conformación del contenido esencial del derecho mediante su institucionalización jurídi-
co-constitucional, sustrayéndolo a la disponibilidad del legislador ordinario; es decir, los derechos 
fundamentales han de ser dotados y formar parte de las garantías institucionales de la constitución 
o instrumento jurídico fundamental de un determinado ordenamiento jurídico (77).

en cuanto al presupuesto técnico-jurídico específico, destaca la necesidad de otorgar el trata-
miento jurídico adecuado a la naturaleza y a la función de los derechos y libertades de contenido 
socioeconómico y la incorporación en el derecho positivo como normas de finalidad o como dere-
chos subjetivos. Por tanto, consiste en que los derechos sociales sean organizados con arreglo a las 
técnicas específicas que más se correspondan con su naturaleza y funcionalidad intrínseca. 

es necesario recordar que los derechos de carácter económico-social exigen normalmente téc-
nicas de protección y de garantías singulares debido a su especial naturaleza y funcionalidad, com-
portando, en general, una acción positiva de los poderes públicos constituidos en orden, según el 
caso, a promover las condiciones necesarias para su efectividad o, en distinto plano, a programar y 
organizar determinadas actuaciones positivas de prestación pública, tratándose, en éste último caso, 
de normas positivas determinantes que prefijan y conforman los fines sociales que han de ser alcan-
zados por los poderes públicos. en realidad, la positivización de los derechos humanos de contenido 
social adquiere una concretización garantista múltiple, según su particular forma de positivización 
en el ordenamiento como derechos subjetivos, su formulación más acabada, o principios de política 
social, expresándose jurídicamente en una amplia gama de situaciones jurídicas subjetivas que van 
desde la mera expectativa o interés simple hasta el derecho subjetivo.

estamos, pues, ante dos modos de organización jurídica de los derechos sociales que presentan 
en común una premisa sustancial: la conveniencia político-jurídica, previa a la precisa opción téc-
nica concreta determinante de su organización, de que dichos derechos sociales exigen más princi-
palmente que otros derechos, incluidos los considerados fundamentales, una acción positiva que los 
promueva removiendo todos aquellos obstáculos que impidan su efectividad, y que los garantice, 
con frecuencia, mediante una acción prestacional de carácter público, con la finalidad de hacer valer 
los componentes igualitarios de tales derechos sociales (78).

en consonancia, no se puede negar que los derechos sociales, diferenciándose de las libertades 
tradicionales, no van a conferir normalmente a sus titulares tan sólo un poder de actuar, sino también 

 (76) Peces-BarBa martÍneZ, g., «reflexiones sobre los derechos económicos, sociales y culturales», en 
Escritos sobre derechos fundamentales, eudema, madrid, 1988, pp. 206-207.

 (77) Vid., al respecto, en su totalidad, aleXy, r., Teoría de los Derechos Fundamentales, centro de estudios 
constitucionales, madrid, 1993; ferraJoli, l., Garantismo. Una discusión sobre derecho y democracia, trotta, 
madrid, 2006. 

 (78) Peces-BarBa martÍneZ, g., «reflexiones sobre los derechos económicos, sociales y culturales», en 
Escritos sobre derechos fundamentales, cit., p. 206.
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facultades de exigir frente a terceros determinadas conductas y reclamar determinadas prestacio-
nes de parte del estado. al respecto hemos de recordar que los derechos sociales pertenecen a la 
categoría de los llamados derechos de prestación positiva. mientras que a los derechos de libertad 
—o derechos de—, que tutelan ante todo un poder de hacer, corresponden deberes y prestaciones 
negativas, a los de prestación —o derechos a—, que protegen ante todo un poder de exigir, corres-
ponden fundamentalmente obligaciones y prestaciones positivas del poder público reglamentando 
jurídicamente su actuación. estos últimos, comportan pues, un derecho de crédito frente a éste, 
aunque con frecuencia ese poder de exigir se despliega no sólo frente al estado, sino también ante 
grupos sociales o particulares. en los derechos de prestación son determinables los contenidos pero 
no exactamente los límites, siendo variables según el tiempo, el lugar, las circunstancias y sobre todo 
el grado de desarrollo económico y civil, las necesidades y las expectativas de ellas expresadas en 
cuanto a su grado de satisfacibilidad; lo que hace que buena parte de los derechos sociales reclamen 
en orden a sus realización obligaciones de prestación cuantitativamente mutables según los diversos 
niveles de vida consentidos en cada ordenamiento, a diferencia por lo común de los derechos funda-
mentales de libertad tradicionales. 

este diverso modo de organización jurídica depende de la concreta voluntad de la política de de-
rechos fundamentales, que está llamada a decidir sobre la oportunidad de positivar aquellos valores 
fundamentales para el orden de convivencia formalizados jurídicamente en la constitución. es en 
esta última dirección tanto los pronunciamientos jurisprudenciales del tribunal constitucional 236 y 
259/2007 y las sentencias que reiteran sus planteamientos, como la plasmación legal de su doctrina 
en el reforma de la ley orgánica 4/2000 ha sido la punta de lanza para la superación de la tradicional 
doctrina jurisprudencial de la concepción de los derechos sociales fundamentales como derechos de 
configuración legal, que no ha respetado ni su contenido esencial como derecho fundamental ni la 
regulación constitucional de los mismos en clara concordancia con el marco internacional. se trata 
así de reafirmar y dejar constancia de que van a ser derechos fundamentales sociales aquellos que 
sean derechos fundamentales en nuestra constitución, derechos subjetivos constitucionales, y que 
posean un contenido social, siendo posible la distinción entre ellos según sean derechos fundamen-
tales de libertad que tienen una faceta prestacional o derechos fundamentales de prestación. y para 
ello es imprescindible colocar al titular de los mismos en el marco del estado social de derecho que 
la misma constitución consagra como fórmula político-jurídica. 

de este modo, con los pronunciamientos jurisprudenciales del tribunal constitucional 236 y 
259/2007 y la plasmación de su doctrina en la última reforma de la ley orgánica 4/2000, no sólo 
se resolvieron los recursos de inconstitucionalidad que se habían interpuesto contra la ley orgánica 
8/2000, sino que se produce un avance muy relevante y significativo para la regulación del estatuto 
jurídico de derechos de los nacionales de terceros estados en nuestro país en una dirección básica, a 
saber: su adecuada regulación legal conforme a los esquemas constitucionalmente establecidos que, 
a su vez, se encuentran en clara consonancia y concordancia con lo establecido a nivel internacional 
en los grandes tratados, acuerdos, Pactos o convenios de los que españa es parte. derechos que, 
de modo inequívoco, son intrínsecos a la persona y a su dignidad, lo que hace que tengan el carácter 
de derechos fundamentales de todo hombre en cualquier estado, siendo éstos expresión máxima de 
los derechos humanos. 

esto supone una propia garantía de los derechos por la pretensión general de salvaguardar los 
derechos y libertades de los individuos y grupos sociales frente a los poderes públicos, elevando su 
protección a un ámbito de supralegalidad ordinaria; y es este esfuerzo por conferir a los derechos y 
libertades un rango supraestatal el que procede más de las garantías de los derechos que de las meras 
declaraciones, Pactos, tratados, etc., como texto separado de las constituciones o normas funda-
mentales, toda vez que las garantías de derechos se presentan como reglas positivas y obligatorias, 
con valor vinculante que aseguran la aplicación dinámica de determinados derechos generalmente 
reconocidos y que se imponen al legislador ordinario y formando parte de la constitución participan 
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del mismo valor jurídico que ésta, pudiendo ser oponibles al legislador ordinario y, matizadamente, 
a los particulares. las declaraciones de derechos, por el contrario, cuando no están enmarcadas en 
las constituciones —conformando ésta el contenido esencial de los derechos incorporados cuyo 
respeto se impone con fuerza vinculante general, es decir, dotándolos de garantías institucionales en 
el mismo texto constitucional— aparecen, ante todo, como enunciados de principios filosóficos y 
jurídico-políticos, sin valor y eficacia jurídica directa (79). 

Pero es que, adicionalmente, hemos de sumar, por su vital importancia, la dimensión social que 
posee gran parte de estos derechos, con lo que se puede afirmar que son derechos sociales funda-
mentales. y es precisamente por estos dos rasgos definidores de los derechos, por los que necesaria e 
imperiosamente se ha de predicar el universalismo y el internacionalismo de ellos, sin posibilidad de 
distinguir, tanto en su titularidad como en su ejercicio, a las personas por su nacionalidad o cualquier 
otra condición, como es la administrativa tomada por la política jurídica de inmigración y extranjería 
española. de este modo, una declaración de derechos constitucionalmente garantizada no puede ser 
considerada una mera declaración retórica, sino un conjunto de poderes jurídicos dotados de plena 
operatividad. es éste el trasfondo político-jurídico del reconocimiento de los derechos humanos, 
de los derechos sociales fundamentales, en términos de garantías jurídicas; es decir, los derechos 
sociales fundamentales en sentido técnico-jurídico. 

en este sentido, se produce un avance jurídico-político con la nueva regulación legal de dere-
chos sociales fundamentales como el derecho de reunión, libre sindicación, huelga o la asistencia 
jurídica gratuita, junto a otros que no tienen un carácter tan estrictamente laboral (80). Una nueva regu-
lación ahora sí acorde a la propia naturaleza y finalidad de los mismos y al marco constitucional e in-
ternacional regulador de ellos. sin embargo, la valoración positiva que exige esta nueva regulación, 
no lo es tal en el reconocimiento efectivo y garantía de los mismos, pues se incluyen en una ley que 
incide en que la política inmigratoria definida en ella responde al dominio de los flujos migratorios 
y su orientación al beneficio propio y al control social de la inmigración irregular.

3.  Modelo de protección jurídico-legal de la persona inmigrante 
extranjera en la vigente ley orgánica 4/2000

los dos ejes ya analizados del modelo jurídico de la ordenación normativa de las personas inmi-
grantes extranjeras en españa entronca directamente con el modelo de protección legal de aquéllos 
tras la última reforma de la ley orgánica 4/2000 por medio de la ley orgánica 2/2009, de 11 de 
diciembre (81). 

Pero, antes de ello, en el contexto de la ya definida inmigración económico-laboral y sus pro-
tagonistas principales —personas que trabajan o quieren trabajar, se incluyen o quieren incluirse 
en el mercado de trabajo—, se ha de matizar que inmigración y extranjería no son lo mismo ni, 

 (79) monereo PÉreZ, J.l., La protección de los derechos fundamentales. El modelo europeo, cit., pp. 
5-30.

 (80) sobre los mismos, monográficamente, monereo PÉreZ, J.l. y trigUero martÍneZ, l.á., «el 
reconocimiento universal de los derechos sociales fundamentales de los extranjeros en la ley orgánica 2/2009, de 11 
de diciembre», en Protección jurídico-social de los trabajadores extranjeros, aa. VV., monereo PÉreZ, J.l. (dir.), 
trigUero martÍneZ, l.á. y fernándeZ aVilÉs, J.a. (coords.), cit., pp. 231-264. aa. VV., Los derechos de 
los extranjeros en España. Estudio de la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 
4/2000, monereo PÉreZ, J.l. (dir.), trigUero martÍneZ, l.á. (coord.), cit., pp. 185-341.

 (81) Vid., ampliamente al respecto, monereo PÉreZ, J.l. y trigUero martÍneZ, l.á., «el modelo de 
protección legal del trabajador extranjero tras la reforma realizada por la ley orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, (i 
y ii)», Revista Aranzadi Social, núm. 19 y 20, 2010, pp. 61 y ss., 73 y ss., respectivamente.
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consecuentemente, política de inmigración y política de extranjería. Por más que estén ligadas y 
relacionadas. extranjería y política de extranjería hacen referencia al estatus y situación jurídica de 
una persona que no es nacional del estado en el que se halla, bien temporal o indefinidamente. en 
la inmigración y la política de inmigración, además de ello, hay un tema nuclear diferenciador y 
clave en conexión con lo apuntado: lo sociolaboral, en relación a la entrada, permanencia y salida de 
personas que igualmente acceden, se encuentran o salen del mercado de trabajo. la mayor inciden-
cia de una u otra en nuestras sociedades —pese a que no se puedan observar como separadas— no 
hace sino reincidir y constatar —pese a su diferente matiz conceptual— el hecho de la presencia en 
nuestra sociedad de personas con la condición de trabajadoras inmigrantes y extranjeras.

ahora bien, con fundamento en esta matización conceptual, sí se puede advertir la existencia 
de dos modelos un tanto diferenciados de regulación jurídico-legal de carácter más o menos protec-
tor —según el caso— para las personas inmigrantes extranjeras. de una parte, un modelo basado 
en la extranjería, en el derecho y en la política de extranjería: está centrado esencialmente en una 
dimensión controladora de la entrada, permanencia e incluso retorno de la persona extranjera; y fun-
damentado sobre aspectos de seguridad nacional, económicos y limitadores de derechos —incluso 
fundamentales—. y, de otra parte, un modelo basado en la inmigración, en el derecho y en la política 
de inmigración: presta una especial atención a la integración social de la persona inmigrante desde 
la tutela del estándar mínimo de protección —titularidad y ejercicio efectivo— de los derechos hu-
manos fundamentales de toda persona (82).

teniendo presente el significado, sentido y alcance de estos modelos definidos, desde los mis-
mos y en forma de avances y retrocesos —según se imponga y/o predomine uno u otro— ha venido 
oscilando la regulación jurídico-legal protectora de las personas inmigrantes extranjeras en nuestra 
historia más reciente. el punto de referencia cronológico cuantitativo y cualitativo desde el que se 
ha de partir es tanto los últimos veinte años del siglo pasado y el desarrollo socioeconómico y po-
lítico experimentado, como —derivado de lo anterior— la configuración de españa como país de 
inmigración y, consecuentemente, la irrupción y consideración de ésta, hoy en día, como realidad 
social estructural.

estas precisiones referenciadas —a modo de causas—, de profundas connotaciones y repercusio-
nes, sin duda alguna, conllevaron ya la aparición, a mediados de la década de los ochenta, del primer 
texto legal regulador de la inmigración y extranjería, que se mantuvo durante quince años con más 
desaciertos que aciertos, hasta que ya a principios del siglo XXi se vieron las tremendas dimensiones 
de la inmigración en españa y se produjo en los primeros años del mismo, una vorágine legislativa 
sobre su regulación en un intervalo de años muy corto —apenas cuatro— con una cierta estabilización 
reguladora de seis años aproximadamente hasta el momento presente (83). Una circunstancia que no 
significó en ningún momento que la regulación existente fuese la más propicia y acorde con la rea-
lidad migratoria española, por cuanto ésta no había dejado de carecer de los caracteres de relevancia 
e importancia en todas sus dimensiones y aspectos. todo ello, en consecuencia, había supuesto una 
influencia directa en la regulación jurídico-formal de los derechos de los extranjeros —muy especial-
mente de aquellos de carácter sociolaboral— y de las distintas posibilidades de entrada y residencia de 
los extranjeros en españa, así como de otros aspectos y dimensiones colindantes al respecto.

en cualquier caso, nos encontramos con la situación de que la primera regulación contempo-
ránea de la inmigración y extranjería en españa —es decir, la regulación jurídica del estatuto de 

 (82) en relación a ambos, rodrÍgUeZ-Piñero y BraVo-ferrer, m., «los movimientos migratorios y la 
globalización: la dimensión europea», cit., p. 12.

 (83) desde una perspectiva de revisión, un repaso al modelo jurídico-legal español, lo realiza ilustrativamente, 
solanes corella, á., «Un balance tras 25 años de leyes de extranjería en españa: 1985-2010», Revista del Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigración, núm. 90, 2010, pp. 77 y ss. 
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los extranjeros en nuestro país— data de 1985 y se concreta en la ley orgánica 7/1985, de 1 de 
julio, sobre derechos y deberes de los extranjeros en españa (84). esta regulación trató la inmigra-
ción como un fenómeno coyuntural, respondiendo a los caracteres de control casi policial de los 
inmigrantes y a una lógica de policía administrativa (85), con un elenco de derechos muy reducidos 
en virtud de esta situación. Pero es que a su vez y adicionalmente, esta norma también respondió 
a la entrada de nuestro país en la Unión europea y todo el conjunto de requisitos por ella estable-
cidos.

Posteriormente en el año 2000, tras haberse quedado obsoleta la anterior regulación, nació la 
ley orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración 
social. Ésta se caracterizó por romper con la lógica policial anterior y apostar por una perspectiva 
que incidía en la integración social —como del mismo título se desprende—, al equiparar a los 
nacionales con los extranjeros y a estos entre sí independientemente a su condición de regulares o 
irregulares. así, era una ley muy abierta y social que reconocía derechos para todos los extranjeros, 
más allá de su situación administrativa.

tras un breve período de tiempo y casi sin poder analizar su verdadera aplicación efectiva, se 
produjo una contrarreforma de la ley anterior mediante la ley orgánica 8/2000 (86). Ésta se caracteri-
zó, en líneas generales, por tratar por vez primera ya el fenómeno de la inmigración como estructural 
y permanente, pero, sorprendentemente, volviendo al espíritu harto restrictivo de la ley de 1985. el 
pilar sobre el que se constituyó el estatuto jurídico del extranjero fue sobre su situación administrati-
va, de tal forma que si estaba regular podía ejercer un conjunto de derechos considerables, mientras 
que si se encontraba en situación irregular casi no existía como persona, al verse reducidos drástica-
mente los mismos, pero teniendo siempre el mínimo de derechos que le corresponden como persona, 
no sujetos a ninguna condición, viéndose incluso algunos de éstos últimos incluso afectados. esta 
regularidad se construyó con la posesión de la correspondiente autorización de trabajo y permiso 
de residencia —por este orden—, tanto para la entrada como para la permanencia (87). la finalidad 
inmediata que perseguía esta ley era la reducción de la bolsa de personas inmigrantes irregulares 
existentes en aquel momento, intentando que todos cumpliesen con lo establecido legalmente, para 
lo que, sin duda alguna, adquirieron especial importancia los procesos de regularización masivos 
que se produjeron en estas fechas como consecuencia de la aplicación efectiva de la ley y de su 
reglamento de desarrollo, al quedar previstos en ellos. 

como resultado, tenemos que la caracterización formal de esta ley fue intentar seguir el espí-
ritu progresista e integrador social de la precedente reconociendo la titularidad de un amplio elenco 
de derechos para el conjunto de inmigrantes, pero inmediatamente después se introdujo la cláusula, 
o condición, de que para su ejercicio efectivo y disfrute, adquiría condición indispensable el estar 
en posesión de la correspondiente autorización de trabajo o permiso de residencia, según fuese el 
caso que se tratase. Por tanto, nos encontramos con que había un eje vertebrador en la atribución y 
cumplimiento real de los derechos, el cual no estaba basado y fundamentado en la nacionalidad de 
la persona, sino en la situación administrativa regular del inmigrante. 

 (84) sobre la situación anterior a ésta, vid., cardona torres, J., Régimen jurídico laboral de los extranje-
ros en España, Bosch, Barcelona, 1985.

 (85) molina naVarrete, c. y esteBan de la rosa, g., «nuevo régimen jurídico de extranjería e 
inmigración en españa: análisis y valoración de la reforma», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, núm. 26, 
junio 2001, p. 9.

 (86) monográficamente, taraBini-castellani aZnar, m., Reforma y contrarreforma de la ley de ex-
tranjería. (Análisis especial del trabajo de los extranjeros en España), tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

 (87) alonso olea, m., Apuntes sobre las leyes de extranjería del año 2000, civitas, madrid, 2001, pp. 
39-40.
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el carácter y la lógica de esta ley estuvieron vigentes hasta finales del año 2007, cuando las 
sentencias del tribunal constitucional 236 y 259/2007 declararon inconstitucional varios artículos 
de la misma en relación a los derechos sociales fundamentales de los extranjeros y su limitación res-
pecto al ejercicio (88). Pero tampoco se ha de olvidar en un momento anterior a estos pronunciamientos 
jurisprudenciales una nueva reforma, con un poco más de transcurso de los años, mediante la ley 
orgánica 14/2003. esta penúltima reforma no afectó al tema de los derechos y sí al de los visados, 
residencia, trabajo y al contrato mismo, declarándolo con plena efectividad en lo que toca a sus re-
percusiones para aquellos trabajadores sin autorización para realizar actividad laboral. Paralelamente, 
junto a estas leyes se han venido produciendo los reglamentos de desarrollo de las mismas, que si 
bien no han incidido de forma nítida sobre los derechos, sí han pretendido un fomento de la situa-
ción de regularidad de los inmigrantes, una tramitación administrativa ágil —tanto en la general del 
estado, como en las autonómicas y locales, instando a la colaboración entre ellas— y una regulación 
diferenciada del cupo a cubrir de trabajadores extranjeros atendiendo a la situación del mercado de 
trabajo. tendencia jurídico-política presente también, incluso con tintes de exhaustividad, en el nuevo 
y último reglamento de desarrollo del vigente texto legal, de 2011. 

con este marco regulador modificado muy puntual y circunstancialmente a lo largo de los su-
cesivos años de su vigencia se llegó a la última reforma del año 2009, operada con la ley orgánica 
2/2009, de 11 de diciembre. Una reforma que puede incluso calificarse como nueva ley de derechos 
de los extranjeros e inmigración (89), pues las reformas que introduce a lo largo del articulado legal 
son bastantes y de considerable importancia, valor y alcance técnico-jurídico para el derecho mi-
gratorio y de extranjería y todos aquellos sectores del ordenamiento jurídico a los que afecta. en 
consecuencia, en unos casos se está ante modificaciones sustanciales y profundas del articulado, en 
otras ocasiones se añade algún artículo nuevo o varios en forma de apartados —bis, ter, etc.— y, por 
último, se realizan precisiones técnicas y de expresión escrita que no producen cambios relevantes 
sino más bien aclaratorios.

en cualquier caso, la totalidad de cambios que se han introducido en el articulado de la ley 
orgánica 4/2000 por medio de la última reforma se pueden dividir en dos grandes grupos en orden a 
su importancia y calado político, jurídico y social. de este modo, por un lado, se puede hallar y dife-
renciar claramente varios aspectos y dimensiones concretos a modo de grandes ejes formales y ma-
teriales sobre los que se ha fundamentado la reforma —señaladamente, la política de inmigración, 
la reagrupación familiar y el estatuto de derechos—. y, por el otro, el restante conjunto de reformas 
presentes a lo largo del articulado de la ley orgánica incidentes en aspectos concretos relacionados 
con la transversalidad de la realidad social de la inmigración y que también presentan un alcance 
particular. es en torno a estos dos grupos de novedades de diferente trascendencia, por su volumen 
y sentido en el marco de la totalidad, como ha acontecido la última reforma legal.

la consecuencia más inmediata de la misma es su constitución como un paso cualitativo más en 
la larga senda de reformas de nuestra legislación sobre derechos e integración social de las personas 

 (88) en general, sobre la reciente doctrina del tribunal constitucional en relación a la extranjería e inmigración, 
vid., casas Baamonde, m.ª e., «el tribunal constitucional ante el fenómeno de la extranjería», en Derecho, 
inmigración e integración, aa. VV., ministerio de Justicia del gobierno de españa, madrid, 2008, pp. 483-498. más 
particularmente y en relación a los pronunciamientos jurisprudenciales advertidos, un comentario de los mismos en 
profundidad, así como de sus implicaciones, por monereo PÉreZ, J.l. y trigUero martÍneZ, l.a., «repen-
sar los derechos sociales fundamentales de los extranjeros. a propósito de las sentencias del tribunal constitucional 
236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre, i y ii», Revista Relaciones Laborales, núms. 6 y 7, 
2008.

 (89) trigUero martÍneZ, l.a., «la nueva reforma de la ley orgánica 4/2000 sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en españa y su integración social: notas clave para su comprensión», Revista de Estudios Jurídicos 
de la Universidad de Jaén, 2.ª época, núm. 9, 2009, p. 4.
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inmigrantes extranjeras en españa. en este sentido, no es una reforma cosmética de modelo normati-
vo, porque sirve a tres motivos principales:

Primero.—como ya se ha apuntado, la exigencia de incorporar a la ley orgánica 4/2000, la 
jurisprudencia del tribunal constitucional, por lo que se da nueva redacción a la misma para acomo-
darla a las previsiones constitucionales. en efecto, el tribunal constitucional se pronunció sobre los 
recursos de inconstitucionalidad presentados contra varios artículos legales. como ya se ha anotado, 
especial mención tienen las sentencias 236 y 259/2007, declarando que la exigencia que la referida 
ley imponía a los extranjeros para el ejercicio de los derechos fundamentales de reunión, asocia-
ción, sindicación y huelga, de que tuvieran residencia legal en españa, constituía una restricción 
injustificada y, en consecuencia, contraria a la constitución, ya que los derechos fundamentales se 
atribuyen a todas las personas en su condicionales de tales. 

segundo.—se han producido aportaciones significativas en el derecho de la Unión europea 
en materia de inmigración y extranjería, las cuales debían ser objeto de incorporación a nuestro or-
denamiento jurídico. le reforma operada por la ley orgánica 2/2009, incorpora a nuestro derecho 
interno un amplio conjunto de directivas comunitarias en la materia ya mencionadas en epígrafes 
anteriores. aparte de ello, interesa realzar la firma del Pacto europeo sobre inmigración y asilo, 
refrendado en el consejo europeo de 16 de octubre de 2008 por los 27 países miembros de la Unión 
europea, en el cual se establecen como principales objetivos a alcanzar una inmigración legal y 
ordenada, luchar contra la inmigración ilegal y favorecer la integración social y jurídica de los in-
migrantes legales a través de un equilibrio de derechos y deberes. Por otra parte, es importante la 
ratificación y entrada en vigor en españa de las obligaciones dimanantes del convenio del consejo 
de europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos —convenio núm.197 del consejo de eu-
ropa—, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.

tercero.—la necesidad de adaptación de nuestro ordenamiento jurídico a la nueva realidad 
migratoria que se produce en nuestro país, pues presenta unas características y plantea unos retos 
diferentes de los que existían en el momento de la aprobación de la última reforma de la ley orgá-
nica 4/2000. ciertamente, la inmigración es un fenómeno social total, complejo y contingente en 
su fisonomía. el cambio es un rasgo que le es inherente. el marco normativo tiene que adaptarse 
innovando sus criterios de regulación. no se puede desconocer que el fenómeno migratorio tiene 
un gran impacto económico, social y cultural de dimensiones estructurales y no meramente coyun-
turales. la reforma por medio de la ley orgánica 2/2009 pretende ordenar y canalizar legalmente 
los flujos migratorios de tal modo que los mismos se ajusten a nuestra capacidad de acogida y a las 
necesidades reales de nuestro mercado de trabajo. 

en todo caso, es de señalar que nuestro modelo legal de protección de las personas inmigrantes 
extranjeras ha adolecido —al menos hasta el momento— de una programación coherente, encon-
trándose excesivamente expuesto a variación de factores coyunturales. es necesario, pues, garantizar 
una cierta estabilización jurídico-institucional del modelo de regulación de la inmigración, sobre la 
base de principios y reglas de juego verdaderamente coherentes y con pretensiones de estabilidad, 
más allá de los necesarios ajustes coyunturales que siempre serán necesarios adoptar. la nueva re-
forma legislativa parece orientarse hacia ese objetivo más ambicioso de llevar a cabo una reforma 
estructural y más estable de la cuestión social de la inmigración incidiendo en toda la multiplicidad 
de sus dimensiones fundamentales. 

Una de estas dimensiones básicas es la integración social, en cuanto núcleo básico y esencial 
del modelo de derecho de la inmigración o inmigratorio antes apuntado. en este sentido, un modelo 
de auténtica integración social exige la defensa de los derechos humanos fundamentales —civiles, 
políticos y sociales—. Pero no es suficiente el reconocimiento formal. se hace necesaria una acti-
tud pro-activa de los poderes públicos para propiciar una efectiva y plena integración de las perso-



Modelos jurídico-políticos actuales de regulación de la inmigración

– 49 –

nas inmigrantes en españa, favoreciendo la convivencia multicultural y la cohesión social entre los 
inmigrantes y la población autóctona. esa política pro-activa no incumbe sólo al gobierno central 
—a quien le corresponde, según el artículo 149.1.2.ª ce, la definición, planificación, regulación y 
desarrollo de la política de inmigración, sin perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas 
por las comunidades autónomas y por las entidades locales; artículo 2 bis de la ley orgánica 
4/2000—, sino también a los Poderes y administraciones Públicas autonómicas y locales. 

desde estas motivaciones advertidas se origina un nuevo marco legal que muy particularmente 
tiene como principales destinatarios a los extranjeros inmigrantes que residen en nuestro país de un 
modo legal, con las correspondientes autorizaciones de trabajo y residencia (90), excluyendo especí-
ficamente a los comunitarios salvo en aquellos aspectos que les pudieran ser más beneficiosos. en 
un plano secundario esta reforma sitúa como destinatarios también a los extranjeros inmigrantes en 
situación ilegal o irregular, pues tan sólo se ocupa de ellos para garantizarles el acceso a los dere-
chos sociales fundamentales que tienen todas las personas por el hecho de serlo. ahora bien, con la 
restricción de que ello no va a constituirse en un obstáculo a la capacidad estatal en la imposición de 
límites a su permanencia y residencia cuando ésta no sea legal. se abre así una brecha de tratamiento 
diferenciado jurídico-legal a unas mismas personas pero con diferente condición administrativa, 
manteniéndose por tanto el espíritu de las reformas y leyes anteriores. 

sobre estos motivos y destinatarios el poder político trata, ante todo, de poner en marcha una 
política inmigratoria no sólo dotada de carácter legal como gran novedad de alcance destacado en 
esta reforma, sino también que garantice los derechos humanos fundamentales pertenecientes a 
todas las personas según doctrina consolidada ya del tribunal constitucional, la construcción de un 
acceso progresivo a otros derechos de configuración legal a partir de la residencia legal, el perfeccio-
namiento del sistema de inmigración legal y ordenada con fundamento en las necesidades del mer-
cado de trabajo, el favorecimiento de las oportunidades de integración de los inmigrantes dotando 
de medios suficientes a las administraciones encargadas de desarrollar las políticas y el aumento de 
la eficacia de la lucha contra la inmigración irregular, previniendo la llegada de la misma y haciendo 
más ágiles las repatriaciones. 

del conjunto, se desprenden unos rasgos propios e inherentes a esta nueva regulación legal de 
la inmigración en españa: la integración de los inmigrantes, la canalización legal y ordenada de los 
flujos y la lucha contra la inmigración irregular son las prioridades de la política inmigratoria, que 
a su vez se tiene que desarrollar de acuerdo con la política comunitaria de inmigración, cooperando 
con los terceros países de origen y tránsito de la inmigración y coordinando las actuaciones de las 
diferentes administraciones públicas con competencia en la materia; la mejora de las garantías de 
los derechos fundamentales para todos los extranjeros; la integración social como eje principal de la 
política inmigratoria; la vinculación de la inmigración que ha de llegar con la situación del mercado 
de trabajo; y el establecimiento de una totalidad de medidas incrementadoras del control sobre la 
inmigración irregular y la eficacia de los sistemas de repatriación. 

de este modo, encontramos unas motivaciones, intenciones y objetivos justificativos plenamen-
te de la reforma legal con distinto sentido, alcance y defensa en orden a construir un nuevo marco 
jurídico-legal regulador de la inmigración en españa que esté vigente en los años sucesivos con una 
cierta estabilidad legislativa al respecto. el transcurso de los años, su vigencia, la política jurídica 
resultante y su adecuación a la realidad inmediata servirán para enjuiciar su idoneidad o no. 

 (90) en relación a éstas tras la última reforma legal, rUano alBertos, s., «Una nueva reforma sobre la ya 
reformada ley de extranjería. Visión panorámica de las autorizaciones de trabajo», Revista Tribuna Social, núm. 234, 
2010, pp. 25-35; trigUero martÍneZ, l.á., «las autorizaciones de trabajo de los extranjeros en españa: revisión 
jurídico-política», Revista Tribuna Social, núm. 239, 2010, pp. 48 y ss. 
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iV. refleXiones ProPositiVas de conJUnto

en pleno siglo XXi, las políticas jurídicas reguladoras de los flujos migratorios y de los derechos 
fundamentales no se hallan globalizadas en igual medida que otros órdenes, significativamente 
el económico. Para avanzar en una dirección contrapuesta a esta realidad y relacionarla con éste 
último orden, se ha de tener presente que los protagonistas de los flujos migratorios son, ante todo, 
personas a las que no se les puede culpar de su proceso y proyecto migrante, sino más bien se de-
bería de pensar, valorar y ser conscientes del origen de las migraciones y las desigualdades socia-
les existentes. Éstas son notables entre zonas, regiones y estados socioeconómicamente cada vez 
más subdesarrollados —coincide esencialmente con países del sur—, y zonas, regiones y estados 
socioeconómicamente prósperos y desarrollados —coincide esencialmente con países del norte— 
que conciben a aquéllas como la mano de obra necesaria para su cada vez mayor desarrollo. 

en este sentido, se olvida la importancia que tiene para la vida de las personas, sobre todo, los 
inmigrantes extranjeros, el trabajo, la actividad laboral que desarrollen como medio para alcanzar 
una vida digna. Una vida que tiene la intención que sea un poco más digna de la que dejaron en 
sus estados de origen. desde esta perspectiva, es desde la que necesariamente sería oportuno que 
se enfocasen las políticas y legislaciones reguladoras de la extranjería e inmigración, por supuesto 
que favoreciendo, si se pretende y es la intención, un orden y control en la inmigración, pero con un 
contenido eminentemente social, nada fragmentador y excluyente. en ello es clave tanto el estatuto 
protector brindado por la eficaz universalidad de los derechos humanos fundamentales de toda per-
sona, como un trabajo desmercantilizado en régimen de libertad e igualdad —trabajo decente—.

atendiendo a estos postulados, se ha de considerar al trabajo como un potencial y real elemen-
to de integración, en cuanto concebido éste como un componente básico para la solidez del grupo 
humano (91). así, se deben encontrar nuevas vías para tratar de compaginar lo económico con lo 
social —la inmigración económica-laboral con las dimensiones sociales que posee esta realidad—, 
en cuanto que la economía tiene que servir a los fines que se trazan por la sociedad democrática con 
la pretensión de poner la racionalidad económica al servicio de una sociedad justa e igualitaria (92). 
debería imperar la circunstancia de que es la mera condición de persona que trabaja —más allá de 
la situación administrativa— y su lugar de residencia los que determinarían que a ésta le correspon-
diese un estatus jurídico relativo constituido por el consiguiente conjunto de derechos reconocidos 
por la denominada constitución del trabajo (93): derechos individuales, colectivos y de protección 
social. es decir, el trabajo se constituiría materialmente en un elemento superador no sólo de la 
distinción entre extranjero y nacional, sino también entre los primeros en base a las autorizaciones 
administrativas, con un claro sustento y apoyo tanto en su actividad como en su concepción impli-
cadora de un fenómeno universal (94).

con estas propuestas, sería necesario afrontar la inmigración desde la óptica de una ciudadanía 
social inclusiva en el marco del modelo de estado social de derecho. Éste, a lo largo de su historia, 
ha tenido entre sus principios de actuación el reducir y controlar los riesgos, para así proporcionar 
un mínimo estatuto protector de las clases más desfavorecidas, sin el que probablemente se encon-
trarían en una inseguridad social. es entonces cuando el estado social adquiriría su significación 

 (91) oliVán lóPeZ, f., Constitución y extranjería. La dialéctica de la integración, dikynson, madrid, 2004, 
p. 159. 

 (92) monereo PÉreZ, J.l., «los renglones torcidos de la política social moderna: los derechos sociales a fin 
de siglo», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 3.ª época, núm. 2, 1999, p. 247. 

 (93) monereo PÉreZ, J.l., Derechos sociales de la ciudadanía y ordenamiento laboral, cit., pp. 156 y ss. 

 (94) Baylos graU, a., Inmigración y derechos sindicales, Bomarzo, albacete, 2009, p. 14.
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más auténtica y genuina como constructor de un sistema de protección social en los que los de-
rechos sociales de ciudadanía actuarían como derechos de desmercantilización. la clave en ello 
es, por tanto, la superación de la visión instrumental de la inmigración protegiendo a las personas 
—más allá del trabajo— con este conjunto de derechos sociales de ciudadanía. desde aquí, tenien-
do como referencia este paradigma, las políticas jurídicas reguladoras de la inmigración se asenta-
rían y construirían sobre la base de una ciudadanía social de miembros iguales bajo los principios 
de solidaridad y justicia social, sin discriminación alguna por la condición administrativa personal 
en la atribución de derechos ante situaciones y condiciones iguales. 
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la negociaciÓn colectiVa: la eXPeriencia 

del goBierno de la rioJa

dra. Pilar núñez-cortés contreras
Cátedra UNESCO de Promoción Socio Laboral de la Fundación Sagardoy

resUmen aBstract
la incorporación de la perspectiva de 
género en la negociación colectiva: la 
experiencia del gobierno de la rioja

transcurrido un período de tiempo suficientemente 
amplio desde la aprobación de la loi, y teniendo en 
cuenta las previsiones del Plan concilia rioja 2010, 
se ha estimado por el gobierno de la rioja la impor-
tancia de conocer la evolución y los avances realiza-
dos en materia de igualdad en la negociación colectiva 
en su territorio a raíz de la aprobación de dicha ley 
orgánica, con la finalidad de conocer la situación en 
este ámbito y realizar las oportunas recomendaciones 
a los negociadores de cara al futuro. el presente estu-
dio comprende el análisis de los convenios colectivos 
cuyo ámbito geográfico de aplicación se refiere a la 
comunidad de la rioja en los años que van desde 
2006 a 2010, período en el cual se ha promulgado la 
loi que viene a reforzar el papel de la negociación 
colectiva en materia de igualdad.

the mainstreaming of gender in collective 
bargaining: the experience of the government 

of la rioja

after a sufficiently long period of time since the adop-
tion of the equality law 2007, and taking into account 
the provisions of the Plan concilia rioja 2010, has 
been estimated by the government of the rioja that is 
important to know the developments and progress on 
equality in collective bargaining in its territory follow-
ing the adoption of this law, in order to understand 
the situation in this field and make appropriate recom-
mendations to the negotiators of the future. this study 
includes the analysis of collective agreements whose 
geographical scope refers to the community of la 
rioja in the years from 2006 to 2010, during which 
time the equality law has been enacted which rein-
forces the role of collective bargaining on equality.

suMario

i. introdUcción.

ii. negociación colectiVa e igUaldad en la rioJa.

1.  acceso al empleo.

a)  en particular, medidas de acción positiva para favorecer el acceso de mujeres al empleo.
B)  tratamiento del acceso al empleo en los planes de igualdad.

2. Formación y promoción profesional.
3.  retribución del trabajo.
4.  suspensión del contrato de trabajo por maternidad y paternidad.
5.  el tiempo de trabajo: la jornada, descansos, permisos y licencias.

a)  flexibilidad horaria.
B)  Jornada inferior a la legalmente establecida.
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c)  cómputo y distribución de la jornada.
d)  Jornada continuada y partida.
e)  reducción de jornada por motivos personales y familiares.
f)  descanso semanal.
g)  Vacaciones laborales.
h)  Permisos retribuidos.

6. excedencias por cuidados familiares.
7.  Violencia de género y discriminación.
8.  Protección de la salud durante el embarazo y la lactancia.
9.  acoso moral, sexual y por razón de sexo.
10.  Mejoras o beneficios sociales por causas familiares.

iii. PreVisiones en garantÍa de igUaldad en los conVenios colectiVos de la 
rioJa.

1. lenguaje no sexista.
2.  Órganos de control del principio de igualdad.
3.  Planes de igualdad.

i. introdUcción

transcurrido un período de tiempo suficientemente amplio desde la aprobación de la loi, y tenien-
do en cuenta las previsiones del Plan concilia rioja 2010, se ha estimado, por el gobierno de la 
rioja, la importancia de conocer la evolución y los avances realizados en materia de igualdad en la 
negociación colectiva en su territorio a raíz de la aprobación de dicha ley orgánica, con la finalidad 
de conocer la situación en este ámbito y realizar las oportunas recomendaciones a los negociadores 
de cara al futuro. a tal fin, la dirección general de trabajo, industria y comercio de la rioja ha 
encargado a la fundación sagardoy la realización del estudio de la negociación colectiva en la rioja 
desde una perspectiva de género. se trata de un estudio nuevo, sin precedentes en esta comunidad, 
cuya oportunidad y utilidad futura resulta incuestionable al haber transcurrido ya cuatro años de la 
aprobación de la loi. 

el presente estudio comprende el análisis de los convenios colectivos cuyo ámbito geográfico de 
aplicación se refiere a la comunidad de la rioja en los años que van desde 2006 a 2010. en dicho 
período de tiempo, se ha promulgado la loi que viene a reforzar el papel de la negociación colectiva 
en materia de igualdad.

así pues, en el terreno de la igualdad, la loi ha rescatado a la negociación colectiva de la «zona 
periférica en la que se había instalado, en parte por decisión legal, y en parte, también, por voluntad 
de sus protagonistas, habiendo procedido a su reubicación en una posición que, aunque no ha llega-
do a ser de máxima centralidad, está dotada de una innegable visibilidad. a tal efecto, tanto la loi 
como el et por ella reformado estimulan un activismo negocial cuya intensidad objetiva y extensión 
funcional queda remitida a la voluntad de los interlocutores sociales» (1).

el presente estudio incluye un componente importante de trabajo de campo, que pasa por el 
análisis crítico de los contenidos convencionales. a tal efecto, se han examinado 96 convenios co-

 (1) ValdÉs dal-rÉ, f., «igualdad de género y negociación colectiva: el marco general», Relaciones Labo-
rales, núm. 14, 2010, p. 1. 
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lectivos publicados entre el 1 de enero de 2006 y el 31 diciembre de 2010 en el Boletín oficial de 
la comunidad de la rioja. se trata de un análisis necesariamente destinado a confrontarse con la 
negociación colectiva de años sucesivos. 

ii.  negociación colectiVa e igUaldad en la rioJa 

1. acceso al empleo

hay que señalar, para empezar, que las referencias encontradas en esta materia en los convenios de 
la rioja son, en bastantes casos, genéricas. se trata de previsiones de variado contenido, del tipo si-
guiente, «atendiendo a las especiales dificultades que las mujeres tienen para su inserción y estancia 
en el mercado de trabajo las partes se comprometen a la adopción de medidas que impidan cualquier 
tipo de discriminación en las ofertas de empleo, selección y contratación de trabajadoras...» (2); «... 
las partes firmantes... convienen en adoptar medidas para hacer efectivo el principio de igualdad... 
singularmente en la contratación...» (3). 

estas declaraciones de carácter programático son insuficientes, los negociadores de la rioja 
han de tener en cuenta y responder al llamamiento hecho por la loi para establecer «medidas de 
acción positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo» (4), siendo a tal efecto el plan de 
igualdad un instrumento muy adecuado. 

A)  En particular, medidas de acción positiva para favorecer el acceso de mujeres al empleo

las medidas de acción positiva hallan en los mecanismos de acceso al empleo un destacado ámbito 
de actuación (5). 

algún convenio de la rioja reproduce la dicción del artículo 17.4 et pero no establece, en 
sentido estricto, medidas de acción positiva para mejorar el acceso de la mujer a todas las profesio-
nes, de cara a un equilibrio profesional e ir eliminando la segregación ocupacional, no obstante, con 
tal finalidad arbitra instrumentos como son los informes estadísticos sobre la plantilla y recoge el 
compromiso expreso de elaborar medidas de acción positiva; es el caso del convenio colectivo de 
trabajo de la empresa «río oja, s.a.» de Bobadilla y castañares de la rioja para 2007 y 2008: «a 
fin de mejorar el acceso de la mujer a todas las profesiones y de cara a un equilibrio profesional e ir 
eliminando la segregación ocupacional, se tendrán en cuenta los siguientes aspectos: a) se utilizarán 
los informes estadísticos sobre la plantilla como instrumento para detectar situaciones de discri-
minación. b) se elaborará un programa de acciones positivas y mejoras respecto a la legislación 
ajustado a la situación laboral de cada empresa».

al igual que en la negociación estatal, en la comunidad de la rioja la regulación convencional 
sobre las fases de ingreso al trabajo resulta particularmente escasa, no solamente por el número de 
cláusulas dedicadas al respecto sino también por su escasa o nula aplicación práctica (6). Por ello, 
las medidas de acción positiva en la materia adquieren la condición de verdaderas excepciones. no 
obstante, el convenio del personal laboral del ayuntamiento de cenicero sí contiene una medida de 
acción positiva en el acceso al empleo al establecer que «en igualdad de condiciones de idoneidad, 

 (2) cc actividad agropecuaria de la comunidad de la rioja para 2008 y 2009.

 (3) cc empresa «international automotive components group s.l.» en argoncillo 2008-2010. 

 (4) artículo 43 de la loi.

 (5) en este sentido, QUintanilla naVarro, B., «acceso al empleo y condiciones de trabajo en general», 
en aaVV (coord.: Pérez del río, t.), La discriminación por razón de sexo en la negociación colectiva, mtas, 1999. 

 (6) loUsada arochena, J.f.: El principio de igualdad en la negociación colectiva, ministerio de trabajo 
e inmigración, 2008, pp. 96 y ss. 
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tendrán preferencia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o 
categoría de que se trate. esta medida será aplicable igualmente a los hombres siempre y cuando su 
aplicación no tuviera un efecto de discriminación o de incremento de la misma para las mujeres» (7) .

B) Tratamiento del acceso al empleo en los planes de igualdad

el Plan igualdad de la empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 
para los años 2008-2010 contiene una previsión sobre igualdad en el acceso al empleo con algunos 
compromisos específicos: B) Igualdad en el acceso al empleo y la contratación: «Para asegurar la 
ausencia de discriminación en los procesos de selección y contratación de personal se establecen los 
siguientes: objetivos, 1) garantizar la equidad como un principio básico y respetado en las pruebas 
de selección y asegurando que éstas se realizan atendiendo, exclusivamente, a criterios de mérito 
y capacidad, garantizando que todos los candidatos, sea cual sea su género, reciben el mismo trato 
durante todo el proceso; 2) garantizar que los procesos de reclutamiento y selección cumplan el 
principio de universalidad, reclutando sin exclusiones de cualquier índole que limiten la eficacia 
de la selección. incluir a todos los profesionales que se ajusten al perfil de competencias requerido, 
manteniendo el principio de reclutamiento universal» (8).

Para concluir, señalar que, en este estadio previo a la relación laboral, resulta más difícil detectar 
e impedir situaciones de discriminación; de ahí que, tanto el legislador como los acuerdos intercon-
federales de negociación colectiva, vengan aconsejando la adopción de cláusulas de acción positiva 
que fomenten el acceso de las mujeres en igualdad de condiciones a sectores y ocupaciones en los 
que se encuentren subrepresentadas.

2. Formación y promoción profesional

con carácter general, señalar que las referencias a la formación y promoción profesional en los con-
venios de la rioja son escasas (9). en la rioja el grupo más numeroso de convenios analizados es el 
que carece de medida alguna al respecto, algunos convenios se muestran más sensibles a la temática, 
incluyendo cláusulas referidas a ella, pero, en muchos casos, de carácter meramente enunciativo. Por 
un lado, se encuentran meras declaraciones programáticas de traslación del principio de igualdad al 
ámbito de la formación y la promoción, del tipo siguiente, «las partes firmantes convienen en adop-
tar medidas que tiendan a hacer efectivo el principio de igualdad entre hombre y mujer en todos los 
aspectos... ascensos» (10), «la adopción de medidas que impidan cualquier tipo de discriminación... así 
como para ocupar puestos cualificados...» (11); «en todos los ámbitos..., desde... la promoción, pasando 
por la formación, asumimos el principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres» (12); 
«se respetará el principio de igualdad de acceso a todos los puestos de trabajo en la empresa, tanto 
para hombre como para mujer, sin discriminación alguna... se hará abstracción total de la condición 
del sexo, atendiendo solamente a la capacidad exigida» (13).

 (7) cc personal laboral ayuntamiento de cenicero 2008-2010.

 (8) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» 2008-2010. en el mismo sen-
tido, cc Personal laboral ayuntamiento de Quel (la rioja) 2010 y 2011; cc empresa «crown Bevcan españa, s.l.» 
de argoncillo 2010-2012.

 (9) loUsada arochena, J.f., El principio de igualdad..., cit., pp. 115 y ss.

 (10) artículo 34 cc empresa «international automotive components group s.l.» en argoncillo (2008-2010).

 (11) artículo 35 cc actividad agropecuaria de la comunidad de la rioja 2008 y 2009.

 (12) artículo 10 cc «fundación rioja salud» 2008-2011.

 (13) artículo 39 cc actividad de industrias siderometalúrgicas de la comunidad autónoma de la rioja 2009-
2011.
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los convenios de la «fundación rioja salud» (frs) y el de la «fundación hospital de ca-
lahorra» (fhc) realizan una prolija e idéntica regulación de los procesos de promoción profesional 
en el artículo 14 de ambos convenios, en él se introducen algunas previsiones relacionadas con 
la igualdad, que analizaremos a continuación. ambos contienen una previsión con la finalidad de 
evitar discriminaciones directas (todo trato desfavorable a la mujer relacionado con el embarazo o 
maternidad) señalando que el personal en situación de: «suspensión del contrato por riesgo durante 
el embarazo o la lactancia o en situación de excedencia por cuidado de hijos o familiares o para las 
víctimas de violencia de género, podrá tomar parte en el proceso (de promoción interna definitiva) 
en las mismas condiciones que el personal en situación de alta» (14). 

en ambos convenios, frs y fhc, el factor antigüedad tiene, como resulta razonable, peso en la 
promoción interna tratándola no sólo como requisito de partida para promocionar, «tendrán derecho 
a la promoción interna aquellos trabajadores que acrediten una antigüedad...», sino, también, como 
criterio decisivo a la hora de resolver la promoción interna en caso de empate «en caso de empate en 
la puntación, se optará por aquella persona con mayor antigüedad (tiempo trabajado) en frs y fhc. 
de persistir el empate, se resolverá a favor del trabajador de mayor edad». al respecto, únicamente 
llamar la atención de los negociadores acerca de que no es conveniente en el terreno de la igualdad 
la excesiva valoración de este factor antigüedad, ya que la antigüedad media de la mujer en las em-
presas es menor que la de los hombres. 

en ambos convenios (frs y fhc), respecto a la conexión entre formación y promoción se re-
coge lo siguiente «de los cursos realizados sólo serán computados aquellos para cuya realización se 
haya cursado convocatoria pública de acceso a los mismos en condiciones de igualdad efectiva» (15). 

en el convenio de la empresa «logroño limpio» se establece una cláusula por la que la comi-
sión mixta paritaria (con presencia de la representación del personal) participará en la corrección de 
las pruebas para la promoción, elevando a definitivos los resultados (16).

en el convenio de la «clínica los manzanos» se plasma el compromiso de crear una bolsa de 
trabajo de promoción interna en la cual se establecerá un baremo para optar a cualquier cambio de 
puesto de trabajo o categoría profesional siempre que se esté en posesión de la titulación requerida. 
la exigencia de la titulación requerida contribuye a objetivar el proceso de promoción interna y evita 
discriminaciones que pudieran derivarse de la escasa posesión por parte de las mujeres de determi-
nadas titulaciones.

algún convenio reproduce la dicción del artículo 17.4 et pero no establece, en sentido estric-
to, medidas de acción positiva para favorecer un equilibrio profesional e ir eliminando la segrega-
ción ocupacional, no obstante, con tal finalidad arbitra instrumentos como los informes estadísticos 
sobre la plantilla y recoge el compromiso expreso de elaborar medidas de acción positiva. es el 
caso del convenio colectivo de trabajo de la empresa «río oja, s.a.» de Bobadilla y castañares 
de la rioja para 2007 y 2008: «de cara a un equilibrio profesional e ir eliminando la segregación 
ocupacional, se tendrán en cuenta los siguientes aspectos: a) se utilizarán los informes estadísticos 
sobre la plantilla como instrumento para detectar situaciones de discriminación. b) se elaborará un 
programa de acciones positivas y mejoras respecto a la legislación ajustado a la situación laboral 
de cada empresa».

en el ámbito de la promoción se encuentra también alguna medida de acción positiva. así 
pues, el convenio para el personal laboral del ayuntamiento de cenicero establece (17) que «en igual-

 (14) artículo 14.1. Promoción interna definitiva.

 (15) artículo 14.1. Promoción interna definitiva.

 (16) artículo 44. Promoción. cc empresa Ute «logroño limpio» de logroño (la rioja) 2006-2008.

 (17) artículo 24. Provisión.
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dad de condiciones de idoneidad, tendrán preferencia las personas del sexo menos representado en 
el grupo o categoría de que se trate. no deben ser excluidas de la aplicación de la medida ningún 
grupo ni categoría profesional». de esta manera, el convenio pretende favorecer la promoción 
de las mujeres a grupos y categorías superiores en la empresa, en los que se encuentran menos 
representadas. 

asimismo, los convenios de la frs y de la fhc incluyen una cláusula en la que se facilita «el 
acceso a la formación a todos los trabajadores que se encuentren en situación de alta o asimilada, en 
permiso de maternidad o paternidad o excedencia por cuidado de hijos o familiares» (18). 

algunos convenios incluyen medidas respecto al acceso a la formación y promoción de perso-
nas trabajadoras pertenecientes a determinados colectivos, entre otros, trabajadoras y trabajadores 
con contrato temporal, víctimas de violencia de género (19). dichas medidas tratan de incrementar la 
presencia del colectivo subrepresentado en una categoría determinada o en los puestos de mando. 

Para favorecer la igualdad en la formación y promoción profesional deben evitarse cláusulas 
del tipo siguiente: «los puestos o tareas que impliquen mando o especial confianza serán de libre 
designación por parte de la empresa» (20).

deben evitarse, también, cláusulas que aparecen en alguno de los convenios consultados en las 
que se establezca que el personal interino no tiene derecho a la promoción o ascensos, teniendo en 
cuenta sólo la antigüedad (21). estas cláusulas pueden ser constitutivas de discriminaciones indirectas 
u ocultas; como se sabe, las mujeres son las que más puestos de interinidad y contratos tempora-
les ocupan, siendo las más afectadas por este tipo de cláusulas. Por último, otro ejemplo de estas 
cláusulas lo constituye aquellas que fijan los criterios de clasificación profesional atendiendo sólo 
a factores o criterios que, por regla general, sólo cumplen los hombres, como autonomía, mando, 
responsabilidad, etc. (22).

3. retribución del trabajo

la práctica más habitual en los convenios colectivos analizados consiste en la inclusión de una decla-
ración programática mediante una cláusula tendente a garantizar la igualdad de remuneración por la 
prestación de un trabajo de igual valor, sin discriminación por razón de sexo, «manteniendo la estricta 
igualdad en las retribuciones» (23). algunos de los convenios colectivos analizados hacen referencia 
expresa a la necesaria igualdad en las retribuciones entre hombres y mujeres (24). asimismo, los esca-
sos convenios colectivos que incluyen «Planes de igualdad» aluden, también, a la igualdad retributiva 

 (18) cc «fundación rioja salud» 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011.

 (19) cc «fundación rioja salud» 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011; cc Personal 
docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012.

 (20) artículo 49. Promoción interna. cc empresa «Urbaser, s.a.», centros de trabajo de recogida de r.s.U. de 
la rioja alta, recogida de r.s.U. de la rioja media, recogida de envases de la rioja y servicios complementarios de 
ecoparque de la rioja 2009-2011.

 (21) cc empresa U.t.e. «logroño limpio» de logroño (la rioja) 2006-2008.

 (22) cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012; cc Personal laboral ayuntamiento 
cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011.

 (23) cc actividad agropecuaria de la comunidad autónoma de la rioja 2006 y 2007; cc empresa «internatio-
nal automotive components group, s.l.» 2008-2010. 

 (24) cc actividad agropecuaria de la comunidad autónoma de la rioja 2006 y 2007; cc «fundación forma-
ción y empleo aurelio ruiz colina» de logroño (la rioja) 2008 y 2009; cc personal laboral ayuntamiento autol (la 
rioja) 2007-2010.
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«para la consecución de los objetivos fijados, los planes de igualdad contemplarán, entre otras, las 
materias de acceso al empleo, clasificación profesional, promoción y formación, retribuciones» (25). 

los convenios colectivos de la rioja regulan, en su mayoría, estructuras salariales clásicas que 
si bien recogen la concurrencia de criterios legítimos, premian cualidades de hecho fundamental-
mente masculinas, como antigüedad, plus de vinculación (26).

es importante incentivar desde la negociación colectiva sectorial de ámbito estatal la vincu-
lación de los complementos salariales a factores objetivos relacionados con la competencia o la 
productividad, evitando cualquier criterio que pueda producir algún tipo de discriminación directa o 
indirecta por razón de sexo. en este sentido, nos encontramos con convenios colectivos en la rio-
ja que establecen percepciones económicas tales como la participación de beneficios (27), bonus (28), 
complemento por actividad extraordinaria (29), incentivos (30), productividad (31), salario variable (32) etc. 
todas estas percepciones económicas, en la medida que responden a criterios objetivos, contribuyen 
a atenuar las diferencias retributivas entre hombres y mujeres.

4. suspensión del contrato de trabajo por maternidad y paternidad 

algunos convenios ignoran la regulación del permiso por maternidad; una buena parte, la incluyen 
reproduciendo de forma más o menos literal la regulación contenida en el artículo 48.4 et (33), tanto 
en el caso de la maternidad biológica como en el de la adopción y el acogimiento. de igual modo, los 
convenios de la rioja que regulan la ampliación del permiso en caso de nacimiento de hijos prema-
turos también reproducen, generalmente de forma casi literal, el contenido del artículo 48.4 et (34).

el convenio colectivo de la empresa «la rioja turismo s.a.U.», excepcionalmente, mejora 
la regulación de la duración del permiso por maternidad, ampliándolo a dieciocho semanas ininte-

 (25) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo (la rioja) 
2008-2010. 

 (26) cc cámara de comercio e industrias de la rioja 2009-2012; cc Unión regional de comisiones obreras 
de la rioja 2009-2012.

 (27) cc empresa «cesPa, s.a.» arnedo (la rioja) 2008-2012; cc empresa «fomento de construcciones y 
contratas, s.a.» en logroño (la rioja) 2006-2011; cc empresa «cía. concesionaria de servicios, s.l.» (ciser) en 
la rioja 2008-2010; cc «fundación rioja salud» 2008-2011.

 (28) cc empresa «Unión tostadora, s.a.» de logroño (la rioja) 2007-2011.

 (29) cc actividad de industrias de panadería de la comunidad autónoma de la rioja 2007-2010; cc personal 
laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011.

 (30) cc empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo (la rioja) 2008-2010; cc 
la empresa «thyssenkrupp elevadores, s.l.» en la rioja 2009-2011.

 (31) cc actividad industrias siderometalúrgicas de la comunidad autónoma de la rioja 2006-2008; cc personal 
laboral ayuntamiento de rincón de soto (la rioja) 2007-2010; cc personal laboral ayuntamiento de calahorra (la 
rioja) 2008-2011; cc personal laboral ayuntamiento de santo domingo de la calzada (la rioja) 2007-2010; cc em-
presa «Urbaser, s.a.», centros de trabajo de recogida de r.s.U. de la rioja alta, recogida de r.s.U. de la rioja media, 
recogida de envases de la rioja y servicios complementarios del ecoparque de la rioja 2009-2011.

 (32) cc actividad de edificación y obras públicas de la comunidad autónoma de la rioja 2006 y 2007 e incre-
mento salarial para el año 2006.

 (33) artículo 26 del cc cámara oficial de comercio e industria de la rioja 2009-2012 y también el artículo 
13.2 del cc personal laboral ayuntamiento de cenicero 2008-2010. 

 (34) cc cámara oficial de comercio e industria de la rioja 2009-2012; artículo 17.4 del cc personal laboral 
ayuntamiento de santo domingo de la calzada 2007-2010.



revista Justicia laboral

– 64 –

rrumpidas y dos más en caso de discapacidad del hijo, y por cada hijo a partir del segundo, en los 
supuestos de parto múltiple (35). 

también bastantes convenios regulan el permiso por paternidad en términos prácticamente idén-
ticos a lo establecido en el artículo 48 bis del et en la redacción inicial dada por la loi (36). no se 
ha encontrado ningún convenio que haya actualizado la duración del permiso a cuatro semanas (37), 
incluyendo la inicial duración de 13 días establecida en la loi. 

muchos de los convenios analizados reflejan, también, la previsión ya contenida en el artículo 
38.3 del et a raíz de la loi para los casos de coincidencia de las vacaciones y el permiso por ma-
ternidad y por la cual se tendrá derecho a disfrutar de las vacaciones en fecha distinta al finalizar el 
período de suspensión por maternidad (38).

algunos convenios mejoran la regulación legal ampliando al caso de la paternidad la posibili-
dad de disfrute posterior de las vacaciones, en caso de coincidencia con el permiso por paternidad, 
posibilidad no contemplada en el et (39).

5. el tiempo de trabajo: la jornada, descansos, permisos y licencias

los convenios colectivos de la rioja introducen extensos y variados contenidos respec- 
to al tiempo de trabajo (jornada, horario), incluyendo cláusulas de indudable interés para la concilia-
ción de la vida personal, familiar y laboral (40) . sin embargo, ello no significa que la negociación colec-
tiva en la rioja haya tenido demasiado en cuenta la perspectiva de la conciliación de la vida laboral 
y familiar en su génesis. no obstante, en la medida en que en bastantes convenios se generan ciertas 
garantías, tales como la reducción del tiempo de trabajo, la flexibilidad horaria, la distribución regular 
del tiempo de trabajo, la mayor duración de los descansos, las mejoras en las reducciones de jornada, 
la adaptación de las vacaciones a las preferencias individuales o familiares, se producen consecuen-
cias positivas con relación al equilibrio de la vida personal, familiar y laboral de las personas (41). 

A) Flexibilidad horaria

algunos convenios colectivos incluyen medidas de flexibilidad horaria de diversos tipos, entre 
ellos: 

 (35) artículo 24 cc empresa «la rioja turismo, s.a.U.» 2010-2013.

 (36) artículo 26 cc cámara oficial de comercio e industria de la rioja 2009-2012; cc personal laboral 
ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral del ayuntamiento de autol (la rioja) 2007-2010; 
acuerdo sobre condiciones de trabajo Personal funcionario y laboral ayuntamiento de alfaro 2008 y 2009.

 (37) ley 19/2009, de 6 de octubre, de ampliación de la duración del permiso por maternidad (Boe 7 de octu-
bre).

 (38) cc empresa «asiscar ambulancias, s.l.» de logroño (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral al 
servicio de la administración Pública de la comunidad autónoma de la rioja 2008-2011; cc para la actividad de 
residencias Privadas de Personas mayores de la comunidad autónoma de la rioja 2008-2010; cc «fundación rioja 
salud» 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011; cc cámara oficial de comercio e industria de la 
rioja 2009-2012; cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012; cc de la empresa «Policlínico 
riojano ntra. sra. de Valvanera, s.a.» de logroño (la rioja) 2008 y 2009.

 (39) artículo 14 del cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012 y también el artículo 
21 del cc para el personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012.

 (40) todos los convenios colectivos de la comunidad de la rioja en el período analizado se refieren a dichas 
materias.

 (41) en el mismo sentido, loUsada arochena, J.f. (coord.), El principio de igualdad..., cit. p. 248. 



la incorporación de la perspectiva de género en la negociación colectiva

– 65 –

—  el convenio colectivo de la Unión regional de comisiones obreras (42) recoge medidas de 
flexibilidad horaria para favorecer la conciliación, en concreto reconoce la flexibilización 
individualizada del horario laboral de una hora (arriba o abajo), de entrada/salida, por cues-
tiones personales-familiares que respondan a una situación prolongada en el tiempo y que 
dificulten gravemente la adecuada incorporación de la persona trabajadora al trabajo. Por 
ejemplo, acompañar habitualmente a un familiar enfermo al centro de día, o llevar a hijos/as 
al colegio, asistencia periódica a rehabilitación, etc. asimismo, se regula la flexibilización 
individualizada del horario laboral y recuperación de horas en período de adaptación de 
hijos/as a guarderías, escuelas infantiles o colegios (43). 

—  el convenio colectivo del ayuntamiento de santo domingo de la calzada establece el dere-
cho a flexibilizar en un máximo de una hora el horario fijo de jornada para quienes tengan a 
su cargo personas mayores, hijos menores de 12 años o personas con discapacidad, así como 
quien tenga a su cargo directo a un familiar con enfermedad grave hasta el segundo grado 
de consanguinidad o afinidad (44).

—  asimismo, el convenio colectivo del ayuntamiento de santo domingo de la calzada esta-
blece la flexibilidad horaria (dos horas) en el supuesto de hijos con discapacidad psíquica, 
física o sensorial, a fin de conciliar los horarios de los centros de educación especial y otros 
centros donde el hijo o hija discapacitado reciba atención, con los horarios de los propios 
puestos de trabajo (45).

B) Jornada inferior a la legalmente establecida 

se consideran cláusulas favorecedoras de la conciliación de la vida laboral y familiar las que regulan 
una jornada inferior a la establecida legalmente en el artículo 34 et, entre ellas, las que fijan una 
jornada de 35 horas (46), 36 horas o 37 horas (47); las que establecen el respeto a las condiciones más 
beneficiosas en materia de jornada inferior (48); o las que conceden los días 24 y 31 de diciembre 
como días de descanso (49). 

la modalidad contractual a tiempo parcial favorecedora de la conciliación también se encuentra 
regulada en algunos de los convenios colectivos examinados (50). 

 (42) artículo 26 del cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012.

 (43) artículo 26.2 del cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012. en el mismo sentido 
de jornada u horario flexible, vid. cc personal laboral al servicio de la administración Pública de la comunidad autó-
noma de la rioja 2008-2011; artículo 21 del cc empresa «la rioja turismo, s.a.U.» 2010-2013; artículo 32.1 y 2 
del cc «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina» de logroño (la rioja) 2008 y 2009. 

 (44) artículo 22 del cc personal laboral del ayuntamiento de santo domingo de la calzada (la rioja) 2007-
2010.

 (45) artículo 22 del cc personal laboral ayuntamiento de santo domingo de la calzada (la rioja) 2007-
2010.

 (46) artículo 14 del cc de trabajo Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012; artículo 
10 del cc de trabajo para el personal laboral del ayuntamiento de cenicero (la rioja) años 2008-2010; artículo 10 
del cc personal laboral del ayuntamiento de santo domingo de la calzada; artículo 8 del acuerdo de condiciones de 
trabajo del personal funcionario y laboral del ayuntamiento de alfaro 2008 y 2009; y el artículo 33 del cc personal 
laboral ayuntamiento de Pradejón (la rioja) 2008-2010.

 (47) Por todos, el artículo 30 del cc personal laboral ayuntamiento de rincón de soto (la rioja) 2007-2010. 

 (48) el cc personal laboral del ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011.

 (49) el cc Personal laboral del ayuntamiento de entrena (la rioja) 2009.

 (50) artículo 22 cc actividad de comercio textil de la comunidad autónoma de la rioja 2005-2008.
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C) Cómputo y distribución de la jornada

son muchos los convenios colectivos analizados que utilizan la modalidad de cómputo anual de la 
jornada que permite el artículo 34 del et (51). esta fórmula es muy flexible para la empresa posibi-
litando la adaptación de la distribución de la jornada a las necesidades del proceso productivo. de 
cara a favorecer la conciliación interesa más el cómputo semanal, fórmula, sin embargo, menos 
utilizada por los convenios de la rioja (52), y que permite a las personas trabajadoras organizar mejor 
su tiempo.

muchos de los convenios colectivos de la rioja, un mayor número entre los analizados, esta-
blecen una distribución irregular de la jornada, menos adaptable a las necesidades familiares (53). Una 
modalidad de distribución irregular de la jornada son las bolsas de horas, solamente se ha encontrado 
un convenio colectivo que las regula (54).

en los casos de ampliación de los tiempos de trabajo, algunos convenios fijan una compensa-
ción en descanso o en dinero (55). asimismo, algunos convenios establecen que las adaptaciones o 
cambios de jornada u horario, se hagan con personal voluntario, o con carácter individual previo 
acuerdo con las personas, excluyendo a aquellas personas que tengan limitada su presencia por ra-
zones de seguridad, salud, cuidado de menores, embarazo o períodos de lactancia (56). 

Por último, algunos convenios optan por la distribución regular (57) que permite a las personas 
organizar mejor su tiempo.

D) Jornada continuada y partida

en la comunidad de la rioja son más los convenios colectivos que regulan la jornada continuada (58) 
que los que optan por la jornada partida. los hay, también, que establecen los dos tipos de jornada: 
la jornada partida y la continuada (59). 

algunos convenios colectivos, entre los analizados, al regular la jornada partida, menos fa-
vorecedora de la conciliación, establecen compensaciones económicas para paliar sus efectos; es 
el caso del plus por cambio de jornada continua a partida y el plus de jornada irregular y partida. 

 (51) todos los convenios colectivos analizados, excepto los que regulan el cómputo semanal, —en total vein-
te—, se decantan por la regulación de una jornada en cómputo anual.

 (52) 

 (53) artículo 22 del cc «fundación rioja salud» 2008-2011; artículo 22, Jornada de trabajo, del cc «funda-
ción hospital calahorra» 2008-2011; artículo 25 cc empresa «sufi, s.a.» en haro (la rioja) 2008-2011; artículo 11 
cc empresa «decorex Protección solar, s.l.» de haro (la rioja) desde el 18 de abril de 2009 a 17 de abril de 2011; 
artículo 17 del cc «río oja, s.a.» de Bobadilla y castañares para la actividad de limpieza de edificios y locales de 
la comunidad autónoma de la rioja para 2009.

 (54) cc empresa «metzeler automotive Profile systems ibérica, s.a.» 2007-2009.

 (55) artículo 22 cc empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logro-
ño (la rioja) 2008-2011; cc empresa «crown Bevcan españa, s.l.» de argoncillo 2010-2012. 

 (56) en este sentido, el cc actividad de industrias de panadería de la comunidad autónoma de la rioja 2007-
2010. 

 (57) acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal funcionario y laboral ayuntamiento de alfaro 2008 y 
2009; artículo 17. cc personal laboral ayuntamiento de cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011.

 (58) cc personal laboral del ayuntamiento de san asensio (la rioja) 2007-2009; artículo 21 cc empresa 
«cruz roja española-oficina autonómica de la rioja» 2006-2008; artículo 21 cc empresa «la rioja turismo, 
s.a.U.» 2010-2013. 

 (59) artículo 13 cc Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012; artículo 9 cc actividad de 
industrias de la madera de la comunidad autónoma de la rioja 2008 y 2009.
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algunos convenios permiten pasar de jornada partida a continua por cuidado de menores de 8 años, 
y, también, de turno rotativo a turno fijo o de turno rotativo a jornada normal con el fin de favorecer 
la conciliación (60).

algunos convenios colectivos establecen la jornada intensiva (61), entre ellos los hay que estable-
cen la jornada intensiva todos los viernes del año o sólo en el período estival; otros fijan la jornada 
intensiva en verano y también en semana santa y navidad.

E) Reducción de jornada por motivos personales y familiares

Un buen número de convenios se limitan a reproducir lo establecido en el artículo 37 et con respec-
to a la reducción de la jornada por motivos familiares, en las tres modalidades: personas que tengan a 
su cargo el cuidado directo de menores de 8 años; de familiares hasta el segundo grado de consangui-
nidad, o en caso del nacimiento de hijos prematuros que tengan que permanecer hospitalizados (62).

algunos convenios establecen mejoras respecto a la edad del menor a cargo de las personas 
trabajadoras, ampliándola hasta los 10 (63) o, incluso, 12 años (64). otros convenios amplían los límites 
legales de la reducción de jornada, entre un tercio y un medio con reducción proporcional de las 
retribuciones (65). 

el convenio del Personal docente e investigador de la Universidad de la rioja recoge el derecho 
a recibir un 80 por 100 o un 60 por 100 de las retribuciones en el supuesto de cuidado de un menor 
de 10 años o discapacitado psíquico o físico (66).

F) Descanso semanal

en la mayor parte de los convenios analizados, salvo los de aquellas empresas que tienen establecido 
el régimen de turnos, se recoge la tendencia a que el descanso semanal coincida con el sábado y 
domingo, medida favorecedora de la conciliación de la vida familiar. 

G) Vacaciones laborales

son muy pocos los convenios colectivos aquí analizados que incrementan el período vacacional (67). 
lo más destacado en esta materia son las cláusulas de los convenios analizados que establecen que 
los trabajadores con responsabilidades familiares tendrán preferencia a la hora de fijar la fecha de 
disfrute de sus vacaciones, de tal forma que coincidan con el período de descanso en los colegios (68); 

 (60) cc actividad de industrias siderometalúrgicas de la rioja 2006-2008; cc ayuntamiento de san asensio 
(la rioja) 2007-2009; cc «cruz roja española-oficina autonómica de la rioja» 2006-2008, cc de la empresa «la 
rioja turismo» 2010-2013.

 (61) Por todos los que tienen jornada intensiva, el cc de la empresa «la rioja turismo, s.a.U.» 2010-2013.

 (62) cc empresa «cruz roja española-oficina autonómica de la rioja» 2006-2008. 

 (63) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010. 

 (64) cc empresa «lear corporation spain, s.l.» de arrúbal (la rioja) 2009-2011. 

 (65) cc personal laboral ayuntamiento de santo domingo de la calzada (la rioja) 2007-2010. 

 (66) cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012.

 (67) cc empresa «metalcolor, s.a.» de calahorra (la rioja) 2009 y 2010. 

 (68) artículo 16 cc de la empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de 
logroño (la rioja) 2008-2011.
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o los que establecen la posibilidad de anexionar las vacaciones a la baja por maternidad (69); o los que 
permiten planificar las vacaciones simultáneamente a ambos cónyuges (70).

Por último, algún convenio colectivo regula la posibilidad de que el trabajador elija una parte 
de las vacaciones (71). 

H) Permisos retribuidos

las referencias encontradas en esta materia en los convenios de la rioja son variadas e incluyen, en 
muchos casos, previsiones específicas con el objeto de mejorar lo establecido en el et: 

—  algunos convenios colectivos fijan la duración del permiso de nacimiento por hijo en tres 
días, en lugar de los dos establecidos por el et (72). 

—  el convenio colectivo de la «fundación rioja salud» incluye el nacimiento de hijos adopta-
dos como causa de permiso retribuido, así, establece literalmente en su artículo 46 (73): «los 
trabajadores tienen derecho a: e) tres días naturales por nacimiento o adopción de hijos».

—  con respecto al permiso por enfermedad o muerte de parientes también se amplía su dura-
ción de tres a cuatro días (74), en concreto, en el convenio colectivo de trabajo de la Unión 
regional de comisiones obreras de la rioja en su artículo 15: «4 días naturales en caso 
de enfermedad grave, hospitalización o fallecimiento de familiares hasta segundo grado de 
consanguinidad o afinidad». el convenio de la empresa «clínica los manzanos, s.l.» de 
logroño cuyo artículo 23 sobre licencias establece una duración de 5 días naturales (el más 
beneficioso respecto a la duración entre los analizados) en los casos de enfermedad grave, 
hospitalización o fallecimiento del cónyuge, y parientes hasta segundo grado por consan-
guinidad o afinidad. 

—  otros convenios diferencian entre parientes de primer y segundo grado, otorgando una ma-
yor duración de este permiso a los primeros, así, el convenio de la empresa «logroño 
deporte, s.a.». en algunos supuestos encontramos la ampliación del permiso a otros fa-
miliares fuera del segundo grado por consaguinidad o afinidad al que se refiere el artículo 
37.3 et, es el caso del convenio de la empresa «cesPa, s.a.», cuyo artículo 22 establece: 
«... 1 día por fallecimiento de tíos y sobrinos carnales o políticos»; asimismo, el convenio 
de la empresa «clínica los manzanos, s.l.» de logroño cuyo artículo 23 establece que el 
trabajador «... en caso fallecimiento de familiar de tercer grado tiene un día de permiso».

—  sobre el permiso por realización de exámenes prenatales y técnicas de preparación al parto, 
se incluye como mejora en su artículo 29 el permiso para asistencia a técnicas de fecunda-

 (69) cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012.

 (70) cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012. 

 (71) cc personal laboral ayuntamiento de cenicero (la rioja) 2008-2010.

 (72) el Plan de igualdad de la empresa «international automotive components group, s.l.», artículo 23.

 (73) cc «fundación rioja salud» para los años 2008-2011.

 (74) cc empresa «logroño deporte, s.a.» de logroño (la rioja) 2008-2011; cc actividad de transporte inter-
urbano de viajeros en autobús de la comunidad autónoma de la rioja 2008-2012; cc personal laboral ayuntamiento 
de autol (la rioja) 2007-2010; cc personal laboral al servicio de la administración Pública de la comunidad autóno-
ma de la rioja 2008-2001; cc «fundación rioja salud» 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011; 
cc cámara oficial de comercio e industria de la rioja 2009-2012; Plan igualdad empresa «international automotive 
components group, s.l.» 2008-2010.
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ción asistida en el convenio colectivo personal docente e investigador de la Universidad de 
la rioja (75).

—  con respecto al permiso por lactancia de hijo, se amplía la edad del menor que origina el 
permiso de 12 (76) a 15 meses, es el caso del convenio para el personal docente e investigador 
de la Universidad de la rioja cuyo artículo 25.2 establece literalmente: «lactancia de un 
hijo menor de quince meses: a) duración: Una hora diaria de ausencia del trabajo». 

—  Por último, están los permisos por razones familiares no previstos en el et, entre los que se 
destacan los siguientes: a) Permiso para asistencia a consultorio médico con un tiempo de 
duración de 10 horas al año (77) a 16 horas al año (78); o al especialista de la seguridad social 
por el tiempo necesario siempre, en ambos casos, acompañado de justificante (79); b) Permiso 
de acompañamiento de hijo menor o discapacitado, padres o cónyuge a consulta médica hasta 
un máximo de 20 horas anuales distribuidas en un máximo de 5 días de trabajo (80), de 16 horas 
al año (81), o, incluso, por el tiempo indispensable como establece el convenio colectivo de 
trabajo para el personal laboral del ayuntamiento de cenicero (la rioja) (82); c) Permiso por 
matrimonio de hijo, hermano y padres, tanto naturales como políticos, por el tiempo de un 
día natural (83), con justificante del certificado del Juzgado o invitación siempre que se acredite 
el parentesco (84); d) Un día por funeral de parientes de tercer grado (sobrinos, tíos, nietos, 
bisabuelos) (85); e) Por último, el permiso por bautizo o comunión de los hijos (86). 

ausencia casi total de medidas que tiendan hacia la corresponsabilidad (87). sería importante 
que las medidas de compatibilización del trabajo y la vida familiar aparecieran en los convenios de 
empresas con escasa presencia femenina (88). 

6. excedencias por cuidados familiares

algunos convenios colectivos analizados realizan una redacción de la excedencia por cuidado de 
hijos muy similar a la del et, o bien, sin más, transcriben el artículo 46.3 et (89). respecto a las 

 (75) artículo 29. Permisos retribuidos.

 (76) cc personal laboral ayuntamiento de cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011; el cc de la empresa 
«la rioja turismo, s.a.U.» 2010-2013.

 (77) cc actividad de industrias de panadería de la comunidad autónoma de la rioja para los años 2007- 2010.

 (78) Plan igualdad empresa international « components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010. 

 (79) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010.

 (80) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010. 

 (81) cc actividad de industrias de panadería de la comunidad autónoma de la rioja 2007-2010.

 (82) en algún convenio colectivo, como el de la empresa «decorex Protección solar, s.l.» de haro (la rioja), 
se regula que estos permisos se harán extensivos a todos los trabajadores y trabajadoras que convivan como pareja 
estable de hecho.

 (83) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010.

 (84) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» 2008-2010.

 (85) artículo 13.K cc personal laboral ayuntamiento de cenicero (la rioja) 2008-2010.

 (86) artículo 39.c) cc personal laboral ayuntamiento de aldeanueva de ebro (la rioja).

 (87) se establecerá, como mínimo, una campaña anual de sensibilización tendente a implicar a los hombres en 
las materias familiares (artículo 56 cc ayuntamiento de cenicero 2008-2010).

 (88) en el mismo sentido, loUsada arochena, J.f. (coord.), El principio de igualdad..., cit., pp. 216 y ss. 

 (89) cc empresa «electrolux home Products operations españa, s.l.» en fuenmayor (la rioja) 2005 al 31 de 
marzo de 2006; cc personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc empresa «asiscar ambu-
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alusiones a los sujetos titulares, algunos convenios colectivos hacen referencia, indistintamente, al 
«padre o la madre» (90), «hombres y mujeres» (91) y «los/as trabajadores/as», frente al et que habla de 
«trabajadores» (92). la duración de la excedencia por cuidado de hijos se amplía de forma conside-
rable en algunos convenios, incluso hasta 9 años (93). en el convenio de la «fundación formación y 
empleo aurelio ruiz colina» de logroño (94), en su artículo 23.c), se plasma la posibilidad de disfru-
te fraccionado de la excedencia para el cuidado de hijos contemplado en la loi (95).

respecto al reingreso, bastantes convenios optan por un derecho preferente de reingreso, como 
se establece en el et (96).

en relación con la excedencia por cuidado de familiares, se encuentran en los convenios colecti-
vos cláusulas de mejora respecto a lo establecido en el et, especialmente, en materia de duración de 
ésta, equiparando la excedencia para el cuidado de familiares con la de cuidados de hijos, amplián-
dola de dos a tres años (97), e, incluso, cuatro años (98). asimismo, se encuentran algunas mejoras en los 
efectos legales sobre la relación laboral de dicho período de excedencia por cuidado de familiares. 
en este sentido, el convenio para el personal laboral del ayuntamiento de Quel (99) (la rioja) en su 
artículo 15 establece que «el tiempo de permanencia en esta situación será computable a efectos de 
trienios, carrera y derechos en el régimen de seguridad social que sea de aplicación». asimismo, el 
convenio colectivo de la «fundación rioja salud» (100) reconoce que los trabajadores que soliciten 
una excedencia por cuidado de familiares conservan el derecho a participar en cursos de formación, 
en la movilidad interna de la empresa (artículo 13).

7. Violencia de género y discriminación

en relación con la violencia de género, como nota muy positiva, hay que destacar que la comunidad 
de la rioja presenta unos de los índices más bajos de nuestro país en este terreno (101). 

los convenios colectivos analizados establecen distintos mecanismos para apoyar a las víctimas 
de violencia de género, entre ellos, la posibilidad de las trabajadoras de cambiar de centro de trabajo 

lancias, s.l.» de logroño (la rioja) 2008-2011.

 (90) cc «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina» de logroño (la rioja) 2008 y 2009.

 (91) cc empresa «asiscar ambulancias, s.l.» de logroño (la rioja) 2008-2011; cc actividad de limpieza 
de edificios y locales de la comunidad autónoma de la rioja para 2009.

 (92) cc personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral ayuntamiento de 
autol (la rioja) 2007-2010.

 (93) cc «fundación rioja salud» para los años 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011; 
cc personal laboral ayuntamiento de Quel (la rioja) 2010 y 2011.

 (94) años 2008 y 2009.

 (95) cc «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina de logroño» (la rioja).

 (96) entre otros, cc personal laboral del ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc «fundación for-
mación y empleo aurelio ruiz colina de logroño» (la rioja); cc personal laboral ayuntamiento de autol (la rioja) 
2007-2010.

 (97) cc personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral ayuntamiento de 
autol (la rioja) para los años 2007-2010.

 (98) cc «fundación rioja salud» 2008-2011; cc «fundación hospital calahorra» 2008-2011.

 (99) Para 2010 y 2011.

 (100) Para 2008-2011.

 (101) II Informe anual del Observatorio Estatal de Violencia de género sobre la Mujer, ministerio de sanidad, 
Política social e igualdad, 2009.
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o trasladarse a otro lugar (102); la flexibilidad horaria y la ocupación de un puesto de trabajo prefe-
rente (103); la prórroga de la excedencia en tres meses más hasta un máximo de dieciocho meses (104); 
la suspensión del contrato de trabajo conservando todos los derechos (la promoción y el desarrollo 
profesional, la antigüedad (105)); la justificación de las faltas de asistencia totales o parciales de las 
trabajadoras (106). finalmente, con carácter ejemplar, el convenio vigente del personal docente e inves-
tigador de la Universidad de la rioja establece que la trabajadora tendrá derecho a seguir cobrando 
sus retribuciones y prestaciones sociales los dos primeros meses de la suspensión del contrato de 
trabajo por este motivo (107).

8. Protección de la salud durante el embarazo y la lactancia

la negociación de la rioja sobre protección de la salud durante el embarazo y la lactancia presenta 
las características siguientes:

en su mayor parte se trata de cláusulas que reproducen de forma más o menos literal lo esta-
blecido en la ley de Prevención de riesgos laborales en cuanto a la protección de la salud durante 
el embarazo y la lactancia, las previsiones sobre esta última situación son menos frecuentes (108). 
asimismo, el convenio de la cámara de comercio e industria de la rioja (2009-2012) reproduce la 
lPrl pero su redacción está desactualizada en cuanto a la cuantía de la prestación al no incorporar 
el incremento operado por la loi al 100 por 100 de la base reguladora para la incapacidad temporal 
por contingencias profesionales, ya que establece: «cuando el cambio no sea posible o no pueda 
exigirse por motivos justificados, podrá suspenderse el contrato conforme al artículo 45.1.d et, con 
derecho a prestación del 75 por 100 de la base reguladora, conforme a los artículos 134 y 135 de la 
ley de la ss, mientras dure el riesgo».

en relación con la regulación básica contenida en la lPrl y la lgss, algunos convenios intro-
ducen mejoras de diversos tipos:

—  la adaptación de la protección durante el embarazo, y más excepcionalmente durante la 
lactancia, a las situaciones que se suscitan en un determinado entorno empresarial. Por 
ejemplo, en el ámbito sanitario, tanto el convenio de la «fundación rioja salud» como el 
de «fundación hospital calahorra» establecen «la exención de la realización de atención 
continuada a las trabajadoras embarazadas a partir del primer día del quinto mes de emba-
razo y hasta que el hijo cumpla un año. asimismo, también tendrán derecho a la exención 
para realizar noches, sin merma de retribuciones, las trabajadoras a partir del primer día 

 (102) cc personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc «fundación rioja salud» 2008-
2011; cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012. 

 (103) cc personal laboral ayuntamiento nájera (la rioja) 2008-2011.

 (104) cc «fundación rioja salud» 2008-2011; cc personal docente e investigador de la Universidad de la 
rioja 2009-2012.

 (105) cc personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011; cc «fundación rioja salud» 2008-
2011; cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012; cc «fundación hospital ca-
lahorra» 2008-2011.

 (106) cc personal laboral ayuntamiento cenicero (la rioja) 2008-2010.

 (107) artículo 33.4 cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja.

 (108) en el mismo sentido, el cc actividad de limpieza de edificios y locales de la comunidad autónoma de la 
rioja para 2009; cc empresa «clínica los manzanos, s.l.» de logroño (la rioja) 2009-2012; cc empresa «fomento 
de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logroño (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral 
al servicio de la administración Pública de la comunidad autónoma de la rioja 2008-2011. 
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del quinto mes de embarazo y hasta que el hijo cumpla un año, sin perjuicio de las demás 
disposiciones legales de aplicación». en el Policlínico riojano ntra. sra. de Valvanera, s.a. 
de logroño (109), las trabajadoras que hayan comunicado a la empresa su estado, no prestarán 
servicio en horario nocturno; el cambio de puesto de trabajo requerido se realizará dentro de 
su categoría profesional, en su mismo turno habitual (exceptuando de noche) y sin merma 
alguna en sus condiciones salariales.

—  la mejora de las percepciones económicas durante la situación de riesgo durante el embara-
zo, la de riesgo durante la lactancia se contempla también pero más excepcionalmente. Por 
ejemplo, la Universidad de la rioja (110) retribuirá el 100 por 100 del salario de las trabaja-
doras, recuperando el porcentaje correspondiente de la tesorería de la seguridad social por 
los procedimientos reglados al efecto. asimismo, todo el personal laboral del ayuntamiento 
de cenicero (111) y del ayuntamiento de entrena (112), tendrá derecho, desde la fecha de inicio 
de la situación de riesgo durante el embarazo, a que se le complete la prestación de la se-
guridad social hasta el 100 por 100 de sus haberes. en el convenio de la empresa «electra 
rioja gran casino, s.a.» de logroño (113) en caso de ser adaptada a otro puesto de trabajo 
seguirá percibiendo «el salario y participación en tronco de propinas del puesto anterior»; 
también la empresa «la rioja turismo, s.a.U» (114) se compromete a abonar a las trabajado-
ras en situación de riesgo durante el embarazo la cantidad necesaria hasta completar el 100 
por 100 de la totalidad de las retribuciones básicas y complementarias personales desde el 
primer día.

es interesante destacar la progresiva inclusión en los Planes de igualdad de «medidas para 
detectar y corregir posibles riesgos para la salud de las trabajadoras, en especial de las mujeres 
embarazadas...»  (115).

sobre el compromiso de la empresa de evaluar los riesgos relacionados con la maternidad, el 
convenio de la empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» las norias de logroño, 
en su artículo 34 referido a la salud laboral, establece que la preocupación por la salud de las tra-
bajadoras embarazadas implica el compromiso por parte de la empresa de evaluar los riesgos, y de 
recoger en el plan de prevención los factores de riesgo para la mujer embarazada, o en período de 
lactancia. 

9. acoso moral, sexual y por razón de sexo

el cauce natural para establecer medidas de prevención y solución frente al acoso, que deberán ne-
gociarse, son los convenios colectivos y los Planes de igualdad. 

el reflejo en la negociación colectiva de la rioja del acoso sexual y por razón de sexo es, to-
davía, claramente insuficiente, no obstante, se observa en los últimos años analizados (2009-2011) 
una cierta evolución positiva en la plasmación de estos contenidos. de los 96 convenios analizados 

 (109) artículo 43 del cc empresa «Policlínico riojano ntra. sra. de Valvanera, s.a.» logroño (la rioja) 2008 
y 2009. 

 (110) artículo 35 cc personal docente e investigador de la Universidad de la rioja 2009-2012.

 (111) cc personal laboral ayuntamiento cenicero (la rioja) 2008-2010.

 (112) artículo 49 cc personal laboral ayuntamiento de entrena (la rioja) para 2009. 

 (113) artículo 14 del cc empresa «electra rioja gran casino, s.a.» de logroño (la rioja) 2009-2011. 

 (114) cc empresa «la rioja turismo, s.a.U.» 2010-2013. 

 (115) Plan igualdad empresa «international automotive components group, s.l.» en argoncillo 2008-2010.
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solamente 11 de ellos aluden a esta materia. en la mayoría de las ocasiones, los convenios se limitan 
a definir el acoso sexual y por razón de sexo tal y como lo hace la legislación (116), a veces, definen, 
también, el acoso moral junto a estos dos tipos de acoso. algunos convenios solamente definen el 
acoso moral o psicológico (117), si bien esta última figura no se contempla en la loi. otros convenios 
avanzan más e incluyen el acoso sexual en el capítulo de faltas muy graves (118). 

más específicamente, el Plan igualdad de la empresa «international automotive components 
group, s.l.» de argoncillo para los años (2008-2010) es el único que contiene una regulación más 
prolija en esta materia, incluyendo la descripción del procedimiento de denuncia frente al acoso 
sexual, estableciéndose a este respecto que la persona que se considere víctima de acoso sexual lo 
ponga en conocimiento de la dirección de la empresa por escrito directamente, haciendo referencia a 
las circunstancias en que se haya producido el hecho, la persona causante de dicha conducta y todas 
las consecuencias que entienda puedan derivarse de ella para él o la denunciante de la conducta de 
acoso (119). asimismo, dicho Plan alude a la necesidad de defender la privacidad de los hechos y la 
intimidad de la persona ante la denuncia de estas situaciones. se establece que durante este proceso 
guardarán todos los actuantes una absoluta confidencialidad y reserva, por afectar la situación direc-
tamente a la intimidad y honorabilidad de las personas (120).

algún convenio aborda la materia del acoso moral desde la perspectiva de la salud laboral, 
haciéndose eco de la importancia creciente del acoso psicológico y moral en el trabajo, así como de 
las graves consecuencias que de su existencia se derivan para la seguridad y salud de las personas 
trabajadoras y para el normal desarrollo de la actividad de la empresa (121).

10. Mejoras o beneficios sociales por causas familiares

en los convenios colectivos analizados se han encontrado bastantes prestaciones económicas por 
gastos derivados de las responsabilidades familiares, se destacan las siguientes: a) ayuda por na-
cimiento de hijo (122); b) ayuda por hijo y ayudas por hijo deficiente (123) y minusválido (124). más ge-

 (116) cc «fundación rioja salud» 2008-2011.

 (117) cc empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logroño (la 
rioja) 2008-2011 define el acoso psicológico. y, también, el cc empresa «Policlínico riojano ntra. sra. de Valvanera, 
s.a.» de logroño (la rioja) 2008 y 2009. 

 (118) lo incluyen en el capítulo de faltas muy graves en los convenios colectivos. así: cc empresa «Unión 
tostadora, s.a.» de logroño (la rioja) 2007-2011; cc «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina de 
logroño» (la rioja) 2008 y 2009; cc empresa «cruz roja española-oficina autonómica de la rioja» 2006-2008; 
cc ayuntamiento san asensio (la rioja) 2007-2009. 

 (119) cc empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logroño (la 
rioja) 2008-2011. 

 (120) cc empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logroño (la 
rioja) 2008-2011.

 (121) cc empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el c.d.m. las norias de logroño (la 
rioja) 2008-2011.

 (122) cc personal laboral del ayuntamiento aldeanueva de ebro (la rioja) 2006-2009; cc empresa «crown 
Bevcan españa, s.l.» de argoncillo 2010-2012; cc empresa «nestlé Waters españa, s.a.» en torrecilla en cameros 
(la rioja) 2006 y 2007; cc para el personal laboral ayuntamiento de nájera (la rioja) 2008-2011.

 (123) cc empresa «cía. concesionaria de servicios, s.l.» (ciser) en la rioja 2008-2010; cc personal la-
boral ayuntamiento de entrena (la rioja) para 2009; cc personal laboral ayuntamiento de Quel (la rioja) 2010 y 
2011.

 (124) cc personal laboral del ayuntamiento de aldeanueva de ebro (la rioja) 2006-2009; cc empresa «met-
zeler automotive Profile systems ibérica, s.a.» 2007-2009; cc empresa «international automotive components 
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néricamente, se establece la denominada ayuda familiar, que consiste en una cantidad anual de dine-
ro (125). asimismo, se incluye la ayuda a hermano/a sobre el que se ejerza tutela legal y sea minusváli-
do (126); c) ayuda para guarderías (127); d) Por último, las prestaciones económicas por matrimonio (128) 
y defunción (129).

iii.  PreVisiones en garantÍa de igUaldad en los conVenios colectiVos 
de la rioJa

1. lenguaje no sexista

comienza a observarse una evolución positiva hacia la utilización del lenguaje neutro sobre todo 
a partir del año 2009. empezándose a generalizar la utilización de términos neutros como perso-
na, personal, representación legal, representación del personal, dirección de la empresa; se hace 
distinción entre hombre y mujer, padre, madre, trabajador, trabajadora (130). algun convenio ha im-
plantando las cláusulas de género neutro o de uso genérico del lenguaje (la empresa «fomento de 
construcciones y contratas» en el c.d.m. las norias de logroño).

algún convenio, entre los analizados, avanza un poco más hacia el uso del lenguaje neutro e 
incluye el compromiso expreso de no utilización del lenguaje sexista en las convocatorias para el 
acceso al empleo y promoción profesional, concretamente, el Plan igualdad incorporado al convenio 
colectivo de la empresa «international automotive components group, s.l.». 

la progresiva implantación de planes de igualdad en la rioja resultará un instrumento privi- 
legiado para avanzar en la utilización no sexista del lenguaje. en dichos planes se aconseja incluir 
un glosario de términos en materia de igualdad y, también, acciones tales como la elaboración 
de un libro de estilo sobre la utilización del lenguaje no sexista, revisión de documentos sobre el 
uso del lenguaje discriminatorio, sensibilización por la igualdad y pautas para un lenguaje no 
sexista (131).

group, s.l.» en argoncillo (la rioja) 2008-2010; cc personal laboral ayuntamiento de entrena (la rioja) para 
2009; cc personal laboral del ayuntamiento de cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011; cc empresa «lear 
corporation spain, s.l.» de arrúbal (la rioja) 2009-2011; cc empresa «metalcolor, s.a.» de calahorra (la rioja) 
2009 y 2010.

 (125) cc personal laboral del ayuntamiento de autol (la rioja) 2007-2010.

 (126) cc personal laboral ayuntamiento cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011.

 (127) cc personal laboral ayuntamiento de aldeanueva de ebro (la rioja) 2006-2009; cc personal laboral 
ayuntamiento de san asensio (la rioja) 2007-2009; cc personal laboral ayuntamiento cenicero (la rioja) 2008-
2010; cc personal laboral ayuntamiento de Pradejón (la rioja) 2008-2011; cc personal laboral ayuntamiento en-
trena (la rioja) para 2009; cc personal laboral ayuntamiento santo domingo de la calzada (la rioja) 2007-2010; 
acuerdo sobre condiciones de trabajo personal funcionario y laboral ayuntamiento alfaro 2008 y 2009; cc personal 
laboral ayuntamiento cervera de río alhama (la rioja) 2008-2011.

 (128) cc empresa «electrolux home Products operations españa, s.l.» en fuenmayor (la rioja) 2005-2006; 
cc personal laboral ayuntamiento aldeanueva de ebro (la rioja) 2006-2009; cc personal laboral ayuntamiento Quel 
(la rioja) 2010 y 2011.

 (129) cc personal laboral ayuntamiento cenicero (la rioja) 2006 y 2007; cc personal laboral ayuntamiento 
san asensio (la rioja) 2007-2009; cc empresa «decorex Protección solar, s.l.» de haro (la rioja) (18 de abril de 
2009 a 17 de abril de 2011).

 (130) cc de Unión regional de comisiones obreras de la rioja 2009-2012.

 (131) sirva como referencia el Plan de igualdad entre mujeres y hombres del grupo erosky. artículo 64 del i 
convenio colectivo del grupo eroski, Boe de 6 de junio de 2006.
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2. Órganos de control del principio de igualdad 

la aparición de comisiones de igualdad en la rioja es todavía muy escasa, sólo se han encontrado 
media docena de convenios que reflejen la creación de este tipo de estructuras responsables en ma-
teria de igualdad. las competencias más usualmente atribuidas a las comisiones de igualdad son, en 
los convenios de empresa, las relativas al seguimiento de los planes de igualdad de la empresa, y, en 
los convenios del sector, las relativas al asesoramiento de aquellas empresas que instauran planes 
de igualdad. asimismo, desvinculadas de los planes de igualdad, se les suelen atribuir otras com-
petencias de carácter más genérico en materia de igualdad (132). a veces, se encomiendan funciones 
similares a la comisión Paritaria negociadora del convenio.

el convenio de residencias Privadas de Personas mayores (133) crea una comisión paritaria de 
igualdad compuesta por 10 miembros. el convenio de la empresa «crown Bevcan españa» (134) atri-
buye competencias genéricas en materia de igualdad a la comisión paritaria negociadora del conve-
nio en la configuración de un marco de relaciones laborales que garantice la efectividad práctica del 
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres. 

el convenio de la «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina» de logroño con-
templa la constitución de una comisión de igualdad de oportunidades con el objetivo de impulsar, 
proponer, negociar e implantar medidas de acción positiva así como garantizar los principios de no 
discriminación y de igualdad de oportunidades (135).

el Plan de igualdad incorporado al cconvenio de aplicación al centro de trabajo de la empresa 
«international automotive components group (136), s.l.» en argoncillo, acuerda la constitución de 
una comisión de igualdad, paritaria, con competencias generales en igualdad y también específicas 
respecto al desarrollo del Plan.

3. Planes de igualdad

Veamos la evolución experimentada en la regulación de esta materia en la negociación colectiva 
de la rioja. así pues, el convenio colectivo de trabajo para la actividad de residencias Privadas 
de Personas mayores de la comunidad autónoma de la rioja para los años 2008-2010 incluye el 
compromiso («se establecerán») de elaborar planes de igualdad en todas las empresas o grupos de 
empresa de más de 100 trabajadores, junto con los comités de empresa, atendiendo en su redacción, 
como mínimo, a lo dispuesto en la ley de igualdad de 3 de julio de 2007.

asimismo, el convenio del personal laboral al servicio de la administración Pública de la co-
munidad autónoma de la rioja para los años 2008-2011 establece que a partir de la fecha de 
publicación del convenio (6 de marzo de 2009) se reunirá la comisión Paritaria para proceder a la 
elaboración de un Plan de igualdad, de conformidad con lo establecido en la disposición adicional 
octava de la ley 7/2007, de 12 de abril, del estatuto Básico del empleado Público. dicho Plan de-
berá contener disposiciones y medidas relativas a la formación, la conciliación de la vida familiar y 
laboral, al acoso por razón de sexo, u otras de carácter preventivo para evitar situaciones discrimi-
natorias.

 (132) Véase, loUsada arochena, J.f. (coord.), El principio de igualdad..., cit., p. 89.

 (133) cc actividad de residencias Privadas de Personas mayores de la comunidad autónoma de la rioja 
2008-2010.

 (134) cc empresa «crown Bevcan españa, s.l.» de argoncillo 2010-2012.

 (135) artículo 39 cc «fundación formación y empleo aurelio ruiz colina» de logroño (la rioja) 2008 y 2009.

 (136) cc empresa «international automotive components group s.l.» en argoncillo para los años 2008-2010.
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mucho más prolija es la regulación sobre planes de igualad contenida tanto en el convenio 
colectivo de trabajo de la «fundación rioja salud» (años 2008-2011) como en el de la «fundación 
hospital calahorra» (2008-2011), en sendos artículos 10 de ambos convenios. no obstante, las pre-
visiones contenidas no dejan de ser solamente una declaración de compromiso (y no un verdadero 
plan de igualdad), de cara al período de vigencia de ambos convenios, para la elaboración de un Plan 
de igualdad que suponga mejoras respecto a la situación presente; arbitrándose los correspondientes 
sistemas de seguimiento y evaluación, con la finalidad de avanzar en la consecución de la igualdad 
real entre mujeres y hombres en dichas organizaciones. dichos Planes deberán ser negociados con 
la representación legal de trabajadores y trabajadoras. 

el ayuntamiento de cenicero (137), junto con los delegados de Personal, se comprometen a nego-
ciar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres 
en el ámbito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el capí-
tulo iii del título iV de la ley orgánica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

el convenio colectivo de la empresa «fomento de construcciones y contratas s.a.» en el 
c.d.m. las norias de logroño (138), en su artículo 36, establece que las partes hacen remisión (sin 
describir más contenidos) expresa al plan de igualdad firmado el 5 de diciembre de 2008 por la em-
presa «fcc s.a.», con los sindicatos Ugt y ccoo. Una vez establecido el diagnóstico de situación 
y las propuestas ejecutables, con el objetivo de eliminar progresivamente la desigualdad puesta de 
manifiesto, las partes se reunirán para su aplicación en el ámbito de aplicación del convenio.

Por último, el único exponente encontrado de un verdadero Plan de igualdad en la negociación 
de la rioja es el Plan de igualdad para su incorporación al colectivo de trabajo que la empresa «in-
ternational automotive components group, s.l.» tiene en argoncillo para los años 2008-2010. este 
plan puede servir de referente a los negociadores de la rioja. 

 (137) cc personal laboral ayuntamiento cenicero (la rioja) 2008-2010.

 (138) 2008-2011.
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resUmen aBstract
ampliación de la demanda y variación 

sustancial en el proceso laboral

a lo largo de las distintas fases del proceso laboral, 
la ley de Procedimiento laboral no prohíbe absolu-
tamente la ampliación de la demanda en momentos 
procesales posteriores, sino que generaliza la regla de 
la prohibición de variaciones sustanciales respecto a 
las posiciones de inicio. Qué se entiende por variación 
sustancial es algo que la propia ley no clarifica, de 
modo que los criterios empleados deberán ser aprecia-
dos por el órgano judicial que conozca de cada caso. 
ello ha generado una vasta e interminable casuística 
judicial, en la que se aprecia un criterio predominante, 
como es el haber generado una situación de indefen-
sión a la otra parte. en este estudio, se procura ex-
plicar con más detalle el alcance de estos conceptos, 
analizando la aportación jurisprudencial hasta el mo-
mento y extrayendo conclusiones; todo ello, según el 
elemento afectado por la variación así como la moda-
lidad procesal elegida.

Fundamental change in the suit 
of the labour procedure

according to the labour Procedure act, the suit can-
not be changed in its fundamental terms after it has 
been filed with the court. the concept of fundamental 
change is not defined by the same act; hence it is up 
to each court to decide whether or not a fundamen-
tal change has occurred, based on the merits of the 
case. this has led to a huge number of judicial deci-
sions on this issue, the dominant criterion being that 
any change in the suit should not impinge on the other 
party’s right to defense. this paper tries to explain in 
great detail these judicial criteria, taking into account 
the different parts of the suit that may be changed 
and also the type of labour proceedings in which the 
change may occur.

sumario

i.  amPliación de la demanda e indefensión del demandado. 

1. concepto y matices de la consideración de indefensión. 

2. estimación de la indefensión en los distintos momentos procesales. 

a) la presentación de la demanda tras conciliación o reclamación administrativa previa.

B) otros momentos procesales anteriores al acto del juicio.

c) la fase de alegaciones.

d) la fase probatoria.

e) la fase de conclusiones.
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ii. análisis PormenoriZado de la amPliación de los contenidos Básicos de 
la demanda. 

1. reglas básicas para delimitar una «variación sustancial» sobre los elementos identificado-
res de la pretensión. 

2. ejemplos concretos de variación sustancial y no sustancial.

a) supuestos de variación de los sujetos.
B) supuestos de variación de los hechos.
c) supuestos de variación del suplico.

iii. la amPliación de los contenidos esPecÍficos de la demanda en distintas 
modalidades Procesales.

1. la ampliación del contenido de la demanda de despido.

a) contenidos adicionales en el apartado de hechos.

 a) circunstancias laborales contractuales anteriores al despido.
 b) circunstancias del despido.
 c) circunstancias particulares del trabajador despedido.

B) el contenido del suplico.
c) efectos de la ampliación de la demanda de despido.

2. la ampliación del contenido de la demanda en otros procesos especiales.

a) Proceso de impugnación de sanciones.
B) Proceso de seguridad social.
c) Proceso de conflictos colectivos.

iV. formas y motiVos de oPosición ante Una Variación sUstancial.

i.  amPliación de la demanda e indefensión 
del demandado

a lo largo de las distintas fases del proceso laboral, la ley de Procedimiento laboral vigente en 
nuestro ordenamiento jurídico (en adelante, lPl) generaliza una regla consistente en la prohibición 
de variaciones sustanciales o fundamentales respecto a las posiciones de inicio. así, ya el artícu-
lo 80.1.c) lPl advierte que «en ningún caso podrán alegarse hechos distintos de los aducidos 
en conciliación o en la reclamación administrativa previa, salvo que se hubieran producido con 
posterioridad a la substanciación de aquéllas»; más concretamente, el art. 85.1, con referencia a 
la fase del juicio oral donde deben producirse las alegaciones de las partes, establece en concreto 
que «el demandante ratificará o ampliará su demanda aunque en ningún caso podrá hacer en ella 
variación sustancial»; y según el 87.4, referente al período procesal de conclusiones, recuerda que 
éstas se formularán «sin alterar los puntos fundamentales y los motivos de pedir invocados en la 
demanda». como puede extraerse claramente de estas normas, no se está impidiendo la posibilidad 
de variaciones o alteraciones cualesquiera a lo largo del proceso laboral; es más, comoquiera que 
nuestro legislador no muestra su deseo de que la totalidad de la pretensión quede definitivamente 
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fijada desde el inicio con el escrito de demanda, se permite lo que se ha denominado la «ampliación 
de la demanda» (1). 

la doctrina interpreta, no obstante, que «la afirmación de que el demandante ratificará o am-
pliará su demanda, tal y como se formula, parece estar contemplando una posibilidad alternativa 
en pie de igualdad [cuando] lo normal y lo deseable es que el demandante ratifique su demanda 
sin más (...); ampliar la demanda constituye un supuesto de algún modo anómalo» (2). Precisamente 
por las reticencias que parecen subyacer en relación con las posibles variaciones, estas normas 
también nos revelan que existen ampliaciones prohibidas; concretamente aquellas consistentes en 
una variación sustancial. 

Qué se entiende por variación sustancial es algo que la propia ley no clarifica, ni definiendo el 
concepto, ni estableciendo criterios de diferenciación con lo que sería una variación no sustancial; 
de modo que, como también han puesto de manifiesto diversos autores (3), dichos criterios deberán 
ser apreciados por el Juez o tribunal que conozca de cada caso, o con ocasión de los recursos pos-
teriores. esta circunstancia hace que se genere una vasta e interminable casuística, de la que irreme-
diablemente deberán ser deducidos esos criterios generales que tan esenciales acabarán resultando 
para el propio contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. 

Verdaderamente la Jurisprudencia ha procurado asentar, a lo largo de más de veinte años, una 
doctrina que permita trazar, a aquellos que deban interpretar y aplicar estos preceptos a los casos 
concretos, la línea divisoria entre lo permitido y lo prohibido con relación a las modificaciones am-
pliatorias. Para ello, se evidencia que ha tenido en cuenta como base fundamental cuál es «la fina-
lidad de la prohibición legal» (4); siendo ésta presumiblemente «evitar situaciones de indefensión en 
el demandado» (5). dos pronunciamientos básicos al respecto fueron la sts de 17 de marzo de 1988 
(rJ 1988, 2311) y su posterior confirmación por sentencia del mismo tribunal de 9 de noviembre 
de 1989 (rJ 1989, 8029), en el sentido de que «para que pueda apreciarse una variación sustancial 
es necesario que la modificación que se proponga, por afectar de una forma decisiva a la pretensión 
ejercitada o a los hechos en que ésta se fundamenta, introduzca un elemento de innovación suscep-
tible de generar para la demandada una situación de indefensión». 

la producción o no de indefensión se convierte, pues, en el principal criterio delimitador de la 
variación sustancial prohibida por la norma legal respecto de la que no lo es; de hecho, variaciones 
sustanciales se admiten, sin duda, mientras no produzcan indefensión al demandado y no se aceptan 
cuando la producen. Por ello, procuraremos explicar con más detalle el alcance de este concepto en 
las siguientes líneas.

1. concepto y matices de la consideración de indefensión

con base en la Jurisprudencia del tribunal supremo, la variación sustancial «en abstracto» fue de-
finida por alonso olea como «aquella que de tal modo se separe de la demanda —tanto en la 

 (1) en efecto, como observa gómeZ aBelleira, f.J., en El proceso especial de Seguridad Social, edersa, 
2000, p. 102: «el tema de la ampliación de la demanda es, en realidad, el de su variación».

 (2) así lo advierte, sin duda, molero manglano, c., en La demanda laboral, thomson civitas, 2006, 
p. 621.

 (3) entre ellos, molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit. p. 621, alfonso mellado, 
c.l., en aa. VV., Derecho procesal laboral, tirant lo Blanch, 2003, p. 160, o lóPeZ cUmBre, l., en de la Villa 
gil, l.e. (dir.), Ley de Procedimiento Laboral. Comentada y con jurisprudencia, la ley, 2006, p. 652.

 (4) gómeZ aBelleira, f.J., en El proceso especial..., op. cit., p. 103.

 (5) alonso olea, «sobre las variaciones substanciales de la demanda y su tratamiento en los procesos de 
trabajo», revista de derecho del trabajo, n. 43, 1961, p. 4.
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petición como en los hechos que la fundan, que son los elementos constitutivos de la pretensión ya 
ejercitada— que constituya novedad para el demandado que pueda generar indefensión, dado que 
comparece al juicio, y trae a él defensas y pruebas en vista de la propia demanda» (6). de hecho, ju-
risprudencia más reciente del alto tribunal, de 22 de marzo de 2005 (rJ 2006,1999), corroboró esta 
idea afirmando que «tal variación sustancial debe estar referida a los elementos identificadores de la 
pretensión, de manera que, en última instancia, lo que se pretende con la prohibición de variaciones 
sustanciales, es el respeto de la situación de igualdad de las partes y del derecho a una adecuada 
garantía de defensa»; como, por otro lado, ya había certificado también el tribunal constitucional 
dando contenido al derecho a no sufrir indefensión (7). 

efectivamente, lo que se pretende con todo esto es evitar la indefensión de los demandados, 
dado que se podrían ver muy mermadas sus posibilidades de defensa ante un cambio radical en las 
pretensiones del demandante, por cuanto que esa alteración se realiza ya en el acto del juicio, sin 
tiempo para prepararla adecuadamente. la doctrina recuerda asimismo, en relación con la conexión 
constitucional que ya venimos efectuando en estos párrafos, «que los principios de contradicción 
e igualdad procesal forman parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que incluye 
también que el interesado pueda acceder a los tribunales y defender su pretensión jurídica en igual-
dad con las otras partes» (8). 

según puede extraerse de todo lo anterior, la variación sustancial o alteración de la demanda 
que producirá indefensión no estará basada tanto en la entidad de la modificación —aunque éste sea 
un factor que pueda resultar determinante finalmente— como en la introducción de unos elementos 
precisos que el demandado no tenía posibilidad de saber para así construir una mejor defensa. estos 
elementos serán fundamentalmente aquellos que sean constitutivos de la pretensión que puedan ge-
nerar una nueva consecuencia negativa para el demandado de la que no pueda defenderse. conside-
ramos que estas premisas conforman los fundamentos básicos del concepto delimitador que deberá 
ser aplicado a la hora de realizar distinciones entre las posibles variaciones respecto a la demanda. 
Pero hasta llegar a la interpretación de cada supuesto concreto, con sus matices y contextos, se pre-
cisa ahondar más aún en unos criterios complementarios que operen a modo de «plantilla» —si se 
permite la expresión— para ir resolviendo toda la casuística generada.

así, por ejemplo, nos preguntaremos cuáles son exactamente esos elementos constitutivos o 
identificadores de cada pretensión, y en qué circunstancias generarían la indefensión prohibida. a 
tal determinación contribuirían, por un lado, la naturaleza de cada materia objeto del proceso, los 
distintos contenidos exigibles en las demandas que inician cada modalidad procesal, o incluso las 
peculiaridades de las mismas alterando las circunstancias de defensa de las partes.

Por otro lado, como acertadamente se ha afirmado, «la indefensión de la parte demandada admi-
te también tantos grados, niveles o intensidades [que] la cuestión, por tanto, no es si se genera o no 
indefensión en términos absolutos, sino el grado de indefensión que hace falta que se produzca para 
que la correspondiente variación se entienda sustancial» (9). como consideró el tribunal supremo, en 
la ya citada sentencia de 17 de marzo de 1988 (rJ 1988, 2311) —y como venía reconociendo tam-
bién el extinto tribunal central de trabajo, en sentencias de 1 de julio de 1985 y 3 de mayo de 1987, 

 (6) alonso olea, m y alonso garcÍa, r.m., Derecho Procesal del Trabajo, 16.ª ed., civitas, 2010, 
p. 212.

 (7) Ver stc 226/2000, de 2 de octubre; con cita de las sentencias del propio tribunal 48/1984, de 4 de abril, 
50/1988, de 22 de marzo y 116/1995, de 17 de julio.

 (8) Bodas martÍn, r., «el juicio oral», en El proceso laboral en la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (folgUera cresPo, J.), cuadernos de derecho Judicial, consejo general del Poder Judicial, 1996, pp. 279 
y 280.

 (9) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., pp. 633 y 634.
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entre otras—, «la prohibición de introducir ampliaciones en la demanda, no puede ser interpretada 
con un rigor formal excesivo, ya que es misión de todo contendiente y de sus letrados prever cual-
quier derivación coincidente que pudiera surgir en el curso del juicio». en relación con este tema, 
destaca la doctrina laboralista (10) que «estamos ante un proceso oral, en el que la demanda es sólo un 
acto escrito preparatorio del juicio oral, en el que la pretensión no se interpone completamente, sino 
que simplemente se anuncia o prepara. no es posible desvirtuar en la práctica lo que un juicio oral 
significa, exigiendo que en la demanda se expongan exhaustivamente todos los hechos que el actor 
pueda alegar». de hecho, la lPl ha permitido la ampliación.

cierto es que, como se ha afirmado, «para cualquier demandado resulta preferible que en el acto 
de la vista se reproduzcan los mismos hechos, sin añadidos, sin concreciones, sin ampliaciones de 
ningún tipo; cualquiera de estas novedades le genera cierto grado de indefensión, ya que puede estar 
preparado para contrarrestarlas o no, mientras que todo lo que se afirma en la demanda puede haber 
sido objeto de la adecuada preparación argumental y probatoria» (11). Pero se restaría virtualidad a la 
oralidad y agilidad que deben presidir el proceso social; en el que, recordemos, el demandado tampo-
co está obligado a realizar una previa contestación a la demanda de manera que el demandante vaya 
más prevenido al juicio para contrarrestar la reacción de su contrincante, sino que éste puede plantear 
directamente la totalidad de su oposición a la demanda, con sus excepciones, en el propio acto del 
juicio oral. la búsqueda de «una interpretación razonable de lo que la ley permite» (12) tiene además 
como fundamento, según la sts de 18 de marzo de 1997 (rJ 1997, 2569) —reiterando la doctrina 
asentada por el tc, como la stc 76/1996, de 30 de abril— «la necesidad de interpretar las normas 
procesales en el sentido más favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, muy 
especialmente cuando esté en juego no el acceso a los recursos sino el acceso a la Jurisdicción». 

estas cuestiones nos conducen a una más precisa conclusión sobre los matices que pueden apli-
carse al concepto de indefensión. si entendemos como esencial aquella modificación que suponga 
novedad para el demandado, que desconociendo dicha petición no vino preparado para la defensa 
de la misma (13), el conocimiento por parte del demandado de las variaciones producidas con tiempo 
y condiciones suficientes como para preparar adecuadamente su defensa constituye un criterio de 
especial trascendencia a valorar por el juzgador a la hora de decretar si existe una variación sustan-
cial que produzca indefensión. Por ello, a contrario sensu, entiende, por ejemplo, la doctrina judicial 
inexistencia de variación sustancial por inexistencia de indefensión: a) la falta de claridad de la 
demanda, pero con conocimiento por la empresa de lo solicitado (14); b) ampliar la petición con cono-
cimiento del demandado con antelación suficiente (15); c) si es posible, subsanar el defecto y repararla 
si se ha sufrido (16); d) si la ampliación de la demanda es anunciada en el acto de conciliación (17), o 
cuando ya se había avisado en la propia demanda que se iba a introducir tal ampliación en juicio (18). 
son algunos ejemplos, que serán ampliados en páginas posteriores. 

 (10) montero aroca, J. (y otros), en Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral (Vol. I), ed. civitas, 
p. 579. en el mismo sentido, lóPeZ cUmBre, l., en de la Villa gil, l.e. (dir.), Ley de Procedimiento Laboral, 
op. cit., p. 652.

 (11) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 633.

 (12) alfonso mellado, c.l., en aa.VV., Derecho procesal..., op. cit., p. 160.

 (13) stsJ galicia, de 3 de julio de 1999 (as 1999\2154).

 (14) stsJ andalucía, de 15 de abril de 2004 (JUr 2005\148797).

 (15) stsJ andalucía begin_of_the_skype_highlighting, de end_of_the_sk1 de abril de 2009 (as 2009\1613).

 (16) stsJ andalucía, de 21 de marzo de 2007 (as 2007\3504).

 (17) stsJ País Vasco, de 2 de noviembre de 2002 (as 2003\1870).

 (18) sts de 9 de noviembre de 1989 (rJ 1989, 8029).
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lo cierto es que, de una forma más general, ya apuntaba en este sentido la doctrina constitucio-
nal de finales de los años ochenta y principios de los noventa cuando reputaba modificaciones sus-
tanciales de la demanda generadoras de indefensión, y por ello proscritas, las que supusieran «una 
completa modificación de los términos en que se produjo el debate procesal» (19), o dicho en otros 
términos «cuando determinan la imprevisibilidad del alcance y sentido de la controversia» (20), «no 
existiendo aquélla cuando la cuestión aflorada, aun modificadora del objeto procesal, ha sido objeto 
de debate» (21) —y, por ejemplo, como puntualizó el tribunal supremo, en sentencia de 25 de enero 
de 1991 (rJ 1991,182), el demandado no ha formulado oposición expresa a la modificación reali-
zada por el demandante, de la que más adelante hablaremos, pudiendo entenderse en tal supuesto la 
existencia de conformidad entre las partes—.

2.  estimación de la indefensión en los distintos 
momentos procesales

el hecho de que la regla que prohíbe las variaciones sustanciales sea extensible a las distintas fases 
del proceso laboral no significa que la indefensión requerida sea apreciada indistintamente o de la 
misma manera en cada una de ellas. las circunstancias que rodean cada momento procesal, con las 
diversas posibilidades de intervención del demandado, así como la finalidad que entraña cada una de 
esas fases, merecen un análisis particular.

A)  La presentación de la demanda tras conciliación o reclamación administrativa previa

en cuanto a los distintos momentos procesales en los que puede introducirse alguna variación, val-
dría la pena detenernos, en primer lugar, en la propia presentación de la demanda relacionando su 
contenido con el de los escritos de conciliación o reclamación administrativa previas —conexión 
afectada por el principio de congruencia-. el eje central de este análisis será el ya mencionado art. 
80.1 c) lPl, que prohíbe alegar en la demanda «hechos distintos de los aducidos en conciliación 
o en la reclamación administrativa previa, salvo que se hubieran producido con posterioridad a 
la substanciación de aquéllas». esto último es lo que sucede, en general, cuando se trata de una 
ampliación cuantitativa fruto de un devengo posterior a la demanda de conciliación o a la reclama-
ción previa (22); no siendo admisible, por tanto, una reclamación de cantidades ya devengadas en el 
momento de la interposición de la vía previa y no mencionadas en ese momento (23). 

las partes, por tanto, no podrán introducir, en el proceso, hechos distintos, en el sentido de 
variaciones sustanciales de tiempo, cantidades o conceptos, respecto de los formulados en la recla-
mación previa y en contestación a la misma. y ello se impone a ambos litigantes, «de tal manera que 
el actor no podrá, en sede judicial, pedir más o cosa distinta de lo postulado en vía administrativa, 
y la demandada tampoco podrá oponerse a más de lo que, en su caso, hubiera resistido con ante-

 (19) stc 61/1989, de 3 de abril.

 (20) stc 60/1990, de 29 de marzo.

 (21) stc 77/1986, de 12 de junio.

 (22) stsJ galicia, de 17 de noviembre de 1997, as 1997\4035, así como la stsJ castilla-la mancha, de 15 de 
mayo de 2002, as 2002\2745. Por ejemplo, en una reclamación de diferencias salariales por realización de trabajos de 
superior categoría (stsJ islas Baleares, de 6 de abril de 2004, as 2004\3750, y stsJ castilla-la mancha, begin_of_
the_skype_highlightin, de 23 de diciembre de 2003, as 2004\611); o en el reintegro de gastos médicos, la ampliación 
de las cantidades solicitadas en la reclamación previa con petición en demanda de reintegro de gastos futuros (stsJ 
navarra de 31 mayo de 2002, as 2002\1961).

 (23) stsJ aragón, de 2 de diciembre de 1992 (as 1992\5911).
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rioridad, ni tampoco podrá alegar hechos o aducir motivos de oposición diferentes de los puestos 
de manifiesto en el expediente administrativo» (24). aclara, no obstante, la doctrina judicial que tal 
prohibición «únicamente se contrae a la pretensión o derecho objetivo de reclamación, pero no al-
canza, ni comprende las excepciones y defensiones que en la demanda y el acto de juicio y relativas 
al procedimiento se invoquen o formulen» (25). 

las restricciones a las variaciones efectuadas en la demanda respecto a los escritos de concilia-
ción previa y reclamación administrativa previa obedecen a un elemento fundamental en su interpre-
tación —como en la de la prohibición del art. 85.1 lPl—, que es atender a una finalidad esencial, 
como es impedir los cambios en las alegaciones y peticiones que causen indefensión objetiva a 
alguna de las partes. también pueden existir, en algunos casos, otros motivos que coadyuvan con 
la propia indefensión en fundamentar esta prohibición; como los que sostienen el principio de con-
gruencia entre la conciliación y la reclamación administrativa previas y el contenido de la demanda, 
y que tienen que ver con el principio de celeridad que inspira el proceso laboral y la conveniencia de 
que cumplan su objetivo de evitación del proceso judicial adelantando en una fase preprocesal los 
argumentos que luego se esgrimirían en un juicio oral.

Pero podría decirse que, según los casos analizados, en lo referente a las exigencias del princi-
pio de congruencia, existe una gran similitud valorativa comparándola con la prohibición de altera-
ciones de la propia demanda a través de las alegaciones en juicio —cuyos detalles iremos analizando 
en páginas posteriores—. Podemos aportar una muestra del paralelismo al que nos referimos en un 
caso en que la solución se extrajo precisamente por analogía con el propio art. 85.1 lPl. así, se 
razonó que desde el momento en que éste autoriza las alteraciones de la demanda que no resulten 
sustanciales, permite la posibilidad de que lo formulado en la demanda se aparte de lo que más 
tarde se sostendrá en el acto del juicio y, por consiguiente, «si es posible que en el acto de la vista 
puedan operarse alteraciones no sustanciales sobre los contenidos de la demanda, necesariamente 
cabe deducir que la lPl no impone la identidad radical entre lo consignado en la demanda y en la 
papeleta de conciliación» (26). es, por ello que, también en relación con la vía previa podría tomarse 
en consideración la posibilidad de variaciones de carácter no sustancial (27). 

aún más, podría admitirse que los pronunciamientos judiciales sobre el respeto al principio de 
congruencia en cada caso fueran incluso menos restrictivos, con criterios más laxos, en relación con 
las modificaciones de la demanda que pueden ser introducidas en el mismo acto del juicio oral; lo 
que puede ser explicado en la medida en que, tras la fase previa y notificada la demanda, el deman-
dado tiene un margen más amplio para preparar adecuadamente su contestación a la demanda que 
si la variación se produce en el acto del juicio, en el que habrá que poner más la atención sobre el 
elemento sorpresivo. efectivamente, al darle a conocer, con un mínimo de cuatro días de antelación 
y mediante el traslado de la copia de la demanda, la pretensión del demandante —con la concreta 
petición que formula y los hechos en que la sustenta—, el demandado está en disposición de acudir 
al acto del juicio con pleno conocimiento de causa de lo que se dilucida en el proceso, permitiéndole 
preparar las alegaciones que estime oportunas en defensa de sus intereses y articular los medios de 
prueba necesarios para acreditar los hechos discutidos entre las partes (28).

 (24) sts de 2 de marzo 2005 (rJ 2005\3401).

 (25) stsJ madrid, de 22 de noviembre de 2004 (as 2005\453).

 (26) stsJ País Vasco, de 14 de septiembre de 2004 (as 2004\2613).

 (27) tal y como establece la stsJ cataluña, de 2 de febrero de 2001 (JUr 2001, 134098).

 (28) «es cierto, la jurisprudencia constitucional ha señalado que la congruencia a la que antes nos hemos refe-
rido no debe exigirse de una forma tan excesivamente rígida que llegue a suponer, de hecho, un obstáculo a la tutela 
judicial efectiva, porque tal congruencia no debe tener como único criterio el contenido de la reclamación previa, sino 
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Podrían aportarse igualmente otros argumentos; como que, mientras que la demanda requiere 
que se incorporen los hechos o la causa petendi, no se exigen tales requisitos en la papeleta de con-
ciliación. y es que, como ya se ha puesto de manifiesto, el laconismo de la papeleta de conciliación 
no puede «dejar indefensa a una parte a la que en demanda se le detallan los pormenores fácticos de 
la pretensión actora [pues] tampoco en teoría puede prosperar la tesis relativa a que la papeleta de 
conciliación ha de resultar —en lo fáctico— exhaustiva respecto de la demanda» (29).

B) Otros momentos procesales anteriores al acto del juicio

en segundo lugar, también han sido comentadas las variaciones operadas con posterioridad a la pre-
sentación de la demanda y antes de la resolución judicial de admisión (30). en estos casos, aunque las 
variaciones resultaran de gran alcance, serían perfectamente admisibles y no generarían ningún tipo 
de indefensión (31), debido a que «en este momento procesal, no parece caber la intervención de la 
parte demandada todavía [y] puede el actor, o cualquiera de los actores, interponer escritos de acla-
ración, subsanación de errores o acompañamiento de documentos» —máxime cuando en algunos 
casos responden a una orden judicial de subsanación—. 

y debería añadirse que si la parte demandante advierte algún defecto en la demanda presentada, 
éste es precisamente el mejor momento para hacerlo, porque una inconcreción en la demanda, que 
no fue en su momento advertida por el juzgador, provoca que las cuestiones planteadas en el juicio 
se consideren cuestión nueva que pueda producir indefensión (32). efectivamente, se han considerado 
variación sustancial las omisiones subsanadas tardíamente en el acto del juicio por incorrecta for-
mulación de la demanda, con vicios que la afectan de manera esencial, sin expresar en absoluto los 
hechos que hubieran podido dar causa a la vulneración de los preceptos infringidos (33). 

de todo ello, puede extraerse que bastará, por tanto, con que el demandado conozca cualquier 
variación con carácter previo al acto del juicio —lo que también podría ocurrir en la propia compare-
cencia judicial «sea por razón del intento de conciliación, sea simplemente como consecuencia de las 
observaciones que el juzgador o las partes puedan emitir en ese momento respecto a la demanda» (34), 
en la que ya evidentemente se haya presente el demandado y puede pedir una suspensión del acto del 
juicio—, al objeto de que dicha variación no le cause una indefensión proscrita (35). 

también el conjunto de pretensiones y argumentos suscitados en los trámites previos al proceso (stc 15/1990, de 1 de 
febrero); pero del razonamiento de esta misma sentencia se desprende que esa relativa flexibilidad nunca puede llegar 
al extremo de que la falta de congruencia llegue a producir indefensión a la parte correspondiente» (sts de 2 marzo 
de 2005, rJ 2005\3401).

 (29) stsJ galicia, de 30 de mayo de 2001 (as 2001\1224).

 (30) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 471, que añade: «el único problema que pue-
de surgir aquí es el de los plazos (...). si lo que inicialmente era una demanda por extinción por una determinada causa 
ahora resulta serlo por otra distinta, podrá plantearse la duda de si la fecha a tomar en consideración será la segunda y 
no la primera» (p. 472).

 (31) así lo confirma alguna doctrina judicial, y reflexiona que «no se alcanza a comprender en qué sentido se ha 
podido privar al recurrente de derecho a la tutela judicial efectiva ya que desde la misma presentación de la demanda 
tenía perfecto conocimiento de la acción que contra él se ejercitaba, como así mismo de la aclaración efectuada» (stsJ 
castilla-la mancha, de 28 de abril de 1997, as 1997\1643). 

 (32) Ver stsJ castilla y león, de 3 de abril de 2000 (as 2000\914).

 (33) así lo señaló el ts, en sentencia de 5 diciembre de 1996 (rJ 1996\9059). Basándose en similar argumento, 
resolvió la stsJ castilla-la mancha, de 8 octubre de 2007 (JUr 2008\13381).

 (34) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 618.

 (35) así se acordó la nulidad de una sentencia precisamente porque se había modificado el suplico de la demanda 
inicial por medio de un escrito posterior del que no se había dado traslado al demandado, habiéndose ratificado en él 
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ahora bien, del mismo modo que puede subsanarse el desconocimiento por el demandante de 
hechos o circunstancias relevantes aún no acaecidos, tampoco se ha considerado variación sustancial 
la alegación de nuevos hechos producidos con posterioridad a la presentación de la demanda, no 
sólo anteriores al acto del juicio —lo cual puede permitir una mejor reacción del demandado—, sino 
incluso en el mismo acto del juicio (36) —como más adelante se comprobará en el análisis de los casos 
concretos—; si resultan imprescindibles para resolver las cuestiones planteadas (37), tal y como obliga 
el art.80.1.c) lPl. obviamente ello no significa que no puedan verse alteradas las posibilidades de 
defensa del demandado (38), pero su admisibilidad podría valorarse dentro de lo que se ha denomi-
nado la razonabilidad en la interpretación de la ley, así como de la flexibilidad y agilidad de la que 
se ha querido dotar al proceso laboral —criterios que ya hemos examinado—. la posible existencia 
de indefensión del demandado deberá ponderarse, pues, en cada caso, no sólo con la inexistencia de 
error, negligencia o mala fe del demandante en cuanto al desconocimiento de hechos posteriores a la 
redacción de la demanda e incluso a la conciliación judicial, sino con los riesgos para la viabilidad 
de la justa pretensión del propio demandante en caso de que no pudiera alegarlos.

C) La fase de alegaciones

continuando con la fase de juicio oral, sabemos que, comenzado el acto, primero interviene el de-
mandante, oralmente, que podrá proceder a ratificar su demanda, o a reducirla —si ha habido, por 
ejemplo, una avenencia parcial en el acto conciliatorio o por mero desistimiento—, o a ampliarla. 
en los dos primeros casos, no se aprecia mayor problema, dado que, por un lado, la ratificación 
no puede suponer más que, manteniendo invariable los fundamentos de la demanda, hacer aclara-
ciones, dar explicaciones, advertir erratas, etc., en respuesta a la naturaleza oral del propio juicio. 
si se produce algún tipo de variación, sustancial o no, ya no hay ratificación (39); podría entonces 
tratarse de una reducción, o más frecuentemente de una ampliación. si lo que se produce es una 
reducción del contenido de la demanda, siguiendo la sts de 22 de marzo de 2005 (rJ 2006, 1999), 
el artículo 85.1 lPl no prohíbe en forma alguna que la parte actora pueda reducir el alcance de su 
pretensión en cualquier momento. 

en cuanto a la ampliación de la demanda considerada admisible, puede decirse ahora, distin-
guiéndola de los otros posibles comportamientos previstos para la parte demandante, que, como muy 
bien ha expuesto ya la doctrina, «la expresión ampliar la demanda no puede adoptarse en un sentido 
laxo, pues ampliar en el sentido de hacer una exposición distinta y con contenidos nuevos (...) siem-
pre se produce (...) como consecuencia de la ratificación de la demanda (...), sino de que se amplíe 
el alcance o la cuantía de las pretensiones contenidas en el suplico» (40); obviamente, siempre que no 

el actor en el acto del juicio, y habiéndose celebrado éste sin que el demandado lo conociera (sts de 14 de marzo de 
1989, rJ 1836).

 (36) «esa posibilidad de ampliación no sustancial de la demanda en el acto del juicio no ha quedado alterada 
por lo dispuesto en el art. 286 leciv, en cuanto a la forma de practicarse, ya que este precepto se refiere a los hechos 
nuevos o de nueva noticia posteriores al momento en que finalizó la fase de alegaciones del litigio, que en el caso del 
proceso laboral ocurre, precisamente, en el juicio oral. más aún, el apartado 1 de dicho precepto se encarga de precisar 
que no se necesitará escrito de ampliación si el hecho se puede alegar en el acto del juicio» (stsJ País Vasco, de 13 
julio de 2004, as 2004\3848). 

 (37) Baylos graU, a.; crUZ Villalón, J. y fernándeZ lóPeZ, m.f., Instituciones de Derecho 
Procesal Laboral, ed. trotta, 2.ª edición, 1995, p. 141.

 (38) como destaca molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 635.

 (39) Ver molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., pp. 621 y ss. 

 (40) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 627.
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se incurra en lo que se considera variación sustancial, en el sentido de «decir» sorpresivamente una 
cosa distinta (41), pues ya se trataría de una ampliación proscrita. en conclusión, con la ampliación 
legalmente admitida se trataría de pedir más sin llegar a producir indefensión en el demandado (42). 

D) La fase probatoria

tras la fase de alegaciones propiamente dicha, también podríamos analizar las intervenciones que 
se puedan efectuar en la fase probatoria acerca de las pruebas practicadas. ejemplo de ello es el 
supuesto en el que se invocaba por el demandante, en esta fase del juicio oral, la obtención de la 
prueba de forma ilícita, lo cual no fue expuesto en la demanda inicial; en este caso se razonó que 
«no es un argumento novedoso que causa indefensión a la empresa [demandada] (...) puesto que 
se trata de un elemento esencial en la valoración de la prueba propuesta y practicada en dicho 
acto oral, por la empresa, siendo el momento procesal oportuno, tras su proposición y antes de su 
práctica, para su admisión o inadmisión (art. 87.1 lPl), (...) no siendo la cuestión invocada fáctica 
sino jurídica» (43). 

Pero, en general, en relación con esta fase probatoria, debe tenerse presente también que nuestra 
ley de enjuiciamiento civil, en su artículo 281.1, dispone que la prueba tendrá como objeto los 
hechos que guarden relación con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso, y el artículo 
286.1 únicamente admite la invocación, con posterioridad a la fase de alegaciones, de aquellos he-
chos acaecidos con posterioridad o que se hubieran conocido en momento posterior. dado que velar 
por la pureza del procedimiento es obligación que incumbe de oficio al magistrado de instancia, sin 
necesidad de expresa oposición del demandado, la admisión de preguntas impertinentes o la formu-
lación, en trámite de conclusiones, de alegaciones que entrañen introducir hechos nuevos, no han 
de impedir al juzgador la debida aplicación de las normas anteriormente mencionadas, excluyendo 
en la sentencia el examen de las pruebas indebidamente admitidas o de las alegaciones fácticas que 
entrañen un cambio de las sostenidas en la fase de alegaciones.

E) La fase de conclusiones

efectivamente, practicada la prueba, las partes también podrán formular oralmente sus conclusiones 
(art. 87.4 lPl), de manera breve y concisa, determinando su petición definitiva en virtud de los re-
sultados de la prueba y de la valoración final de la misma que puedan hacer como parte. siendo así, 
la prohibición de variación sustancial establecida en el art. 85.1 lPl ha sido lógicamente recogida 
por el propio 87.4, extendiéndola al trámite de conclusiones. 

lo que el juzgador no va a aceptar ni tomar en consideración son modificaciones de índole 
sustancial —como, por ejemplo, la alegación, en un momento que es procesalmente claramente 
extemporáneo, de un presunto trato desigual, que no viene señalado en la demanda, y ni siquiera rea-
lizado en el trámite de su ratificación— (44). la determinación del petitum en esta fase podrá consistir, 
pues, en intervenciones que conlleven una finalidad como concretar las cantidades que se reclaman 

 (41) Ver álVareZ sacristán, i., El juicio oral en el proceso laboral, ed. montecorvo, 1993, p. 111.

 (42) «a pesar de la incidentada trayectoria que la demanda sufre a lo largo del proceso laboral permanece una 
y la misma, lo que es tanto como señalar que puede complementarse o alterarse en lo superfluo, en lo compatible con 
los contenidos del escrito rector, pero no novarse, convertirse en otra cosa, en una demanda diferente (mutatio libelli)» 
(molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 627).

 (43) tratado en la stsJ cantabria, de 15 de julio de 2005 (as 2005\1918).

 (44) stsJ castilla-la mancha, de 8 de marzo de 2000 (as 2000\1607).
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o solicitar medidas concretas «de manera líquida» —a lo que el juzgador deberá requerirles incluso 
si no lo hicieran, pues en ningún caso puede reservarse tal determinación para la ejecución de la 
sentencia—.

ii.  análisis PormenoriZado de la amPliación 
de los contenidos Básicos de la demanda

el art. 80 lPl determina, entre otros aspectos, el contenido básico que deberá tener el escrito de 
demanda, en el que se hará constar: la identificación de las partes; el objeto de la litis u objeto del 
proceso, esto es, «la enumeración clara y concreta de los hechos sobre los que verse la pretensión 
y de todos aquellos que, según la legislación sustantiva, resulten imprescindibles para resolver las 
cuestiones planteadas» —también denominados causa petendi o causa de pedir—; y la súplica, es 
decir, la petición o petitum, formulada de manera concreta, que se dirige al órgano judicial ante el 
que se presenta la demanda de que resuelva «en los términos adecuados al contenido de la preten-
sión ejercitada». 

como ya se expuso en los criterios generales, la determinación de cuándo una variación es 
sustancial vendrá condicionada por su afectación a los elementos identificadores de la pretensión, 
en relación con los cuales existe una mayor probabilidad de que se produzca indefensión. tradicio-
nalmente la existencia de indefensión se ha llegado a apreciar cuando directamente se modificaba la 
causa de pedir (stc 191/1987, de 1 de diciembre) o bien se introducía un elemento —cualquiera— 
que no se había podido combatir (stc 32/1992, de 18 de marzo). Puede decirse que, básicamente, 
los hechos configuran, juntamente con el petitum, el contenido de la pretensión deducida en la litis, 
de la que viene a ser su objeto. la doctrina jurisprudencial a la que hemos estado aludiendo viene 
interpretando que en general no son admisibles ampliaciones en las que se introduzcan nuevos de-
mandados, nuevos hechos fundamentales que se hubieran producido con anterioridad a la demanda o 
nuevas peticiones o ampliación de las formuladas en la demanda, «o se incremente lo pedido —salvo 
algún supuesto excepcional y los casos de error mecanográfico o aritmético evidente—» (45). 

1.  reglas básicas para delimitar una «variación sustancial» 
sobre los elementos identificadores de la pretensión 

cuando la variación afecta a los sujetos, ha de afirmarse que, con carácter general, «está prohibida 
toda variación que se refiera a las partes, como cambiar la legitimación con que comparecen, o 
ampliar la demanda a otros demandados, tanto se trate de un proceso único con pluralidad de partes 
como de acumulación» (46). ello no puede hacerse en el trascurso del juicio sin consecuencias para 
el desarrollo del mismo. en concreto, si lo que se produce es un incremento numérico de las partes 
originalmente demandadas, habría de suspenderse la vista —lo cual podría ser rechazado por el juez 
si no se trata de una situación litisconsorcial necesaria—, para poder introducir esa variación por vía 
de modificación escrita de la demanda inicial, con nueva citación de todas las partes interesadas, a 
fin de que sean llamadas a juicio, pues lo contrario produciría patente indefensión.

en cuanto a los hechos, ha quedado claro que resultaría ser variación esencial alegar hechos 
distintos o nuevos, producidos con anterioridad a la demanda, que alteren la igualdad procesal entre 
las partes en el debate, haciendo imposible la contradicción y defensa. conviene añadir que, sin 

 (45) alfonso mellado, c.l., en aa. VV., Derecho procesal..., op. cit., p. 160.

 (46) montero aroca, J. (y otros), en Comentarios..., op. cit., p. 579.
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embargo, la situación de indefensión no se apreciaría, por lo que no podría considerarse variación 
sustancial, cuando la alegación de ese hecho nuevo no hubiese sido tenida en cuenta finalmente 
por el juzgador para la estimación de la demanda (47). en definitiva, para determinar si un hecho es 
o no nuevo, es importante distinguir lo que sería una ampliación o variación de aquellos hechos 
sustentadores de la pretensión que supusieran una nueva causa de pedir —que sí se consideraría un 
hecho nuevo—, de aquella otra que no implicase una variación de tal calibre, lo que la convertiría 
en plenamente admisible. 

modelos de ampliación admisible que deben tenerse en cuenta serían, por ejemplo, aquella 
que consistiera en «una derivación necesaria o lógica y absolutamente previsible de la petición 
inicialmente formulada» (48), la especificación de un hecho subsumible en un concepto genérico (49), 
o la variación que no se produce respecto de la finalidad última de la pretensión deducida (50). Por 
su parte, no parece que quepa duda de que será admisible la ampliación que consista simplemente 
en desarrollar un discurso con razonamientos, por amplios que sean, que complementen la línea ar-
gumental de la demanda, en tanto no sean claramente distintos de los primeramente formulados (51). 
de hecho, alguna doctrina judicial habla de que sólo sería admisible este modelo de ampliación (52). 
Pero, a estos efectos, sería muy interesante examinar si en realidad el simple hecho de argumentar 
constituye una variación en el sentido de ampliación modificatoria, y no el contenido propio de lo 
que se ha entendido como ratificación de la demanda —lo que procuraremos distinguir más con-
cretamente al hilo de los ejemplos que se analicen en páginas posteriores—.

de todo ello, parece vislumbrarse una primera distinción, que permitirá apreciar o no variación 
sustancial, entre hechos determinantes o imprescindibles para fundamentar la pretensión y hechos 
complementarios o accesorios que no cumplen tal función (53). dentro de los denominados hechos 
determinantes o imprescindibles, alguna doctrina (54) ha querido entrever una segunda clasificación 
entre hechos imprescindibles para resolver la cuestión planteada y hechos imprescindibles para es-
timar la pretensión interpuesta, entendiendo que si en la demanda sólo son necesarios los primeros 
—tal y como señala el art. 80.1.c) lPl—, consecuencia lógica es que el añadido de los segundos 
no implique variación sustancial. no obstante, con independencia de las evidentes dificultades de 
identificación en cada caso concreto entre lo que parecen ser hechos indispensables para plantear la 
cuestión y hechos omisibles pero necesarios para el logro de la pretensión, no ha sido una clasifica-
ción bien acogida por todos; pues no resulta claro que los segundos no originen indefensión (55), que 
al fin y al cabo es el criterio fundamental del que partir. también nosotros nos preguntamos si no 
resulta inconveniente a estos efectos que el concepto de variación sustancial pueda llegar a reducirse 

 (47) como recuerda la stsJ galicia, de 10 de junio de 1997 (as 1997\1872).

 (48) alfonso mellado, c.l., en aa. VV., Derecho procesal..., op. cit., p. 160.

 (49) stsJ cantabria, de 24 de febrero de 1992 (as 1992\661).

 (50) stsJ cataluña, de 4 de septiembre de 2000 (JUr 2000\307287).

 (51) respecto a los que la stsJ castilla y león, de 5 de mayo de 1992 (as 1992\2601) defendió su admisibili-
dad, siempre que no implicasen nuevas causas de pedir.

 (52) según expone la stsJ andalucía, de 29 junio de 1995 (as 1995\2485), «el proceso laboral en cuanto regi-
do por el principio dispositivo, impone que en la demanda como escrito iniciador se delimite con claridad y precisión 
su objeto, haciendo posible la contradicción y defensa de la parte demandada, sin que puedan introducirse posteriores 
modificaciones que afecten al petitum o causa de pedir, siendo admisibles, únicamente, aquellas que desarrollen o 
complementen la línea argumental en la demanda (stc 96/1989) y arts. 80.1.c) y 85.1 ambos de la ley Procesal de 
27 abril 1990».

 (53) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 631.

 (54) montero aroca, J. (y otros), en Comentarios..., op. cit., p. 579.

 (55) Ver molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 630.
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tanto, de manera que la introducción de cualesquiera otros elementos nuevos que resulten deter-
minantes, aunque sin alterar esencialmente el suplico o la causa petendi, puedan llegar a reforzar 
la pretensión de tal modo que termine significando, ante la ausencia de cualquier defensa posible 
del demandado, una segura resolución favorable para el demandante. más adelante concretaremos 
también cuestiones como éstas.

es importante aclarar que todas estas variaciones que pueden resultar prohibidas están referidas a 
los hechos, y no a su valoración o calificación (56). debe distinguirse, por ello, paladinamente entre los 
fundamentos fácticos con trascendencia jurídica —que sí se ven afectados por todo lo dicho porque 
son hechos que pueden cambiar el panorama enjuiciado— y los fundamentos jurídicos de la preten-
sión que quieran añadírsele por cualquiera de las partes. en consecuencia, siempre que la variación o 
introducción de una cuestión nueva se refiera a alegaciones jurídicas basadas en hechos no contenidos 
en el relato fáctico incluido en la demanda, queda claro que nos encontramos ante una variación sus-
tancial (57). Por el contrario, cuando no se altera dicho relato fáctico, no supone variación sustancial la 
introducción de fundamentos legales o alegaciones jurídicas nuevas o distintas sobre los hechos que 
ya constan en la demanda (58) —eso sí, siempre que se trate de mantener la pretensión primeramente 
ejercida (59)—; tanto si se alegaron fundamentos de derecho en la demanda, como si no (60). 

y ello se explica por no ser obligatoria la fundamentación jurídica de la pretensión, ni en la 
demanda —como se deduce claramente del art. 80.1 lPl, que no la menciona—, ni siquiera en el 
acto del juicio (61). como claramente ha expuesto alguna doctrina judicial (62), si una demanda no está 
obligada a precisar los fundamentos jurídicos que avalan las pretensiones que se formulan, se pone 
de manifiesto que su variación no es sustancial si no altera el objeto del litigio, en tanto en cuanto 
se respeta la igualdad jurídica de las partes. esto es, si un demandante precisa presentar en juicio 
el título jurídico en el que basaba su petición, no es distinto de lo que en ese mismo momento hace 
el demandado (hacer sus alegaciones y explicar las razones en que las apoya), el cual tampoco está 
obligado a exponerlo a la otra parte, ni con anterioridad ni en otro momento alguno. no es posible 
sostener con fundamento que causa indefensión una postura y no la otra. 

no obstante, existe alguna objeción a una práctica libérrima en la alteración de fundamentos 
jurídicos, en tanto en cuanto la demanda que no contenga fundamentos de derecho o los que con-
tenga sean puramente simbólicos produce distinto efecto en el demandado que aquella otra que se 
haya extendido prolijamente sobre los fundamentos de derecho, puesto que modificar totalmente 
tales fundamentos jurídicos puede sorprender de tal manera a la parte demandada que no sería 
descartable que pudiera llegar a considerarse como generador de indefensión (63). cierto es que las 
modificaciones que pueda hacer el demandante respecto de su demanda —cualquiera de ellas— 
puede llegar a sorprender de algún u otro modo al demandado. Pero debemos valorar si el criterio 
a aplicar para prohibir modificaciones debe ser tan estricto o, como ya se apuntaba en los criterios 

 (56) como recuerda la stsJ cataluña, de 18 de febrero de 1999 (as 1999\1125).

 (57) stsJ extremadura, de 22 mayo de 1993 (as 1993\2312).

 (58) así lo afirma, por ejemplo, la stsJ andalucía, de 26 enero de 2007 (as 2007\1347).

 (59) Baylos graU, a., crUZ Villalón, J. y fernándeZ lóPeZ, m.f., Instituciones..., op. cit., p. 141.

 (60) montero aroca, J. (y otros), en Comentarios..., op. cit., p. 580.

 (61) alfonso mellado, c.l., en aa. VV., Derecho procesal..., op. cit., p. 160, y molero mangla-
no, c., La demanda laboral, op. cit., p. 635.

 (62) stsJ País Vasco, de 13 de julio de 2004 (as 2004\3848).

 (63) opina molero manglano, c., en La demanda laboral, op. cit., pp. 635 y ss., que: «hacer concentrar 
la atención de éste sobre determinadas referencias jurídicas para luego abordar la cuestión desde una perspectiva total-
mente diferente (...), resulta cuanto menos abusivo. (...) parece que constituye una situación de la que no es predicable 
tajantemente que no pueda llegar a generar indefensión».
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generales, se debe ser menos riguroso con cuestiones o elementos nuevos que, en realidad, no deben 
ser fundamentales para la defensa del demandado; el cual perfectamente puede determinar por sí 
mismo los argumentos jurídicos que podrían sustentar los hechos alegados en la demanda sin tener 
que verse influido por los que originalmente utilice la otra parte —ya sea por error o como base de 
una estrategia—. 

finalmente, como elemento principal de la pretensión del actor, es fundamental atender a una 
posible variación del suplico. en línea con lo expuesto sobre la admisibilidad de la variación de 
los hechos, no existe variación sustancial por cualquier aclaración, precisión o ampliación que se 
haga en el acto del juicio oral, congruente con el suplico de la demanda y la conciliación previa (64). 
y es admisible también la variación respecto del suplico, tal y como se expuso en relación con los 
hechos, «cuando lo pedido ahora sea derivación lógica o necesaria o estuviera implícitamente con-
tenida en la súplica de la demanda; incluso habida cuenta del juego de los artículos 80.1.d) y 87.4, 
son admisibles variaciones en la cantidad de lo que se pide, siempre que se mantenga el concepto o 
causa de pedir» (65). esto resulta fundamental. consiguientemente, puede afirmarse que sería varia-
ción sustancial la introducción de una pretensión absolutamente nueva, referida a la alteración en un 
aspecto conceptual, aunque no a uno meramente cuantitativo (66). según se ha explicado, la variación 
sustancial se produciría «cuando la alteración de los hechos constitutivos, o de los sujetos de la rela-
ción jurídico-procesal, impongan la formulación de un nuevo suplico que no mantenga una relación 
de homogeneidad cualitativa con el suplico inicial. no habrá variación esencial, por el contrario, 
cuando la alteración en el suplico sea consecuencia lógica de la modificación no sustancial de los 
hechos o de las partes» (67). 

2. ejemplos concretos de variación sustancial y no sustancial.

A) Supuestos de variación de los sujetos

Un caso típico de variación de los sujetos demandados es el de la ampliación de la demanda a otra 
empresa distinta de la inicialmente demandada —lo cual puede ser frecuente, sobre todo en casos de 
responsabilidad solidaria, como la ampliación contra la empresa principal en el seno de una contra-
ta—. Uno de los ejemplos que más se analiza a este respecto es el de la ampliación de la demanda 
dentro del mismo grupo de empresas, extendiendo las responsabilidades a otra empresa en virtud de 
la «doctrina del grupo de empresas». a este respecto, aunque jurisprudencia de suplicación ha con-
firmado que la ampliación de la demanda frente al grupo empresarial al que pertenece el empresario 
es un supuesto no equiparable al de atribución errónea de la cualidad de empresario (68), también es 
cierto que, con carácter generalizado, no es un caso que se considere variación sustancial que cause 
indefensión, «máxime, cuando precisamente la llamada al proceso de la empresa, a través de la 
mencionada ampliación, le ha permitido hacer uso de las pruebas que ha estimado pertinentes en 
defensa de su posición» (69). 

 (64) así lo recuerda la stsJ castilla y león, de 29 de agosto de 1996 (as 1996\2756).

 (65) montero aroca, J. (y otros), en Comentarios..., op. cit., p. 580.

 (66) de manera reiterada, desde sentencias como la stsJ de navarra, de 28 de febrero de 1996 (as 1996\ 
265), la stsJ galicia, de 3 de julio de 1999 (as 1999\2154), o la stsJ asturias, de 12 septiembre de 2003 (as 2003\ 
4085).

 (67) lóPeZ cUmBre, l., en de la Villa gil, l.e. (dir.), Ley de Procedimiento Laboral, op. cit., p. 652.

 (68) stsJ madrid, de 10 de abril de 2003 (as 2003\3154 ).

 (69) es el caso analizado en la stsJ cataluña, de 23 octubre de 2002 (as 2003\786), que cierra la cuestión 
añadiendo que «la mera irregularidad procedimental que no genera indefensión carece de proyección invalidante».
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en línea con esta postura, sí se consideraría variación sustancial la imputación de una nueva 
responsabilidad en el mismo acto del juicio, no habiendo sido una cuestión alegada en la demanda ni 
en la reclamación previa. este es el caso analizado en la sts de 18 de julio de 2005 (rJ 2005\7043), 
en el que el instituto nacional de la seguridad social (inss), que había rechazado la petición de 
considerar las secuelas padecidas como lesiones permanentes no invalidantes, fue demandado por 
el trabajador, junto a la tesorería general de la seguridad social, la mutua y la empresa. en la 
sentencia del Juzgado, sí se había declarado la existencia de lesiones permanentes no invalidantes 
derivadas de enfermedad profesional, condenando a la empresa, a instancias del inss, al abono de 
la correspondiente indemnización por el incumplimiento de su obligación de efectuar los reconoci-
mientos médicos previstos en el art. 197.2 lgss, lo que fue anulado en suplicación —por infracción 
del artículo 142.2 (lPl) en relación con el artículo 24 ce—, pues no se había planteado la respon-
sabilidad empresarial en la vía administrativa, de modo que «la imputación de responsabilidad a la 
empresa derivada de la inobservancia de la normativa en materia de prevención y salud laborales fue 
novedosa en el acto del juicio». 

no obstante, dicha sentencia contaba con un interesante voto particular, que entendía que, en 
primer lugar, la vía administrativa se había limitado a manifestar que el menoscabo sufrido por el tra-
bajador no era de la suficiente entidad como para declarar una lesión permanente no invalidante; por 
lo que consecuentemente no se había llegado a pronunciar sobre la responsabilidad del empleador, 
al que por tanto no se pudo causar indefensión alguna en relación con el contenido de la resolución 
administrativa. Por su parte, el trabajador, en la llamada fundamentación fáctica de la demanda, ha-
bía concretado los hechos imprescindibles para resolver la cuestión planteada —que era la dolencia 
alegada ya en vía administrativa, y que pretendía ser constitutiva de lesión permanente no invalidan-
te—. y en segundo lugar, era un supuesto de situación litisconsorcial obligatoria en la posición de 
demandados —a la que se refiere el artículo 12 leciv—, y parece claro que el inss podía alegar, 
en su contestación a la demanda, cuantos medios de defensa estimase oportunos, introduciendo en el 
proceso un hecho que le eximía de su responsabilidad; y en el curso del cual el empleador pudo, con 
igualdad de armas procesales, solicitar la suspensión del mismo durante un período razonable para 
preparar su defensa, hacer las alegaciones pertinentes y proponer los medios de prueba que considera-
ra adecuados. dado que la empresa se enfrentaba a un procedimiento en el que había sido demandada 
respecto del abono de una indemnización por contingencia profesional, entiende este voto particular 
que debió haberse presentado al acto del juicio pertrechada de todos aquellos elementos de prueba 
y argumentos que hubiera tenido por oportunos a fin de evitar su responsabilidad. el voto particular, 
como vemos, está en la línea de otros tantos pronunciamientos en los que no hay consideración de 
variación sustancial cuando el demandado pudo haber tenido conocimiento de las circunstancias que 
podrían imputársele, y dentro de la previsión que es exigible en la defensa de dicho demandado.

B) Supuestos de variación de los hechos

los pronunciamientos judiciales también nos ilustran con numerosos casos en los que se ha diag-
nosticado una variación sustancial de los hechos en el contexto de una ampliación de la demanda 
originalmente presentada. Veamos algunos de ellos.

como ya convinimos, está prohibido alterar los hechos de la demanda en aquellos extremos 
que determinan la causa petendi y cuya modificación supone, en definitiva, un cambio de ésta. es 
el caso, por ejemplo, de la solicitud de una extinción contractual a instancias del trabajador por el 
impago de salarios, en la que se modifica la causa de pedir en el juicio alegando agresión física por 
parte del empresario (70). otro ejemplo es aquel en que el actor había estado proclamando hasta el 

 (70) stsJ castilla y león, de 20 de diciembre de 1994 (as 1994\4943).
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mismo acto del juicio su condición de trabajador eventual, para posteriormente pretender atribuir a 
su relación laboral con la empresa demandada la condición de fijeza —que, por otra parte, no sólo no 
se infería del documento invocado con la exigible literosuficiencia, sino que tal carácter fijo aparecía 
desmentido por el tenor de otra condición del mismo contrato, donde las partes, de mutuo acuerdo, 
fijaban a éste una duración de un año (71). cuestión distinta es que sí se alegara en la demanda el 
carácter indefinido de la relación por no corresponderse el objeto de los contratos con la realidad (72), 
cabiendo la posibilidad de que en el juicio y en la sentencia se dilucidase si los trabajos realizados se 
ajustaban a los contratos, y si lo estipulado en ellos realmente respondía a las exigencias de mercado 
y a la obra o servicio determinado que se decía en los mismos.

también se consideró que se vulneraba la prohibición de variar los hechos de la demanda en 
extremos que determinan la causa petendi en un caso (73) en el que, tras ratificarse la actora en la 
demanda, en correspondencia con la posición sostenida en vía administrativa, acerca de un acci-
dente de trabajo sucedido mientras el trabajador estaba subido en un andamio realizando trabajos 
de encofrado, posteriormente, en trámite de prueba, uno de los testigos manifestó que el accidente 
había tenido lugar cuando el lesionado y el declarante se hallaban desmontando el andamio; y ello 
al tiempo que por la actora se aportó precisamente, entre la prueba documental, copia del atestado 
confeccionado por la Policía con la misma conclusión. la alegación de estos hechos distintos a 
los manifestados en el expediente administrativo se consideró que cambiaba el factum del litigio y 
causaba indefensión en el demandado. Podremos afirmar, por tanto, que estaríamos ante hechos im-
prescindibles para resolver en un sentido u otro. y es que el análisis que debía realizarse acerca del 
cumplimiento de las normas de seguridad, recogidas en el real decreto de 24 de octubre de 1997, y 
de las medidas de protección que en éste se exigen, no es el mismo si el trabajador se hallaba subido 
a un andamio metálico debidamente levantado que si lo cierto es que la caída se hubiese producido 
desmontando el andamio.

Pero no sólo debemos atender a las alteraciones en los hechos ya expuestos con anterioridad, 
sino que constituye igualmente variación sustancial de la demanda introducir una cuestión nueva 
como hecho constitutivo de la pretensión. Por ello, tampoco fue admitida la introducción de la 
existencia del cuadro depresivo derivado del accidente laboral sustentador de la demanda (74), ya 
que la novedad resultaría determinante para decidir sobre la cuantía de lo reclamado, hasta el pun-
to de elevar la pretensión indemnizatoria inicial; aunque el actor alegaba, en su recurso, que no 
puede entenderse como variación la adición de unas consecuencias dañosas traducidas en secuelas 
perfectamente acreditadas. la clave respecto a su inadmisibilidad probablemente esté, para los tri-
bunales, en que la ampliación de la indemnización solicitada se refiere a un hecho acreditado pero 
absolutamente nuevo para el demandado, no necesariamente deducible de la pretensión inicial; cuya 
adición no se encuentra además justificada en esta fase del procedimiento, ya que no parece haberse 
producido con posterioridad a la redacción de la demanda. 

en contraste con este caso, puede analizarse también el supuesto en el que la alegación en 
el acto de juicio por la demandante del perjuicio físico que le podía ocasionar el cambio de turno 

 (71) stsJ murcia, de 19 de noviembre de 2001 (as 2001\4175). también sobre alteración de la relación jurídica 
habida entre las partes es el caso de la stsJ murcia, de 15 julio de 2002 (as 2002\2261), en el que el actor efectuaba 
un planteamiento inicial sin referencia a una relación fija discontinua, que después invoca en trámite de conclusiones. 
similar, a estos efectos, es el caso de la stsJ castilla y león, de 4 de septiembre de 2001 (as 2001\3898), en el que 
se alega en juicio la concurrencia de un vicio de edad, que se basa en un dato de hecho cual es el nacimiento, y ello sin 
alegarse en la demanda.

 (72) como se señalaba en otro caso en la stsJ madrid, de 30 junio de 2003 (as 2003\3668).

 (73) recogido en la stsJ castilla y león, de 8 de abril de 2003 (as 2003\1829).

 (74) Ver stsJ navarra, de 25 de octubre de 2004 (as 2004\3508).
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acordado por la empresa, dado el síndrome de túnel carpiano que padecía, no se consideró como 
variación sustancial de la demanda, porque no alteraba ni lo pedido en ella ni la causa de pedir y la 
solución a la cuestión planteada en la demanda no sería distinta (75); lo que significa que la introduc-
ción de tal elemento en el debate careció en sí mismo de relevancia para la resolución de la cuestión 
controvertida. esto mismo también se puede observar en otros ejemplos; como cuando en la papeleta 
de conciliación nada se dice sobre el trastorno psíquico del trabajador que había viciado su consenti-
miento cuando manifestó su intención de no volver al trabajo —en concreto, un brote psicótico que 
limitó sus facultades volitivas—, pero sí se afirma en ella que no se quiso causar baja voluntaria en la 
empresa. Por ello, se entiende que la alegación posterior de aquella circunstancia no se estima como 
alegación de hechos diferentes, sino que se limita a ampliar y concretar lo ya afirmado (76). 

como se ve, son muchos los pormenores que han de tenerse en cuenta para determinar la exis-
tencia de una variación sustancial proscrita, ya que una excesiva rigidez en la valoración podría 
afectar, como dijimos, al propio derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. de hecho, puede 
afirmarse, tras un recorrido jurisprudencial general, que más numerosos han sido los casos en los 
que los tribunales se han pronunciado sobre una variación en los hechos sin considerarla sustancial. 
entre ellos, destacamos algunos todavía no comentados.

en primer lugar, tal y como se concretó en los criterios generales, hechos nuevos son admiti-
dos si se han generado con posterioridad a la demanda; aún más, si se encuentran entre los hechos 
imprescindibles, no para resolver la cuestión, sino sólo para reforzar la posición de la parte actora 
—dentro de la segunda clasificación que se proponía por alguna doctrina—. sería, por ejemplo, el 
caso del documento que se generó con posterioridad a la interposición de la demanda, con cuya 
aportación se trataba de completarla —lo que no suponía una modificación, sino una prueba más 
encaminada a la prosperabilidad de la pretensión— (77). 

sin perjuicio de que probablemente esta sentencia fallaría en igual sentido si los hechos nuevos 
fueran imprescindibles para resolver la cuestión planteada, en cuanto son posteriores a la demanda, 
resulta interesante profundizar, a través de este caso concreto, sobre el alcance de estos nuevos 
hechos —de por sí determinantes, pero no obligatorios porque completan los ya expuestos—, en 
cuanto a si su inclusión como refuerzo pudiera producir indefensión en el demandado —que es un 
debate que habíamos planteado con anterioridad-. y es que la sentencia que da lugar a este fallo en 
concreto sí se plantea, a instancias del recurrente, una hipotética indefensión del entonces deman-
dado en este caso, para concluir que, al no contener el documento aportado hechos decisivos de los 
que haya que defenderse, no ha lugar a considerar la indefensión; aunque ello no impide que pueda 
tenerse en cuenta para respaldar la decisión judicial.

Por su parte, como hecho accesorio a los hechos básicos ya expuestos en la demanda, se justifi-
ca, por ejemplo (78), que el demandante en el acto de juicio aludiese a la actuación de ciertas personas 
que le pudiera afectar personalmente, si en modo alguno desvirtúa, difumina o transmuta los hechos 
ciertos, concretos y determinados en los que sustenta la acción ejercitada —y que no son otros que 
los acaecidos antes y durante las fechas en las que fue objeto de sanción por parte de la entidad de-
mandada—. no se trata más que de una ampliación plenamente admisible, porque no altera ninguna 
de las cuestiones centrales del pleito.

asimismo, las variaciones que puedan introducirse sobre determinadas cuestiones que proven-
gan en realidad de la voluntad de la parte que alega indefensión no pueden considerarse como tales, 

 (75) stsJ c. Valenciana, de 7 de abril de 2004 (as 2004\3711).

 (76) stsJ cantabria, de 8 agosto de 2000 (JUr 2000\288879).

 (77) stsJ asturias, de 12 de septiembre de 2003 (as 2003\4085).

 (78) Ver stsJ castilla-la mancha, de 28 de octubre de 1999 (as 1999\3729).
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dado también que, como es obvio, no son cuestiones ajenas al conocimiento de ésta. así se deter-
minó cuando el nuevo comentario introducido por el demandante en fase de conclusiones fue preci-
samente que el tema central sobre el que se discutía —el pago de un plus tras una nueva valoración 
del puesto de trabajo— era consecuencia de un acuerdo derivado de una reorganización de empresa 
—imputable, por tanto, a la propia empresa (79). 

finalmente, se han podido observar algunos supuestos en los que se han introducido en juicio, 
por vez primera, excepciones procesales, tanto por la parte demandante como por la demandada —la 
cual, en algunos casos ha podido manifestar su oposición en la vía previa— y que, sin embargo, no 
han tenido como consecuencia la estimación de variación sustancial. Puede ponerse como ejemplo 
un caso (80), en el que se planteaba si la excepción de prescripción de la acción para reclamar el re-
cargo de prestaciones derivadas de incumplimiento de medidas de seguridad podía ser precisamente 
alegada en juicio sin haber sido alegada anteriormente ni en la reclamación previa ni en la demanda, 
o por el contrario la alegación de la misma en tal momento había de ser considerada extemporánea. 
Pues bien, en consonancia con lo que ya adelantamos en su momento, la alegación de la excepción 
de prescripción por primera vez en el acto de juicio no implica una variación sustancial de la deman-
da, siempre que se limitara a introducir un nuevo argumento jurídico en defensa de las pretensiones 
ya manifestadas anteriormente; sin que ello implicase, por lo tanto, ni introducción de hechos nue-
vos —pues se basaba en las fechas que ya constaban en las actuaciones—, ni tampoco modificación 
o variación del petitum de la demanda. 

Por contra, si se introduce en el proceso una variación sustancial en las cantidades y en los 
conceptos para alegar una excepción material de prescripción —que es lo que hizo, en uno de los 
casos analizados, la administración demandada en relación con el contenido de su contestación en la 
reclamación previa—, advierte el ts que «es sorpresiva para el actor y le causa indefensión, porque 
no le ha permitido preparar debidamente su defensa, si es que pensara que podría rebatir la alegación 
que en tal sentido se le hubiera hecho al resolver administrativamente su petición, o, en otro caso 
(esto es, si opinara que realmente su crédito hubiera prescrito), la falta de alegación temporánea de 
la repetida excepción material le ha inducido a interponer una demanda que de otro modo quizá no 
hubiera ejercitado, o la habría planteado en otros términos» (81). 

C) Supuestos de variación del suplico

teniendo en cuenta también las pautas generales ya adelantadas, la Jurisprudencia ha considerado 
asimismo los supuestos de ampliación de la demanda que constituyen variación o no de otro de los 
elementos identificadores de la demanda, como es el suplico.

así, no constituye variación sustancial del suplico un supuesto clásico admitido por el tribu-
nal supremo, consistente en la adición al período inicialmente reclamado del transcurrido hasta el 
momento de celebración del juicio, fundamentalmente cuando el litigio versa sobre percepciones 
económicas de devengo periódico, siempre que se reclamen por este período ampliado los mismos 

 (79) Ver stsJ País Vasco, de 8 de enero de 1997 (as (1997\616).

 (80) stsJ castilla-la mancha, de 28 de marzo de 2005 (as 2005\669).

 (81) sts de 2 de marzo de 2005 (rJ 2005, 3401), en un caso en que la administración recurrente incumplió la 
carga que le imponía el art. 72.1 lPl, al introducir en el proceso una variación sustancial «en las cantidades» y «en 
los conceptos» con respecto a lo que antes adujo al resolver la reclamación previa. también la stsJ madrid, de 26 de 
junio de 2007 (as 2007\3239) recoge una alegación por el organismo demandado en el acto del juicio de la excepción 
de prescripción, que se inadmite por no haberlo hecho al resolver la reclamación previa.
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conceptos y por la misma causa de pedir que en el período inicial (82). ello se justifica por no referirse 
a una modificación conceptual sino meramente cuantitativa; de este modo, no suponen tampoco va-
riación sustancial de la demanda, por ejemplo, las alegaciones del demandante para la modificación 
de cantidades que eran incluidas dentro del mismo complemento salarial que las anteriores —en 
concreto, en el plus de peligrosidad, toxicidad o penosidad (83). 

en realidad, esta modificación puramente cuantitativa se ha llegado a calificar de mera modifi-
cación accidental de lo pedido, a la que ni siquiera cabría considerar como una variación en sentido 
estricto; de hecho, en muchos casos, se trata solamente de una concreción de algo que ya se pedía 
en el escrito de demanda, como cuando se incluyen las cantidades que se irán devengando. es lo 
que comentábamos en páginas anteriores acerca de si realmente estamos ante una ampliación per-
mitida o en el contexto de la ratificación de la demanda; aunque, en ambos casos, se daría idéntica 
solución. Por lo tanto, si en ocasiones se deniega, no es porque se trate de una variación sustancial, 
sino por la falta de elementos fácticos suficientes para poder extender la condena en los términos 
pretendidos (84). 

Por el contrario, reclamar otros conceptos, u otras épocas cuya ampliación post demanda no 
esté justificada, constituye obviamente modificación sustancial. así se consideró, por ejemplo, en el 
caso (85) en el que lo solicitado por el actor en el petitum de la demanda fue el reconocimiento de un 
determinado derecho —como «acudir a la clínica Universitaria de navarra para el tratamiento soli-
citado»—, acorde con la petición realizada en vía administrativa, y éste no se alteró ni amplió hasta 
el acto de juicio —«en el que se solicitó el abono de los gastos causados por el tratamiento en la clí-
nica Universitaria»—, concretando en fase de conclusiones. efectivamente, aun tratándose de una 
solicitud de condena deducible directamente del reconocimiento del derecho, son conceptos jurídi-
camente distintos. la misma solución se da cuando se solicitan en vía previa diferencias salariales a 
las que posteriormente se añaden en la demanda una reclamación de clasificación profesional (86).

y, por idénticos motivos, si es promovida demanda en reclamación del importe de determinadas 
diferencias por realización de funciones de categoría superior durante un determinado período, y 
la propia demandante, al ratificarse en su demanda en el acto del juicio oral, amplía la cuantía de 
aquélla al importe de períodos posteriores, pero anteriores a la redacción de la demanda, se añade 
un elemento sorpresivo injustificadamente, que también es variación sustancial (87). extender en el 
juicio, de este modo, las pretensiones de condena, reclamando mayor cantidad o comprendiendo un 
mayor período temporal rebasa los márgenes de lo permisible, toda vez que el devengo de las per-
cepciones afectadas por el cambio va a depender seguramente de unas circunstancias concretas que 
requiera una mínima concreción en los datos, y su puesta en conocimiento del demandado con lapso 
suficiente para permitir su defensa (88). ya no digamos si lo que se pretende es «de forma ciertamente 
incomprensible» el incremento de la cuantía solicitada por daños y perjuicios (89).

 (82) tal y como ya se razona en la sts de 16 de octubre de 990 (rJ 1990, 7689); posteriormente ver también la 
stsJ andalucía, de 4 de mayo de 2001 (as 2001\1871) y las sstsJ c. Valenciana, de 24 de febrero (as 1998\110) y 
de 8 de julio de 1999 (as 1999\4845).

 (83) stsJ andalucía, de 19 de marzo de 1999 (as 1999\5027).

 (84) Ver stsJ madrid, de 14 de junio de 2010 (JUr 2010\321692).

 (85) stsJ País Vasco, de 21 de diciembre 2004 (as 2004\4050).

 (86) stsJ cataluña, de 7 de julio de 1992 (as 1992\4006).

 (87) como declaró la stsJ madrid, de 9 de febrero de 1993 (as 1993\960).

 (88) stsJ asturias, de 16 de octubre de 2009 (as 2009\2585).

 (89) stsJ madrid, de 25 de septiembre de 2006 (as 2007\44).
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otro ejemplo paradigmático de variación del suplico es el de la actualización de salarios; pues 
se ha considerado que la modificación del suplico para pedir intereses por los salarios demandados 
no genera indefensión ya que se trata además de una consecuencia legalmente prevista (90) —lo que se 
incluye dentro de los criterios generales que ya expusimos—. Éste es el parámetro utilizado para re-
solver también casos como el de la impugnación de una modificación de las condiciones del contrato 
de trabajo —consistente en un cambio de horario que conllevaba la reducción notoria del descanso 
entre jornadas con perjuicio para la vida familiar y personal—, en el que se pretendió la extinción 
del contrato de trabajo con posterioridad a la demanda; y ello porque, al permitirse la opción por la 
rescisión ex art. 41.3 et, no puede apreciarse variación sustancial (91) ya que se considera una preten-
sión implícita en el contexto de lo pedido —que no implicaba además cambio de procedimiento-. 
se confirma, pues, que no son variación sustancial aquellas modificaciones que sean perfectamente 
cognoscibles —a través de una u otra fuente, fáctica o jurídica— por la parte demandada. este 
criterio también se aplica, por ello, cuando tales modificaciones resultan de un convenio colectivo 
aprobado con posterioridad (92); o cuando, por ejemplo, el salario que el demandante estima en su 
ampliación que le corresponde lo es por aplicación de un determinado convenio, pues nada impedía 
a la demandada la alegación y prueba de lo que a su derecho conviniera sobre el salario que estimaba 
de aplicación en ese caso (93). 

ahora bien, no debe darse por sentado que la garantía de defensa del demandado se respeta 
ante la introducción de cualquier cuestión que pueda ser conocida por aquél, ya que las probabili-
dades de que la nueva cuestión se derive en determinadas pretensiones, por parte del demandante 
no siempre son igual de altas y, por tanto, no siempre han podido requerir de la misma preparación 
por parte del demandado. Volvemos a la importancia de que se aprecie o no concurrencia de un 
elemento sorpresivo, que dificulte gravemente la capacidad de reacción del demandado; sobre todo 
cuando el demandante podría haberlo adelantado en su escrito inicial. esto se aprecia, por ejemplo, 
cuando se produce la acumulación de una acción de condena a la declarativa inicialmente ejercita-
da (94); o más frecuentemente, en algunas modalidades procesales, cuando se incorpora en el juicio 
una petición subsidiaria. Una muestra de esto último son reclamaciones como que, en el caso de no 
prosperar la solicitud inicial de una determinada categoría profesional y las diferencias salariales a 
la misma, subsidiariamente se reconozca otra categoría y se abonase la diferencia en su caso. según 
han concluido las sentencias que han tratado casos como éste (95), «aun suponiendo que con base en 
el convenio de aplicación se pudiera determinar si la pretensión de reclamación de cantidad era o 
no correcta, es lo cierto que respecto a la acción pura de clasificación profesional interpuesta con 
carácter subsidiario, la accionada carecía de los datos precisos para poder defenderse de la referida 
pretensión subsidiaria». 

 (90) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 638. Ver stsJ madrid, de 18 de abril de 
1995 (as 1995\1663).

 (91) según la stsJ cataluña, de 22 de julio de 2004 (as 2004\2634).

 (92) sts de 17 de marzo de 1988 (rJ 1998, 2311).

 (93) como señaló la stsJ País Vasco, de 13 julio de 2004 (as 2004\3848).

 (94) stsJ andalucía, de de 26 julio de 1994 (as 1994\3118). es de destacar también el caso en que se realiza 
una reclamación de cantidad ejercitándose una acción declarativa, dado que en la conciliación la demandante sólo 
pidió que se le reconociese la antigüedad y se le retribuyera de acuerdo con las tablas salariales del convenio aplica-
ble, sin pedir cantidad alguna, pero la reclamación formulada —una petición de declaración de derecho— no puede 
amparar otra de diferencias salariales después efectuada en la demanda (stsJ extremadura, de 21 de mayo de 2002, 
as 2002\2395).

 (95) la stsJ madrid, de 18 de junio de 1992 (as 1992\3450) y la también stsJ madrid, de 28 de mayo de 
1992 (as 1992\2741).
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consideramos acertada dicha conclusión, a pesar de la existencia de algún pronunciamiento 
judicial en el que se dude de la inadmisibilidad de una ampliación de este tipo —como cuando 
afecte a dos pretensiones acumulables entre sí (96)— por no tratarse exactamente de un cambio de la 
pretensión sustituyendo una por otra —como se analizaba y terminaba prohibiendo en la sts de 5 
de octubre de 1999 (rJ 7543), y que acaba interpretándose a sensu contrario—. y es que, se podría 
entender que, con una petición subsidiaria —esté más o menos relacionada la pretensión princi-
pal—, no deja de adicionarse una pretensión nueva, no necesariamente derivada de la original; y que, 
como argumentaba el ts en su sentencia, «en ningún momento fue discutida». esa alteración en la 
pretensión, en la causa de pedir, intuimos que también debe estar vedada en los casos de adición, y 
no sólo en los de sustitución de una pretensión por otra. de todos modos, concretaremos algo más 
sobre esta cuestión al analizar las variaciones en procesos especiales.

finalmente, por hacer alguna mención a los casos de reducción, no supone, por supuesto, va-
riación sustancial alegar en juicio hechos nuevos que no alteran las pretensiones de la demanda más 
que para reducir las inicialmente formuladas; por ejemplo, solicitar un salario inferior al indicado en 
la demanda y concretar una jornada semanal sobre la que nada se decía en ésta, pero cuyo silencio 
sólo cabía entenderla razonablemente como un trabajo a tiempo completo (97). 

iii.  la amPliación de los contenidos esPecÍficos de la demanda en 
distintas modalidades Procesales

1. la ampliación del contenido de la demanda de despido

en el proceso ordinario, tanto en las fases de alegaciones, como en las pruebas y en las conclusiones, 
se concede primero la palabra al demandante y luego al demandado. en los procesos de despido, 
sin embargo, una vez que el trabajador demandante ha ratificado su demanda, el orden de actuación 
se invierte, y en todas las fases procesales mencionadas, corresponderá al demandado —esto es, al 
empresario— exponer sus posiciones en primer lugar (art. 105.1 lPl). la existencia de la carta de 
despido demuestra de manera automática la iniciativa tomada por la empresa ahora demandada, por 
lo que es el trabajador despedido el que requiere determinadas oportunidades de defensa durante el 
proceso, así como que el contenido de esa carta vincule a la empresa durante todo el proceso (art. 
105.2 lPl). Por todo ello, en estos casos, las posibilidades de ampliación de la demanda de despido 
por el demandante en el acto del juicio serán posteriores a la intervención del demandado; lo que 
no quiere decir que éste no tenga oportunidad de réplica en ese caso (98). claro que puede ocurrir que 
no haya carta de despido, por lo que la regla de la inversión de intervenciones se modaliza; pues el 
trabajador deberá demostrar previamente la propia existencia del despido, ya que la empresa puede 
empezar por negarlo. demostrado el despido por el trabajador, aunque marcado ya por un defecto 

 (96) la stsJ cantabria, de 7 de julio de 2004 (JUr 2004\196903) no consideró variación sustancial o acciden-
tal, sino simple ampliación, que, en el juicio oral, tras ratificarse la demanda pidiendo el reconocimiento de una inva-
lidez permanente absoluta derivada de accidente de trabajo, se solicitara subsidiariamente la incapacidad permanente 
total, bien por accidente laboral o bien por enfermedad común.

 (97) como ocurrió en la stsJ País Vasco, de 13 de julio de 2004 (as 2004\3848).

 (98) no coincidimos, por ello, con la valoración realizada por Valle mUñoZ, f.J., en El proceso laboral de 
impugnación de sanciones disciplinarias, ed. comares, 2002, p.149, cuando afirma: «ciertamente, el art.105 lPl 
parece limitar la alegación de la parte actora en los procesos de despido a la mera ratificación de la demanda, pero en 
cambio para el proceso de impugnación de sanciones, no se reitera el texto inicial del art. 105 lPl de modo que cabrá la 
posibilidad de que el trabajador demandante pueda hacer algún tipo de alegación antes de producirse la inversión típica 
de la carga de la prueba (así por ejemplo puede ampliar su demanda con hechos posteriores a la misma)». 
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de forma, sí se daría traslado a la empresa para que alegase y probase lo que mejor le conviniese en 
derecho.

Para analizar las posibles ampliaciones de la demanda de despido de un trabajador, debemos 
atender primeramente al art. 104 lPl; el cual señala que, además de los requisitos exigidos con 
carácter general para las demandas laborales, la demanda de despido deberá incluir unos contenidos 
adicionales en el apartado de hechos. sobre estos requisitos específicos comentaremos las conclu-
siones extraídas de los distintos pronunciamientos judiciales. 

A) Contenidos adicionales en el apartado de hechos 

a) circunstancias laborales contractuales anteriores al despido

en primer lugar, se dice que la demanda de despido deberá contener las circunstancias laborales 
contractuales anteriores al despido —lugar de trabajo, categoría profesional, salario que se venía 
percibiendo y su forma de pago, antigüedad del despedido...—. sobre la admisibilidad o no de la 
ampliación de dichas circunstancias, se han pronunciado los tribunales en uno y otro sentido.

en ocasiones, se ha considerado la inexistencia de variación sustancial, en virtud de criterios 
ya marcados con anterioridad, por una aclaración sobre la categoría profesional de la trabajadora en 
el acto del juicio, al tratarse de un elemento accidental y no esencial de la pretensión (99); o también 
una modificación de la antigüedad consistente únicamente en precisarla con exactitud, que, aunque 
terminaba repercutiendo en el importe total de la indemnización, se concluyó que el concepto era 
el mismo (100). en general, puede extraerse de los ejemplos encontrados que no se aprecia variación 
sustancial simplemente por la fijación de la antigüedad o del salario regulador (101) —como hechos 
meramente cuantificables—. 

Pero hemos de decir que, en el caso de la modificación de la antigüedad en el acto del juicio, 
se trata de una posibilidad ampliatoria no exenta de matizaciones. Por ejemplo, se considera admi-
sible tal modificación en un caso en el que el demandante, consignando en la demanda la fecha de 
antigüedad como fecha cierta del inicio del contrato laboral —y que por tanto se interpretaba que no 
podía ser otra que la coincidente con la de suscripción del contrato de trabajo eventual—, pone de 
manifiesto, o aclara, en el acto del juicio, que la relación laboral con la demandada no obedece en 
realidad a la suscripción de tal contrato temporal, sino que es como consecuencia de un proceso de 
subrogación (102). en el entendimiento de que ello no podía ser ignorado por la demandada, ésta no 
podía aducir haberse visto sorprendida en el acto del juicio por tal planteamiento, que claramente 
se le anunciaba en el escrito de demanda, con tiempo suficiente por tanto para proveerse si le era 
necesario de los elementos de juicio que al respecto hubiere considerado oportunos. sin embargo, 
con anterioridad, se había tratado un caso similar (103), en el que la antigüedad del actor tampoco era 
un hecho nuevo y desconocido para la empresa —habiendo actuado incluso la empresa de mala 
fe, ocultando los documentos acreditativos de la misma—; pero, en esta ocasión, se concluía que 
sin duda alguna implicaba una variación sustancial de la demanda, porque la variación solicitada 
produciría indefensión a la empresa interpelada al incidir de modo directo la modificación, en la 
hipótesis de aceptarse la improcedencia del despido, sobre el importe de la indemnización a percibir 

 (99) stsJ islas canarias, de 7 de septiembre de 2005 (as 2005\3035).

 (100) stsJ cantabria, de 14 de noviembre de 2005 (as 2005\3143).

 (101) Ver stsJ País Vasco, de 25 de octubre de 2005 (as 2006\159).

 (102) caso analizado por la stsJ andalucía, de 18 septiembre de 2003 (as 2003\3469).

 (103) Ver stsJ galicia, de 15 de octubre de 2001 (as 2001\3076).
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por el recurrente y de los salarios de tramitación. también ha sido estimada, como vulneración del 
principio de congruencia entre la fase previa y la demanda, el cambio de la fecha de antigüedad con 
respecto a la alegada en la conciliación previa (104). 

consideramos, no obstante, más acertada la primera de las soluciones; ya que, si bien algunas 
ampliaciones de hechos que consisten en revisiones o precisiones pueden generar a veces alguna 
variación en el petitum final, no estamos hablando de una nueva pretensión propiamente dicha inser-
tada de manera sorpresiva. lo cierto es que, sobre todo cuando el resultado de la modificación no es 
desconocido para el demandado, ello no ha sido óbice, en múltiples ocasiones, para que los tribuna-
les estimen que son ampliaciones que pueden incluirse en el grupo de las plenamente admisibles.

Por su parte, la variación del salario en el acto del juicio del fijado en la demanda suele consi-
derarse sustancial (105) porque suele afectar a su composición y a la distribución de las cuantías; y lo 
es especialmente en aquellos casos en que la modificación cuantitativa del salario —en esta ocasión 
entre la papeleta de conciliación y la demanda— se realiza sin ofrecer explicación alguna (106). Pero 
también es un hecho susceptible de ser meramente cuantificable, como hemos comentado, por lo que 
tal alteración resultará irrelevante cuando no se produzca un cambio en los conceptos retributivos. 

así, se trataría pues de un caso de especificación de un concepto retributivo, que no es más que, 
como ya adelantamos en su momento, la especificación de un hecho subsumible en un concepto 
genérico, perfectamente admisible (107), cuando la modificación se incluye dentro de una retribución 
complementaria referida como «el incentivo en función de la producción obtenida», que no se apre-
ció como un concepto salarial distinto e independiente de los rappels —pues estaban integrados 
ambos, según se desprendía de los documentos aportados, en el concepto de incentivos— (108). ahora 
bien, cuando lo que se pretende es incluir en el salario fijado en la demanda de despido, en la que 
nada se especificó a este respecto, el complemento de antigüedad, por considerarse en el derecho de 
percibirlo, no resulta admisible por tratarse de una cuestión nueva. esta conclusión también puede 
argumentarse desde la propia literalidad del art. 104.a) lPl, pues «la designación específica de cuál 
fuera o debiera ser el salario es un dato sustancial en las demandas de despido, de lo que se infiere 
que no habiendo consignado el recurrente una parte del mismo en la demanda, resulta una amplia-
ción sustancial de ésta su discusión en el acto de la vista» (109). 

b) circunstancias del despido

en segundo lugar, en la demanda de despido deben incluirse también las circunstancias en que el 
despido se produjo —la fecha del despido, la forma en que tuvo lugar, los hechos alegados por el 
empresario—. son cuestiones éstas que vienen reflejadas en la propia carta de despido, por lo que su 
modificación, en ese caso, estaría absolutamente injustificada (110). 

 (104) stsJ cataluña, de 4 de julio de 2007 (JUr 2007\276715), como la anterior stsJ cataluña, de 12 de sep- 
tiembre de 2001 (as 2001\4445).

 (105) Ver stsJ País Vasco, de 11 de abril 2003 (as 2003\2135).

 (106) stsJ cataluña, de 21 de mayo de 1996 (as 1996\1658).

 (107) de hecho, así volvió a ser corroborado, por la stsJ andalucía, de 2 de mayo de 2002 (as 2003\1021), 
ante la especificación también de un concepto retributivo, con inexistencia además de alteración cuantitativa.

 (108) tal fue el caso de la stsJ castilla y león, de 7 de noviembre de 2000 (as 2001\191).

 (109) como apreció la stsJ País Vasco, de 12 de junio de 2001 (as 2001\4417).

 (110) en concreto, se ha considerado, como no podía ser de otra manera, variación sustancial la modificación de 
la fecha del despido en fase de conclusiones (stsJ extremadura, de 23 de noviembre de 2004, as 2004\3223).
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otra cosa sería si hubiese defectos de forma en la comunicación de la extinción del contrato 
de trabajo por voluntad del empresario, en cuyo caso sería muy probable que se obtuvieran datos 
nuevos con posterioridad a la presentación de la demanda, que constituyeran hechos indispensables 
para resolver la cuestión planteada, afectando incluso al petitum, por lo que deberían ser tomados en 
consideración por el juzgador —en línea con lo que venimos sosteniendo hasta ahora.

c) circunstancias particulares del trabajador despedido

finalmente, también deben concretarse en la demanda de despido las circunstancias particulares 
del trabajador despedido; como su condición de representante de los trabajadores —lo que habría 
exigido al menos una serie de garantías formales previstas ex lege, como la apertura de expediente 
contradictorio—, o ser afiliado a un sindicato —para comprobar si se ha cumplido con el trámite 
de audiencia al delegado sindical en los casos previstos—. también habría de incluirse cualquier 
otra circunstancia que, a juicio del demandante, hubiera podido influir en la calificación del despido 
(condición de embarazada de la trabajadora, orientación sexual, etc.); especialmente todo lo que ten-
ga relación con conductas discriminatorias por parte de la empresa, aunque también la concurrencia 
de motivos objetivamente prohibidos, que convierten el despido en nulo.

salvo alguna discutible excepción (111), los tribunales no dudan en considerar reiteradamente 
variación sustancial alegar por primera vez en el juicio discriminación en el despido, así como, en 
general, las inclusiones en el acto del juicio de novedades que suponen circunstancias determinan-
tes para la calificación del despido: el embarazo de la demandante (112), la conducta permisiva de 
la empresa (113), o muy frecuentemente la vulneración de la garantía de indemnidad tras demandar 
por despido improcedente (114). el mismo criterio se aplica en casos similares sustanciados a través 
del procedimiento especial para la tutela de derechos fundamentales, en el que claramente es va-
riación sustancial la invocación en el acto del juicio de la vulneración de un derecho fundamental 
distinto en base a hechos distintos a los que se describían como constitutivos de la vulneración 
alegada (115). 

Por el contrario, debe considerarse un caso de concreción y no de ampliación cuando en los 
hechos de la demanda se hace referencia a una posible discriminación y en el acto del juicio se habla 
de que el despido se ha producido por haber recurrido la actora, violándose el derecho fundamental a 
la tutela judicial efectiva; y ello porque los hechos sustentadores de la pretensión (la discriminación 
en el despido) estaban recogidos en la demanda de instancia (116). tampoco se considera que produzca 
una quiebra del principio de congruencia un supuesto en el que se invoca en la demanda una vul-
neración de derechos fundamentales a la que no se hacía referencia en la papeleta de conciliación, 

 (111) como la de la stsJ País Vasco, de 19 de mayo de 1994 (as 1994\2293).

 (112) stsJ castilla-la mancha, de 8 de octubre de 2007 (JUr 2008\13381).

 (113) stsJ andalucía, de 13 de abril de 1993 (as 1993\1750).

 (114) stsJ castilla y león, de 18 de septiembre de 2006 (JUr 2006\251731), stsJ cataluña, de 22 de diciem-
bre de 2006 (as 2007\2456) y de 4 de julio de 2007 (JUr 2007\276715), stsJ galicia, de 3 de julio de 1999 (as 1999\ 
2154). en la stsJ c. Valenciana, de 13 de marzo de 2003 (as 2003\3291), si bien se solicitaba en la demanda inicia-
dora del procedimiento la declaración de nulidad del despido y en su defecto su improcedencia, no se concretaba con 
precisión en qué hechos o circunstancias se basaba tal petición de nulidad. en el acto de juicio, la parte actora manifes-
tó, en trámite de ratificación de la demanda, que la petición de nulidad del despido tenía por fundamento el «haberse 
vulnerado por la empresa el derecho fundamental del actor a la indemnidad».

 (115) Ver, por ejemplo, la stsJ castilla-la mancha, de 23 de diciembre de 2004 (as 2005\63).

 (116) Ver stsJ aragón, de 30 de mayo de 2001 (as 2001\2115).
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en la que sólo se solicitaba que se reconociera por la empresa la nulidad del despido —lo que podía 
interpretarse como una necesaria vulneración de un derecho fundamental— (117). 

B) El contenido del suplico

todas estas variaciones sobre los hechos o datos contenidos en la demanda de despido tienen obvia-
mente incidencia sobre el petitum de la misma. Pero ocurre con frecuencia que, sin llegar a variar los 
datos originariamente aportados, también se producen en los procesos de despido alteraciones en el 
juicio que sólo inciden en el propio suplico. a continuación, detallaremos algunos ejemplos de estos 
casos y de las soluciones dadas a los mismos.

Una respuesta frecuente de los tribunales es no considerar variación sustancial pedir la nulidad 
radical del despido en un juicio, aunque no hubiera sido solicitada en la demanda. y ello porque, 
como señaló la sts de 14 de marzo de 1990 (rJ 1990, 2079), tras reiterados pronunciamientos en 
idéntico sentido (118), la declaración de nulidad se puede adoptar incluso de oficio. sobre este extremo, 
aclara alguna doctrina judicial (119) que «la nulidad del despido es apreciable de oficio si no ha sido 
expresamente excluida por quien interpone demanda —porque, en caso contrario, se produciría una 
contradicción frontal con el principio dispositivo—, y si concurren indubitadamente los elementos 
de hecho necesarios para su apreciación —porque, en caso contrario, se podría producir indefensión 
si se sustentase en hechos no sometidos a contradicción o no plenamente acreditados—». Pero, sobre 
la cuestión principal, valorando la doctrina emanada del ts, podemos traer a colación la exposición 
que, de manera sintética, realiza la sts de 23 de marzo de 2005 (rJ 2005, 3576), en el sentido de 
que «si bien la incongruencia se produce con carácter general cuando un juzgado o tribunal concede 
algo distinto de lo que las partes han solicitado, cuando se trata del ejercicio de la acción de despido 
la calificación del mismo no depende de lo que la parte diga o pida, sino de lo que con arreglo a 
derecho proceda decir, por lo que no es incongruente una sentencia que declare la improcedencia 
del despido cuando se haya solicitado la nulidad, o la inversa, pues dentro de la acción de despido 
cabe hacer una u otra calificación de conformidad con las distintas previsiones que se contienen en 
el artículo 55 et, correspondiendo esa calificación al órgano jurisdiccional y no a la parte a la que lo 
único que le corresponde es la prueba de que dicho despido se produjo».

la doctrina de suplicación también ha seguido esta premisa. cuando en el escrito de aclaración 
de una demanda, por ejemplo, no se aduce ningún hecho nuevo o distinto a los que ya constaban 
en el escrito de demanda —en el cual de forma expresa se indicaba que se entendía que el despido 
producido obedecía a causas discriminatorias—, y siendo precisamente el hecho de no instar expre-
samente en el suplico la nulidad del mismo lo que había conducido en algunos casos al juzgador a 
requerir la oportuna aclaración, no se califica de variación sustancial (120). sobre cómo cabría asimilar 
estas decisiones desde la perspectiva de la garantía de defensa del demandado, la clave puede estar 
nuevamente en el conocimiento de estos datos por el demandado: cuando en la demanda se han 
dado a la parte los elementos fácticos suficientes, con ellos, la empresa, que conoce perfectamente 
el desarrollo de la relación laboral, puede articular una defensa suficiente y adecuada en el acto del 
juicio (121). 

 (117) estamos hablando de una stsJ madrid, de 10 de febrero de 2000 (as 2000\1541).

 (118) Por ejemplo, las ssts de 28 de octubre de 1987 (rJ 1987, 7217) y de 19 de junio de 1990 (rJ 1990, 5485).

 (119) stsJ galicia, de 24 de noviembre de 2009 (as 2009\2693).

 (120) stsJ castilla-la mancha, de 28 abril de 1997, as 1997\1643. en idéntico sentido, la stsJ cataluña, de 
11 de febrero de 2009 (as 2009\1429).

 (121) argumento de la stsJ cataluña, de 9 de octubre de 2002 (as 2002\3870).
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esta doctrina ha llevado también a matizar las consecuencias de añadir peticiones subsidiarias 
a la pretensión principal de despido nulo, que en estos casos no se van a considerar variación sus-
tancial —aun cuando ya se ha comentado el alcance de la misma como cuestión nueva en muchos 
supuestos—. el caso más frecuente es incluir una petición subsidiaria de improcedencia del despido 
tras haber solicitado previamente la declaración de nulidad únicamente. y se trata de un supuesto 
admisible, pues, en línea con la doctrina del ts, «desde el momento en que el actor formula su 
pretensión de que se deje sin efecto el despido, con las consecuencias legales a ello inherentes, 
el magistrado podrá calificar el despido como procedente, improcedente o nulo, pero no es sólo 
que podrá calificarlo de este último modo, es que deberá hacerlo así, si concurren los adecuados 
supuestos, dado que se trata de normas de derecho necesario» (122). todo ello, no lo olvidemos, debe 
acompañarse de una exposición previa de aquellos hechos que puedan sustentar las causas tanto de 
uno como de otro tipo de despido. en caso contrario, estaríamos hablando de una alteración de los 
hechos incompatible con las garantías de defensa del demandado, que debe contar con los datos 
precisos para oponerse a la demanda.

Por idénticos motivos, tampoco constituye variación sustancial añadir a la petición principal de 
despido nulo, la subsidiaria de extinción del contrato por desistimiento del empresario en contrato de 
alta dirección (123); aunque, en este caso, también puede justificarse, en nuestra opinión, sobre la base 
de la irrelevancia de cualquier motivo para la misma —pues se trata de una decisión absolutamente 
acausal—, siempre que se demostrase que efectivamente la extinción proviene de la voluntad del 
empresario. no cabe duda, por tanto, de la especial admisibilidad de variaciones en la petición del 
demandante en este proceso, si, como dijimos, los términos en que se planteó el debate no cambian. 

Un ejemplo de esto que decimos lo encontramos cuando, habiéndose solicitado en conciliación 
que la extinción del contrato de trabajo fuera declarada nula o subsidiariamente improcedente por 
nulidad del período de prueba, se manifiesta posteriormente en el acto del juicio que se trataba de un 
despido —improcedente o nulo—. este caso se resolvió sin considerar tampoco esa circunstancia 
como variación sustancial, puesto que estaba ya entonces correctamente planteada la litis; simple-
mente «lo que para la empresa era una válida extinción contractual por no superación del período de 
prueba, para la actora era equiparable a un despido sin causa» (124). y es que, de todos modos, si un 
período de prueba es nulo, la extinción del contrato durante el mismo no puede ser válida sin justa 
causa; por lo que a la empresa no se le alterarían en ningún caso sus argumentos de defensa.

en un contexto parecido de cambios interpretativos, la congruencia no se entendió quebrantada 
en un caso en que pareció alegarse en la demanda hechos distintos a los que integraron la concilia-
ción previa, «en tanto que en un caso y en otro lo postulado era la calificación como despido impro-
cedente del cese de la actora, sin que la circunstancia de que en la papeleta de conciliación se adujese 
el no haberse respetado el período de preaviso, y en la demanda se indicase que no podía justificar 
el despido la alegación de no superación del período de prueba al no haber sido pactado el mismo, 
implique la introducción de nuevos hechos, sino tan solo de fundamentos jurídicos diversos susten-
tadores de la pretendida calificación de improcedencia del despido» (125). es decir, si los argumentos 
fácticos para sostener una u otra causa de despido —improcedente, en ambos casos—, y a los que 
hemos denominado fundamentos fácticos con trascendencia jurídica, se mantienen y siguen siendo 
ratificados por la parte, no estaríamos hablando de una variación sustancial, pues a ésta no le afectan 
las alteraciones de los fundamentos jurídicos.

 (122) como argumenta la stsJ andalucía, de 17 de septiembre de 2002 (as 2002\3737), que no consideró 
variación sustancial introducir dicha petición respecto a lo solicitado en la reclamación previa.

 (123) sts de 20 de diciembre de 1989 (rJ 1989, 9254).

 (124) stsJ cataluña, de 12 de diciembre de 2002 (as 2003\266).

 (125) stsJ castilla-la mancha, de 8 febrero de 2010 (as 2010\1366).
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a todo esto, puede añadirse que, en general, se desestima la variación sustancial cuando se trata 
de la concreción de las consecuencias jurídicas asociadas a la pretensión principal (126); o las deriva-
ciones lógicas de la pretensión, contenidas en la propia legislación, como la reclamación de salarios 
de tramitación al estado, en su caso (127). distinta sería la introducción de una cuestión nueva, que 
no pueda previsiblemente deducirse de las cuestiones ya aportadas; como una posterior petición de 
recolocación solicitada por el actor que, en su demanda de despido, manifiesta que no se le puede 
dar de baja en tanto el inss no dicte resolución definitiva declarándole en situación de incapacidad 
Permanente total o absoluta (128). en realidad, lo que se solicita no es deducible directamente de la 
calificación de despido improcedente —que es la que correspondería en el mejor de los casos para el 
demandante—, sino simplemente una nueva petición consistente en la readmisión por la empresa y 
seguir en alta en tanto en cuanto el inss dicte resolución; todo lo cual evidentemente sí constituye 
variación sustancial. 

tampoco es admisible finalmente que, dado que en el suplico de la demanda que solicita la 
calificación de nulo puede incluirse una indemnización adicional por daños y perjuicios por la 
posible lesión de derechos fundamentales (según el art. 27.2 in fine lPl), si no se incluye en un 
principio, también sería variación sustancial añadir dicha petición en el acto del juicio cuando la 
demanda se limitaba a pedir la nulidad (129). y ello debido también a que la ley no prevé que, del 
reconocimiento de la pretensión principal de nulidad, se derive automáticamente una indemniza-
ción, pues ésta no se incluye dentro de las consecuencias que en el art. 55.6 et se establecen para 
estos casos (la readmisión y salarios de tramitación); por lo que deberá solicitarse expresamente 
de forma temporánea.

C) Efectos de la ampliación de la demanda de despido

antes de concluir con este apartado, resulta interesante observar el buen número de pronunciamien-
tos judiciales dedicados a resolver las discrepancias sobre los posibles efectos de la ampliación de 
la demanda de despido sobre cuestiones que rodean este procedimiento. en general, siguiendo lo 
dispuesto en el art. 103.2 lPl (130), se afirma que una ampliación admisible no se vería afectada por 
el plazo —especialmente breve— de caducidad de la acción por despido (131); como en los casos de 
ampliación de la demanda por responsabilidad solidaria del grupo de empresas (132), o por subroga-
ción empresarial (133). 

 (126) stsJ cataluña, de 14 de junio de 2001 (as 2001\3174).

 (127) stsJ País Vasco, de 16 de junio de 2009 (JUr 2009\370183).

 (128) en el ejemplo de la stsJ castilla-la mancha, de 1 diciembre de 2005 (as 2005\3587).

 (129) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 639.

 (130) «Si se promoviese demanda por despido contra una persona a la que erróneamente se hubiere atribuido 
la cualidad de empresario, y se acreditase en el juicio que lo era un tercero, el trabajador podrá promover nueva 
demanda contra éste, sin que comience el cómputo del plazo de caducidad hasta el momento en que conste quién sea 
el empresario».

 (131) stsJ castilla-la mancha de 22 de junio de 2006 (as 2006\2342), stsJ País Vasco, de 14 de febrero de 
2006 (as 2006\1419), stsJ madrid, de 20 de septiembre de 2005 (as 2005\2220); stsJ galicia, de 26 de enero de 
2005 (as 2005\56).

 (132) stsJ galicia, de 6 de marzo de 2000 (as 2000\228), y stsJ c. Valenciana, de 6 de febrero de 2002 (as 
2002\3405).

 (133) stsJ islas canarias, de 24 de septiembre de 2008 (JUr 2009\135308) y stsJ País Vasco, de 26 de junio 
de 2001 (as 2001\1887).
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ahora bien, según se deduce de los ejemplos encontrados, es importante comprobar en este 
sentido (134) si a la fecha de interposición de la demanda por el trabajador, éste ya era perfectamente 
conocedor de la posición jurídica de cada una de las empresas codemandadas y de su eventual 
intervención en el despido en litigio, y si hubiere surgido en el acto de juicio alguna nueva cir-
cunstancia que permita considerar que en la demanda se hizo una atribución errónea de la cualidad 
de empresario a la recurrente. la desestimación de la caducidad de la acción por demanda contra 
empresario erróneo precisa que ese error sea totalmente involuntario, que proceda de un descono-
cimiento real de la persona del empresario, y no se aplica a los casos de mera equivocación; como 
es la ampliación de la demanda frente al grupo empresarial al que pertenece el empresario —como 
ya se comentó—.

Por todo ello, afectaría a la caducidad del despido si, en un caso de sucesión de empresas, por 
ejemplo, la demanda dirigida exclusivamente contra la empresa se ampliara posteriormente contra 
la cesionaria, debido al conocimiento de la sucesión por el trabajador en el mismo momento de 
la comunicación del despido (135). y, por el mismo motivo, tampoco es equiparable al supuesto de 
demanda contra empresario erróneo, la ampliación de la misma frente a la empresa usuaria (136); ni 
tampoco la ampliación de la demanda frente a la contratista sucesora (137), ni la ampliación de la 
demanda frente a la empresa principal (138). 

Una ampliación de la demanda también hace innecesaria la celebración de una nueva concilia-
ción extrajudicial (139); se permite así la ampliación cronológica y cuantitativa de salarios sin promo-
ver nuevo acto de conciliación (140). otro caso con idéntica solución es el de la ampliación frente a la 
empresa que se crea tras la extinción de otra con el mismo objeto, a modo de continuidad respecto 
de la anterior empresa —considerada en este caso sucesión encubierta— (141); que justamente es un 
caso en que se precisa recordar el artículo 64.2.b) lPl, que exceptúa del requisito de la conciliación 
previa el supuesto en que, estando ya en curso el proceso, sea necesario dirigir la demanda frente a 
personas distintas de las inicialmente demandadas, siempre que la necesidad de llamar al proceso 
a nuevos demandados se produzca como consecuencia de circunstancias conocidas por el actor 
después de la interposición de la demanda, y no sólo en las situaciones de litisconsorcio pasivo 
necesario.

finalmente, en lo que afecta al montante de los salarios de tramitación, se ha excluido de su 
cálculo el período de suspensión del juicio por una ampliación de la demanda posterior a su presen-
tación, conociendo el demandante con anterioridad los datos ahora incluidos (142); lo que se justifica 
por ser conforme a derecho que «pechara con las consecuencias de su negligencia» (143). si no es el 
caso, y además resultara totalmente necesario ampliar dicha demanda por imperativo legal, el perío-
do de suspensión del juicio también se computaría a estos efectos. 

 (134) como recuerda la stsJ madrid, de 10 de abril de 2003 (as 2003\3154).

 (135) sts de 15 de noviembre de 2006 (rJ 2006\9157).

 (136) stsJ madrid, de 19 de febrero de 1998 (as 1998\600).

 (137) stsJ castilla y león, de 3 de julio de 2008 (as 2008\2223).

 (138) stsJ cataluña, de 18 de junio de 2001 (as 2001\3219).

 (139) stsJ castilla y león, de 2 de abril de 2001 (as 2001\2889) y stsJ cataluña, de 31 de enero de 2003 
(as 2003\353).

 (140) stsJ cataluña, de 9 de octubre de 1992 (as 1992\5097).

 (141) stsJ País Vasco, de 11 de abril de 2006 (as 2006\2062).

 (142) es el caso de la stsJ cataluña, de 8 de mayo de 2000 (as 2000\1923). 

 (143) como el resuelto por la stsJ cataluña, de 10 de enero de 2008 (as 2008\804).
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2. la ampliación del contenido de la demanda en otros procesos especiales

A) Proceso de impugnación de sanciones

el caso típico de ampliación de la demanda en este proceso, según se observa en la casuística judi-
cial, es aquel en el que, en el acto del juicio por la impugnación de una sanción disciplinaria, se alega 
que además la falta de la que traía causa había prescrito al momento de imponer dicha sanción. si-
guiendo criterios generales ya aplicados a otros casos, la admisibilidad de estas nuevas alegaciones 
va a depender de si la demanda contiene o no los hechos que puedan sustentar esa nueva pretensión. 
y ello porque ha de partirse de la base de que la alegación de prescripción es un argumento jurídico 
—aunque no apreciable de oficio (144)—.

así lo ratificó el ts (145), en un caso en que el accionante no sólo alegó la prescripción de las 
faltas sancionadas, sino que lo hizo tras la contestación a la demanda en un denominado trámite de 
réplica; y el Juez rechazó en cualquier caso que se tratara de una modificación sustancial de la de-
manda, debido a que en la misma ya se proporcionaban los datos cronológicos que servían de base a 
la solicitud de prescripción. se trata de jurisprudencia reiterada, pues la cuestión ya aparece resuelta 
de modo directo y concluyente por sentencias anteriores (146). se confirma, con ello, el razonamiento 
de que si no ha habido ampliación alguna de hechos, y el demandado, ante la narración de lo acae-
cido contenida en la demanda, pudo prevenir la alegación de la prescripción de las faltas con hechos 
obstativos, no podría entenderse la concurrencia de indefensión.

esta doctrina, seguida igualmente, como no podía ser de otra manera, por las sentencias de 
suplicación (147), ha sido además completada o matizada por algunas de ellas (148), como también 
es habitual. se parte de la base de que estamos efectivamente ante una mera alegación jurídica, 
que califica hechos ya expuestos con anterioridad, por lo que resulta importante a estos efectos la 
comprobación de que, tras la ampliación, se respeten los principios de igualdad de partes y contra-
dicción. Por ello, si además, el Juez que dirige el debate, en salvaguardia del principio de audiencia 
bilateral y ex art. 85.3 lPl, da a la parte contraria la posibilidad de oponer las alegaciones oportu-
nas para responder (149), no podrá admitirse, en ningún caso, que se esté produciendo indefensión; 
aunque la alegación de la prescripción por el actor tuviera lugar en la mismísima fase de conclu-

 (144) «la excepción material de prescripción, por tratarse de un hecho excluyente, necesita de expresa alegación 
para que pueda ser judicialmente apreciado, no bastando con que simplemente su realidad pueda deducirse de la prue-
ba» (sts de 2 de marzo de 2005, rJ 2005, 3401).

 (145) en s. de 26 de noviembre de 1996 (rJ 1996\8745).

 (146) entre las que se puede destacar la sts de 9 de febrero de 1984 (rJ 1984\850) por confirmar, a contrario 
sensu, que «la alegación de la prescripción de las faltas sería cuestión nueva, o modificación sustancial de la demanda, 
si, además y para fundarla, se adicionaran hechos determinantes de la prescripción y que no se contuvieran en el escrito 
inicial».

 (147) Ver, entre las recientes, la stsJ islas canarias, de 8 de septiembre de 2006 (as 2007\157), así como la 
stsJ cantabria, de 12 de febrero de 2003 (as 2003\2433).

 (148) Por ejemplo, la stsJ andalucía, de 29 de junio de 1995 (as 1995\2485).

 (149) Un sector de la doctrina científica (montero aroca, J. (y otros) en Comentarios..., op. cit., p. 734) 
ha cuestionado hasta qué punto resulta válida la ordenación del proceso en estos supuestos, sin bien, se ha afirmado 
que, «aún en tales casos, cabría que el orden fijado en el art. 114 lPl se mantuviese, de modo que tras intervenir el 
empresario demandado formulando sus alegaciones, el trabajador ordenaría la defensa de su derecho, alegando a su 
vez la prescripción de las faltas, sin que este hecho fuera obstáculo para que el demandado, pudiera a su vez contestar 
a la alegada prescripción de los incumplimientos contractuales» (según reconoce Valle mUñoZ, f.J., El proceso 
laboral de impugnación..., op. cit., p. 149).
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siones, siempre y cuando después pudiera ser respondida por la parte demandada (150). en esta línea, 
algún pronunciamiento judicial (151) rechazó la alegación de la prescripción en ese momento pro- 
cesal por su extemporánea oposición, al no esgrimirse en conciliación, demanda o ratificación de 
ésta y sí en un momento procesal en el cual la parte demandada no podía atacar dicho hecho exclu-
yente, alterando el objeto del debate de forma sustancial y, por ende, constituyendo una cuestión 
nueva. 

B) Proceso de Seguridad Social

atendiendo a algunas de las especialidades del objeto de este proceso, podemos comenzar por una 
de las cuestiones más debatidas; en concreto, y según ya venía siendo expuesto por nuestra doctrina 
científica (152), es criterio general en este tipo de procesos que se considere variación sustancial de 
la demanda la alegación de lesiones no valoradas en el expediente administrativo (153), por lo que 
estaríamos hablando de una cuestión nueva. Por el contrario, se ha rechazado la consideración de 
variación sustancial en casos en que las dolencias nuevas eran agravación de otras anteriores; aun 
existiendo con anterioridad pero sin ser conocidas por el demandante —porque se manifestaron 
después o no fueron detectadas por los servicios médicos— (154). 

no estaríamos exactamente ante una cuestión nueva, pero sí ante una variación sustancial del 
suplico por modificación directa de la pretensión aducida por el demandante, cuando, por ejemplo, 
se solicitasen prestaciones por incapacidad permanente derivada de enfermedad profesional y, en el 
acto del juicio, se pidiese su declaración como accidente de trabajo (155). del mismo modo se había 
resuelto en ocasiones anteriores (156), «desde el momento en que los responsables de las prestaciones 
por una u otra contingencia pueden ser distintos como también son diferentes los requisitos necesa-
rios para acceder a la prestación por uno u otro concepto». 

sin embargo, cuando la variación ha consistido en la petición de un grado de invalidez distinto 
al solicitado en la reclamación previa (157) —además del pronunciamiento del tribunal supremo en el 
sentido de aceptar el criterio de que «quien pide lo más pide lo menos» (158), pues resulta evidente que 
«la solicitud de reconocimiento de un grado inferior de invalidez se basa en los mismos presupuestos 
de hecho que la petición del grado más elevado» (159)—, por la doctrina judicial tampoco se ha consi-
derado sustancial, en algún caso, la petición en sentido inverso —como es pasar de solicitar el grado 
de invalidez absoluta a gran invalidez—, razonándose que efectivamente «la prohibición de alega-
ción de hechos distintos se refiere a cuestiones de hecho, pero no alcanza a la calificación jurídica 
de las que hubieran sido alegadas [y] la calificación de la invalidez permanente, es cuestión jurídica 

 (150) stsJ castilla y león, de 5 de mayo de 1992 (as 1992\2601).

 (151) stsJ andalucía, de 18 de enero de 2000 (as 2000\1184).

 (152) gómeZ aBelleira, f.J., en El proceso especial..., op. cit., p. 104.

 (153) stsJ cataluña, de 8 de febrero de 1993 (as 1993\803), stsJ asturias, de 24 de junio de 1993 (as 
1993\2834) y stsJ asturias, de 11 de octubre de 2001 (as 2001\3932).

 (154) stsJ extremadura, de 19 de octubre de 2005 (as 2005\3214).

 (155) stsJ castilla-la mancha, de 4 de noviembre de 2004 (as 2004\3009).

 (156) como la stsJ castilla-la mancha, de 24 de octubre de 2002 (JUr 2003\90600).

 (157) gómeZ aBelleira, f.J., en El proceso especial..., op. cit., p. 106, habla de que incluso «la petición 
en juicio de un grado inferior es plenamente aconsejable (...) a propósito de la congruencia exigible a las sentencias de 
invalidez (...) si el interesado no formuló manifestación ni petición alguna en tal sentido».

 (158) sts de 14 de junio de 1996 (rJ 1996, 5160).

 (159) sts de 31 de octubre de 1996 (rJ, 1996, 7806).
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y no de hecho» (160). debe aclararse, en este sentido, que, según podemos deducir de la literalidad de 
las sentencias analizadas, lo que se admite es que se varíe la calificación jurídica, y no los hechos 
que sustentan la pretensión —que, en su momento, pudieron ser erróneamente valorados tanto por 
el reclamante, como por el propio inss—; siendo inadmisible cuando sea necesaria la introducción 
de hechos nuevos que sostengan la nueva petición (161). 

en relación con lo expuesto, lo que pudiera parecer una cierta incongruencia entre los caso ana-
lizados —puesto que modificar una pretensión, como la de accidente de trabajo en lugar de enfer-
medad profesional, también se refiere sólo una calificación jurídica— se justifica (162) «por cuanto no 
se trata de una variación cuantitativa sino «cualitativa» al pronunciarse la resolución recurrida sobre 
una contingencia distinta de la solicitada en la demanda, siendo así que el beneficiario podía haber 
acumulado con carácter subsidiario ambas pretensiones, por lo que al no hacerlo así quedaron sustraí-
dos al debate los elementos delimitadores de la prestación por incapacidad derivada de enfermedad 
común». creemos, sin embargo, que si el caso versa, como en el supuesto anterior, sobre un error en 
la calificación jurídica que ahora se pretende subsanar, en torno a los mismos hechos, concurriendo 
en la demanda todos los elementos necesarios para que pueda ser estimada la nueva pretensión, dicha 
variación en la naturaleza de la contingencia pretendida debería ser perfectamente admisible.

Por otra parte, un supuesto de modificación sustancial de la demanda que también puede re-
sultar habitual es aquel en que el monto del objeto de condena sea cuantificado por primera vez en 
el propio acto del juicio. si, por ejemplo, la pretensión del escrito rector del proceso, en perfecta 
armonía con la deducida en la reclamación previa, es que se declare el derecho a la percepción de 
los efectos económicos de la pensión reconocida de incapacidad Permanente absoluta, queda ya 
delimitado el objeto del proceso: el reconocimiento de un derecho. Por ello, aunque el cálculo de 
la cuantía quedase reducido a una simple operación aritmética, toda vez que en el mismo hay que 
tomar en consideración unos elementos económicos que no fueron alegados oportunamente, no se 
puede entrar a conocer sobre el punto o extremo; sobre todo porque esa demanda, en la cual se ejer-
cita una acción declarativa, con dicha variación se convierte en acción de condena, lo que daría lugar 
a que la sentencia también tuviera este carácter (163). 

finalmente, podemos anotar algunos casos en los que se ha desestimado la variación sustancial; 
como, por ejemplo, cuando lo que se solicita es simplemente la modificación de la base reguladora 
de la prestación como «una modificación exclusivamente numérica con base en la misma causa de 
pedir» (164) —incluso respecto del contenido de la reclamación previa (165)—, y aún más si la alegación 
en el acto del juicio de la nueva base reguladora tiene su fundamento en los datos incorporados en 
el expediente administrativo (166). 

la admisibilidad de una determinada variación también puede basarse, en esta modalidad pro-
cesal, en otros criterios básicos ya analizados, como el seguro conocimiento por el demandado de 

 (160) stsJ cataluña, de 7 de diciembre de 1996 (as 1996\4961).

 (161) como recuerda gómeZ aBelleira, f.J., en El proceso especial..., op. cit., p. 106.

 (162) Ver nuevamente la stsJ castilla-la mancha, de 24 de octubre de 2002 (JUr 2003\90600).

 (163) «sin que sea de aplicación al caso lo dispuesto en el artículo 87.4 lPl, dada la naturaleza de la acción ejer-
citada, pues la concreción de cantidades de manera líquida en fase de conclusiones a la luz del resultado probatorio sólo 
puede tener lugar cuando sean objeto de petición de condena principal o subsidiaria, pero siempre que sea éste el con-
tenido de la pretensión inicial, (...) porque el plazo de subsanación está previsto para salvar los defectos, omisiones o 
imprecisiones en que se haya incurrido al redactar la demanda» (stsJ madrid, de 13 de enero de 1994, as 1994\382)

 (164) stsJ andalucía, de 17 de noviembre de 1997 (as 1997\5192).

 (165) stsJ cataluña, de 30 de octubre de 2002 (as 2002\3468).

 (166) stsJ cataluña, de 6 de octubre de 2000 (as 2000\3385).
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las cuestiones relativas a dicha variación. así fue el caso en el que se reclamaban prestaciones de 
incapacidad temporal en la demanda, y en el acto de juicio la reclamación se efectuó en concepto 
de indemnización; cuando ya el Juzgado de lo social había desestimado la pretensión del actor por 
haber percibido íntegramente su salario, haciéndole saber que podría ejercitar las acciones que co-
rrespondieren contra la mutua en reclamación de daños y perjuicios causados por el alta indebida, y 
teniendo la mutua, por ello, pleno conocimiento del objeto del pleito y de lo que se reclamaba —que 
no podía ser ya en concepto de prestación de incapacidad temporal— (167). 

en relación con la previsibilidad de cuál puede ser el contenido de una determinada alteración 
de los elementos del proceso, la admisibilidad de la misma se refuerza —como ya hemos tenido 
ocasión de observar en casos analizados en anteriores páginas— cuando se trata de una ampliación 
obligada conforme a derecho. examinemos, por ejemplo, un caso en el que el demandante, tras 
ser despedido, solicitó las prestaciones por desempleo, las cuales le fueron denegadas por no estar 
incluido en régimen de la seguridad social que tuviera protegida la contingencia de desempleo. Por 
este motivo, presentó demanda, pero dirigida exclusivamente contra la entidad gestora, reclamando 
el derecho a la prestación por desempleo y solicitando la condena de aquélla a su abono. ello llevó 
a que el primer acto de juicio fuera suspendido a instancia de la propia parte demandante, a fin de 
poder ampliar su demanda contra la empresa. la empresa alegó indefensión porque la demanda no 
fue dirigida contra ella y en la misma no se contenía además ningún argumento sobre el defectuoso 
encuadramiento que posteriormente se invocaba. 

sin embargo, atendiendo a los criterios jurisprudenciales antes expuestos, se concluyó que la 
exigencia de responsabilidad empresarial que invocó el demandante en el acto de juicio no modifica-
ba sustancialmente la demanda: en primer lugar, porque su ausencia como parte hubiera provocado 
una falta de litisconsorcio pasivo necesario; y, en segundo lugar, porque esta participación sólo podía 
obedecer a una posible responsabilidad por un indebido encuadramiento en el régimen de la segu-
ridad social y esta circunstancia podía ser un elemento decisivo en el reconocimiento del derecho 
reclamado (168). si al imperativo legal y al previsible conocimiento de las circunstancias concurrentes 
por el demandado, como criterios que pueden evitar la calificación de variación sustancial, le aña-
dimos el derecho del demandante a que se procure dar solución a sus pretensiones, no estamos más 
que dando contenido al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, esquivando una flagrante 
vulneración del mismo.

C) Proceso de conflictos colectivos 

aun cuando la demanda iniciadora de este proceso, además de los requisitos y contenidos generales 
de las demandas en el proceso social, tiene unos contenidos adicionales —como la designación de 
los trabajadores y empresarios afectados por el conflicto, o una sucinta referencia a los fundamen-
tos jurídicos de la pretensión formulada—, lo cierto es que las cuestiones sobre ampliaciones de 
demanda debatidas judicialmente en el seno de esta modalidad procesal no suelen referirse a estas 
circunstancias, sino a otras más generales que se identifican inmediatamente con las vistas hasta el 
momento. ello no obsta a que debamos tener en cuenta estas especialidades; en particular, el hecho 
de que, en estos procesos, sí constituiría variación sustancial la alegación de normas o fundamentos 
jurídicos nuevos o distintos de los que, en su caso, hubiera hecho constar el demandante en su escrito 
de demanda —si interpretamos a sensu contrario los criterios empleados hasta el momento sobre 
este tipo de variaciones—.

 (167) stsJ castilla y león, de 21 de enero de 2003 (as 2003\126).

 (168) stsJ madrid, de 27 de diciembre de 2004 (as 2004\3996).
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adentrándonos en casos concretos, podemos comentar, por ejemplo, que se consideró sustan-
cial e inadmisible la modificación del suplico en procesos de conflictos colectivos en los que se pre-
tendía sustituir la petición de nulidad o anulabilidad de origen por la declaración de inaplicabilidad 
del convenio a los demandantes por vulneración de los artículos 17 et y 14 ce, que proclaman 
los principios de igualdad y no discriminación. la inclusión de este nuevo argumento constituía 
indudablemente una cuestión nueva, por lo que la defensa frente a la primera pretensión era distinta 
de la que había que preparar para la segunda (169). también parece constituir modificación sustancial 
cambiar las motivaciones por las cuales consideran los actores que la actuación empresarial infringe 
el convenio colectivo (170), pues claramente se trata una alteración de los hechos originalmente ex-
puestos sin una debida justificación.

Por su parte, que los efectos de la declaración pretendida con un conflicto colectivo se retrotrai-
gan —aun conteniéndose en el suplico de la demanda, ratificado en el acto de juicio, pero siendo una 
petición no contenida en la papeleta de conciliación previa, ni efectuada en el acto de conciliación 
celebrado al efecto—, no ocasiona indefensión alguna a la otra parte en un proceso que versa sobre 
un conflicto jurídico suscitado a propósito de la aplicación de determinados preceptos del convenio 
colectivo regulador de las condiciones de trabajo en el sector. es por ello que el pronunciamiento 
que haya de efectuarse respecto de la interpretación y aplicación de tales preceptos y pactos estará 
vinculado a la vigencia de los mismos; y que se reconozcan efectos retroactivos ha de entenderse 
implícito en la formulación del mismo proceso (171). 

iV.  formas y motiVos de oPosición 
ante Una Variación sUstancial

como venimos repitiendo, cuando se produce una variación sustancial en relación con las iniciales 
pretensiones del actor, demandante o recurrente, se trata ésta de una variación que no se puede ad-
mitir. como consecuencia de ello, aquella parte que se vea perjudicada por la introducción de una 
variación sustancial, deberá tener la posibilidad de tomar medidas contra una situación que injusta-
mente le va a afectar de manera negativa, y que está prohibida. 

en realidad, es el juez el que, de oficio o a instancia de parte, deberá decidir si la variación 
es sustancial; y, en caso de que así fuera, inadmitirla, impidiendo que sobre ella verse el juicio, y 
no tomándola en consideración de cara a su resolución —como medidas pertinentes en defensa 
de la parte demandada—. advierte la doctrina que, como «en muchas ocasiones esa decisión de 
hacer abstracción de la modificación introducida reviste un cierto carácter ficticio, ya que el dato 
incorporado por el actor ha sido objeto de conocimiento, se quiera o no (...) quizá en un supuesto 
así, la única solución equilibrada estaría en suspender el acto del juicio, concediendo el plazo para 
subsanar la demanda y dando oportunidad así al demandado de preparar adecuadamente el pleito 
en los términos que ahora se presenta» (172). Probablemente, desde el punto de vista de la psicología 
de la persona que objetivamente debe resolver el asunto, sea una solución verdaderamente justa 
que, por tanto, imprima precisamente justicia en la decisión final. no estamos tan seguros, sin em-
bargo, de que fuera una solución extensible a cualquier supuesto, si tenemos en cuenta que permitir 
una suspensión del juicio —aunque sea para beneficiar al demandado— supondría también redimir 
al demandante de su negligencia en el planteamiento de su pretensión original —la cual ya se le 

 (169) sts de 4 de julio de 1988 (rJ 1988, 5740).

 (170) sts de 5 de diciembre de 1996 (rJ 1996,9059).

 (171) stsJ c. Valenciana, de 14 marzo de 2000 (as 2000\2985). 

 (172) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 642.
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permite concretar, aclarar, corregir, etc. de manera verdaderamente amplia—, restando virtualidad 
a los trámites previos a la introducción de la variación sustancial, y retardando irremediablemente 
el procedimiento.

en todo caso, hay que reconocer que, desde el punto de vista sustantivo, la suspensión del juicio 
es, en muchos casos, una salida que podrá permitir que tanto el demandante como el demandado 
logren llevar al proceso todos sus argumentos y razones sin sentirse coartados ni encorsetados por 
las reglas de procedimiento, ni injustamente tratados por decisiones judiciales de fondo que estimen 
erróneas, reduciendo así la posibilidad de apreciar indefensión y de futuros recursos. Por ello, si el 
órgano judicial toma medidas como acordar una suspensión del juicio, aunque no sea directamente 
en defensa del demandado —porque, por ejemplo, no haya apreciado variación sustancial, sino para 
citar al ministerio fiscal ante una nueva alegación del demandante de vulneración de derechos fun-
damentales que sólo sea considerada una aclaración a la solicitud original de nulidad—, también se 
evitará la indefensión, toda vez que el demandado estará en disposición de preparar adecuadamente 
su defensa, al conocer con anterioridad al segundo señalamiento y con exactitud cuáles eran los 
hechos y fundamentos de la petición de nulidad (173).

la parte que estuviera disconforme con la decisión del juzgador, bien porque no considere que 
la variación sea sustancial, bien porque sí lo considere y no haya sido apreciada, deberá manifestar 
su protesta, pidiendo que conste en acta a efectos de los posibles recursos. ante cualquier ampliación 
ilegal de la demanda, sin denuncia ni oposición alguna por la parte afectada, cabe la posibilidad no 
sólo de que no sea ignorada en el transcurso del juicio —lo que dependería de la actuación de oficio 
del juzgador—, sino que su toma en consideración en perjuicio del demandado no pueda ser objeto 
de recurso. 

aunque algún autor ha puesto en entredicho la necesidad de protestar formalmente para poder 
recurrir —argumentando que «manifestarle al juez que ha dictar la sentencia que se protesta una 
decisión suya (...) resulta una carga extraordinariamente gravosa» (174)—, reiteradamente la doctrina 
judicial ha desestimado la existencia de variación sustancial —y, en todo caso, la nulidad de la deci-
sión judicial— cuando, con independencia de las circunstancias de fondo, no se cumple con este trá-
mite formal (175). y es que la consignación formal de la protesta no es más que una prueba fehaciente 
de que se ha intentado que dicha irregularidad se corrigiera en el acto del juicio. aunque también es 
cierto que, teniendo en cuenta que incontables modificaciones sustanciales, expuestas con naturali-
dad por el demandante, pasan inadvertidas tanto para el juzgador como para el demandado, si son 
detectadas con posterioridad impedirán que pueda recurrirse la sentencia por incongruencia entre la 
demanda inicial y la sentencia dictada.

en cualquier caso, conforme dispone el artículo 189.1.d) lPl, la petición de nulidad a través 
del recurso de suplicación requiere «que se haya formulado protesta en tiempo y forma y hayan 
producido indefensión». Por tanto, debe formularse en tiempo, pues como señala esta doctrina de 
suplicación, «si el vicio que se denuncia tuvo lugar en trámite de ratificación de la demanda, debió 
ser en ese momento cuando se expresara la protesta a fin de que se hubiera dado la posibilidad 
de subsanarlo en aquel momento. no habiendo procedido así, la petición ahora formulada resulta 
extemporánea» (176). y debe formularse en forma, pues no se considera variación sustancial cuando 
la parte demandada «acepta implícitamente la validez de la rectificación, al orientar la oposición 

 (173) como se reconoció en la stsJ c. Valenciana, de 13 de marzo de 2003 (as 2003\3291).

 (174) molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 644.

 (175) Por ejemplo, stsJ País Vasco, de 12 de julio de 2005 (as 2005\2756) y stsJ madrid, de 13 de enero de 
2006 (as 2003\1466).

 (176) stsJ c. Valenciana, de 7 de abril de 2004 (as 2004\3711).
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por otros cauces» (177); ni tampoco cuando se opone argumentando razones de fondo o de derecho 
sustantivo, pero sin que en ningún momento se haga constar formalmente su protesta y oposi-
ción (178). 

y debe haber producido indefensión; lo cual se ha estimado con frecuencia que se previene, 
como ya hemos tenido oportunidad de comentar, si se ha producido una suspensión del acto del 
juicio durante la cual preparar una mejor defensa —siendo indiferente que hubiera sido solicitada 
a instancia de parte o acordada por el Juez de oficio por apreciar variación sustancial, o por cual-
quier otro motivo (179). Pero también podría enervar una situación de indefensión un supuesto en 
que el demandado pudo haber solicitado la suspensión del juicio para preparar su defensa y no 
lo hizo (180) —y no, claro está, cuando, habiéndola solicitado, le fuera denegada-. Por tanto, como 
repetidamente ha señalado el tc (181), «la indefensión no ha de ser meramente formal, sino también 
material, incumbiendo al recurrente demostrar que el error judicial anuló o limitó sustancialmente 
los derechos inherentes a su calidad de parte en el proceso». 

con independencia de la protesta formal, el demandado que se encuentre en disposición de 
hacerlo podrá oponerse, con carácter sustantivo, a una variación sustancial de la demanda en el 
acto del juicio mediante lo que se denomina contestación a la demanda. como es sabido, una opo-
sición a la demanda positiva se fundamentará en la alegación de cuantas excepciones se estimen 
pertinentes; distinguiéndose entre excepciones procesales y materiales. Pues bien, aunque es cierto 
que la introducción de una variación sustancial es una irregularidad procesal —y el motivo por 
el que podría recurrirse en suplicación es precisamente el quebrantamiento de forma—, no parece 
que exista una modalidad de excepción procesal específica, ni que sea subsumible en alguna de las 
existentes. ahora bien, si no es apreciada dicha variación por el juzgador de oficio, la advertencia 
que de la misma puede hacerse a instancia de parte, y que puede ser admitida finalmente por el 
juzgador, juega el mismo papel que una excepción, aunque se le denomine «denuncia» (182). 

ello no impide que además se intente contrarrestar materialmente, si le es posible al deman-
dado en ese momento, el nuevo alegato por parte del actor. Por ejemplo, ante la existencia de 
una variación sustancial, el demandado podrá alegar motivos de oposición a la nueva pretensión 
distintos de los alegados en el expediente administrativo (183). a pesar de que la administración 
se encuentra constreñida a alegar las mismas causas de oposición que las consignadas en la re-
solución administrativa, ante una nueva pretensión de la actora en el juicio, ello no puede desde 
luego llevar a la indefensión de la demandada, impidiéndole alegar motivos de oposición a esta 
pretensión distintos a los que alegó frente a lo pedido por la actora en el expediente administrativo. 
consecuencia de todo ello también es que, si tras la contestación de la demandada en el acto del 
juicio, y por alegarse en ella por primera vez caducidad de la acción, por ejemplo, la demandante 

 (177) stsJ cataluña, de 4 de septiembre de 2000 (JUr 2000\307287); razonando que «ninguna situación de 
«indefensión» puede invocar la parte con causa en la censurada rectificación (a la baja) de las diferencias retributivas 
reclamadas por la realización de funciones de superior categoría, tras admitir —en confesión— su correspondencia con 
la consignada en el informe de la inspección de trabajo». 

 (178) stsJ c. Valenciana, de 13 de marzo de 2003 (as 2003\3291).

 (179) como ocurrió en la stsJ c. Valenciana, de 13 de marzo de 2003 (as 2003\3291).

 (180) como fue el caso de la sts de 18 de julio de 2005 (rJ 2005\7043), ya analizado.

 (181) sstc de 29 de noviembre de 1985, de 5 de octubre de 1989 y de 25 de abril de 1994. 

 (182) como hace, por ejemplo, molero manglano, c., La demanda laboral, op. cit., p. 643.

 (183) como en la stsJ castilla y león, de 24 de febrero de 2006 (JUr 2006\111152), en la que habiendo soli- 
citado el recurrente la pensión de jubilación ordinaria, y habiéndole contestado correctamente la entidad gestora es-
pecificando las causas por la que no tenía derecho a la misma, reclama en sede judicial otra cosa distinta, como es el 
derecho a la jubilación anticipada. 
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niega tal caducidad aportando datos —nuevos, claro está— que sustentaran dicha réplica, no se 
trataría de variación alguna de su demanda, ni sustancial ni accidental, sino la oposición de un 
defecto inicial que priva, a su juicio, de eficacia a un hecho extintivo, como es la excepción de 
caducidad de la acción (184). 

finalmente, la existencia de una decisión errónea del órgano judicial, permitiendo la introduc-
ción de una variación sustancial en el procedimiento o no permitiendo una ampliación admisible, 
puede producir la nulidad de pleno derecho del acto judicial (art.283.3º loPJ) afectando a la validez 
de la sentencia. el afectado cuenta pues con la posibilidad de interponer recurso de suplicación, con 
independencia de que exceda o no la cuantía exigida y en cualquier tipo de pleito, debido a que se 
trata de una falta esencial de procedimiento; siempre que, como se ha advertido, se haya producido 
indefensión a la parte denunciante del defecto procesal y se haya formulado oportunamente protesta 
por la infracción o haber intentado el remedio procesal de la reposición —salvo, obviamente, que 
dicha infracción se haya producido en tal momento procesal, por ejemplo al dictarse la sentencia, 
en la que no sea posible formular protesta alguna (185), de manera que no constituya una infracción 
consentida por el recurrente—.

Para ello, resulta esencial que las partes hayan sido perfectamente conocedoras de los cambios 
que se producen (186) y de las decisiones judiciales en cada momento. en caso contrario, la imposi-
bilidad incluso de efectuar la oportuna protesta sería causa de indefensión y provocaría igualmente 
la nulidad de la sentencia. así se falló en un caso en que no se produjo la valoración de pruebas 
por entender el juzgador que suponían variación sustancial de la demanda, aunque habían sido 
propuestas y admitidas no rechazándose expresamente. aun cuando en sede de recurso también 
se desestimó que se tratara de una variación sustancial, lo que dice la sala es que «el Juez a quo 
debió rechazar expresamente lo que entendía como variación sustancial y la prueba a ella referida, 
a fin de que la patronal pudiera formular la protesta oportuna. el silencio del juzgador al respecto, 
admitiendo y practicando la prueba testifical propuesta, para excluirla luego de toda valoración 
en la sentencia, ha producido a la empresa una evidente indefensión proscrita por el art. 24 de la 
constitución» (187).

Para finalizar, y según el art. 200 lPl, «cuando la revocación de la resolución de instancia se 
funde en haberse infringido normas o garantías del procedimiento que hayan producido indefen-
sión, la Sala, sin entrar en el fondo de la cuestión, mandará reponer los autos al estado en que se 
encontraban en el momento de cometerse la infracción; y si ésta se hubiera producido en el acto 
del juicio, al momento de su señalamiento». esto es, si los defectos causantes de indefensión son 
cometidos con anterioridad al juicio oral, deben producir la nulidad de las actuaciones desde ese 
momento. si los defectos se han producido durante el juicio, hay que volver a señalar un nuevo 
juicio y repetirlo entero.

Pero advierte la doctrina judicial (188) que sólo si la infracción por el Juzgado se produjo impidien-
do al demandante que introdujera en juicio una variación, que siguiera alegando sobre ella o que se 
propusiera o practicara prueba sobre el nuevo hecho —por estimar, indebidamente, que constituía una 
alteración sustancial—, estaríamos «ante una infracción con capacidad de anular el curso del proceso 

 (184) Ver stsJ aragón, de 17 de junio de 2000 (as 2000\2426).

 (185) stsJ la rioja, de 3 de febrero de 2000 (as 2000\5436).

 (186) muy significativo fue, en este sentido, el caso analizado en la sts de 14 de marzo de 1989 (rJ 1989\1836), 
ya comentada.

 (187) stsJ murcia, de 30 de diciembre de 1993 (as 1993\5480).

 (188) stsJ País Vasco, de 13 de julio de 2004 (as 2004\3848).
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(y siempre supeditado a que el hecho invocado condujera a la parte que lo alega a un mejor resulta-
do del litigio para sus intereses), ya que habría causado indefensión, como al efecto lo exige el art. 
191.a) lPl». Pero si, en un caso diametralmente opuesto, pero igualmente defectuoso, permitiese el 
juzgador que se alegase y/o se practicase prueba sobre un hecho constitutivo de un cambio relevante 
o sustancial, no ocurriría lo mismo; «puesto que aunque el Juzgado dictara sentencia con pronuncia-
miento fundado en el hecho indebidamente alegado y esa decisión fuera desfavorable para quien se 
opuso certeramente a su admisión, hay una vía menos traumática que la retrocesión de actuaciones 
para hacerla frente, como es eliminar ese concreto pronunciamiento, que permite una solución más 
rápida, sin indefensión alguna, y es la que ha de adoptarse conforme al principio de celeridad que 
preside el proceso laboral (art. 74.1 lPl)». 
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ConsideraCión preliminar 

la presente crónica comprende las sentencias del tribunal de justicia de la unión europea, tribu-
nal Constitucional, tribunal supremo, audiencia nacional y tribunales superiores de justicia de 
las Comunidades autónomas recogidas en los números 13 a 16 de 2010 de la revista Información 
Laboral-Jurisprudencia (marginales j 1808 a j 2330).
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1. prevalenCia del dereCho Comunitario y la ConstituCión

a) exigencia comunitaria de no discriminación por razones de edad

trata la stjue de 18 de noviembre de 2010, il j 1843, del sometimiento de los países miembros 
a la exigencia comunitaria de no discriminación por razón de edad. respecto de unas normas aus-
triacas en las que se permitía el despido forzoso de los trabajadores cuando los mismos han accedido 
a la pensión de jubilación, abriendo de este modo la posibilidad de contratar a trabajadores más 
jóvenes, pero concurriendo la particularidad de que el acceso a la jubilación llegaba para las muje-
res a los 60 años, cinco años antes que para los hombres (respecto de los que se exige cumplir 65), 
resuelve la referida sentencia que estamos ante una regla contraria al derecho antidiscriminatorio de 
la unión europea, pues las mujeres pueden ser despedidas cinco años antes que los hombres, lo que 
supone un agravio comparativo desde el punto de vista del derecho al trabajo y una discriminación 
por motivos de edad. según la sentencia, «constituye una discriminación por razones de sexo pro-
hibida por la normativa comunitaria una normativa nacional que con el fin de promover el acceso al 
empleo de personas más jóvenes, permite al empresario despedir a los trabajadores que han adquiri-
do el derecho a pensión de jubilación habida cuenta de que las mujeres adquieren ese derecho a una 
edad inferior en cinco años a los hombres». 

B) responsabilidad patrimonial del estado por inconstitucionalidad de las leyes

en relación a los efectos de la declaración de inconstitucionalidad de las leyes, a propósito concre-
tamente del real decreto ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del 
sistema de protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad, declarado inconstitucional por la 
stC 68/2007, de 27 de marzo, se plantea en la sts (contencioso-administrativa) de 14 de octubre 
de 2010, il j 1899, la posible responsabilidad patrimonial del estado frente a los particulares que 
hayan sufrido perjuicio económico como consecuencia de la entrada en vigor de una disposición 
posteriormente anulada. 

la cuestión se plantea en relación a un trabajador cuyo contrato de trabajo se extinguió durante 
el período inicial de vigencia del real decreto ley 5/2002 y que, consecuentemente, se vio privado 
de la posibilidad de cobrar salarios de tramitación. planteada reclamación de responsabilidad patri-
monial frente al estado la sentencia da una respuesta estimatoria diciendo que una cosa es que, pese 
a los efectos ex tunc de las sentencias de anulación de las leyes, no puedan modificarse los actos 
de aplicación y otra muy distinta que no deba compensarse el perjuicio irrogado al particular como 
consecuencia de una actuación de los poderes públicos que produce daño económico. 

dice la misma que sobre la procedencia de declarar la responsabilidad patrimonial del estado 
legislador por el menoscabo patrimonial derivado de la aplicación a un proceso laboral por despido 
del referido rdley inconstitucional y nulo ya se ha pronunciado favorablemente el pleno de esta 
sala en sentencia de 2 de junio de 2010. en esta sentencia se parte del tenor literal de los artículos 
161.1.a) de la Constitución española y 40 de la ley orgánica del tribunal Constitucional y de ellos 
extrae la conclusión de que, aunque la declaración de inconstitucionalidad deja incólume y no me-
noscaba el valor de cosa juzgada de la sentencia firme cuya razón de decidir y cuyo pronunciamiento 
se sustentó en la aplicación de la norma luego declarada contraria a la Constitución, ello no impide 
el ejercicio de una acción de responsabilidad patrimonial sustentada en el perjuicio irrogado por la 
aplicación en la sentencia dotada de ese valor de cosa juzgada de la ley o norma con fuerza de ley 
luego declarada contraria a la Constitución. Con ello, la sala mantiene así el criterio reiterado en la 
controvertida jurisprudencia que iniciaron las sentencias de 29 de febrero, 13 de junio y 15 de julio 
de 2000 y que, a juicio de la sala, es el que mejor se ajusta al que rige en materia de ejercicio de 
acciones de responsabilidad patrimonial contra los estados miembros de la unión europea.
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prosigue la sala afirmando que dicha conclusión es la más adecuada al supuesto enjuiciado ya 
que la cosa juzgada y la seguridad jurídica no se ven menoscabadas al reconocer la posibilidad de 
ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial puesto que, por un lado, no existe identidad de 
partes —la parte contra la que se dirige la pretensión de responsabilidad patrimonial no lo fue en el 
proceso laboral por despido— y, por otro, el contenido de los derechos y deberes entre el empresario 
y trabajador despedido, objeto de aquel proceso, no habrá de experimentar modificación alguna.

C) sometimiento del convenio colectivo al principio de igualdad: límites

sobre la tantas veces tratada cuestión del sometimiento del convenio colectivo al principio de igual-
dad y no discriminación se pronuncia la sts de 21 de septiembre de 2010, il j 1907. a propósito 
de un caso en el que mediante un acuerdo colectivo se había decidido una mejora retributiva que sólo 
beneficiaba al personal indefinido de la empresa, no a los trabajadores temporales, y en el que éstos 
alegan vulneración del principio de igualdad, la sentencia realiza las siguientes consideraciones: (1) 
el principio de igualdad no tiene el mismo alcance que la exigencia de no discriminación, sino una 
mayor intensidad, bien es verdad que a cambio de una menor extensión, pues no rige en las relacio-
nes privadas, donde debe reconocerse el juego de la libertad individual y la autonomía privada; (2) 
los convenios colectivos, por su carácter de auténtica norma y eficacia general, están sometidos no 
sólo a una exigencia de no discriminación sino también al principio de igualdad en sentido estricto; 
(3) es compatible con el principio de igualdad el establecimiento de un tratamiento diferenciado a 
través del convenio colectivo, pero sólo cuando ello se justifica en virtud de una circunstancia obje-
tiva y conforme a criterios de proporcionalidad, sin que pueda considerarse tal la mera condición de 
temporales o indefinidos de los trabajadores afectados por la medida en cuestión.

hasta este punto la sentencia viene a reproducir la doctrina que se ha venido consolidando res-
pecto del establecimiento por convenio colectivo de condiciones de trabajo diferenciadas en función 
del carácter temporal o indefinido de los contratos. la novedad significativa radica en lo que se afirma 
a continuación: que la exigencia de igualdad no se aplica cuando la disposición que introduce la dife-
rencia no es un convenio colectivo sino un acuerdo entre la dirección y el comité de empresa. según 
la sentencia, «en el supuesto ahora sometido a la consideración de la sala el trato desigual dimana de 
un acuerdo suscrito entre la empresa y el Comité de empresa» y «no cabe exigir a dicho pacto, que no 
dimana de los poderes públicos ni tiene naturaleza de convenio colectivo, que dispense un trato igual 
a todos los trabajadores de la empresa, siempre que respete los mínimos legales o convencionales».

la sentencia finaliza no obstante entendiendo que el acuerdo de empresa en cuestión resulta 
ilícito, mas no por resultar inconstitucional sino por contravenir la prohibición legal, dispuesta en el 
art. 15.6 et, de que puedan establecerse condiciones menos favorables a los trabajadores por el mero 
hecho del carácter temporal de sus contratos. en efecto, dice la sentencia que «ocurre, sin embargo, 
que la diferencia de trato ha sido establecida atendiendo al carácter temporal de la contratación y 
existe una norma específica, el artículo 15.6 del estatuto de los trabajadores, en redacción dada por 
la ley 12/01, que proscribe el trato desigual de fijos y temporales. dicho precepto establece que los 
trabajadores con contratos temporales y de duración determinada tendrán los mismos derechos que 
los trabajadores con contratos de duración indefinida», lo que hace nula la previsión del acuerdo 
colectivo que no atribuye a los trabajadores temporales, por el mero hecho de serlo, los mismos 
derechos retributivos que a los fijos.

2. el Convenio ColeCtivo Como norma suBordinada a la ley

a) Convenio colectivo, leyes presupuestarias y legislación laboral

trata la stsj de Castilla y león de 13 de octubre de 2010, il j 2113, del sometimiento de la 
autonomía colectiva, y por tanto el resultado de tal actividad, los convenio colectivos, a las normas 



revista justicia laboral

– 120 –

presupuestarias y de limitación del gasto público. viene la misma a confirmar la doctrina ya asentada 
de que las leyes de presupuestos son jerárquicamente superiores a los convenios colectivos, de modo 
que éstos, como también los pactos privados que pueden concertarse en el ámbito de las administra-
ciones públicas, no pueden, bajo capa de autonomía colectiva, comprometer recursos públicos por 
encima de los límites que anualmente establecen aquellas leyes.

los referidos límites de gasto, sin embargo, no pueden determinar por su juego la desatención de 
derechos económicos cuando estos deriven del cumplimiento de exigencias dispuestas en el estatuto 
de los trabajadores u otras leyes, ya que en ese caso ya no estamos en un supuesto de confrontación 
ley-convenio colectivo sino de contraposición entre dos leyes, una de las cuales, la presupuestaria, 
por su proceso de elaboración y por sus límites funcionales y de contenido, tiene respecto de la 
ordinaria una fuerza debilitada o matizada. en el caso concreto, ello lleva a la sentencia a entender 
que, pactado en el convenio de aplicación un valor determinado para las horas extraordinarias, la 
administración para la que el trabajador presta servicios no puede luego abonarlas por una cuantía 
inferior cuando resulta que su realización efectiva conlleva un incremento de los niveles de gasto por 
encima de los topes presupuestados.

en efecto, tras recordarnos la doctrina general sobre la superioridad de las leyes de presupuestos 
sobre los incrementos salariales pactados por convenio colectivo, dice la sentencia que sin embargo 
no es este el caso, puesto que aquí no estamos ante una confrontación entre lo previsto en el convenio 
colectivo y la ley y ni siquiera se discute la legalidad de un pacto de subida salarial. en este caso la 
limitación de la masa salarial global prescrita por la ley presupuestaria se intenta alzar como obstá-
culo para el cumplimiento de la ley laboral, lo que es algo sustancialmente distinto a lo hasta ahora 
resuelto por la jurisprudencia. es cierto que los actos unilaterales del empleador público y los pactos 
individuales o colectivos suscritos por el mismo, en cuanto entran dentro de su poder de disposición, 
quedan limitados por las prescripciones de la ley de presupuestos. pero tales limitaciones no son 
aplicables cuando se trata de actos debidos, esto es, de aplicación pura y simple de las prescripciones 
legales. de lo contrario nos encontraríamos con situaciones realmente paradójicas, como que un 
trabajador que viniera cobrando por debajo del salario mínimo interprofesional no tuviera derecho 
a percibir éste si se superase el tope de subida de la masa salarial, o que un trabajador con contrato 
en prácticas o para la formación fraudulento en una administración no pudiera cobrar conforme a 
convenio colectivo por la misma causa, o que situaciones contrarias al principio de igualdad en ma-
teria salarial, por ejemplo entre fijos y temporales, no fueran susceptibles de reparación salarial para 
evitar superar tales topes presupuestarios.

no cabe olvidar —dice la sentencia— que estamos ante una ley de presupuestos anuales, que, 
aunque se trata de una auténtica norma con rango de ley, está sin embargo limitada competencial-
mente, dada su especialidad y la forma de su tramitación, de manera que, aunque su contenido no 
está limitado a la previsión de ingresos y las autorizaciones del gasto, sino que también puede esta-
blecer disposiciones de carácter general en materias propias de la ley ordinaria estatal (con algunas 
excepciones que no vienen al caso) que guarden directa relación con las previsiones de ingresos y 
las habilitaciones de gastos de los presupuestos o con los criterios de política económica general 
en que se sustentan el tribunal Constitucional ha declarado igualmente que este contenido eventual 
sólo tiene cabida dentro de límites estrictos y que ni tal inclusión puede desvirtuar el contenido 
primordial que caracteriza a dicha ley, ni de ella se sigue que dichas materias hayan de formar ne-
cesariamente parte de su contenido y no puedan ser reguladas por una ley ordinaria. de este modo, 
para que la regulación, por una ley de presupuestos, de una materia distinta a su núcleo mínimo, 
necesario e indisponible (previsión de ingresos y habilitación de gastos) sea constitucionalmente 
legítima es necesario que esa materia tenga relación directa con los gastos e ingresos que integran 
el presupuesto o con los criterios de política económica de la que ese presupuesto es el instrumento 
y que, además, su inclusión en dicha ley esté justificada, en el sentido de que sea un complemento 
necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y más eficaz ejecución del presupuesto y, en 
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general, de la política económica del gobierno. por consiguiente, siendo esta limitación inherente a 
las leyes anuales de presupuestos, no puede hacerse una interpretación extensiva de las mismas para 
conferirle carácter derogatorio de elementos básicos de la regulación laboral y de su mismo sistema 
de fuentes cuando se trate de empleados públicos contratados laboralmente.

la conclusión por tanto es que las limitaciones de las leyes de presupuestos anuales sobre la 
subida de la masa salarial afectan a aquello que estaba inicialmente dentro del poder de disposición 
de las partes sociales, como es lo relativo a la fijación de la cuantía concreta de los salarios, pero 
no constituyen un argumento que pueda elevarse frente al cumplimiento de las disposiciones esta-
blecidas con carácter imperativo por la legislación laboral vigente, porque en ese caso los actos del 
empresario no tienen naturaleza voluntaria y dispositiva, sino que son actos debidos. por tanto la 
limitación establecida en la leyes de presupuestos sobre subida de la masa salarial no son aplicables 
frente a la aplicación de la norma de derecho imperativo establecida en el et como es la de abonar 
las horas extraordinarias de acuerdo con la cuantía acordada.

B) la mera ilegalidad potencial no basta para anular el Convenio Colectivo

trata la sts de 5 de octubre de 2010, il j 1853, de un convenio colectivo en el que se establecen 
determinadas reglas, principalmente en materia de tiempo de trabajo (en particular horas extraordi-
narias), pero también de composición de las comisiones de aplicación del convenio, que no resultan 
ilegales por sí mismas, en abstracto o en potencia, pero sí pueden dar lugar a ilegalidades de ejer-
cicio o ejecución cuando tales normas convencionales sean objeto de materialización a través de 
actos de aplicación. a propósito de esta interesante cuestión, la sentencia resuelve que las normas 
convencionales no pueden considerarse nulas sólo por la posibilidad de que un acto de aplicación de 
las mismas produzca ilegalidad cuando cabe alternativamente la posibilidad de que tal ilegalidad de 
ejercicio no llegue a producirse nunca de hecho. 

sí anula, por supuesto, el convenio aquella ilegalidad cuya materialización se da en la norma 
misma, y no en los posibles actos de aplicación de la norma. así sucede, señaladamente, en el caso 
del iv Convenio Colectivo del sector de la Construcción, algunas de cuyas previsiones, sobre todo 
las relativas a la exigencia de tarjeta profesional o las que definen las materias no negociables en 
ámbitos inferiores son anuladas por la sts de 27 de octubre de 2010, il j 1900, al considerar que 
incurren, respectivamente, en vulneración de la libertad profesional y el derecho a la intimidad o las 
reglas legales de articulación de convenios de los artículos 83 y 84 del et.

3. Contenido y vigenCia del Convenio ColeCtivo 

a) Ámbito y límites materiales del Convenio Colectivo 

trata la stsj de andalucía de 1 de julio de 2010, il j 2016, de una mejora voluntaria de seguridad 
social reconocida por convenio colectivo y cuya cobertura es remitida por el mismo a la póliza que 
se concierte con una entidad de seguros, y que resulta de hecho asegurada pero en unas condicio-
nes y con unas prestaciones menores que las que resultan del convenio, lo que origina el conocido 
problema de la discordancia entre lo comprometido por convenio y lo efectivamente contratado en 
virtud del contrato de seguro. actualizada la contingencia cuya cobertura se previene en el convenio, 
la cuestión estriba entonces en si la entidad aseguradora debe responder en los términos establecidos 
en el convenio o bien en los que se derivan del contrato de seguro concertado con la empresa. Como 
era de esperar la sentencia libera a la compañía de seguros de toda responsabilidad, argumentando 
que el convenio colectivo no puede imponerle una obligación y que su responsabilidad se genera 
únicamente en los términos dispuestos en el contrato de seguro concertado, entre otras cosas porque 
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en otro caso, aparte de producirse un pacto en perjuicio de terceros que excedería completamente 
del campo o contenido material del convenio, se rompería por completo el sinalagma contractual en 
el que descansa el contrato de seguro suscrito por las partes.

dice la sentencia que el criterio jurisprudencial para este tipo de situaciones viene efectiva-
mente establecido por la sentencia del tribunal supremo de 31 de enero de 2006, citada a su vez en 
la muy reciente sentencia del alto tribunal, dictada el 10 de junio de 2009, cuando manifiesta que 
aunque «el convenio impone, en efecto, a la empresa la obligación de concertar un seguro que cubra 
todas las contingencias que se enumeran, ello no le impide, en uso de la libertad contractual que le 
reconoce el artículo 1255 del Código Civil, incumplir ese mandato y formalizar con la compañía 
aseguradora un contrato que dispense menor o distinta protección, sin perjuicio de que en tal caso, 
sea la propia empresa directamente la que deba responder ante sus trabajadores. la empresa no 
puede pretender que se amplíen los términos del contrato de seguro pactado para dar cobertura, en 
contra de lo previsto en el artículo 1283 del Código, a una contingencia que no quiso asegurar. lo 
contrario sería romper el sinalagma contractual sin causa justificativa alguna, pues «la obligación de 
pagar la indemnización o capital convenido es la contraprestación a cargo de la aseguradora que se 
corresponde con el pago de la prima convenida que ha de satisfacer el asegurado, calculada actua-
rialmente para que haya la necesaria proporcionalidad entre este pago, de tracto sucesivo, y aquel 
abono, en un solo acto, cuando se dé realmente el riesgo cuyo acaecimiento se asegure». sólo si las 
previsiones del contrato de seguro fueran oscuras, podría recurrirse, para interpretarlas, al convenio 
o a las normas de seguridad social, pero ese criterio no es aplicable a casos en que los términos 
de los contratos de seguro son claros y no dejan duda sobre la intención de los contratantes, ya que 
entonces habrá que estar al sentido literal de sus cláusulas, siguiendo el primer canon de interpreta-
ción del artículo 1281 del Código Civil. el empresario puede suscribir el contrato de seguro en los 
términos del convenio o en otros distintos, debiendo afrontar las correspondientes responsabilidades 
si no se ajusta a esos términos; responsabilidades que no pueden desplazarse a la aseguradora, que 
ni está obligada por el convenio, ni tiene tampoco obligación de ajustar la póliza a lo previsto en él». 
no puede establecerse por tanto la responsabilidad de la Compañía de seguros, dado que la misma 
queda vinculada en los estrictos términos del contrato de seguro, no por los eventualmente más am-
plios establecidos en Convenio, en cuya elaboración no participó y del que no es parte.

según la stsj de Baleares de 13 de julio de 2010, il j 2073, está prohibido el convenio co-
lectivo en perjuicio de terceros pero no el que produce beneficios extra partes. en el caso concreta-
mente de una transmisión de empresa en la que no resultaba aplicable el efecto subrogatorio del art. 
44 por no concurrir los requisitos del supuesto de hecho de esta norma, pero en el que el convenio 
colectivo de la empresa adquirente estipulaba un compromiso de subrogación en los compromisos 
asumidos por la empresa saliente con los trabajadores cedidos, la sentencia resuelve que ello es líci-
to, ya que estamos ante una situación radicalmente distinta de lo que supondría que el compromiso 
subrogatorio estuviese fijado en el convenio de la empresa saliente, pues en este caso estaríamos ante 
un pacto en perjuicio de terceros, y por tanto ilícito y nulo.

en un supuesto de sucesión de empresas en tareas de servicios de portería y rondas de vigilancia 
en urbanizaciones, en el que se descarta la aplicación del art. 44 et, así como la del convenio de 
sector de vigilancia y seguridad (que impone la subrogación), la sentencia que nos ocupa admite la 
subrogación por admitirla el convenio de la empresa adquirente. dice la sentencia que está fuera de 
duda que un convenio colectivo no tiene virtualidad para engendrar obligaciones a cargo de sujetos 
excluidos de su ámbito de aplicación. poseyendo, como posee, esencia contractual, tal posibilidad 
iría en contra del capital principio de relatividad de los contratos que proclama el art. 1257, párrafo 
primero, del Código Civil. pero si el convenio no vincula jurídicamente a terceros, obvio resulta que 
vincula a las empresas y trabajadores a quienes afecta, conforme cuida de remarcar el art. 82.3 del 
et, y puede gravarles con obligaciones: en beneficio de ellos mismos, por supuesto, aunque también 
de personas extrañas. se trataría entonces de una estipulación a favor de tercero, figura a que se 
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refiere el párrafo segundo del art. 1257 del CC, y por cuya virtud, una vez que el destinatario acepta 
la estipulación, el concedente queda obligado a cumplirla. por ello, aun cuando la obligación de 
subrogar que previene el convenio de la empresa adquirente no compromete a las empresas que la 
sustituyan en la titularidad de una determinada contrata, como sujetos ajenos a ese convenio colecti-
vo que son, sí compromete a la propia empresa adquirente a subentrar en las relaciones laborales del 
personal de la empresa a quien ella sucede y que opte, de manera expresa o tácita pero concluyente, 
por aprovechar la oportunidad que les brinda el convenio colectivo de referencia.

B) Vigencia y modificación ante tempus del Convenio

se plantea en la sts de 15 de septiembre de 2010, il j 1819, la posibilidad de que un convenio 
colectivo pueda ser objeto de modificación durante el tiempo de su vigencia, es decir, antes de que 
llegue el término pactado inicialmente para la expiración. no se trata de aquellas situaciones en que 
la modificación anticipada haya sido prevista por el propio convenio, ni tampoco de los casos en 
que la modificación se introduce en virtud de acuerdos de empresa en el marco, por ejemplo, de una 
modificación sustancial de condiciones de trabajo o de un proceso de descuelgue salarial. se trata de 
la modificación ante tempus del convenio por la aprobación de otro posterior. la cuestión planteada 
es resuelta por la sentencia resolviendo que la modificación no cabe cuando resulta introducida por 
un convenio colectivo con un ámbito de aplicación diferente, toda vez que en tal caso estaríamos en 
un caso de concurrencia de convenios, entrando en funcionamiento la regla general de que durante 
su vigencia un convenio no puede ser afectado por otro de ámbito distinto (art. 84 et); sin embargo, 
sí es posible cuando el nuevo convenio tiene el mismo ámbito del anterior.

nos recuerda la sentencia que la cuestión de si un Convenio Colectivo durante su vigencia 
puede ser válidamente modificado, ha sido abordada por el tribunal supremo resolviendo que «la 
modificación de una norma por un acto de contrario imperio posterior constituye el principio de 
modernidad, en el que se funda la ordenación de la sucesión de las normas en los sistemas contem-
poráneos de fuentes del derecho (artículo 2.2 del Código Civil), y que esta regla rige también para 
la sucesión de los convenios colectivos estatutarios, a condición de que lo sean del mismo ámbito. el 
artículo 82 et no dice otra cosa cuando señala que los convenios colectivos obligan «durante todo 
el tiempo de su vigencia», pues esa vigencia, como la de toda norma, puede terminar por la vía de la 
derogación por una norma posterior del mismo rango. es necesario por supuesto que la modificación 
la introduzca un verdadero convenio estatutario, sin que baste un simple pacto colectivo posterior, 
aunque en él intervengan todos los representantes patronales y de los trabajadores que hubiesen 
constituido la mesa negociadora del pertinente convenio colectivo. Cumplida esta condición por el 
nuevo convenio, la modificación es posible, de modo que la única particularidad que presenta este 
especial «convenio colectivo de vigencia anticipada» es el hecho de que, por mutuo acuerdo de los 
interesados, se decide que el mismo entre en vigor antes de que haya concluido el plazo de vigencia 
que en principio señaló el convenio anterior. 

en todo caso, dice la sentencia que la posibilidad de modificación ante tempus de un convenio 
por otro posterior en la misma unidad de negociación es muy evidente tras la reforma laboral de 1994, 
una vez que se ha roto definitivamente el principio de irregresividad de los convenios y se admite que 
«el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en 
aquél», aplicándose en dicho supuesto «íntegramente lo regulado en el nuevo convenio colectivo» (art. 
82.4 et). según la misma, «la modificación operada por la ley 11/1994 implicó la adscripción de 
nuestro sistema negocial al principio de modernidad del convenio colectivo, reconociendo la facultad 
al posterior de disponer sobre los derechos reconocidos en el precedente, como se desprende de mane-
ra clara de la literalidad del artículo 82.4 et. se ha abandonado por completo —se dice— el principio 
de irregresividad o intangibilidad de lo pactado en convenio colectivo, de tal manera que es ahora 
posible que las condiciones pactadas posteriormente puedan ser inferiores a las que le preceden. 
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4. identiFiCaCión y eFeCtos del Convenio apliCaBle 

a) Convenio aplicable en sucesiones de empresa

en un supuesto de sucesión de empresa en que la entrante asume la subrogación en todos los dere-
chos y obligaciones de la saliente con los trabajadores, se cuestiona en la stsj de Cataluña de 21 
de diciembre de 2010, il j 2152, cuál haya de ser el convenio aplicable a los trabajadores afectados 
por la subrogación. dando aplicación a lo expresamente dispuesto en el art. 44.4 et, la sentencia 
resuelve que debe aplicarse el convenio de la empresa de origen pero sólo hasta el momento en el 
que se negocie uno nuevo en la empresa a la que aquellos hayan pasado a prestar servicios tras la su-
cesión. según la sentencia, no puede admitirse la alegación de los trabajadores de que el nuevo con-
venio de empresa les resulta menos favorable, pues el art. 44 et es claro al disponer que el convenio 
traído por los trabajadores de la empresa de origen decae en sus efectos tras la negociación y acuerdo 
de uno nuevo en la empresa de destino. según la sentencia, el nuevo empresario no viene obligado a 
mantener indefinidamente las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que aplicaba 
la empresa transmitente, pues lo contrario implicaría condenar al fracaso cualquier intento de regu-
lación homogénea de las condiciones de trabajo en supuestos de integración en la misma entidad de 
grupos de trabajadores. a esta interpretación no se opone lo dispuesto en la directiva 2001/23/Ce, 
que limita la obligación del cesionario hasta la entrada en vigor o aplicación de un nuevo convenio 
colectivo, no más allá de ese momento.

B) Fuerza normativa de los acuerdos de empresa

en relación a un acuerdo suscrito por la dirección de la empresa y los representantes mayoritarios 
de los trabajadores y por el que se establecía el calendario laboral en la misma, estableciéndose los 
criterios de asignación de turnos y trabajos para cubrir vacantes temporales por motivos de vacacio-
nes, licencias o permisos de los trabajadores, resuelve la stsj de Castilla-la Mancha de 21 de 
octubre de 2010, il j 2137, que se trata de un acuerdo que obliga con carácter general a todos los 
trabajadores, quiéranlo individualmente o no, incluido el delegado de personal que votó en contra 
del mismo. puesto que el acuerdo no vulnera las normas estatutarias sobre límites y distribución 
del tiempo de trabajo, el mismo debe cumplirse por todos los trabajadores, toda vez que por estar 
firmado por la dirección de la empresa y los representantes de los trabajadores (delegados sindica-
les), tiene una eficacia general para todos los trabajadores de la empresa, con independencia de su 
afiliación; el desacuerdo de un trabajador en su condición de delegado de personal sobre la forma 
de asignar la rotación en el turno de noche, no puede tener más consecuencias que las derivadas del 
juego de las mayorías que rige con carácter general la negociación colectiva (art. 89.3 et ); y en su 
condición de trabajador individualmente considerado, debe someterse a lo pactado colectivamente, 
al tratarse de un acuerdo plenamente legal.

5. autonomÍa privada y regulaCión de relaCión laBoral

a) Finiquito

se ocupa la sts de 11 de noviembre de 2010, il j 2281, de la validez del finiquito como instru-
mento de liquidación y extinción de la relación de trabajo en aquellas situaciones en las que el tra-
bajador firmante del documento extintivo ha venido manteniendo con el empresario varios contratos 
temporales sucesivos que totalizan períodos de prestación de servicios superiores a 24 meses y en las 
que por consiguiente, aunque el derecho no se haya declarado o reconocido expresamente, el traba-
jador ha adquirido la condición de indefinido de acuerdo con el art. 15.5 et (artículo que, por cierto, 
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ha quedado temporalmente desactivado —en suspensión por 2 años— tras el rdley 10/2011, de 26 
de agosto, de medidas urgentes para la promoción del empleo de los jóvenes, el fomento de la esta-
bilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de recualificación provisional de las personas 
que agoten su protección por desempleo). 

la sentencia nos recuerda la doctrina sobre el finiquito diciendo que el concepto de finiquito 
no aparece en las normas a pesar de que se utiliza con gran frecuencia en el seno de las relaciones 
laborales, lo que no impide definirlo, de acuerdo con el diccionario de la real academia española, 
como «remate de cuentas o certificación que se da para constancia de que están ajustadas y satis-
fecho el alcance que resulta de ellas». destaca la sentencia que en el finiquito se pueden distinguir 
dos aspectos claramente diferenciados, el extintivo y el liquidatorio, pues suele comprender tanto la 
declaración de que el contrato ha quedado extinguido por mutuo acuerdo del trabajador y empresario 
como el saldo de cuentas que es, al propio tiempo, recibo de cantidad y declaración adicional de que 
las partes nada se deben entre sí tras él como consecuencia del contrato. Como manifestación exter-
na de un mutuo acuerdo de las partes, que constituye causa de extinción de la relación laboral, según 
el art. 49.1 a) et, el finiquito debe presumirse libre, conscientemente emitido y recaído sobre la cosa 
y causa que han de constituir el contrato, art. 1262 CC, de modo que para que suponga aceptación de 
la extinción del contrato debe incorporar una voluntad unilateral del trabajador, un mutuo acuerdo 
sobre la extinción o una transacción en la que se acepte el cese del empresario.

Como expresión que es de la libre voluntad de las partes, la eficacia liberatoria y extintiva de-
finitiva le corresponden en función del alcance de la declaración de voluntad, que incorpora, por lo 
que no podrá atribuírsele tal efecto cuando estén presentes vicios de voluntad, ausencia de objeto 
cierto que sea materia del pacto, o cuando exprese una causa falsa o sea contrario a una norma impe-
rativa, al orden público o perjudique a terceros, o contenga en fin una renuncia genérica y anticipada 
de derechos contraria a los artículos 3.5 et y 3 lgss. la sentencia aclara en este sentido que el 
tribunal supremo no ha reconocido valor liberatorio al finiquito en supuestos de contratación tem-
poral fraudulenta, cuando cabe entender que el trabajador ha adquirido la condición de indefinido en 
virtud de la irregularidad cometida y lo que consiente en el finiquito es la extinción de un contrato 
considerado de carácter temporal. en este sentido la sentencia refiere los siguientes ejemplos de 
finiquito no liberatorio: causa torpe para la extinción contractual; causa ilícita del contrato temporal; 
sucesivos contratos temporales con firma de finiquito a la finalización de cada uno de ellos; contrato 
eventual seguido de contrato de interinidad, mediando recibo de finiquito; dos contratos sucesivos 
sin solución de continuidad mediando recibo de finiquito; período de prueba no pactado por escrito; 
finiquito que no contiene expresamente el efecto extintivo de la relación laboral; finiquito con liqui-
dación inferior a la que legalmente correspondía; finiquito que establece una renuncia genérica de 
futuro; supuesto en el que se han reconocido diferencias salariales por sentencia en fecha posterior 
a la firma del finiquito; supuesto en el que en el momento de la firma del finiquito el trabajador se 
encontraba en una especial situación anímica. 

la sentencia aclara en todo caso que la regla de indisponibilidad de derechos antes o después 
de su adquisición, o de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho 
necesario o por convenio colectivo, no impide acuerdos transaccionales que pongan fin a los con-
flictos laborales, lo que viene a significar que en las situaciones en las que el finiquito se concierta 
en el contexto de una situación de conflicto previamente declarado podría atribuirse al mismo un 
valor del que podría carecer en supuestos de mero acuerdo negociación espontánea no contenciosa. 
la sentencia nos recuerda que la jurisprudencia viene estableciendo que las limitaciones estableci-
das por nuestro derecho respecto al finiquito exigen tomar en consideración en efecto el juego en 
el ámbito laboral de la transacción como medio de poner fin a las controversias laborales, pues los 
actos de disposición en materia laboral han de vincularse a la función preventiva del proceso propia 
de la transacción. en todo caso, será preciso a este efecto que el acuerdo se produzca para evitar 
o poner fin a una controversia (artículo 1809 CC) en la que el derecho en cuestión aparezca como 
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problemático y que el objeto de la transacción esté suficientemente precisado, como exige el artículo 
1815 CC, sin que puedan aceptarse declaraciones genéricas de renuncia que comprendan derechos 
sin relación con la controversia (art. 1815.2 CC).

sea como fuere, los finiquitos, sin perjuicio de su valor normalmente liberatorio, vienen so-
metidos como todo acto jurídico o pacto del que son emanación externa a un control judicial. tal 
control, que se extiende a todos aquellos elementos esenciales de la genuina manifestación de la 
voluntad del trabajador y a la no vulneración de normas imperativas, del orden público o del interés 
de terceros, lleva al tribunal supremo a entender que el finiquito carece de efectos en el caso, pues 
nula eficacia liberatoria puede atribuirse a un documento cuya fiabilidad no solamente pudiera con-
siderarse mermada por estar en impreso «formalizado» y por haberse suscrito sin la garantía de los 
representantes de los trabajadores [cuya presencia no es necesaria, aunque sí conveniente], sino que 
a mayor abundamiento comporta la parcial renuncia a un derecho [la drástica reducción a la mitad 
de la indemnización debida], que por fuerza habría de calificarse —en este caso— contraria al art. 
3.5 et, siendo así que el aparente «finiquito» no cumplía función transaccional alguna, máxime 
cuando concurre la circunstancia de que en un período de treinta meses la trabajadora ha estado 
contratada mediante dos contratos temporales por un período superior a veinticuatro meses, lo que 
supone que adquirió la condición de fija, a tenor del artículo 15.5 del estatuto de los trabajadores 
y, en consecuencia, el cese notificado por la empresa constituye un despido improcedente y no una 
extinción de mutuo acuerdo.

en un supuesto similar de firma de finiquito a la finalización de un contrato temporal fraudulento, 
situación en la que el trabajador habría adquirido la condición de indefinido (se trata de un contrato 
de obra o servicio en que se ha empleado al trabajador en tareas distintas a las identificadas en el 
contrato y en el que el cese se produce sin que conste que haya finalizado la obra justificativa de la 
contratación), no admite tampoco el valor extintivo y liberatorio del mismo la sts de 19 de octubre 
de 2010, il j 1990. según la sentencia, no procede atribuir ninguna virtualidad extintiva a un docu-
mento firmado por el trabajador en el que simplemente se hace constar que «cesa en la prestación de 
sus servicios», máxime cuando ha sido la empresa y no el trabajador la que decidió unilateralmente 
extinguir el contrato, acompañando a la decisión extintiva un denominado «documento de liquida-
ción y finiquito» en modelo normalizado. Como ha señalado la sentencia de esta sala de 21-7-09, 
«nula eficacia liberatoria puede atribuirse a un documento cuya fiabilidad no solamente pudiera con-
siderarse mermada por estar en impreso «formalizado» y por haberse suscrito sin la garantía de los 
representantes de los trabajadores [cuya presencia no es necesaria, aunque sí conveniente], sino que a 
mayor abundamiento comporta la parcial renuncia a un derecho [la drástica reducción a la mitad de la 
indemnización debida], que por fuerza habría de calificarse —en este caso— contraria al art. 3.5 et, 
siendo así que el aparente «finiquito» no cumplía función transaccional alguna y que —como hemos 
señalado antes— los actos de disposición en materia laboral han de vincularse a la función preventiva 
del proceso propia de la transacción, de manera que la eficacia del acuerdo requiere que se produz-
ca para evitar o poner fin a una controversia. a ello debe añadirse que el carácter fraudulento de la 
contratación del demandante determina que el contrato se presuma por tiempo indefinido, a tenor del 
artículo 15.3 del estatuto de los trabajadores y, en consecuencia, el cese notificado por la empresa el 
24 de agosto de 2008 es un despido improcedente, al que, además, le corresponde una indemnización 
sensiblemente superior a la abonada.

Basándose en la doctrina general del finiquito, y partiendo de la base de que con carácter gene-
ral debe admitirse su valor liberatorio, pues la voluntad expresada en el documento extintivo debe 
presumirse expresión del querer real de los firmantes, salvo prueba en contrario, la sts de 16 de 
noviembre de 2010, il j 2284, atribuye fuerza extintiva a un documento firmado por un trabajador 
y en el que se admitía la liquidación y extinción de un contrato por causas objetivas una vez que ya 
estaba formalizado el conflicto por haberse interpuesto la demanda de despido, de modo que cabía 
entender que estamos en una situación transaccional propicia para admitir la validez del finiquito. 
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dice la sentencia que el contenido del documento es inequívoco pues el trabajador declara haber 
recibido la indemnización que desde el principio se le ofreció, y rescindida su relación laboral con 
la empresa, sin que se haya invocado causa alguna de alteración de su voluntad, por lo que el docu-
mento ha de surtir plena eficacia liberatoria.

B) Condición más beneficiosa 

trata la sts de 15 de noviembre de 2010, il j 2283, de un caso el en que los pilotos de determi-
nada compañía aérea reclaman el derecho a que los reconocimientos médicos que deben superar pe-
riódicamente para el desempeño de su actividad continúen llevándose a cabo en determinado centro 
médico situado en madrid (el Centro de instrucción de medicina aeroespacial, Cima), y no, como 
pretende la empresa, en otros centros, igualmente acreditados, situados en las palmas y en tenerife. 
la alegación de los trabajadores es que la práctica de los reconocimientos en el centro médico de 
madrid durante muchos años ha determinado el nacimiento de una condición más beneficiosa que la 
empresa no puede suprimir unilateralmente sin más, obligándolos a partir de determinado momento 
a acudir a las palmas o a tenerife.

la sentencia comienza exponiendo la doctrina de la condición más beneficiosa recordándo-
nos que para que pueda sostenerse la existencia de una condición más beneficiosa es preciso que 
ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidación del beneficio que se reclama, por 
obra de una voluntad inequívoca de su concesión, de suerte que la ventaja que se concede se haya 
incorporado al nexo contractual «en virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesión 
o reconocimiento de un derecho», y se pruebe, en fin, «la voluntad empresarial de atribuir a sus 
trabajadores una ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o 
convencionales de regulación de la relación contractual de trabajo».

según la sentencia, estos requisitos no se cumplen en el supuesto del que se ocupa. primero 
porque la utilización del Cima como centro médico para los reconocimientos de los pilotos desde 
1989 hasta 2007 se debió a que este fue hasta 2003 el único centro acreditado para llevar a cabo 
tales reconocimientos; segundo, porque los reconocimientos médicos no se practicaban por libera-
lidad de la empresa, sino en cumplimiento de una exigencia legal, para cuyo cumplimiento puede 
la empresa elegir el modo que mejor convenga a sus intereses; tercero, porque el convenio aplicable 
abría expresamente la posibilidad de que los reconocimientos se practicaran en centros diferentes al 
Cima cuando los mismos obtuvieran la acreditación legalmente preceptiva; cuarto, porque, aunque 
es verdad que la empresa siguió llevando a los pilotos al Cima cuando ya había otros centros mé-
dicos acreditados, en proporción a todo el período de referencia (es decir, a los más de 14 años que, 
desde 1989 en que comenzó la actividad empresarial, y durante los cuales esos reconocimientos se 
realizaron en el único centro médico autorizado para efectuarlos), no resulta significativo el espacio 
temporal (desde 2003 hasta noviembre de 2007) en el que, tras la autorización de otros centros, la 
empresa continuó utilizando los servicios del Cima. 

a propósito de la consideración del tiempo de «pausa por bocadillo» como jornada de trabajo 
efectivo, tampoco admite la existencia de condición más beneficiosa la sts de 17 de septiembre de 
2010, il j 1823, «pues del simple hecho de que en la empresa existan dependencias habilitadas para 
ese descanso (con cafetera, microondas, nevera etc.) y de que se tolere esa parada en la actividad de 
forma pacífica, no significa que el tiempo invertido en ella haya de ser considerado como efectivo de 
trabajo», máxime «ante la falta de constancia en los antecedentes del caso tanto de que el beneficio 
cuestionado pueda considerarse como el fruto de un acto voluntario e inequívoco del empresario 
concedente, cuanto que su establecimiento tenga el carácter de definitivo y consolidado». antes al 
contrario, «no consta que desde el inicio de la actividad de la empresa se hubiese computado el repe-
tido descanso como tiempo efectivo de trabajo, y por el contrario, sí aparecía una expresión clara de 
la voluntad empresarial opuesta al reconocimiento de tal derecho, pues en la reunión mantenida entre 
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empresa y Comité con motivo de la implantación de un nuevo sistema de registro de los tiempos de 
trabajo, se dejó expresa constancia de tal postura ante la pretensión de los trabajadores».

por entender que no se cumplen los requisitos que la jurisprudencia viene exigiendo para causar 
condición más beneficiosa, la stsj de Galicia de 8 de octubre de 2010, il j 2192, no reconoce al 
trabajador reclamante que su salario, que no ha sido objeto de modificación ninguna en su cuantía, 
tenga que seguir abonándose por los mismos conceptos que lo era antes de introducirse las modi-
ficaciones de estructura salarial impuestas por la aplicación de los nuevos conceptos que exige el 
convenio aplicable. 

según la sentencia, en el supuesto enjuiciado no parece deducirse la existencia de un pacto 
expreso o tácito que acredite de manera inequívoca la voluntad empresarial de querer mejorar al 
trabajador en las condiciones económicas legal o convencionalmente establecidas. pues lo que se 
cuestiona no es la cuantía salarial total que venía percibiendo el trabajador, sino los distintos concep-
tos salariales que la empresa adapta al cumplimiento de la normativa legal aplicable que a la sazón es 
el convenio colectivo. lo único que ha sucedido en el caso es que la empresa ha tratado de adaptar 
el desglose de la nómina del actor al criterio de remuneración y distribución salarial que se establece 
en el Convenio Colectivo aplicable, sin que se haya perdido ninguna ventaja.

sí se considera condición más beneficiosa una práctica del Banco de españa consistente en 
permitir a sus empleados abrir cuentas corrientes en el mismo en unas condiciones ventajosas, y ello 
por cuanto se trata de un beneficio expresamente reconocido a los trabajadores que ha venido man-
teniéndose ininterrumpidamente, con importantes requerimientos de infraestructura a tales efectos, 
durante 45 años. dadas estas circunstancias, resuelve la san de 27 de septiembre de 2010, il j 
1876, que la empresa no puede suprimir unilateralmente sin más la ventaja concedida, apuntando 
que la solución habría sido muy diferente si la empresa hubiera canalizado la supresión del referido 
beneficio a través del procedimiento de la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, vía 
válida para la supresión de condiciones más beneficiosas.

también se considera condición más beneficiosa la ventaja reconocida a los trabajadores de 
una compañía aérea consistente en percibir el plus de disponibilidad —circunscrito en el convenio a 
los trabajadores que prestan servicios a turnos— a los trabajadores con jornada reducida por guarda 
legal, a los que se asigna un turno fijo y que consecuentemente, conforme al convenio, perderían 
la condición que les daría acceso al referido plus de disponibilidad. se pronuncia en este sentido la 
sts de 28 de octubre de 2010, il j 1916, según la cual concurre claramente la condición benefi-
ciosa pues se trata de una decisión unilateral del empresario que no se realizó a favor de la actora 
(con carácter individual) ni tampoco a favor de determinado número de trabajadores en razón de sus 
circunstancias particulares (carácter plural), sino a favor simultáneamente de determinado grupo 
de trabajadores que se encontraban, como grupo, en determinada situación —la de reducción de 
jornada por guarda legal— (carácter colectivo), lo cual la hace inatacable salvo por la vía del art. 
41.4 del et, no siendo suficiente la mera decisión unilateral del empresario sin más. la decisión 
empresarial de abonar el referido plus, de forma proporcional, a los trabajadores con reducción de 
jornada desde la entrada en vigor de la ley 39/99 fue objeto de tratamiento en la Comisión mixta 
del Convenio de 27 de febrero de 2003 y así se estuvo pagando por la empresa hasta que dejó de 
hacerlo voluntariamente a partir del 31 de diciembre de 2003. ello determina que tal condición más 
beneficiosa de carácter colectivo otorgada al grupo de trabajadores que se encontrasen en la referida 
situación de reducción de jornada por guarda legal no perdió su operatividad por la referida decisión 
empresarial unilateral.

6. Cosa juzgada: eFeCto positivo
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sobre el «efecto positivo» de la cosa juzgada —y la menor exigencia de identidades que el mismo 
conlleva (en comparación con lo que sucede cuando se trata del «efecto negativo»)— se pronuncia la 
stsj de Canarias de 4 de julio de 2010, il j 2096, en la que no se admite una reclamación salarial, 
que presupone la previa consideración del vínculo de servicio que une a las partes como laboral, al 
existir una sentencia previa en la que la jurisdicción social, respecto de una reclamación de despido 
presentada por el trabajador respecto de ese mismo vínculo de servicio, se había declarado incompe-
tente por entender que lo que unía a las partes eran contratos administrativos y no de trabajo. 

después de hacer un recorrido por la legislación y la doctrina de la cosa juzgada, distinguiendo 
la «formal» de la «material», y dentro de ésta, separando el «efecto negativo o preclusivo» (prohi-
bitivo) del «positivo o prejudicial» (prescriptivo), llega la sentencia a la conclusión de que, por con-
currir las identidades legalmente preceptivas entre los casos, debe desestimarse una pretensión que 
comporta la laboralidad del vínculo toda vez que una sentencia anterior ha dejado establecido que el 
vínculo es administrativo. literalmente, se dice que el debate planteado por la actora en el presente 
procedimiento (la reclamación de un concepto salarial cuyo devengo presupone la existencia de re-
lación laboral) quedó ventilado indirectamente en la sentencia firme dictada el día 21 de septiembre 
de 2007 por el juzgado de lo social núm. 5 de las palmas de gran Canaria en los autos 640/2007 
que, en procedimiento sobre despido, consideró que la naturaleza jurídica de la relación de servicios 
que la actora mantuvo con la Consejería de educación, Cultura y deportes del gobierno de Canarias 
entre el meses de octubre de 2005 y el de junio de 2007 era administrativa y, en consecuencia, des-
estimó su demanda por apreciar la excepción de incompetencia de jurisdicción.

por ello, concluye la sentencia, en el presente procedimiento se ha de partir de dicha circunstan-
cia, quedando el presente litigio vacío de contenido (si no hay relación laboral no puede devengarse 
salario en general ni los distintos conceptos que lo componen en particular) pues la existencia de 
la sentencia firme antes referida vincula al tribunal a la hora de resolver el debate planteado, al ser 
antecedente lógico de lo que es su objeto (efecto positivo de la cosa juzgada).

óscar Fernández márquez
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sumario (*)

1. PresuPuestos confIguradores de La reLacIón de trabaJo. 

a)  Presupuestos sustantivos. 

a)  actividad voluntaria. 
b)  actividad retribuida. 
c)  actividad dependiente. 

d)  actividad por cuenta ajena. 

B)  presupuestos adjetivos: inclusiones y exclusiones. 

2. suPuestos IncLuIdos. 

a)  trabajadores a domicilio. 

B)  Contratos de grupo. 

C)  Relaciones laborales de carácter especial. 

a)  alta dirección. 
b)  servicio del hogar familiar. 
c)  penados en instituciones penitenciarias. 
d)  deportistas profesionales. 

e)  artistas en espectáculos públicos. 
f)  mediadores mercantiles sin asunción de riesgo. 
g)  minusválidos. 
h)  estibadores portuarios. 

d)  otros: abogados en despachos profesionales. 

3. suPuestos excLuIdos. 

a)  relaciones funcionariales y estatutarias. 

B)  prestaciones personales obligatorias. 

C)  Administradores sociales. 

d)  trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad. 

 (*) se reproducen en cursiva los apartados que contienen comentario de sentencia. los restantes tienen mero 
valor sistemático.



revista justicia laboral

– 132 –

e)  trabajos familiares. 

F)  Mediadores mercantiles con asunción de riesgo. 

G)  trabajos de colaboración social. 

4.  Zonas grIses. 

a)  transportistas. 

B)  Personal contratado en Administraciones Públicas. 

C)  autónomos. 

d)  Profesiones liberales. 

e)  Socios empleados. 

F)  arrendatarios y aparceros. 

G)  toreros. 

h)  religiosos. 

i)  trabajadores extranjeros. 

j)  otros. 

5.  nocIón de trabaJador en eL sIstema de segurIdad socIaL. 

a)  Trabajador por cuenta ajena. 

a)  Familiares. 
b)  extranjeros. 

B)  inclusiones por asimilación. 

a)  socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas. 
b)  Conductores de vehículos de turismo al servicio de particulares. 
c)  personal civil no funcionario al servicio del estado. 
d)  personal civil no funcionario al servicio de la administración local. 
e)  laicos y seglares que prestan servicios en instituciones eclesiásticas. 
f)  trabajadores al servicio de entidades benéfico-sociales. 
g)   personal contratado al servicio de notarías, registros de la propiedad y otros centros simi-

lares. 
h)  Funcionarios en prácticas. 
i)  Funcionarios del estado transferidos a las CC.aa. 
j)  miembros de las corporaciones locales. 
k)  Consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas.
l) otros. 

C)  exclusiones. 

a)  servicios amistosos, benévolos o de buena vecindad. 
b)  servicios que dan lugar a la inclusión en un régimen especial. 
c)  actividades excluidas del sistema de seguridad social. 

6.  traBajadores sometidos a la jurisdiCCión española.
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1. presupuestos ConFiguradores de la relaCión de traBajo

a) presupuestos sustantivos

en el supuesto planteado a continuación, la insuficiencia de hechos en la sentencia de instancia lleva 
a afirmar la inexistencia de relación laboral. resulta manifiestamente insuficiente el relato fáctico, 
por no constar la realización del trabajo y las condiciones de su prestación, o de su inexistencia, o 
del modo y circunstancias en que tuvo lugar.

stsj de Galicia de 25 de noviembre de 2010 (recurso de suplicación 3293/2007), il j 304/2011.

1. la demandante doña edurne presta sus servicios la jornada completa desde el 1 de noviembre 
de 1998, con la categoría profesional de coordinadora, percibiendo las retribuciones de esa catego-
ría; doña vanesa presta sus servicios a media jornada desde el 1 de agosto de 1998, con la catego-
ría profesional de limpiadora, percibiendo las retribuciones correspondientes a dicha categoría. la 
inspección provincial de trabajo de lugo levantó actas de infracción y como consecuencia de ellas 
la tgss procedió a encuadrarlas en el rgss. ante la demanda del patronato, se llegó a dictar sen-
tencia firme, declarando que la relación existente entre el real patronato y las actoras era laboral y 
encuadrable en el rgss, con las características propias de los servicios retribuidos por cuenta ajena 
y dentro de su ámbito y organización. Con posterioridad al acta de la inspección trabajo las actoras 
continuaron prestando sus servicios en misma forma y lugar que anteriormente. el 1 de octubre de 
2002, dichas actoras tuvieron que darse de alta en el reta a través de una empresa, constituyendo 
entre las dos la entidad ssCB y siguieron prestando sus servicios en las mismas condiciones que 
anteriormente.

2. es fundamental en la sentencia del tsj de galicia la omisión en la sentencia de instancia de 
datos relativos a la prestación de servicios laborales para la Consellería de Cultura y deportes, en 
el relato de hechos probados. es insuficiente que en la sentencia de instancia se recuerde que el 
decreto 36/2006, de 23 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica de la Consellería 
de Cultura y deporte establece (artículo 2) que la Consellería de Cultura y deporte desempeñará las 
funciones de su competencia a través, entre otros, de los órganos colegiados, y que lo es el patronato 
del Conjunto histórico-artístico de sargadelos (artículo 8), creado por del decreto 167/1975, de 23 
de enero, reestructurado por el decreto 17/1987, de 22 de enero, y que por el subdirector general 
de protección de patrimonio histórico de la dirección general de Bellas artes del ministerio de 
Cultura se certifica que, dado el reparto competencial establecido en el artículo 148.1 y 148.2 de 
la Constitución española y en el artículo 6 de la ley 16/1985 del patrimonio histórico español, y 
dadas las transferencias de competencia establecidas en el real decreto 2434/1982, de 24 de julio, 
sobre traspaso de funciones y servicios del estado a la Comunidad autónoma de galicia en materia 
de cultura, el real patronato del Conjunto histórico de sargadelos, ha sido transferido a la Xunta de 
galicia, por ser ésta la administración pública competente en materia de protección de Conjuntos 
históricos, por lo que se estima la demanda y se afirma la laboralidad de la relación jurídica. esta 
insuficiencia se pone en contraste con la exigencia, dado que la empleadora es entidad pública, con 
la omisión de la necesaria convocatoria pública del empleo que se pretende laboral a los efectos de 
participación de quien reuniera los requisitos necesarios para ello, y selección de la persona ade-
cuada tras valoración del mérito y capacidad de los concurrentes (artículo 103.3 Ce). omisión que 
apunta hacia la naturaleza no laboral del vínculo existente. 

la citada falta de constancia en hechos probados de que las demandantes recibieran órdenes 
directas de la Xunta de galicia, ni que ésta fijase un determinado horario de trabajo, ni que el salario 
les sea abonado por la Consellería en todo o en parte, ni que recibiese órdenes de la Consellería o su 
delegación, hace que no sea suficiente para apreciar las notas de laboralidad, ajenidad y dependen-
cia, que el decreto 36/2006, de 23 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica de la 
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Consellería de Cultura y deporte, establezca que la Consellería de Cultura y deporte desempeñará 
las funciones de su competencia a través, entre otros, de los órganos colegiados (artículo 2), y que se 
exprese que es un órgano colegiado el patronato del Conjunto histórico-artístico de sargadelos (ar-
tículo 8), por cuanto que formar parte de la estructura orgánica de la Consellería supone la existencia 
de una relación de naturaleza administrativa con la entidad pública de la que forma parte, pero que 
por sí sola no determina que las personas unidas con vínculo laboral con el determinado órgano Co-
legiado lo estén sin más con la entidad pública de la que forma parte. es necesario acreditar la con-
currencia de los requisitos que tipifican la relación como laboral (artículo 1.1 let). y nada de esto 
se contiene en la relación de hechos probados de la resolución de instancia, no apreciándose relación 
laboral indefinida de los actores con la Consellería de Cultura y deporte de la Xunta de galicia. por 
ello se revoca la sentencia y se absuelve a la demandada de las pretensiones de la demanda.

3. el argumento de la sentencia es aparentemente coherente y suficiente, más aun, formalmente 
adecuado a la falta de prueba del hecho del trabajo dependiente y por cuenta ajena de quienes alegan 
ser trabajadoras.

pero no puede quedarse ahí la argumentación. es conocido, notorio, multiutilizado y aplicado 
jurisprudencialmente que el significado de la obligación de expresar una relación suficiente de he-
chos probados, en función de las pretensiones de las partes (artículo 97.2 lpl), es que la sentencia 
debe contener el relato fáctico necesario para la decisión que se adopta y para que el tribunal ante el 
que se recurre pueda, por su parte, discrepar del de instancia y decidir, con bases fácticas suficientes, 
en otro sentido.

en efecto, dice la jurisprudencia que el relato fáctico ha de contener los datos precisos y ne-
cesarios para que el tribunal pueda conocer del debate en las sucesivas instancias, de modo que el 
requisito se cumple con un relato suficiente, expresivo de que, en todo caso, queda centrado el debate 
en modo tal que, también, el tribunal que conozca del recurso pueda proceder a su resolución con 
arreglo al propio relato histórico (sts de 11 de diciembre de 1997). o cuando se dice que los crite-
rios para apreciar dicha suficiencia hacen referencia tanto a las partes del litigio como a los órganos 
jurisdiccionales encargados de la decisión de posibles recursos. la declaración de hechos probados 
debe ser concreta y detallada para que los órganos jurisdiccionales de suplicación o de casación 
puedan comprender cabalmente el debate procesal y resolver sobre éste en los términos previstos 
en la ley. la insuficiencia de hechos probados da lugar a la anulación de la sentencia recurrida, con 
devolución de las actuaciones al momento procesal anterior, para que se dicte otra resolución en la 
que se subsane el referido defecto (sts de 22 de enero de 1998).

visto que el debate en el proceso a que se refiere la sentencia de galicia era única y exclusiva-
mente relativo a la naturaleza laboral o no de la relación de las partes, resulta manifiestamente insu-
ficiente el relato fáctico, por no constar la realización del trabajo y las condiciones de su prestación, 
o de su inexistencia, o del modo y circunstancias en que tuvo lugar, por lo que no se podía decidir 
sobre las pretensiones de las partes, ante la omisión de afirmaciones o negaciones tan relevantes, 
esto es, sin la concreción de estos hechos. otra cosa hubiera sido si el juzgador de instancia hubiese 
afirmado que no constaban probados los hechos constitutivos de la pretensión actora, pero no ha sido 
el caso. el juez de instancia afirma la laboralidad de las relaciones, sin base fáctica para ello, ni para 
lo contrario, luego no es que procediera estimar el recurso empresarial, sino anular la sentencia para 
que se completara el relato de hechos necesario, en forma suficiente.

c) actividad dependiente y d) actividad por cuenta ajena

stsj de Madrid de 26 de octubre de 2011 (recurso de suplicación 1527/2010), il j 209/2011.

1. en 1997 el actor comenzó a prestar sus servicios profesionales para la empresa «gestevisión te-
lecinco sa» consistentes en la cobertura de las noticias acontecidas en la Comunidad de madrid. la 
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dedicación del actor para cumplir con sus obligaciones era de lunes a viernes y dos fines de semana 
al mes, adecuándose el calendario y el horario a las necesidades de telecinco, empresa destinataria 
en último lugar de la prestación de servicios del actor.

para la prestación de sus servicios el actor debía proporcionar los medios humanos y materiales 
necesarios. Concretamente eran aportados/organizados por el demandante un operador de cámara, 
un ayudante de cámara, una cámara Betacam sp Broadcast, un trípode, baterías, cinturón de baterías 
y antorcha. también era propiedad del actor el vehículo con el que se desplazaba a las diferentes 
localizaciones de las noticias y que estaba decorado con los colores y logotipos de la empresa.

por sus servicios el actor recibía una retribución mensual fija. además el contrato contemplaba 
una compensación económica en caso de que para cubrir las noticias fuera necesario desplazarse 
fuera de la Comunidad de madrid.

el contrato inicial fue prorrogado en diversas ocasiones. el 1 de enero de 2000 la empresa atlas 
se subroga en la posición del anterior empleado. desde ese momento el actor desempeñó su activi-
dad para la nueva empresa en exclusividad, pasando a ser propiedad de la empresa atlas la totalidad 
de las grabaciones efectuadas por el actor. la mercantil podía libremente decidir el destino de dichas 
grabaciones.

a finales de 2008 se le comunica al actor la intención de la empresa de sustituir el actual modelo 
de realización de las noticias a través de varias empresas por la contratación de una única empresa. 
al actor y al resto de los empresarios/trabajadores que hasta ese momento venían prestando sus 
servicios para la empresa atlas se les ofrece la posibilidad de constituir una sociedad para poder 
continuar prestando sus servicios asociados en una única empresa. por ello, en enero de 2009 los 
diferentes profesionales que prestan sus servicios en términos parecidos a los del actor constituyen 
la sociedad «Full Work tv sl» cuyo objeto social es la grabación de noticias televisivas para atlas. 
el actor también participa en la constitución de la sociedad aunque llega a expresar incluso ante 
notario su disconformidad con la constitución de la sociedad por entender que supone una renuncia 
de derechos laborales.

desde el inicio de la prestación de servicios para atlas era el demandante en instancia el que 
aportaba el vehículo y los distintos objetos y personal especificados en el contrato suscrito con la 
propia atlas. además el actor se hacía cargo de los gastos derivados del mantenimiento y reparacio-
nes del vehículo y del resto del material empleado. asimismo, cuando no podía prestar sus servicios 
personalmente en los horarios señalados por atlas se encargaba de gestionar un sustituto al que 
abonaba su trabajo.

para el correcto desarrollo de su actividad atlas facilitaba al actor las acreditaciones necesarias 
para poder cubrir los actos informativos normalmente a nombre de la empresa telecinco.

excepcionalmente cuando el evento a cubrir era un campeonato de fórmula 1 era atlas la que se 
encargaba de gestionar y sufragar los gastos de hoteles, además facilitaba al actor el material técnico 
que debía usar para la retrasmisión. dicho material era propiedad de la empresa telecinco.

2. el actor presentó demanda frente a todas las empresas para las que había prestado sus servicios 
(gestevisión, atlas y Full Works) ante la jurisdicción social al entender que la relación que le unía 
era de naturaleza laboral. el juzgado de lo social desestimó la demanda al estimar la excepción de 
incompetencia de jurisdicción formulada por la parte demandante remitiendo a las partes a la juris-
dicción civil para resolver las divergencias entre ellas.

el demandante interpuso recurso de suplicación frente a la sentencia de instancia, siendo dicho 
recurso impugnado por la parte demandada. el tsj de madrid debe valorar si la relación que unía a 
las partes era o no de naturaleza laboral y, por tanto, si la jurisdicción social es competente para el 
conocimiento del presente asunto.
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para llegar a una conclusión sobre la naturaleza laboral o civil de la relación que unía a las par-
tes, independientemente del nombre usado por éstas, tal y como ha señalado el tribunal supremo 
en reiteradas ocasiones, la sala recurre a la reiterada jurisprudencia sobre los indicios de existencia 
de dependencia y ajenidad.

tanto el tribunal supremo como los tribunales superiores de justicia han reiterado en nume-
rosas ocasiones que constituyen indicios de dependencia el sometimiento a un horario fijado por 
la empresa, el acudir regularmente al centro de trabajo o el desempeño personal de la prestación 
de servicios. por su parte, la puesta a disposición del empresario de los productos elaborados por 
el trabajador y la adopción por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones sobre el 
proceso productivo constituyen entre otros indicios de la nota de ajenidad que debe estar presente 
en toda relación laboral.

aplicando la anterior jurisprudencia sucintamente enunciada al caso que nos ocupa la sala 
determina que no puede identificarse en la relación entre las partes los requisitos de dependencia y 
ajenidad necesarios para poder reconocer la laboralidad de la relación. por una parte el horario fijado 
por la empresa atlas no era de obligado cumplimiento y el trabajador no tenía la obligación de acu-
dir regularmente al centro de trabajo. la prestación de servicios no tenía el carácter personalísimo 
propio de las relaciones laborales sino que era posible que el actor fuera sustituido por otra persona 
elegida por el propio actor. el requisito de la ajenidad tampoco está presente entre las partes. el actor 
cobraba una cantidad fija mensual independientemente de los gastos derivados de su actividad, por 
tanto el actor asumía el riesgo derivado de su actividad empresarial, pudiendo tener más o menos 
beneficios dependiendo de los gastos llevados a cabo cada mes.

ante los hechos narrados la sala desestima el recurso de suplicación presentado por el actor y 
confirmando la sentencia de instancia falla la incompetencia del orden laboral para conocer de la 
demanda presentada.

3. el presente caso presenta algunas particularidades que hacen dudar de la naturaleza de la rela-
ción que une a las partes. 

respecto de la dependencia debemos analizar por una parte que aunque formalmente el actor 
no estaba sujeto a un horario marcado por la empresa receptora de sus servicios es indudable que el 
horario era de facto obligatorio y cumplido sin objeciones por el actor. 

por otra parte, aunque es cierto que el recurrente ante el tribunal superior de justicia no recibía 
órdenes directas por parte de la empresa ello no es óbice para poder identificar la nota de dependen-
cia. no podemos dejar de recordar que el tribunal supremo ha señalado en incontables ocasiones 
que el rasgo de dependencia, pero también el de ajenidad, se encuentra considerablemente desdibu-
jado en las relaciones laborales contemporáneas, máxime cuando nos encontramos ante profesiones 
liberales o técnicas que requieren de un alto grado de especialidad como el del presente caso. por 
todo ello, parece que lo más ajustado a los hechos declarados probados sería reconocer el carácter 
dependiente de la relación que unía a las partes.

en cuanto a la nota de ajenidad hay varios aspectos contradictorios que merecen una reflexión. 
se reconoce por la sentencia que el actor podía faltar a su puesto de trabajo y que era él el encargado 
de buscar y contratar un sustituto para que cubriera su baja, que era el actor el que corría con los 
gastos derivados del uso del material que usaba en el desarrollo de su actividad y además que tam-
bién contrataba a los ayudantes de cámara necesarios para el correcto desarrollo de su prestación. 
estos elementos aunque no en el mismo grado permiten a la sala romper con acierto la presunción 
de laboralidad del artículo 8.1 et y desestimar la competencia del orden social.

la clave que aleja del orden social la presente prestación de servicios en mayor grado es la 
contratación de otros trabajadores para el desarrollo de una prestación laboral, ésta sí competencia 
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del orden social. parece probado que el actor contrataba a los operadores de cámara y que actuaba 
como un intermediario a modo de subcontrata respecto de la empresa principal. 

las otras dos condiciones descritas conjuntamente con la anterior contribuyen a despejar cual-
quier duda sobre la competencia del orden social. es cierto que, aunque el actor corre con todos los 
gastos, éstos podrían ser de escasa cuantía dado que algunos trabajos realizados por el actor eran 
desarrollados con material de la propia empresa principal. además no queda acreditado si el riesgo 
de desperfectos en el material era elevado o no. esta falta de concreción haría que en el caso de que 
éste fuera el único indicio para desvirtuar la laboralidad probablemente sería insuficiente. 

similares términos son aplicables también al mecanismo de sustitución del trabajador en caso 
de no poder acudir a su puesto de trabajo. aunque era el actor el que gestionaba un sustituto para que 
cubriera su puesto no es menos cierto que para proceder a la sustitución debía avisar a la empresa 
principal y ésta aceptar el cambio. por ello, si de nuevo observáramos independientemente este indi-
cio deberíamos presumir la laboralidad de la relación en virtud del artículo 8.1 et. 

en conclusión, la desestimación del carácter laboral de la relación que unía a las partes provie-
ne de la presencia conjunta y simultánea de los indicios de falta de ajenidad descritos. indicios que 
observados independientemente no conseguirían romper la presunción contemplada en el artículo 8 
et pero que de manera conjunta sí tienen suficiente entidad para alejar del orden social una relación 
no laboral.

2. supuestos inCluidos

C) relaciones laborales de carácter especial

d) deportistas profesionales

stsj de Madrid de 22 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 3084/2010), il j 204/2011. 

1. el caso que analiza la sentencia comentada se refiere a la calificación jurídica de la relación 
existente entre el actor y un club de fútbol, con base en un contrato federativo de entrenador celebra-
do entre el actor y la entidad deportiva. 

en el mencionado contrato federativo, como notas características de la relación existente, las 
partes fijaban: (i) una duración del contrato por una temporada, desde el día 1 de septiembre de 2008 
hasta el día 30 de junio de 2009, (ii) el reconocimiento mutuo de no tratarse de una relación laboral, 
(iii) una compensación total por gastos a favor del actor de cuatro mil euros (4.000 euros), desglosa-
da en mil euros (1.000 euros) por cada uno de los conceptos de pérdida de horario laboral, gastos de 
viaje, gastos de manutención y gastos de material deportivo. 

no obstante lo anterior, la entidad deportiva decidió unilateralmente extinguir la relación que le 
vinculaba al actor, comunicándole por escrito el cese como entrenador el día 9 de marzo de 2009, an-
ticipando en más de tres meses el término pactado por las partes en el contrato federativo y quedando 
pendiente de pago cuatrocientos euros (400 euros), de los 4.000 euros inicialmente pactados.

adicionalmente, cabe destacar el hecho de que el actor era funcionario de la Comunidad de 
madrid, en jornada diaria de 8:00 a 15:00 horas, compaginando su puesto de trabajo en la adminis-
tración pública con el desempeño de sus funciones como entrenador del club de fútbol, funciones 
que se desarrollan fundamentalmente por la tarde y los fines de semana. además, el actor no había 
declarado a la hacienda pública el dinero percibido de la entidad deportiva demandada, lo que su-
pondría un incumplimiento de índole administrativa. 

el caso se plantea cuando el actor presenta demanda por despido ante el juzgado de lo social, 
centrándose el debate en la determinación de si la relación existente entre las partes puede ser cali-



revista justicia laboral

– 138 –

ficada de relación laboral especial de deportista profesional, siendo competente para resolver sobre 
el fondo el orden jurisdiccional social o, por el contrario, es competente para resolver cualquier 
controversia surgida entre las partes el orden jurisdiccional civil, al no existir una relación laboral 
especial de deportista profesional.

2. inicialmente, la sentencia del juzgado de lo social apreció la falta de competencia jurisdiccional 
por razón de la materia alegada por el club de fútbol, declarando la inexistencia de relación laboral 
especial de deportista profesional y absolviendo al club de la demanda por despido formalizada por 
el actor. todo ello sin perjuicio de reconocer el derecho del actor a ejercitar la acción que estimase 
oportuna ante los órganos competentes de la jurisdicción civil.

sin embargo, dicha resolución del juzgado de lo social fue revocada por la sala de social 
del tribunal superior de justicia de madrid, en sentencia de 22 de octubre de 2010, declarando la 
nulidad de la sentencia de instancia, con retroacción de las actuaciones al momento en que ésta se 
dictó.

la sala de lo social entró a valorar la existencia de una relación laboral especial de deportista 
profesional considerando que, al tratarse de un supuesto en el que se cuestiona la competencia del 
orden jurisdiccional social, no estaba vinculada por las declaraciones fácticas realizadas en la sen-
tencia de instancia, sino que, por el contrario, debía formarse su propia convicción sobre los hechos 
acaecidos y sobre las situaciones existentes, analizando directamente las pruebas y los datos que 
obraban en las actuaciones de referencia.

de este modo, en el supuesto analizado consideró el tribunal que concurrían todas las notas que 
informan una relación laboral especial de deportista profesional, por lo que el orden jurisdiccional 
laboral era el único competente, no el orden jurisdiccional civil, para conocer sobre la pretensión 
del actor. así, la resolución del tribunal superior de justicia de madrid hace mención expresa a la 
sentencia de la sala de lo social del tribunal supremo de 28 de mayo de 1990, la cual consideraba 
que era aplicable a la relación entre un entrenador y un Club de Fútbol las disposiciones contenidas 
en el real decreto 1006/1985, de 26 de junio, por ser una relación especial de las comprendidas en 
el artículo 2.1.d) del estatuto de los trabajadores atendiendo a la ley 13/1980, de 31 de marzo, que 
estimaba como deportista profesional a dichos entrenadores.

por consiguiente, la sala de lo social del tribunal superior de justicia de madrid, a diferencia 
del juzgado de lo social, estima que, con base a lo dispuesto en el artículo 1.2 del real decreto 
1006/1985, de 26 de junio, concurren en el actor las siguientes notas, propias de una relación laboral 
especial de deportista profesional: (i) la dedicación a la práctica del deporte, quedando excluidos 
aquellos que desempeñan en clubes o entidades deportivas actividades no deportivas, (ii) la volunta-
riedad, (iii) la habitualidad o regularidad, (iv) la ajenidad del servicio prestado y la dependencia y (v) 
la retribución, requisito que diferencia al deportista profesional frente al aficionado o amateur.

esta conclusión a la que llega el tribunal, se extrae tomando en consideración las siguientes 
circunstancias fácticas:

es irrelevante la calificación jurídica —como relación laboral especial de deportista profesional 
o aficionado— que al efecto realicen las partes, puesto que los contratos tienen la naturaleza que se 
deriva de su real contenido obligacional.

en este sentido es irrelevante que las partes excluyesen expresamente del contrato federativo 
su relación como laboral, si en la relación mantenida se dan las notas de laboralidad descritas en el 
artículo 1.2 del real decreto 1006/1985.

la laboralidad de la prestación no requiere que la actividad prestada sea de absoluta dedicación 
y constituya el exclusivo o fundamental medio de vida, puesto que el deportista también puede desa-
rrollar otros cometidos remunerados, sin ver por ello desvirtuada la profesionalidad.
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así, resulta irrelevante que el actor compatibilizase sus servicios como entrenador de fútbol, 
prestados habitual y regularmente a la entidad deportiva, con su puesto de funcionario de la Comu-
nidad de madrid. y todo ello en tanto el horario del actor con la administración pública es de 8:00 a 
15:00 horas de lunes a viernes, quedando libre por las tardes y los fines de semana.

la inclusión del actor en el ámbito de organización y dirección del club de fútbol se deriva de 
que las sesiones de entrenamiento se realizaron según lo decidido por la entidad deportiva, en cuanto 
al lugar de celebración (instalaciones propias del club), hora de inicio y su duración, acompañando y 
asesorando técnica y tácticamente el actor al equipo de fútbol los días en que había competición.

por todo ello, se cumplen las notas necesarias de ajenidad y dependencia.

Finalmente, lo que determina realmente la profesionalidad, junto a las notas ya referidas, es la 
existencia de una retribución a cambio de los servicios prestados, pues la ausencia de salario deter-
mina la cualidad de deportista aficionado.

la sala de lo social entendió que la cantidad de 4.000 euros pactados entre las partes por la 
prestación de los servicios, no guardaba un carácter simplemente compensatorio de los gastos que 
en la realidad pueda tener el deportista por la práctica de su actividad (percepciones irregulares y 
variables), sino que tenía un manifiesto carácter retributivo (percepciones periódicas y fijas).

en este sentido, como dispone pacífica y reiterada doctrina judicial, al deportista profesional le 
corresponde acreditar la existencia de una contraprestación económica, pero una vez probada ésta, 
las cantidades abonadas se presumirían integrantes del salario. Con la única salvedad de que, una vez 
invertida la carga de la prueba, la entidad deportiva consiga acreditar que las cantidades abonadas 
tenían un mero carácter compensatorio de gastos y no salarial.

pues bien, el club de fútbol demandado no consiguió acreditar la naturaleza compensatoria, rea-
lidad y cuantía de los gastos pretendidamente compensados, sino más bien al contrario, toda vez que 
el actor percibió hasta el momento de su cese 3.600 euros en pagos fraccionados de igual importe, 
llamando además la atención del tribunal la identidad cuantitativa de las cuatro partidas contenidas 
en el contrato federativo. es decir, 1.000 euros por conceptos de pérdida de horario laboral, 1.000 
euros por gastos de viaje, 1.000 euros por gastos de manutención y 1.000 euros por gastos de ma-
terial deportivo.

Concluye así el tribunal estimando el recurso planteado por el actor y anulando la sentencia del 
juzgado de lo social. declarando, así mismo, que el orden jurisdiccional social es el competente por 
razón de la materia para conocer del despido, al darse entre las partes todas las notas definitorias de 
la existencia de una relación laboral especial de deportista profesional.

3. Conclusión con la que debemos coincidir, pues es claro que en el caso analizado concurren 
todas las notas definitorias de una relación especial de deportista profesional.

así, a diferencia de lo que establece el juzgado de lo social, aunque se hubiese pactado en el 
contrato federativo celebrado entre el actor y el club de fútbol que la relación no era laboral, la verda-
dera realidad de los hechos es que existe ajenidad, subordinación y dependencia de la organización 
y dirección de la entidad deportiva. además de percibir el entrenador una cantidad fija a modo de 
retribución y no una compensación de gastos que, por otro lado, no han sido acreditados en modo 
alguno por el club de fútbol. 

entendemos, con base en la pacífica doctrina jurisprudencial, que lo que esencialmente determi-
na la condición de profesional o de aficionado es la existencia o ausencia de una retribución, ya que 
si el deportista es retribuido de alguna manera y está sometido a la organización y dirección del club 
de fútbol, la relación existente entre las partes debe someterse a la jurisdicción laboral al tratarse de 
una relación laboral especial de deportista profesional.

debiendo tener en cuenta que, por el contrario, si el deportista recibe del club de fútbol simple-
mente una compensación por los gastos derivados de la práctica deportiva, y dichos gastos pueden 
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ser acreditados por la entidad deportiva, el deportista debe ser considerado como aficionado y por 
lo tanto excluido del ámbito de aplicación del rd 1006/1985, que regula la relación especial de 
deportista profesional.

3. supuestos eXCluidos

C) administradores sociales

stsj de la rioja de 8 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 281/2010), il j 133/2011.

1. los hechos probados de los que se parte para resolver el presente recurso de suplicación son los 
siguientes: don Cristóbal —demandante por despido— es socio mayoritario y administrador de la 
sociedad limitada Klugelei, sociedad familiar constituida junto a su esposa y sus dos hijos, todos 
ellos convivientes. el objeto social de esta entidad es la comercialización, distribución y compraven-
ta de vinos. en 2008, Bodegas paternina sa —empresa demandada— encargó a Klugelei, a través 
de su administrador don Cristóbal, la elaboración de un estudio para llevar a cabo la reestructura-
ción organizativa y personal necesaria para mejorar sus resultados en el mercado. la relación entre 
ambas entidades se articula por medio de un contrato de arrendamiento de servicios conforme al cual 
Klugelei sl, por intermediación de don Cristóbal, ejecutará el plan estratégico previamente confec-
cionado. las tareas que se le encomiendan se refieren a la supervisión de la gestión administrativa 
y financiera, compras y controles de calidad; la dirección comercial y la gestión y asesoramiento de 
los recursos humanos. esta actividad dependerá de las instrucciones del Consejero delegado nom-
brado por el Consejo de administración de Bodegas paternina a estos efectos. las partes declaran la 
naturaleza mercantil del contrato y fijan su carácter indefinido, así como las percepciones a cobrar 
por don Cristóbal, quien girará las correspondientes facturas. en diciembre de 2008, la empresa de-
mandada notificó al actor comunicación escrita por la que se le comunicaba su decisión de rescindir 
el contrato de arrendamiento de servicios por no haber iniciado la ejecución del plan estratégico, ni 
haber desarrollado la red comercial, entre otros motivos. también se recoge como hecho probado 
de relevancia que el actor fue presentado en el Consejo de administración como persona contratada 
como nuevo director general de la compañía, que tenía móvil de empresa y utilizaba su sistema 
informático como medio para comunicarse con el personal de los distintos departamentos. ante la 
comunicación de rescisión, don Cristóbal demandó por despido, demanda que fue desestimada en 
primera instancia, acto contra el cual se presentó el presente recurso de suplicación.

2. en los Fundamentos de derecho la sala de lo social del tsj de la rioja introduce alguna 
modificación de interés en la relación de los hechos probados y repasa de forma pormenorizada 
la doctrina del ts por la que se perfila la noción de alta dirección recogida en el artículo 1.2 del 
rd 1382/1985, de 1 de agosto, que regula esta relación laboral de carácter especial. el concepto 
de alto directivo viene dado por la necesidad de que se ejerzan poderes inherentes a la titularidad 
de la empresa, siempre que se incluyan en el círculo de decisiones fundamentales o estratégicas 
con independencia de que exista un acto formal de apoderamiento. asimismo, los poderes han de 
referirse a los objetivos generales de la entidad, lo que debe suponer que las facultades otorgadas 
además de afectar a áreas funcionales de indiscutible importancia para la vida de la empresa, deben 
referirse normalmente a su íntegra actividad de o a aspectos fundamentales de sus objetivos. ade-
más, se exige que el alto directivo intervenga con autonomía y plena responsabilidad, sólo limitadas 
por los criterios o directrices de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad. 
pues bien, según el criterio de la sala, el supuesto enjuiciado no encaja en la noción descrita, por lo 
que no cabe declarar la existencia de relación laboral ni ordinaria ni especial. el argumento central 
para alcanzar esta conclusión es que el objeto del contrato mercantil firmado no coincide con las 
tareas propias de un alto directivo, sino que tienen más que ver con las actividades a realizar por 
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un profesional externo. igualmente, se valora el hecho de que el demandante no tenía plena dedi-
cación, que no le fueron conferidos poderes inherentes a la titularidad de la compañía demandada 
y que carecía de capacidad decisoria y ejecutiva. por todos estos motivos, se desestima el recurso 
interpuesto por don Cristóbal.

3. es habitual en el tráfico jurídico la prestación de servicios entre sociedades. ahora bien, la pre-
sencia de personalidades jurídicas no debe hacer obviar la posibilidad de que se emplee la vestidura 
de una entidad societaria para encubrir lo que constituye una relación personal de prestación de tra-
bajo. tal puede ser el caso enjuiciado por el tsj. sin embargo, no ha sido ésta la perspectiva desde 
la que se ha valorado el supuesto de hecho. se trata de un supuesto fronterizo, en el que concurren 
indicios de una dependencia mínima como es la que caracteriza a la relación laboral especial de alta 
dirección, junto a indicios de autonomía típicos de la prestación de servicios profesionales ajenos a 
lo laboral. sopesados todos ellos, han pesado más aquellos que conducían a concluir la inexistencia 
de rasgos laborales. en mi opinión, lo definitorio es si las funciones asumidas por don Cristóbal 
suponen el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa y con la sala entiendo que 
no, pues se limita a actividades de supervisión y dirección comercial, así como de gestión y asesora-
miento de recursos humanos, labores de asesoramiento y no decisorios que, en efecto, se correspon-
den más con la prestación de servicios externos de apoyo a la empresa demandada.

stsj de extremadura de 23 de noviembre de 2010 (recurso de suplicación 469/2010), il j 296/ 
2011.

1. el demandante, don ernesto, ha fundado diversas empresas a lo largo del tiempo para las que 
además desarrollaba diversas actividades. Fundó la mercantil «seguridad integral secoex sa» de la 
que mantenía en su poder el 27,67% del capital social y de la que ostentó la condición de Consejero 
y vicepresidente hasta el 21 de diciembre de 2009; fue socio fundador de la empresa «prestación de 
servicios auxiliares Concretos y específicos a empresas sl» con un 26% del capital social, siendo 
además administrador solidario hasta el 23 de octubre de 2008; Finalmente el actor fundó la mercan-
til «servicios y Contratas de seguridad de extremadura sl» de la que dispone del 33% del capital 
social y de la que formó parte del Consejo de administración con cargo de presidente hasta que fue 
apartado del Consejo en octubre de 2008. 

además, al margen de las anteriores labores directivas el actor ha desempeñado las labores de 
jefe de seguridad para la empresa seguridad integral secoex y labores de jefe de personal para las 
tres mercantiles hasta que se le impidió el acceso a las instalaciones de las empresas el 21 de enero 
de 2010.

ante la imposibilidad de desarrollar su actividad profesional don ernesto presentó demanda 
ante el juzgado de lo social por entender que dicha acción era constitutiva de un despido improce-
dente. la demanda fue desestimada al estimarse la falta de competencia de la jurisdicción social.

2. el actor presentó recurso de suplicación frente a la demanda de instancia. la sala del tsj de 
extremadura debe analizar si los socios de una mercantil que desempeñan otras funciones además 
de las propias derivadas de su condición de socios mantienen o no una relación de naturaleza laboral 
con la sociedad. esta tarea al ser una cuestión de orden público procesal debe ser llevada a cabo 
por el tribunal con plena libertad de criterio sin sujetarse siquiera a los límites de la declaración de 
hechos probados de la sentencia de instancia.

la sala recuerda que la exclusión de la laboralidad del socio que desarrolla otras funciones al 
margen de las propias de su condición de socio, como el caso sometido al análisis del tribunal, pue-
de venir por la falta de la nota de ajenidad cuando el socio «trabajador» posee la titularidad de una 
cuota societaria determinante. el tribunal supremo ha fijado a partir del 50% de participación en el 
capital social la ausencia de ajenidad. por tanto, el caso enjuiciado no adolece de falta de ajenidad.
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la otra gran posibilidad para excluir el carácter laboral de la relación entre las partes es la falta 
de la nota de dependencia. en el caso de los miembros del máximo órgano de dirección de una em-
presa en principio queda excluido el carácter de dependencia salvo para la compatibilidad de trabajos 
comunes u ordinarios. para determinar si hay o no dependencia en la relación que unía a las partes la 
sala debe recurrir a una serie de hechos indiciarios que le permitan determinar si hay dependencia, 
rasgo que en las relaciones laborales modernas puede encontrarse sumamente atenuada. los rasgos 
más característicos son la asistencia al centro de trabajo, el sometimiento a un horario y en general 
el sometimiento del trabajador dentro del círculo de organización y dirección del empleador. en el 
presente caso si bien las funciones de jefe de seguridad y de personal eran desarrolladas.

3. aunque la sentencia que nos ocupa parece resolver un caso recurrente en la jurisprudencia 
como es la compatibilidad de la condición de socio y trabajador de una misma empresa lo cierto 
es que no se produce tal supuesto. el actor en el momento en que se le impide su acceso a los lo-
cales de las empresas no forma parte ya de ninguno de los Consejos de administración. solamente 
mantiene parte del capital social y desarrolla una actividad común u ordinaria dentro de la propia 
empresa. por tanto, es imposible no identificar en la relación que unía a las partes la nota de depen-
dencia típica de las relaciones laborales. 

el otro requisito que podría plantear problemas sería la ajenidad. problemas que son superados 
al no tener el actor una participación determinante en el capital social de la empresa.

en conclusión, una decisión acertada por el tsj de extremadura que viene a corregir el fallo 
del tribunal de lo social que equivocadamente no reconoció la laboralidad de una relación que en el 
momento de producirse los hechos que se denuncian, el veto al acceso del actor a los locales de las 
empresas, cumplía con todos los requisitos prescritos por el artículo 1 et.

4. zonas grises

B) personal contratado en administraciones públicas

es elocuente el número de sentencias dictadas sobre la cuestión del personal contratado bajo la apa-
riencia de un contrato administrativo, ello no hace sino poner de manifiesto, como desde hace mucho 
tiempo se viene destacando en estas crónicas, que las administraciones públicas recurren a este tipo 
de contratación para obtener una mayor flexibilidad en el reclutamiento de personal no permanente. 
se da la circunstancia de que algunas de estas sentencias ya aplican la nueva regulación que sobre 
la materia contiene la ley 30/2007, de Contratos del sector público, demostrándose con ello que 
ninguno de los sucesivos cambios legislativos han aportado claridad y seguridad jurídica. se trata de 
relaciones laborales encubiertas bajo la forma de contratación administrativa (o arrendamiento de 
servicios en uno de los supuestos).

stsj de Murcia de 30 de septiembre de 2010 (recurso de suplicación 596/2010), il j 118/2010.

1. los dos demandantes en la instancia han prestado sus servicios profesionales de forma ininte-
rrumpida por cuenta de la Consejería de agricultura y agua de la Comunidad autónoma de murcia 
bajo contrataciones administrativas sucesivas concertadas bajo la modalidad de contratos menores: 
diversos contratos de asistencia técnica para la realización de actividades variadas tales como revi-
sión de informes y certificaciones, adaptación de instrucciones técnicas, comprobación y control del 
cumplimiento de las instrucciones por parte de las entidades colaboradoras o contratos de servicios 
para normalización de instrucciones, revisión de certificados. para la otra demandante se suscribie-
ron este mismo tipo de contratos para la realización de actividades tales como apoyo administrativo 
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para la tramitación de expedientes, para la elaboración de instrucciones, para la ejecución de pro-
cedimientos.

ambos demandantes se encuentran dados de alta en el impuesto de actividades económicas y 
en el régimen especial de trabajadores autónomos. igualmente está probado que la prestación de 
sus servicios se viene dando de forma ininterrumpida desde 2006-2007. además se especifican las 
funciones habitualmente desarrolladas. realizaba sus tareas bajo la supervisión del jefe de servicio, 
tales tareas eran, entre otras, emisión de requerimientos, emisión de informes y revisión de éstos, 
actualización de bases.

estaban sometidos a régimen de horario, con jornada diaria de 8 a 15. Firmaban partes de 
control de entradas y salidas supervisados por una funcionaria. disfrutaban de vacaciones anuales 
y de días para asuntos propios. disponían de mesa de trabajo, teléfono y ordenador con acceso a 
la red y a las diferentes aplicaciones informáticas específicas necesarias para el desempeño de su 
trabajo, disponiendo de una clave de acceso a la red interna de la administración regional. además, 
figuraban en los organigramas y directorios de la dirección general de planificación, evaluación y 
Calificación ambiental junto con el resto de empleados adscritos a ella.

los dos empleados interpusieron demanda contra la administración regional en la que postula-
ban su declaración como personal laboral indefinido, aunque no fijo, de la Comunidad autónoma. 
así se interpusieron sendas reclamaciones previas que fueron inadmitidas mediante resolución. una 
de los reclamantes, según consta en el relato de hechos probados pues nada se refleja sobre el otro, 
interpuso demanda contra la Consejería con la pretensión de que se declarase su condición de per-
sonal laboral indefinido no fijo, con la categoría de administrativa y reconocimiento de antigüedad. 
el juzgado de lo social de murcia dictó sentencia en febrero de 2010 estimando las pretensiones de 
la demandante pero contra dicha sentencia se anunció de contrario recurso de suplicación por parte 
de la Comunidad autónoma.

durante este proceso, otros 16 trabajadores que prestaban servicios en la dirección general 
de planificación, evaluación y Control ambiental formularon reclamación previa y demandaron 
posteriormente su condición de personal laboral frente a la Consejería correspondiente que tuvo 
conocimiento de los señalamientos de juicio en noviembre de 2009. en diciembre, el director ge-
neral de planificación, evaluación y Control ambiental reunió a todas las personas que trabajaban 
mediante contratos menores de servicios, entre ellos a los demandantes en el caso de autos, y les 
informó de que en el siguiente año 2010 ya no se iban a realizar nuevos contratos de este tipo sino 
que se contratarían interinos y «se recabaría personal a través de contratas con empresas». los dos 
demandantes continuaron prestando servicios hasta principios de enero de 2010, fecha en la cual se 
les comunicó que, habiendo finalizado el plazo de su contrato administrativo en diciembre de 2009, 
debían abandonar las dependencias donde trabajaban. los demandantes presentaron demanda im-
pugnando su cese y solicitando que se declarara como nulo o improcedente.

el juzgado de lo social núm. 7 de murcia dictó sentencia estimatoria de sus pretensiones y, 
estimando las demandas acumuladas de los dos trabajadores contra la Consejería, estimó que la ex-
tinción era constitutiva de despido nulo por entender que se había producido con lesión de derechos 
fundamentales (garantía de indemnidad). Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicación 
por parte de la Comunidad autónoma ante el tsj de murcia cuya sentencia ahora comentamos.

2. en su sentencia, el tribunal estima que la relación es laboral bajo la apariencia de contratación 
administrativa y que la no renovación constituye un despido, si bien, lo califica como improcedente 
y no nulo como se calificó en la instancia. la sentencia de la sala rechaza la revisión de varios he-
chos probados y entra a conocer sobre la principal cuestión que se plantea que es la de determinar 
la naturaleza de la relación de servicios que ha vinculado a los actores con la Comunidad autónoma 
demandada. el juzgador de instancia entendió que la relación era laboral porque concurren la notas 
de ajenidad, dependencia y carácter retribuido que establece el artículo 1.1 del et; la administración 
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demandada, por el contrario, entiende que ésta es de tipo administrativo pues se concertó como 
consecuencia de contratos administrativos otorgados de conformidad con la legislación vigente, a la 
que no cabe aplicar las normas reguladoras de la relación laboral, de acuerdo con las previsiones del 
apartado 3.a) del artículo 1 del et. 

la sala no acepta la argumentación de la administración en coherencia con la jurisprudencia de 
la sala Cuarta del ts, que, resolviendo recursos para la unificación de doctrina en los que se plan-
teaba cuestión similar a la presente, ha venido manteniendo que el carácter materialmente laboral 
de la prestación de servicios realizada, cuando presenta las notas típicas de ajenidad, dependencia y 
carácter retribuido, no puede ceder como consecuencia de la calificación formal del contrato como 
un contrato administrativo, pues la procedencia de tal contratación queda condicionada a la concu-
rrencia del presupuesto que la habilita.

la jurisprudencia de la sala Cuarta tribunal supremo, con el fin de diferenciar los servicios que 
las personas físicas pueden desempeñar en virtud de contratación administrativa de los de naturaleza 
laboral, ha interpretado el artículo 196 del rdleg 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el 
texto refundido de la ley de Contratos de las administraciones públicas (en su redacción previa a su 
derogación por la ley 30/2007) que regulaba los contratos de consultoría y asistencia técnica, y ha 
establecido que la contratación administrativa que contempla el artículo 196 del citado rdleg «no 
ha previsto la posibilidad de una contratación de actividades de trabajo en sí mismas consideradas 
sino sólo en atención a la finalidad o resultado perseguido». aunque la redacción del apartado 2 
del artículo 196 del rdleg 2/2000, al regular los contratos de «consultoría y asistencia» admite la 
posibilidad de concertar por esta vía «los contratos que la administración celebre con profesionales, 
en función de su titulación académica», la redacción del artículo 197, en cuanto regula las caracterís-
ticas de las personas adjudicatarias, con independencia de que sean personas físicas o jurídicas, «está 
eliminando la posibilidad de contratar personas para llevar a cabo trabajos continuados en régimen 
de dependencia, de modo que “la adaptación a una organización, la reiteración en la prestación de 
unos servicios, la sumisión a un horario y la percepción de una retribución fijada por el contratante 
no son condiciones propias de unos trabajos de consultoría o asistencia”». 

la sala de lo social del tsj de murcia estima que la citada interpretación jurisprudencial, acer-
ca de la posibilidad de las administraciones para contratar en régimen administrativo los servicios de 
personas físicas, debe mantenerse pese a la derogación de los artículos 196 a 202 del rdleg 2/2000 
y su sustitución por la nueva regulación legal que se contiene en la ley 30/2007, de 30 de octubre, de 
Contratos del sector público, pues en la nueva regulación desaparecen los contratos de consultaría 
y asistencia técnica y se mantienen los de servicios, en la que se refunden las anteriores categorías, 
con una definición más amplia. 

esta sala estima, asimismo, que tanto los actuales contratos de servicios, como las anteriores 
figuras de los de consultoría, asistencia técnica y servicios, en consonancia con su característica 
principal de que sus objetos se concretan en el resultado de una actividad, son de carácter temporal 
por lo que los servicios objeto de contratación no pueden ser coincidentes con las necesidades de 
carácter normal y permanente propias de las administraciones contratantes, las cuales se satisfacen a 
través de la actividad desarrollada por los funcionarios o por los contratados en régimen laboral.

por ello, en el presente caso, con aplicación de tal interpretación jurisprudencial, la sala debe 
confirmar el criterio del juzgador de instancia, y estimar que los contratos de asistencia técnica y de 
servicios otorgados a los actores no son válidos para dar cobertura legal a los servicios prestados por 
ellos, pues éstos no se han ajustado a las previsiones contenidas en cada uno de los contratos, sino 
también porque la actividad por ellos desarrollada, que se describe en el apartado tercero de los he-
chos declarados probados, corresponde a la que es objeto de la suma de los contratos administrativos 
otorgados y se corresponde a la actividad que con carácter permanente se desarrolla en el servicio 
de Calidad ambiental en el que los actores fueron encuadrados.
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de forma contundente, la sentencia destaca cómo los objetos diferenciados de los contratos 
administrativos otorgados «no son otra cosa que una artificial descomposición de las actividades 
que los actores han venido desarrollando con normalidad durante todo el tiempo en el que han tra-
bajado para la administración demandada, siguiendo las órdenes e instrucciones de sus superiores 
sin que quepa circunscribirlas al período concreto de tiempo que en cada contrato se especifica». 
para la sala, esta sucesión de contratos administrativos encadenados pone de manifiesto que se trata 
de satisfacer necesidades permanentes de personal del servicio en el que los actores han prestado 
servicios, ante la insuficiencia de su plantilla. en particular, en el caso de una de las demandantes, 
la sentencia afirma que la vulneración de las normas que regulan la contratación administrativa es 
«flagrante», pues los servicios prestados por ella no han sido de carácter intelectual, técnico o que 
exija titilación especializada, sino que han sido los propios de un auxiliar administrativo. 

por último el tribunal se centra en la cuestión relativa a la calificación del acto extintivo llevado 
a cabo por la Comunidad autónoma demandada. Ésta discrepa del criterio del juzgador de instancia 
que declaró la nulidad del acto extintivo, calificado como de despido, por entender que existían in-
dicios suficientes de que éste se producía como represalia a las demandas planteadas por los actores 
y otras personas que se encontraban en su misma situación, reclamando el reconocimiento de una 
relación laboral de duración indefinida, lo cual supone la vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva, en su vertiente de garantía de indemnidad.

para responder a esta cuestión, la sala, de conformidad con reiterada jurisprudencia del tribu-
nal supremo y del tribunal Constitucional, recuerda que «la garantía de indemnidad, en la esfera 
laboral, se traduce, en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio 
por el trabajador de la tutela de su derecho, con la lógica consecuencia de que una actuación em-
presarial basada en el hecho de haber ejercitado una acción en defensa de sus derechos laborales 
habría de calificarse de nula». la cuestión que se plantea en el presente recurso es determinar si la 
presentación de las demandas es indicio suficiente de que la no renovación de sus contratos fue una 
represalia por esa reclamación judicial.

a este respecto, la sala en su sentencia reconoce que los trabajos que han venido desarrollando 
los actores se corresponden a actividades normales y permanentes del servicio de Calidad ambien-
tal en el que fueron encuadrados, su contratación obedece a la insuficiencia de la plantilla asignada 
a dicho centro de trabajo y la utilización indebida de la contratación administrativa es consecuencia 
de las limitaciones existentes, tanto para la creación de nuevas plazas de funcionario, como para la 
contratación en régimen laboral, ambas sujetas a un riguroso procedimiento de selección que garan-
tice a todos los aspirantes el ingreso en la administración pública en condiciones de igualdad, y con 
respeto a los principios de merito y capacidad.

pero, el tsj entiende en el presente caso que, el mero hecho de que los actores presentaran en 
abril de 2009 reclamación previa, solicitando el reconocimiento del carácter laboral indefinido de su 
relación de servicios y a continuación presentaran demanda en el mes de julio del mismo año, «no 
es un dato suficiente para estimar indicios de vulneración de la garantía de indemnidad», porque no 
se produjo una reacción inmediata de la administración demandada dando lugar a la extinción de la 
relación, sino que esperó a la llegada de la fecha que los contratos suscritos por aquellos establecía 
como fecha de terminación, dato que es de carácter relevante (stC 171/2005). por otro lado, el tsj 
expresa en su sentencia que la administración demandada no despidió a los demandantes sino que 
se limito a no volver a otorgarles un nuevo contrato administrativo, «actitud esta que ponía de mani-
fiesto que, de hecho, la Comunidad demandada reconocía la inviabilidad de la contratación adminis-
trativa, y era consecuente con el fundamento de la pretensión de los actores, la cual se fundamentaba 
en la ilegalidad de los contratos administrativos de servicios o de asistencia otorgados».

para terminar, el tsj entiende que la Comunidad autónoma demandada no podía seguir incu-
rriendo en tal irregular práctica pero tampoco podía proceder a reconocerles la condición de personal 



revista justicia laboral

– 146 –

laboral o la de funcionario, pues ello suponía conculcar la legislación vigente, tanto para el acceso 
a la función pública como para la contratación laboral por parte de las administraciones públicas, 
de ahí que la falta de otorgamiento de un nuevo contrato administrativo, en este caso de servicios, 
no pueda ser calificado como indicio de una represalia por el ejercicio de acciones judiciales, sino, 
tan sólo, la única medida al alcance de la Comunidad autónoma demandada para respetar el marco 
legal existente; máxime si, como explícitamente establece el artículo 277.4 de la ley 30/2007, «a la 
extinción de los contratos de servicios, no podrá producirse en ningún caso la consolidación de las 
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, organismo o 
entidad del sector público contratante». 

por todo lo expuesto, el tsj de murcia estima parcialmente el recurso de la Comunidad autó-
noma de manera que procede la revocación de la sentencia dictada en la instancia, para, en su lugar, 
dictar otra que declare la improcedencia de los despidos.

3. la presente sentencia del tribunal superior de justicia de murcia deja una sensación ambigua 
pues, por un lado, reconoce abiertamente que la práctica llevada a cabo por la administración ha 
consistido en una irregular y artificial fragmentación de las tareas para poder cubrir necesidades per-
manentes de personal por medio de contratos administrativos, pero, por otro lado, la tutela ofrecida a 
los trabajadores afectados es insuficiente. la sentencia reconoce la naturaleza de despido que reviste 
el acto extintivo de no renovación de la contratación administrativa que se mantenía vigente con los 
dos trabajadores; sin embargo, al estimar que se trata de un despido improcedente y no nulo conduce 
en todo caso a la extinción de la relación, con abono de la indemnización correspondiente, eso sí.

en todo caso, ciertamente no podría ser de otro modo teniendo en cuenta las peculiaridades del 
ámbito en el que esta situación se produce. lo primero porque, en todo caso, las relaciones laborales 
reconocidas serían las propias de un trabajador indefinido pero no fijo de plantilla y, por otro, por la 
doctrina dictada en materia de indemnidad (stC 171/2005) porque no se produjo una reacción inme-
diata de la administración demandada dando lugar a la extinción de los contratos, sino que esperó a la 
llegada de la fecha que los contratos suscritos por aquéllos establecía como fecha de terminación. 

stsj de Murcia de 1 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 721/2010), il j 325/2011. 

1. la actora ha venido prestando servicios como administrativa de forma ininterrumpida para la 
Consejería de agricultura de la región de murcia, mediante cuatro sucesivos contratos administrati-
vos menores, temporales y retribuidos: a) Contrato de asistencia técnica de apoyo para la tramitación 
de expedientes de evaluación de impacto ambiental para el sector porcino. b) Contrato de servicios 
para control, seguimiento y elaboración de instrucciones tipo para la ejecución del procedimiento 
de autorización ambiental integrada. c) Contrato de servicios para determinar en la base de datos de 
evaluación de impacto ambiental. d) Contrato de servicios para actualización de la base de datos de 
evaluación de impacto ambiental. realizaba las siguientes tareas bajo la supervisión de la jefatura 
del servicio: a) preparación y envío de las convocatorias de la Comisión técnica de evaluación de 
impacto ambiental por fax, correo electrónico y correo ordinario (con su correspondiente regis-
tro). b) preparación de «dÍa» o informe según acuerdos de la Comisión técnica de evaluación de 
impacto ambiental. c) elaboración de consultas a los órganos competentes según petición de los 
técnicos de evaluación. d) gestionar el registro de salida. e) atención por teléfono a ciudadanos, 
empresas y profesionales; dándoles información, según consta en la base de datos del servicio. f) 
realizar una base de datos en «excel» de los expedientes caducados o pendientes de caducar para 
la realización de su correspondiente oficio de caducidad o resolución de caducidad. g) elaboración 
y envío de faxes. la actora desarrollaba tales labores en las dependencias de los servicios medioam-
bientales de la Comunidad autónoma, y estaba sometida a régimen de horario, con jornada de 35 
horas semanales y diaria desde las 8:00 a las 15:00 horas de lunes a viernes y ampliación de media 
hora diaria restante en horario flexible. Firmaba unos partes diarios de control de entradas y salidas, 
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supervisados por una funcionaria. disfrutaba de vacaciones anuales y hasta de 6 días de asuntos 
propios, al igual que el resto del personal del servicio, para lo que debía realizar una comunica-
ción previa a una funcionaria. las personas que realizaban tareas bajo la cobertura de contratos de 
asistencia técnica, como la demandante, tenían instrucciones para comunicar de un cierto modo al 
servicio las bajas por enfermedad, maternidad o accidente de trabajo. para la ejecución de su trabajo 
se puso a su disposición una mesa de trabajo, teléfono y ordenador y dispone de una clave de acceso 
a la red interna de la administración regional.

2. no cabe aceptar una presunción de validez de la contratación administrativa de la demandante, 
contrato de asistencia técnica según rdleg 2/2000 y 3 contratos de servicios, según ley 30/2007, 
porque el artículo 196 del rdleg 2/2000, de 16 de junio, no ha previsto la posibilidad de una con-
tratación de actividades de trabajo en sí mismas consideradas sino sólo en atención a la finalidad 
o resultado perseguido y está eliminando la posibilidad de contratar personas para llevar a cabo 
trabajos continuados en régimen de dependencia, de modo que la adaptación a una organización, 
la reiteración en la prestación de unos servicios, la sumisión a un horario y la percepción de una 
retribución fijada por el contratante no son condiciones propias de unos trabajos de consultoría 
o asistencia. se apoya la sentencia en la da 4.ª de la ley 30/1984, de 2 de agosto, que prohibía 
contratos administrativos de colaboración temporal. la ley 53/1999, de 28 de diciembre, suprimió 
la posibilidad de celebración de contratos para la realización de trabajos específicos y concretos 
no habituales, lo que se mantiene en el rdleg 2/2000, de 16 de junio. ello concuerda con la ley 
30/2007, de 30 de octubre, en la que desaparecen los contratos de consultoría y asistencia técnica 
y se mantienen los de servicios, cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo 
de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado distinto de una obra o un suministro (ar-
tículo 5). los contratos de la demandante no son validos, pues los servicios se han desarrollado en el 
centro de trabajo de la comunidad autónoma demandada, según criterios de ajenidad, dependencia 
y retribución característicos de la relación laboral (artículo 1.1 let) y porque la actividad por ella 
desarrollada, corresponde a la que es objeto de la suma de los contratos administrativos otorgados 
y se corresponde a la actividad que con carácter permanente se desarrolla en el servicio de Calidad 
ambiental en el que la actora fue encuadrada.

3. en efecto, la referida sentencia del tsj de murcia se acomoda y desarrolla la doctrina jurispru-
dencial que estimó relevante la d a 4.ª de la ley 30/1984, de 2 de agosto, y el rd 1465/1985, de 17 
de julio, de modo que en la normativa administrativa se prevé la contratación administrativa para un 
trabajo de tipo excepcional, pues su objeto no es una prestación de trabajo como tal sino un trabajo 
específico, es decir, un producto delimitado de la actividad humana y no una actividad en sí misma 
independiente del resultado final; por lo que la naturaleza laboral de la prestación de servicios reali-
zada, cuando concurren las notas de ajenidad, retribución y dependencia, no puede desvirtuarse por 
la calificación meramente formal del contrato como administrativo en virtud del artículo 1.3.a) let 
en relación con la da 4. ª2 de la ley 30/1984 y con los rrdd 1465/1985 y 2357/1985. la proce-
dencia de esta contratación administrativa queda condicionada a la concurrencia del presupuesto de 
que se refiera a la realización de un trabajo específico, concreto y no habitual, lo que exige que lo 
contratado sea un producto delimitado de la actividad humana. el contrato regulado en estas normas 
pertenece al tipo de contrato de obra, que no concurre cuando lo que se contrata no es un producto 
específico que pueda ser individualizado de la prestación de trabajo que lo produce —un estudio, un 
proyecto, un dictamen profesional—, sino una actividad en sí misma.

desde la ley 53/1999, de 28 de diciembre, y el rdleg 2/2000, de 16 de junio, la contratación 
administrativa ya no ha previsto la posibilidad de una contratación de actividades de trabajo en sí 
mismas consideradas sino sólo en atención a la finalidad o resultado perseguido. Cuando se trata de 
una prestación de servicios, bajo la supervisión y control directos de la entidad contratante, consis-
tentes en la actividad constante y habitual de ésta, y concurren las notas de dependencia y ajenidad, 



revista justicia laboral

– 148 –

el trabajo realizado en relación con la obra o servicio objeto de los mismos, se trata de unas rela-
ciones laborales existentes entre las partes (ssts de 2 de febrero de 1998, 13 de julio de 1998, 15 
de septiembre de 1998, 9 de octubre de 1998, 4 de diciembre de 1998, 21 de enero de 1999, 18 de 
febrero de 1999, 3 de junio de 1999, 29 de septiembre de 1999, 14 de mayo de 2005, 30 de abril de 
2007, 25 de octubre de 2007, 14 de octubre de 2008 y 17 de junio de 2009).

stsj de asturias de 1 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 2260/2010), il j 326/2011 

1. el demandante prestó servicios de experto docente por cuenta de la administración del prin-
cipado de asturias, desde el año 2000 hasta el año 2008, en el Centro de Formación para el empleo 
perteneciente a la dirección general de Formación profesional, para impartir cursos de ayudante 
de Cocina y de Cocinero, desarrollados dentro de los planes públicos de formación para el empleo, 
bajo la modalidad de contratos de trabajo de duración determinada, por obra o servicio determinado, 
suscritos primero con la Consejería de trabajo, después con la Consejería de educación, mediante 
20 contratos temporales. estos cursos tenían lugar en las fechas y con las condiciones que estable-
cía la administración a través de la dirección del Centro de Formación, en cuanto a selección de 
alumnos, matrículas, horarios, material y local. el 3 de agosto de 2009 la subdirección del Centro de 
Formación profesional para el empleo de langreo propuso al servicio de empleo del principado de 
asturias, la realización de contratos de servicios a cuatro empresas, para la impartición de la acción 
formativa; una de ellas correspondía a Fernando, para el curso de operaciones básicas de cocina, a 
impartir en horario de mañana. la propuesta incluía relación de trabajos mínimos. Con 10 días de 
antelación al inicio del curso, deberá revisar el estado de los equipos, maquinaria y materiales exis-
tentes en el Centro necesarios para el desarrollo teórico-práctico, facilitando al equipo de dirección 
del centro la relación de consumo necesario a adquirir así como cualquier reparación o mantenimien-
to que precisen los equipos y/o maquinaria. Colaborará en el proceso de selección del alumnado del 
curso, estudiando la experiencia profesional y formación previa de éstos antes del inicio del curso. 
elaborará toda la documentación técnica que considere necesaria para impartir la acción formativa, 
en base al programa del curso y entregará una copia al equipo de dirección del Centro para su repro-
ducción y posterior entrega a los alumnos. elaborará, con carácter excepcional, cualquier informe 
relacionado con la acción formativa que imparta a requerimiento de la dirección del centro. impartirá 
la acción descrita conforme a la metodología e indicaciones del Centro. realizará la evaluación do-
cente teórico-práctica del alumnado participante, al término de cada módulo. dicha documentación 
estará a disposición del equipo de dirección del centro. al término de todos los módulos, entregará 
la relación de calificaciones obtenidas por los alumnos conforme al modelo que le será facilitado. al 
final de la acción formativa entregará al equipo de dirección del centro informe con el estado de todos 
los elementos (maquinaria, equipos, etc.) que hayan sido utilizados con las necesidades de mante-
nimiento, revisión y/o reparación. asimismo, entregará una relación con el material de consumo 
sobrante. el 6 de agosto de 2009 la sección de régimen jurídico y Contratación del servicio público 
de empleo adjudicaba a Fernando el contrato del servicio de impartición de la especialidad formativa 
«operaciones básicas de Cocina» en el Centro de Formación de langreo, dentro de la programación 
de cursos de Formación profesional para el empleo-segundo semestre 2009, por 12.474 euros. el 
servicio público de empleo fijaba el plazo para la prestación del servicio de 14 de septiembre a 30 de 
noviembre de 2009; el horario de 15:30 a 20:30 horas, y la finalización para antes del 7 de diciembre 
de 2009. en 2009, el demandante prestó la actividad en régimen de trabajador autónomo, en idénticas 
condiciones a las que había experimentado en años anteriores, con contratos de trabajo. Cada mes, 
Fernando emitía factura por el número de horas impartidas.

2. es relevante para el tsj de asturias que el demandante ha impartido un total de 20 cursos como 
experto docente en el Centro de Formación ocupacional de langreo desde el año 2000 hasta el año 
2008. todos los contratos se concertaron bajo la cobertura formal de contrato por obra o servicio 
determinado a tiempo parcial y todos los cursos versaban sobre cocina, variando la denominación 
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concreta. el desarrollo de éstos se realizaba bajo las directrices del coordinador del centro que deci-
día las fechas y horarios así como la selección de alumnos y el material a utilizar. Cada uno de los 
contratos respondía a un concreto programa de formación ocupacional, que a su vez se correspondía 
con las convocatorias anuales de las programaciones de cursos del plan nacional de Formación e 
inserción profesional. en la programación de los cursos para el año 2009, se incluyó la realización 
de un curso en langreo sobre las materias que venía impartiendo el accionante que resultó adjudica-
tario de un contrato administrativo menor para impartir el curso de «operaciones básicas de cocina» 
durante el período comprendido entre el 14 de septiembre y el 30 de noviembre de 2009 a cambio 
de 12.474 euros. la administración del principado de asturias decidió no utilizar la contratación 
laboral a partir del 1 de enero de 2009, sino que se llevara a cabo la contratación bajo el régimen ad-
ministrativo y no laboral y en febrero de 2009 se publicó en la página web de la administración del 
principado de asturias el anuncio de la convocatoria de los cursos antedichos estableciendo que la 
docencia se impartiría, mediante el sistema de concierto, por empresas o trabajadores autónomos.

de ello se ha de obtener que la formación profesional impartida es una actividad permanente 
y ordinaria de la administración —aunque desarrollada de forma intermitente o cíclica— con su-
cesión de las contrataciones del accionante, que ha venido impartiendo la misma función docente 
sobre la misma materia desde 2000, lo que permite atribuirle la condición de trabajador indefinido 
discontinuo al haber estado vinculado laboralmente —no para cubrir una necesidad puntual— sino 
para una necesidad de trabajo de carácter cíclico.

el criterio relevante para la diferenciación entre estos contratos se encuentra en la reiteración de 
esa necesidad en el tiempo, aunque lo sea por períodos limitados. será posible pues la contratación 
temporal, ya sea eventual o por obra o servicio determinado, cuando ésta se realice para atender a 
circunstancias excepcionales u ocasionales, es decir, cuando la necesidad de trabajo es, en princi-
pio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteración regular. por el contrario, existe un 
contrato fijo de carácter discontinuo cuando se produce una necesidad de trabajo de carácter inter-
mitente o cíclico, o lo que es igual, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo 
y dotados de una cierta homogeneidad. y la condición de trabajador fijo discontinuo configurada hoy 
como modalidad de contratación a tiempo parcial, responde a las necesidades normales y permanen-
tes de la empresa —de ahí la condición de fijeza— que se presentan por lo regular de forma cíclica 
o periódica, y que no alcanzan la totalidad de lo jornada anual. se trata, por tanto, hasta 2008, de un 
contrato de trabajo por tiempo indefinido.

en cuanto a lo relativo a 2009, es relevante que el accionante imparte dicho curso en idénticas 
condiciones a aquellas en las que había venido prestando sus servicios laborales en un centro de la 
administración que es quien pone a su disposición las instalaciones, talleres, maquinaria y cuantos 
elementos son precisos para el desarrollo del curso con inclusión de material didáctico. se observa que 
lo contratado por la administración no es una obra o resultado que pueda objetivarse, sino la actividad 
del accionante como experto docente para impartir una actividad docente a desempleados —propia 
de dicha administración— concurriendo las notas de voluntariedad, remuneración, ajenidad y depen-
dencia (artículo 1.1 let) caracterizadoras de una relación jurídica de naturaleza laboral, con lo que 
la suscripción de un contrato administrativo únicamente tenía el fin de encubrir la laboralidad de una 
relación que venía vinculando a las partes desde hace ya varios años con carácter discontinuo. 

3. al margen de la nula diferenciación que se detecta en la sentencia de asturias, entre el contrato 
de trabajo fijo discontinuo y el contrato a tiempo parcial, y de las más complejas diferencias entre 
estos contratos y el de eventualidad que las que se identifican en la sentencia, es lo cierto que el 
contrato entre la administración y el demandante no era administrativo sino laboral, pero no porque 
hubiera venido impartiendo desde 2000 la misma actividad y ésta sea propia de la administración, 
sino porque desde la ley 53/1999, de 28 de diciembre y el rdleg 2/2000, de 16 de junio, la contra-
tación administrativa ya no ha previsto la posibilidad de una contratación de actividades de trabajo en 
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sí mismas consideradas sino sólo en atención a la finalidad o resultado perseguido. Cuando se trata de 
una prestación de servicios, bajo la supervisión y control directos de la entidad contratante, consis-
tentes en la actividad constante y habitual de ésta, y concurren las notas de dependencia y ajenidad, el 
trabajo realizado en relación con la obra o servicio objeto de los mismos, se trata de unas relaciones 
laborales existentes entre las partes (ssts de 14 de mayo de 2005, 30 de abril de 2007, 25 de octubre 
de 2007, 14 de octubre de 2008 y 17 de junio de 2009).

stsj de Castilla y león de 20 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 1518/2010), il j 146/ 
2011.

1. el 2 de enero de 2005, el ayuntamiento de valdefresno y don juan maría suscribieron un con-
trato de arrendamiento de servicios con el objeto de que este último prestara asesoramiento técnico 
en materia de urbanismo a favor del citado ayuntamiento. el contrato tenía una duración de un año, 
si bien dicho plazo se renovaba automáticamente por igual período, a menos que cualquiera de las 
partes notificara a la otra, con quince días de antelación a la conclusión de plazo vigente, su inten-
ción de no continuar. los trabajos a realizar por el arquitecto eran concretados en cada caso median-
te instrucciones verbales o escritas poniendo a disposición de aquél la documentación e información 
precisa y se llevaban a cabo mediante la presencia personal del arquitecto en las instalaciones del 
ayuntamiento dos días a la semana. Como contraprestación percibía una cantidad fija mensual de 
780,68 euros, iva incluido, que eran ingresados por el ayuntamiento mensualmente.

el 9 de diciembre de 2009, el ayuntamiento demandado notificó la decisión de rescindir la rela-
ción contractual que hasta la fecha vinculaba a ambas partes. la sentencia del juzgado de lo social 
número tres de león, de 26 de mayo de 2010, declaró la incompetencia del orden social de la juris-
dicción para conocer de la demanda de despido deducida por don juan maría frente al ayuntamiento 
de valdefresno, al considerar que no fue jurídico-laboral la relación de prestación de servicios habida 
entre las partes. y es contra esa sentencia contra la que se recurre en suplicación frente al tsj cuya 
sentencia ahora se comenta.

2. en su sentencia el tribunal superior de justicia entiende que del relato de los hechos probados 
el estado de los hechos concurrente en el litigio no tiene encaje ni en la contratación administrativa 
—tesis del ayuntamiento ahora recurrido— ni tampoco en el arrendamiento de servicios contem-
plado en el artículo 1544 del Código Civil —tesis de la sentencia de instancia—, puesto que la 
relación de prestación de servicios retribuidos que hubo entre el ayuntamiento de valdefresno y el 
arquitecto superior fue la laboral que se define o caracteriza en el artículo 1.1 del estatuto de los 
trabajadores.

en cuanto a la imposible inserción de la relación en el ámbito de la contratación administrativa, 
la sala recorre, una vez más, tanto el itinerario legal experimentado por la figura de la contratación 
administrativa con personas físicas como la doctrina jurisprudencial dictada por la sala Cuarta del 
tribunal supremo. así, señala que el elemento nuclear de la distinción entre lo administrativo y lo 
laboral radica en la naturaleza de la actividad que es objeto de contratación, sólo se estará en el prime-
ro de los ámbitos jurídicos citados cuando esa actividad se constriña a la realización de un producto 
o resultado específico —un dictamen, un estudio, un proyecto, entendido en cualquier caso como 
aquello que integra el objeto material de un contrato de obra—, formando parte por el contrario de lo 
jurídico-laboral la contratación que se proyecta sobre la ejecución de una actividad en sí misma consi-
derada y con independencia de su fruto o resultado. y es esto último lo que acaece en el caso presente, 
puesto que lo que fue objeto de contratación en enero de 2005 por el ayuntamiento de valdefresno 
no radicó en un producto, una obra o un resultado determinado, sino en la actividad de asesoramiento 
urbanístico a la corporación y a la comunidad municipal, quehacer ese de naturaleza ordinaria y habi-
tual, al formar parte del servicio público de ordenación y de disciplina urbanística, y quehacer que ha 
venido siendo desempeñado por el sr. juan maría, cuanto menos, desde enero de 2005. por todo ello, 
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la sala declara la estimación del recurso y de la demanda rectora de autos, y entiende que la decisión 
extintiva del vínculo laboral adoptada por el ayuntamiento de valdefresno, constituyó un acto de 
despido laboral [artículo 49.1.k) del estatuto], despido que ha de calificarse como improcedente por 
lo acabado de indicar, anudando a esa calificación las consecuencias tasadas en el artículo 56.1 de la 
ley. ahora bien, aquella estimación sólo puede ser parcial, puesto que a efectos indemnizatorios no 
cabe reconocer otra antigüedad que la de 1 de enero de 2005, esto es, la coincidente con la vida del 
contrato que se rubricara en aquella fecha.

3. una vez más nos hallamos ante una irregular utilización de la contratación por parte de la ad-
ministración pública, si bien en este supuesto se realiza un contrato de arrendamiento de servicios 
que no puede ser reconocido como tal sino que debe, y así es declarado por la sala, encuadrarse y 
caracterizarse como una relación laboral según una ya consolidada doctrina jurisprudencial, evoca-
da por el tsj en su sentencia. es ilustrativa la fundamentación que se efectúa sobre el particular al 
tiempo que resulta altamente pedagógico el recorrido que realiza la sala de esa jurisprudencia. en 
primer lugar, recuerda que la denominación de los contratos no sirve para identificar su auténtica 
naturaleza jurídica, puesto que ésta depende de la configuración de las prestaciones y obligaciones 
que integran su objeto. en segundo lugar, si bien las prestaciones y obligaciones del contrato de tra-
bajo y del contrato de arrendamiento de servicios presentan una configuración común, al estarse en 
ambos casos ante un genérico intercambio de trabajo o actividad por su precio o remuneración, esa 
configuración se connota sin embargo en el contrato de trabajo por las categorías de estabilidad de ese 
intercambio y retribución garantizada, mediante la inserción de la prestación laboral en un régimen 
o sistema de ajenidad y dependencia. en tercer término, destaca de la argumentación jurídica de la 
sentencia comentada, cómo esas dos específicas y decisivas características de lo laboral, esto es, la 
traslación a otro de los frutos del trabajo y su materialización en la organización de ese otro y bajo la 
dirección de ese otro, presentan sin embargo un alto nivel de abstracción y se manifiestan de manera 
y con intensidad distintas en función de la actividad de que se trate o del modelo productivo en el que 
se inserte la actividad de trabajo, siendo por ello en ocasiones necesario acudir a hechos o circuns-
tancias indiciarias de su concurso o no. en cuarto lugar, los indicios más comunes de la existencia de 
dependencia se han identificado como sigue: prestación de los servicios en el centro de trabajo del 
empleador o en el lugar por él mismo designado; sometimiento a horario; materialización personal 
del trabajo; e inserción del trabajador en la organización del empleador y correlativa carencia de 
organización empresarial del trabajador. por su parte, en quinto término, son indicios comunes de la 
prestación de servicios en términos de ajenidad los siguientes: puesta a disposición del empleador de 
los productos elaborados o de los servicios realizados; asunción por el empleador de las decisiones 
atinentes a las relaciones de mercado y con el público; el carácter fijo y/o periódico de la retribución, 
y cálculo de ésta en proporción a parámetros comunes o característicos de lo laboral. en fin, no cabe 
excluir el concurso cierto de lo jurídico-laboral por el solo dato de la alta cualificación del trabajador 
y por su autonomía en el desempeño de una actividad esencialmente sometida a la lex artis propia del 
quehacer de que se trate, puesto que lo decisivo al respecto en ese tipo de actividades sigue siendo su 
ejecución con sumisión o no a las notas de dependencia y ajenidad.

stsj de Madrid de 26 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 3829/2010), il j 308/2011.

1. don miguel Ángel suscribió un contrato de trabajo de duración determinada con el ayuntamien-
to de san sebastián de los reyes, para prestar servicios como psicólogo, en sustitución de la titular, 
en situación de baja por enfermedad y hasta el momento en que ésta se reincorporara. a continua-
ción fue contratado mediante contratación laboral interina para ocupar una plaza de psicólogo del 
programa de Familia y Convivencia de la sección de servicios sociales, a rescindir en el momento 
en que la titular se reincorporara a su puesto. después se formaliza documento administrativo de 
contrato de «servicio de mediación familiar y prevención de la violencia», según adjudicación auto-
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rizada por la junta de gobierno local. dicho contrato, de carácter administrativo, había de regirse, 
en lo no previsto, por el pliego correspondiente. a esta contratación administrativa siguieron otras 
similares hasta que el día 22 de octubre de 2009 finalizó el último de los contratos a los que nos 
hemos referido, lo que le fue comunicado a don miguel Ángel mediante carta emitida por la jefa de 
la sección de servicios sociales.

Contra dicha extinción se presentó demanda frente al juzgado de lo social que, estimando la 
excepción de incompetencia de la jurisdicción laboral articulada por el demandado ayuntamiento de 
san sebastián de los reyes, desestimó la demanda. Frente a dicha sentencia se interpuso recurso de 
suplicación por la parte demandante frente al tsj de madrid cuya sentencia ahora se comenta.

2. la sala, después de analizar y ponderar todos los hechos probados, considera que la versión 
judicial de los hechos, más las adiciones acogidas en revisión, reflejan fielmente las circunstancias 
fácticas que concurren en el supuesto enjuiciado, sin que sea menester introducir ningún otro dato, 
ni tampoco prescindir de cualesquiera de los que ya figuran reflejados en ella. sentado lo anterior, 
resulta evidente que tanto la contratación administrativa del actor por el ayuntamiento de san se-
bastián de los reyes como «psicólogo para el desarrollo del programa de mediación Familiar y 
prevención de la violencia» que dimana de la resolución del entonces teniente de alcalde y Concejal 
delegado del área de administración datada en 27 de septiembre de 2002, cuanto los dos contratos 
calificados formalmente como administrativos para la ejecución del «servicio de mediación familiar 
y prevención de la violencia» suscritos en 2 de septiembre de 2004 y 26 de julio de 2006, contrarían 
flagrantemente la normativa legal que, a la sazón, estaba en vigor, pues su objeto no fue otro que el 
desempeño de una actividad perfectamente definida de las que son propias y permanentes de la Cor-
poración demandada.

una vez más, se invoca la jurisprudencia dictada en unificación de doctrina por la sala Cuarta 
del tribunal supremo (que no reiteraremos aquí por entender que ésta se halla suficientemente re-
cordada en estas mismas líneas) y la aplicación de dicha jurisprudencia al presente caso en que las 
tareas profesionales realizadas por el recurrente en su prestación del servicio de mediación familiar 
que dispensa el ayuntamiento de san sebastián de los reyes se realizaron dentro del ámbito de 
organización y dirección de esta entidad local, conduce a declarar la existencia de una relación de 
carácter laboral común.

en efecto, haciendo abstracción del carácter personal (intuitu personae) y, sin duda, retribuido 
de la mencionada prestación, su materialización valiéndose de las propias instalaciones del ayunta-
miento, con sujeción a un horario predeterminado y teniendo que atender, en todo caso, a las perso-
nas que los trabajadores sociales le derivaban, se une a que, en cuanto al trabajo contratado, era la 
jefa de sección de servicios sociales quien lo dirigía. al concurrir cuantas notas configuran tal nexo 
contractual, o sea, el carácter personal y remunerado de la prestación de servicios, que, además, se 
efectuaba por cuenta de otro, que era quien hacía suyos los frutos del trabajo del demandante, y bajo 
su dependencia, la sala declara «que el orden social de la jurisdicción es el competente por razón 
de la materia para conocer lo que implica la declaración de nulidad de la sentencia de instancia, con 
retroacción de actuaciones al momento en que la misma se dictó para que se dicte otra nueva, en la 
que con absoluta libertad de criterio, mas partiendo de la competencia material de este orden social, 
entre a enjuiciar la cuestión de fondo suscitada».

3. dejando a un lado las consabidas consideraciones acerca de la celebración reiterada de contratos 
administrativos por parte de las administraciones locales para la realización de tareas permanentes 
de la entidad, lo más destacable de la presente sentencia es la argumentación que en ella se contiene 
acerca del efecto que sobre esta práctica tiene la nueva regulación de la ley 30/2007 de contratos 
del sector público. en este sentido, se reconoce que el último contrato administrativo que las partes 
concertaron para la ejecución del servicio de mediación familiar que presta el ayuntamiento de san 
sebastián de los reyes, se firmó cuando ya estaba en vigor la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
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tratos del sector público. esta norma, entre sus diversas tipologías, admite los contratos de obras, 
concesión de obras públicas, gestión de servicios públicos, suministro, servicios y colaboración 
(artículo 5.1), definiendo el 10 como contratos de servicios aquéllos «cuyo objeto son prestaciones 
de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado dis-
tinto de una obra o un suministro». parece insinuar el tribunal que bajo dicha normativa podría tener 
cabida la actividad desarrollada por el demandante pero como la contratación administrativa anterior 
iniciada en 27 de septiembre de 2002 fue ilegal por carecer de título habilitante no puede entenderse 
subsanada por la suscripción de un nuevo contrato, también administrativo, en 22 de octubre de 
2008. la sala entiende que si ya desde aquel entonces el actor era personal laboral con contrato de 
duración indefinida al servicio de la entidad demandada, que no fijo de plantilla, mal podía celebrar 
en octubre de 2008 un contrato de naturaleza administrativa para continuar desempeñando iguales 
labores profesionales que hasta ese momento.

en cualquier caso, más allá del supuesto concreto que ahora nos ocupa, lo que en mi opinión 
constituye el foco del problema es que un mismo trabajo pueda ser considerado administrativo o 
laboral dependiendo de las circunstancias. la propia sala también lo pone de manifiesto: «así, 
un trabajo contratado por la administración con una persona física que no se ejecuta en régimen 
de dependencia se pudo calificar, no obstante, como laboral al amparo de la ley 13/1995 cuando 
esa persona física carecía de los medios requeridos para ejecutar el trabajo encomendado. por 
el contrario, en estas mismas circunstancias (trabajo no dependiente de una persona física y sin 
medios productivos) será administrativo de acuerdo con la regulación vigente a partir de la ley 
30/2007». 

todo parece indicar que seguiremos encontrando abundantes sentencias resolviendo controver-
sias parecidas a ésta y que la contratación administrativa con personas físicas continuará situándose 
entre las zonas grises del concepto de trabajador al servicio de las administraciones públicas.

d) profesiones liberales

stsj de la rioja de 2 de noviembre de 2010 (recurso de suplicación 250/2010), il j 219/ 2010.

1. según los hechos probados de la sentencia de instancia, el demandante, r, de profesión aboga-
do, estuvo vinculado laboralmente con la demandada hasta el 31 de diciembre de 1980. posterior-
mente las partes novaron el contrato, de modo que al acortamiento de la jornada se unió el pacto de 
retribución anual, el alta en el régimen de autónomos y la facturación con iva por el asesoramiento 
jurídico prestado. el abogado acudía intermitentemente al centro de trabajo de la empresa, junto con 
tres abogados más, laboralistas todos ellos, que se sustituían entre sí en los servicios encomenda-
dos para los clientes de la demandada, servicios compatibles a los personales que prestaban a esos 
mismos clientes, o a otros propios de cada abogado. en todo caso la empresa tenía un cierto control 
sobre el horario, facilitaba libros de consulta y medios informáticos a los letrados, aunque el actor 
hacía escaso uso de ellos. tenían aquéllos, en el ejercicio de su función, plena libertad de criterio 
en orden a la respuesta u orientación de las consultas, que se llevaban a cabo conforme sus conoci-
mientos sobre la materia laboral, bien que la empresa demandada controlaba también el grado de 
satisfacción de los clientes asociados a ella.

hasta el año 2008, los letrados se beneficiaban de un seguro colectivo de la empresa para todos 
sus empleados y colaboradores de cuantía no evaluada, recibían, todos los años una cesta de navidad, 
desconociéndose su importe y eran invitados junto con los demás empleados de la demandada a la 
cena de navidad. en ese mismo año todos ellos firmaron un contrato de «prestación de servicios» con 
la demandada, de duración anual —prorrogable por períodos anuales, como en la práctica ocurrió— 
en los que se establecía un horario fijo de invierno y de verano, con posibilidad de alteración previo 
acuerdo de las partes, pero fijándose la duración de las citas con los clientes y su distribución, esta-
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bleciéndose asimismo la obligación de atender con la mayor rapidez posible las consultas urgentes 
de aquéllos. expresamente se disponía en los contratos que los letrados seguirían en todo momento 
las órdenes e instrucciones impartidas por la demandada, bien destinadas a todos ellos o a cada uno 
en particular. también se establecía un sistema especial de turnos y sustituciones entre los propios 
letrados durante agosto, pero sin fijar la liberación de la prestación de servicios en ese mes. en cuanto 
a la retribución, los letrados tenían asignada una fija mensual de 673,57 euros, realizada mediante 
transferencia bancaria. también se establecían reglas de incompatibilidad, de modo que los letrados 
no podrían prestar servicios a otros organismos y entidades de ámbito autonómico que pudieran con-
siderarse incompatibles con los objetivos y funcionamiento de la entidad demandada, sin la previa 
autorización de esta última, hasta el punto de que la inobservancia de esa limitación sería causa de 
resolución de los contratos, a voluntad de la empresa. del mismo modo se añadía la prohibición de 
atender durante las horas de consulta establecidas a clientes no socios de la demandada, sin la auto-
rización de ésta, con la misma posibilidad resolutoria a su criterio. respecto de la sustitución entre 
los letrados, el contrato imponía fuertes limitaciones y exigía, de presentarse casos excepcionales, 
la previa autorización de la demandada. además de lo anterior, los contratos incluían prolijas y muy 
estrictas reglas en materia de confidencialidad y protección de los datos de carácter personal.

la resolución del contrato del demandante, en la que la empresa calificaba expresamente el 
contrato como de arrendamiento de servicios, se basó en la pérdida de confianza, obligándose la 
empresa al pago de los honorarios pendientes en el ejercicio anual en curso. presentada demanda por 
despido, el juzgado de lo social estimó la excepción de incompetencia de jurisdicción y lo mismo 
hizo la sala al resolver el recurso de suplicación. 

2. la sala, tras rechazar los tres motivos articulados por el recurrente para la modificación del re-
lato de los hechos probados de la sentencia de instancia, y reproduciendo con sus propias palabras 
lo fundamental de tal relato fáctico, basa su sentencia desestimatoria del recurso de suplicación en 
el supuesto resuelto por la sentencia de la sala de lo social del tribunal supremo de 6 de octubre de 
1986, cuyos hechos probados reitera casi literalmente de nuevo. a partir de ahí, consigna que en ese 
antecedente jurisprudencial destacaba «... la nota de arrendamiento de los servicios profesionales del 
actor, pues sin encontrarse bajo el ámbito de organización y de dirección de la asociación demandada, 
atendía las consultas jurídicas que le hacían sus afiliados, en horas por él señaladas, cobrando por este 
servicio un tanto alzado al mes; y con independencia de estas consultas, en su condición de abogado 
en ejercicio libre, percibía de los asociados los honorarios que por cualquier gestión distinta a ellas 
llevara a cabo. de ahí que esta relación deba enmarcarse entre las de orden civil, al no tener encuadre 
en la esfera de las relaciones laborales reguladas en el estatuto de los trabajadores, ya que el poder que 
la asociación le otorgó es análogo al que usualmente se hace a un letrado en ejercicio libre». 

esa referencia se completa, en la sentencia ahora comentada, por otra que se lleva a cabo de la 
sentencia núm. 264/2003, dictada por el tribunal superior de justicia del país vasco, de 18 de febrero 
de 2003 (recurso 52/2003), a tenor de la cual «... hay, en efecto, zonas grises entre el contrato de tra-
bajo y el arrendamiento de servicios, no en vano procede aquél de éste y deben de alumbrarse sobre 
los hechos, sin que sea posible atender al nomen iuris que las partes den a su relación. en el caso que 
nos ocupa queda probado lo siguiente: a) que las partes formalizaron un contrato de arrendamiento 
de servicios (hecho primero.2 y folios 220 y 221); b) que la actora no cobraba salario sino que emitía 
minutas con iva; c) no tenía horario preestablecido; d) que estaba dada de alta en el Colegio de abo-
gados y a veces letrada de oficio y realizaba funciones de árbitro. de estas características se extraen 
unas consecuencias lógicas y es que: 1) la actora firma un contrato de arrendamiento de servicios que, 
como letrada, sabe qué tipo de contrato es y que, durante la relación mantenida no consta que lo im-
pugnara de forma que si se hubiera tratado de otra persona no letrada se podría invocar la ignorancia 
de su relación, pero no así en una persona abogada y que conocía perfectamente la diferencia entre 
arrendamiento de servicios y contrato de trabajo; 2) la misma actora no pidió en ningún momento que 
se le remunerase a través de una nómina sino que era ella la que emitía las correspondientes facturas 
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como minuta profesional de abogada (folios 71 y siguientes) y que dependía si eran por estudios, con-
ferencias, etc. (hecho probado primero.2); 3) el hecho de que asistiera a los locales de las codemanda-
das no ofrece, por sí solo, una relación laboral, aunque, como en todo arrendamiento de servicios para 
este tipo de trabajos se reciban órdenes de actuación y las correspondientes rendiciones de cuentas 
(hecho probado cuarto) concluyendo la inexistencia de relación laboral entre las partes».

3. desde el punto de vista valorativo, las sentencias que se comentan no parecen satisfactorias en 
términos jurídicos, fundamentalmente porque no contienen propiamente una argumentación rela-
tiva a los hechos específicos que el supuesto enjuiciado presenta, sino que acogen el más cómodo 
procedimiento de remitir a otras sentencias, recaídas lógicamente en supuestos con características 
propias. incluso esas dos sentencias son excesivamente lejanas en el tiempo, sobre todo la del 
tribunal supremo, siendo así que entre 1986, fecha de su dictado, y la fecha en la que la sentencia 
comentada se dicta, han transcurrido casi veinticinco años, durante los cuales la sala casacional 
ha dictado muchas otras resoluciones plagadas de matices diversos, a la hora de proceder a la de-
limitación entre el contrato de trabajo y el contrato de arrendamiento de servicios. y nada se diga 
de la amplísima variedad de sentencias dictadas por todas las salas de los tribunales superiores de 
justicia entre las que la citada no es más que una más, sin particular relevancia diferencial.

dicho lo cual, del relato de los hechos probados de la sentencia del juzgado de logroño, a la 
postre incombatido, lo que se desprende es la existencia de un contrato de trabajo paradigmático, 
en el que concurren los cuatro presupuestos sustantivos de laboralidad (actividad concurrentemente 
voluntaria, retribuida, dependiente y por cuenta ajena) y, en particular, el de la dependencia con una 
intensidad desusada en casos similares —y hasta en los casos de prestaciones a cargo de trabajadores 
no titulados— con una pródiga serie de controles ejercidos por la empresa demandada sobre el qué, 
el cuándo, el cómo y el dónde de las prestaciones de los letrados a su servicio y, en el caso que aquí 
importa, sobre la prestación del actor recurrente. 

la única circunstancia que podría servir para valorar excepcionalmente la autonomía de la vo-
luntad manifestada en el contrato novatorio que convirtió una relación indiscutiblemente laboral en 
una relación contractual de arrendamiento de servicios civiles, sería la calidad de los prestadores de 
los servicios, anteriormente trabajadores explícitos en régimen laboral, puesto que todos ellos eran 
abogados en ejercicio y, además de ello, especializados en materia laboral, lo que hacía necesaria-
mente presumible su buen conocimiento de las leyes laborales y, por tanto, del concepto de contrato 
de trabajo y de trabajador. de ese conocimiento se desprendería la dificultad de hacer verosímil su 
ignorancia del paso que daban al aceptar la novación contractual, quedando entonces sólo en pie el 
argumento de la presión, y hasta de la coacción ejercidas por la empresa sobre sus voluntades, para 
obligarles a aceptar un pacto novatorio tan perjudicial para sus intereses. situadas las cosas en ese 
plano, es cierto que la carga probatoria acerca de tales presiones o coacciones corría de quien las 
alegara y, aparentemente, esa prueba no fue llevada a cabo de manera suficiente.

e) socios empleados

stsj de Cataluña de 20 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 6682/2010), il j 144/2011.

1. se resuelve recurso de suplicación planteado por doña natividad contra la sentencia de instancia 
que estimaba parcialmente la demanda sobre despido disciplinario planteada por la hoy recurrente 
contra Consum s. Coop. valenciana, y que vino a confirmar la expulsión de la demandante como so-
cio de trabajo de la cooperativa, si bien condenó a ésta a reintegrar determinadas cantidades detraídas 
de su aportación al capital social. los hechos de los que se parte son los siguientes: doña natividad 
prestó servicios para la cooperativa demandada en condición de trabajadora por cuenta ajena con la 
categoría profesional de cajera reponedora desde julio de 2001. en enero de 2003, empresa y traba-
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jadora firmaron un contrato societario de manera que la demandante adquiría la condición de socio 
de trabajo, suscribiendo el capital social mínimo establecido en los estatutos sociales y conservando 
las funciones asignadas previamente como trabajadora. el 15 de julio de 2009 la cooperativa entregó 
a natividad una carta por la que se le anunciaba la incoación de un expediente disciplinario basado 
en hechos que se calificaban como faltas muy graves por transgresión de la buena fe contractual, 
fraude, deslealtad y abuso de confianza en las gestiones encomendadas, tal y como aparecía previsto 
en el reglamento de régimen interno de la Cooperativa y en los estatutos sociales, cuya sanción a 
aplicar era la expulsión. siguiendo el procedimiento establecido por la ley, la demandante remitió al 
Consejo rector de la cooperativa pliego de descargos, a cuyas alegaciones se respondió confirmando 
la sanción de expulsión. asimismo, consta como hecho probado que la demandante hizo uso irregular 
de la tarjeta Cliente Consumo de la que es titular. también consta que la demandante, al igual que el 
resto de cajeros de la cooperativa, ha sido advertida por la empresa de que no debe hacerse un uso 
irregular de dicha tarjeta. por acuerdo del Consejo rector se procedió a detraer el 30% del capital 
social de natividad en función de los graves perjuicios ocasionados por su incorrecto proceder. igual-
mente, se acordó la retención del 30% sobre el concepto de retorno cooperativo incorporado a capital 
social que le pudiera corresponder durante ese ejercicio. 

2. en su resolución el tsj de Cataluña tiene que abordar como primera cuestión la referida a su 
competencia para entender del reintegro del capital social al que se refiere la sentencia de instancia. 
subsidiariamente se denuncia la aplicación errónea al supuesto de hecho de la normativa referida a 
las retenciones del capital social y del retorno cooperativo realizadas por la cooperativa. ambos mo-
tivos son desestimados con base en el artículo 2.ñ) lpl y de acuerdo con una sólida jurisprudencia 
referenciada en la sentencia que se comenta (sstsj de Cataluña de 29 de julio de 1991, 10 de enero 
de 2000 y 29 de junio de 2001) que concluyen la competencia del orden social en estas materias 
sin que la modificación de la legislación aplicable haya supuesto una variación de criterio. una vez 
dilucidada la competencia del orden social la sala del tsj desestima igualmente la segunda cuestión 
planteada en recurso. en este sentido argumenta que la legislación cooperativa aplicable al supuesto 
permite al Consejo rector acordar el descuento siempre que se ocasionen graves perjuicios a la 
cooperativa. Como de la prueba practicada no cabe derivar la existencia de estos graves perjuicios, 
no cabe tal descuento, motivo por el cual se viene a confirmar la sentencia de instancia respecto a la 
devolución por la cooperativa de las cantidades detraídas. 

3. una vez más la ubicación de las figuras del socio trabajador y de socios de trabajo en las fronteras 
del derecho del trabajo da lugar a una jurisprudencia que reitera la competencia del orden social para 
resolver los conflictos generados dentro de una relación societaria. la fuente de la confusión es clara, 
una relación societaria en la que se desenvuelve una prestación de servicios que, de no ser por la ex-
clusión constitutiva contenida en la ley 27/2009, de Cooperativas, podría declararse como plenamen-
te laboral una vez superado el test de laboralidad a cada concreta relación. ahora bien, la lpl también 
es contundente, y tal y como se argumenta con gran solidez por parte de la sala de lo social del tsj de 
Cataluña, su artículo 2.ñ) reconduce este conflicto al ámbito de la jurisdicción social, ámbito regido 
por el mejor criterio para resolver los conflictos de intereses de dos partes enfrentadas, aunque su nexo 
de unión sea un contrato societario que, sólo formalmente, sublima este conflicto de intereses.

5. noCión de traBajador en el sistema de seguridad soCial

a) trabajador por cuenta ajena

stjue de 10 de marzo de 2011, il j 448/2011.

1. mediante esta resolución el alto tribunal europeo da respuesta a una petición de decisión pre-
judicial cuyo objeto es la interpretación del concepto de trabajador por cuenta ajena del artículo 1.a) 
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del reglamento 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicación de los regíme-
nes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, por cuenta propia y a los miembros de 
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad. dicha petición se presenta en el marco del 
litigio entre la sra. Borger y la tiroler gebietskrankenkasse en relación con la negativa de esta últi-
ma a concederle la prestación por cuidado de hijos durante los seis meses adicionales de excedencia 
sin sueldo a que se acogió al finalizar el período legal de dos años tras el nacimiento de su hijo. los 
hechos que concurren en este caso son los siguientes: la sra. Borger es nacional austríaca y residente 
en austria. en 2006 tiene un hijo y durante dos años se acogió a una excedencia sin sueldo. seguida-
mente, y de común acuerdo con su empleador, prorrogó seis meses dicha excedencia. durante este 
período, en particular, desde marzo de 2007, la sra. Borger se trasladó con su hijo a suiza, donde su 
marido desempeñaba una actividad profesional desde 2006. desde marzo de 2006 y hasta febrero de 
2007, la tiroler gebietskrankenkasse abonó a la sra. Borger una prestación por cuidado de hijos y 
desde marzo de 2007 hasta enero de 2008 un pago compensatorio. sin embargo, denegó la solicitud 
de la sra. Borger de que se le abonase la prestación por cuidado de hijos y se mantuviese la cobertura 
de la seguridad social durante los seis meses de prórroga de su excedencia. el argumento en el que 
se basa la institución es que en ese momento no existe un vínculo laboral efectivo en austria, de 
modo que la competencia para el pago de la prestación correspondía a la Confederación suiza. se 
refuerza este argumento con el hecho de que la relación laboral de la sra. Borger con el empresario 
austíaco finalizó transcurridos los seis meses adicionales de excedencia sin sueldo. por el contrario, 
la sra. Borger argumentó la pervivencia de su relación laboral, argumento que prevaleció en primera 
instancia donde se condenó a la tiroler gebietskrankenkasse al abono de la prestación. esta decisión 
fue sucesivamente recurrida hasta llegar al oberster gerichtshof que suspendió el procedimiento 
para plantear al tribunal de justicia las correspondientes cuestiones prejudiciales.

2. Conforme a la jurisprudencia del propio tjue una persona tiene la condición de trabajador en el 
sentido del reglamento 1408/1971, por estar asegurada, aunque sea contra una única contingencia, 
en virtud de un seguro obligatorio o facultativo, en el marco de un régimen general o especial de 
seguridad social, con independencia de la existencia o no de relación laboral. sin embargo, el órgano 
jurisdiccional remitente señala que a la sra. Borger se le aplica un régimen de seguridad social con 
independencia de que exista una actividad profesional anterior o actual y que, además, parece que la 
sra. Borger prorrogó deliberadamente la excedencia sin sueldo, de común acuerdo con su empresario, 
con el único objetivo de continuar percibiendo la prestación por cuidado de hijos. la conclusión del 
tribunal es que ninguno de estos datos altera la existencia de un trabajador a los efectos de aplicación 
del reglamento citado, en la medida en que existe una persona asegurada y que resulta irrelevante los 
motivos personales que movieron a esta persona a prorrogar su excedencia sin sueldo. 

3. el objetivo del reglamento 1408/1971 es favorecer la libre circulación de trabajadores entre los 
estados de la unión europea. los parámetros por los que se define el concepto de trabajador por 
cuenta ajena europeo a estos efectos no responden más que a esa vocación, de ahí que resulten tan 
contundentes y flexibles. esta función de la seguridad social dirigida a promover un concepto de 
ciudadano europeo a través de la definición del trabajador europeo es la que justifica que el único 
elemento relevante en el caso enjuiciado sea la existencia de un aseguramiento y no la vigencia de 
una relación laboral.

luis enrique de la villa gil (director)
luis enrique de la villa de la serna (lowells)
diego de la villa de la serna
maría de sande pérez-Bedmar (coordinación)
maravillas espín sáez
jesús gonzález velasco
luis gordo gonzález
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iii. eMpresario

sumario

1.  ConsideraCión preliminar. 

2.  grupo de empresas. 

a)  requisitos necesarios para determinar la existencia de un grupo ilegal de empresas a efec-
tos de la responsabilidad solidaria de todas ellas; despido objetivo por causas productivas 
y organizativas y grupo de empresas. 

3.  Contratas. 

a)  diferencias con la cesión ilegal.
B)  responsabilidad por el recargo de prestaciones derivado de falta de medidas de seguri-

dad.
C)  responsabilidad en materia de pago de prestaciones de la seguridad social.
d)  sucesión de contratas y sucesión de empresa.

4. empresas de traBajo temporal. 

a)  existencia de cesión ilegal de trabajadores en los casos de contratos de puesta a disposición 
de carácter fraudulento; alcance de la responsabilidad de la empresa usuaria en tales su-
puestos.

5. Cesión ilegal. 

a)  requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata. 
B)  efectos de la cesión: ejercicio del derecho de opción sólo mientras subsista la cesión; otros 

efectos sí son posibles más allá de la subsistencia de la cesión. 
C)  efectos de la cesión: ejercicio del derecho de opción y del de elección entre indemnización 

y readmisión en supuestos de despidos improcedentes. 
d)  efectos de la cesión: condiciones económicas de la integración en la empresa cesionaria.

6. suCesión de empresas. 

a)  elementos que delimitan el supuesto de hecho. 
B)  sucesión de contratas y concesiones administrativas y sucesión de empresa. 
C)  jubilación parcial, contrato de relevo y sucesión de empresa. 
d)  personal de alta dirección y sucesión de empresa. 
e)  socio trabajador de cooperativa y sucesión de empresa. 
F)  Convenio colectivo aplicable. 
G)  efectos de la subrogación. 
h)  subrogación contractual y subrogación convencional. 
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1. ConsideraCión preliminar

la presente crónica abarca las sentencias del tribunal Constitucional, del tribunal de justicia de las 
Comunidades europeas, del tribunal supremo y de los tribunales superiores de justicia recogidas 
en los números 1 a 4 de 2011 de la revista de Información Laboral que afectan a materias relativas a 
la figura del empresario. se analizan cuestiones ligadas a la determinación del verdadero empleador 
en supuestos de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y gru-
pos de empresas, así como las relativas a la determinación de los sujetos responsables y al alcance 
de las previsiones del estatuto de los trabajadores en supuestos de sucesión de empresas. las sen-
tencias del tribunal supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la sala Cuarta, si bien en 
aquellos supuestos en que la resolución objeto de crónica no perteneciese a la precitada aparecerá 
reflejada la sala correspondiente. por otra parte, las sentencias dictadas en unificación de doctrina 
están indicadas con la abreviatura u.d. 

2. grupo de empresas

a)  requisitos necesarios para determinar la existencia de un grupo 
de empresas ficticio a efectos de la responsabilidad solidaria 
de todas ellas; despido objetivo por causas productivas 
y organizativas y grupo de empresas 

la reproducción de los criterios jurisprudenciales acerca de los requisitos necesarios para apreciar 
la existencia de un grupo de empresas ficticio y, por ende, poder afirmar la responsabilidad solidaria 
de las empresas que lo componen, sirve a la stsj de Castilla y león de 5 de noviembre de 2010, 
il j 229/2011, para rechazar que en el caso de autos se esté en presencia de una figura de tales 
características. en esta ocasión, la presencia o no del grupo de empresas ficticio tenía relevancia a 
los efectos de valorar o no la situación del grupo como única empresa real al objeto de justificar la 
existencia de razones técnicas, organizativas o de producción suficientes para llevar a cabo un des-
pido objetivo. inicia su argumentación la sala de suplicación destacando que, en los supuestos de 
existencia de varias sociedades que colaboran en el tráfico económico, la independencia y limitación 
de responsabilidad de cada sociedad es mandato legal, de tal manera que, para entender que existe 
un único empresario, el grupo de empresas, se requiere la concurrencia de elementos que denoten el 
fraude de ley o el abuso de derecho. en sustancia, como precisa el pronunciamiento en examen, se 
exige «la utilización torticera de la personalidad independiente de la sociedad para hacerla funcionar 
de forma integrada o colectiva con otras en una unidad, que es el empresario real del trabajador, por 
adoptar su posición de forma unitaria en la relación laboral, al dar trabajo o recibir los frutos, abonar 
el salario o en definitiva asumir la posición del empresario de forma única frente al trabajador». ese 
abuso de la independencia de la sociedad, según ha puesto de manifiesto la doctrina del tribunal 
supremo y recuerda la sentencia que comentamos, no deriva del simple hecho de que dos o más 
empresas pertenezcan al mismo grupo, de tal forma que la dirección unitaria de varias entidades em-
presariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad, siendo preciso, para lograr 
tal efecto, un plus, un elemento adicional, que la jurisprudencia ha residenciado en la conjunción de 
alguno de los siguientes elementos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de 
las empresas del grupo; 2. prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, en favor de varias 
de las empresas del grupo; 3. Creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de 
una exclusión de responsabilidades laborales; 4. Confusión de plantillas, confusión de patrimonios, 
apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección.

teniendo en cuenta que en el caso de autos ha quedado probado que no existe unidad de caja ni 
confusión de elementos patrimoniales (las empresas tenían contabilidades separadas e independien-
tes y realizaban facturaciones separadas) ni de medios de producción (sin que a ello obste que los 
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socios y el administrador sean los mismos), la sala concluye en la existencia de grupo de empresa 
efectivo y real, con las consecuencias a ello anejas (y ya apuntadas) en relación al modo de apreciar 
la existencia de una situación económica negativa a efectos de un despido objetivo o colectivo. 

3. Contratas

a) diferencias con la cesión ilegal

véase apartado 5.a).

B)  responsabilidad por el recargo de prestaciones 
derivado de falta de medidas de seguridad

en muchas de nuestra crónicas precedentes hemos aludido (véanse, por ejemplo, crónicas n.º 37, 39, 
42, 43, 44) a la dificultad interpretativa que la variedad de normas que disciplinan la responsabilidad 
derivada de infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo ocasiona a la hora de determi-
nar el concreto sujeto responsable de ellas. en el caso específico del recargo de prestaciones por falta 
de medidas de seguridad, el artículo 123.2 lgss hace recaer esa responsabilidad en el «empresario 
infractor», expresión genérica pero precisa que, para el supuesto de las contratas de obras y servicios, 
debe ser integrada y conectada con los diversos preceptos que establecen las obligaciones y deberes 
de empresario principal y contratista en la materia, como son los artículos 42 et, 24.3 lprl y 42.3 
lisos. a esta cuestión aluden tres pronunciamientos judiciales de los recaídos en el período exami-
nado: la stsj de Valencia de 5 de noviembre de 2001, il j 526/2011, la stsj de Valencia de 14 de 
septiembre de 2010, il j 95/2011 y la stsj de asturias de 20 de diciembre de 2010, il j 629/2011. 
Como ya hemos apuntado en otras ocasiones, el fundamento de la imputación de la responsabilidad 
del recargo descansa en la presencia de concretas obligaciones en materia de seguridad y salud en el 
trabajo por parte del sujeto al que se hace responsable, de cuyo incumplimiento deriva el accidente 
o daño producido al trabajador. en otras palabras, y por lo que a los fenómenos de descentralización 
productiva respecta, el dato de que la actividad contratada corresponda a la denominada «propia ac-
tividad» de la empresa comitente no es esencial ni determinante a la hora de concluir en la responsa-
bilidad solidaria de empresario principal y contratista por el recargo de prestaciones. a estos efectos, 
resulta especialmente significativa la stsj de Valencia de 5 de noviembre de 2001, il j 526/2011, 
que desestima el recurso de suplicación interpuesto por la empresa promotora y la empresa contratista 
frente a la sentencia de instancia que las hacía responsables del recargo de prestaciones derivado del 
accidente sufrido por un trabajador de la empresa subcontratista. en concreto, el accidente se había 
producido en una obra de construcción de un edificio de viviendas, siendo el promotor ediserjo s.l. y 
contratista principal la empresa Bor-tec valencia s.l., quien, a su vez, para la fase de estructura, había 
subcontratado los trabajos a j.B. Building s.l. y a patricio. Fue justamente realizando trabajos de for-
jado con otros operarios de j.B. Building s.l cuando hugo, trabajador de patricio, sufrió un accidente 
al caer desde el forjado tercero al nivel de la calle. la sala de suplicación, tras un breve repaso a la 
normativa reguladora del recargo de prestaciones y a la reiterada doctrina jurisprudencial acerca de los 
requisitos determinantes de la responsabilidad empresarial en casos de accidentes de trabajo (comisión 
de una infracción consistente en el incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial; 
que se acredite la causación de un daño efectivo en la persona del trabajador; que exista una relación 
de causalidad entre la infracción y el resultado dañoso), señalará que, teniendo en cuenta los hechos 
probados, «resulta patente que la ausencia de la más mínima actividad preventiva, lo que supone una 
infracción tanto de un precepto genérico cual es el artículo 14 lprl como del artículo 11 del rd 
1627/1997, de 24 de octubre, así como la ausencia de una persona que dirigiese los trabajos que se 
estaban realizando, lo que a su vez vulnera un mandato específico igualmente contenido en el artículo 
11 del referido reglamento, determinaron el resultado lesivo que se causó al trabajador que estaba 
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operando con los mandos de la grúa, y debiendo responder de los mismos tanto la empresa promotora, 
como la constructora, que, como se razona en la sentencia recurrida y aquí damos por reproducida, 
tenían la obligación de haber realizado un estudio y evaluación de riesgos de aquellas tareas que se 
desarrollaban y que no estaban contempladas en el proyecto inicial».

Con similar argumentación y apoyo normativo, la stsj de Valencia de 14 de septiembre de 
2010, il j 95/2011, revocando la sentencia del juzgado de lo social, declarará la responsabilidad 
solidaria de la empresa principal por el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, 
dado, entre otras consideraciones, que el accidente tuvo lugar cuando el trabajador prestaba servicios 
en su centro de trabajo. razona la sala, que de los hechos probados «se aprecia sin duda la ausencia 
total de medidas de seguridad al tiempo de situarse el trabajador para arreglar una gotera en el tejado 
de uralita de la empresa, pues no había andamio, ni se colocó una red para evitar caídas ni el traba-
jador llevaba cinturón de seguridad amarrado a puntos fijos para realizar esa labor, lo que motivó se 
precipitara al vacío al ceder el tejado. pero no se comparte la absolución de la empresa principal, 
pues la intervención de ésta no se puede entender situada fuera de la esfera de su actividad ordinaria, 
ya que la reparación en el tejado de la nave de aquélla no es una obra que se contrata por, siguiendo 
la terminología legal, “un amo de casa” o fuera de la estricta actividad empresarial, dado que no es 
de recibo señalar que la actividad de la mercantil demandada es de fabricación de productos plás-
ticos y eso implica que no tenga que velar por la seguridad de los trabajadores que desarrollan su 
actividad en el propio seno de la empresa, como es el caso de la reparación contratada al tercero a 
que se hizo mención, que igualmente obliga a que la principal vele por la seguridad y salud de éstos, 
como beneficiaria directa de la actividad que allí se desarrollaba en ese momento».

por su parte, la stsj de asturias de 20 de diciembre de 2010, il j 629/2011, reiterando 
igualmente los criterios jurisprudenciales ya apuntados sobre los requisitos necesarios para apreciar 
la responsabilidad empresarial por infracción de las medidas de prevención de riesgos laborales, 
y recordando que es «el empresario el que tiene la posición de garante (“empresario garante”) del 
cumplimiento de las normas de prevención (artículos 19 et y 14 lprl)», declarará la respon-
sabilidad empresarial, por falta de medidas de seguridad, en el accidente de trabajo sufrido por 
el trabajador demandante, imponiendo de forma solidaria a las empresas geotunel s.l., Corsan 
Corviam Construcción s.a. y Copasa s.a. de obras y servicios el recargo de las prestaciones de 
seguridad social causadas por el accidentado. la relación de hechos probados es la siguiente: el 
trabajador demandante, contratado por la empresa geotunel s.l., a la que la ute formada por 
las empresas Corsan Corviam Construcción s.a. y Copasa s.a. de obras y servicios y encargada 
de la obra del tramo ordes-Queixas del tren de alta velocidad, había subcontratado los trabajos de 
excavación de los túneles de a modorra y vilartarreo, resultó lesionado mientras realizaba labores 
como artillero destruyendo explosivos sobrantes de las voladuras del día. la empresa geotunel s.l. 
había subcontratado, a su vez, a prosenorsa s.l. los trabajos de seguridad y vigilancia de explosivos. 
la sentencia de instancia desestimó la demanda interpuesta por el trabajador contra geotunel s.l., 
Corsan Corviam Construcción s.a., Copasa s.a. de obras y servicios, prosernosa, s.l., el instituto 
nacional de la seguridad social y la tesorería general de la seguridad social, mientras que la sala 
de suplicación, sobre la base de esa posición de garante comentada que asume el empresario del 
trabajador y de la obligación de vigilancia que corresponde a la empresa principal responsable de la 
obra en cuya ejecución acontece el accidente, declarará la responsabilidad de la empresas principal 
y contratista, en los términos ya apuntados, y absolverá a la empresa prosenorsa, s.l., al inss y a la 
tgss. argumenta la sentencia examinada que «al lado de la responsabilidad de la empresa geotu-
nel s.l., empleadora del recurrente, surge la de las empresas codemandadas que formaban la ute. 
el accidente sucedió en la obra que realizaba la unión temporal de empresas, a la que incumbía la 
vigilancia del cumplimiento por la empresa subcontratada, geotunel, de la normativa de prevención 
de riesgos laborales. las alegaciones exculpatorias de la ute, a través de la cita de la sentencia del 
tribunal superior de justicia de Castilla y león (valladolid) de 5 de noviembre de 2008, carecen de 
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consistencia. su actividad consistía en hacer la obra del tramo ferroviario ordes-Queixas, de la que 
forma parte, necesaria e inseparable, la construcción de los túneles a medorra y vilartarreo, para los 
cuales resulta imprescindible la utilización de explosivos.

las diferentes labores de la construcción de los túneles y los actos que originan o conllevan, 
entre ellos la destrucción del explosivo sobrante, no puede considerarse una actividad ajena a la 
propia de la ute, cuya responsabilidad solidaria en el accidente no puede eludir, por aplicación de 
los artículos 24.3 de la ley 31/1995, de prevención de riesgos laborales, 42.3 del texto refundido 
de la ley de infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por el real decreto legislativo 
5/2000, y de la jurisprudencia, tal y como razona la juzgadora de instancia en el fundamento de 
derecho tercero de la sentencia».

C) responsabilidad en materia de pago de prestaciones de la seguridad social

el juego combinado de los artículos 42.2 et y 127.1 lgss determina el alcance de la responsabi-
lidad de la empresa principal en relación a las eventuales obligaciones que el empresario contratista 
haya podido contraer en materia de prestaciones de seguridad social a la que puedan tener derecho 
sus trabajadores. los presupuestos y el grado de responsabilidad consagrados en uno y otro precepto 
son diversos; así, mientras que el artículo 42.2 et hace responsable solidario al empresario principal, 
en los casos de contratas y contratas referidas a la propia actividad, de las obligaciones de seguridad 
social contraídas por sus contratistas durante el período de vigencia de la contrata, el artículo 127.1 
lgss determina que «sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 42 del estatuto de los trabajadores, 
para las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del em-
presario contratante, cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del 
pago de una prestación,... si la correspondiente obra o industria estuviera contratada, el propietario 
de ésta responderá de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente». a 
uno de estos casos alude la sts de 9 de diciembre de 2010, u.d., il j 16/2011, si bien referido en 
particular a las concretas relaciones entre empresa contratista y subcontratista, sin entrar a discutir si 
la responsabilidad a examen alcanzaría también a la empresa principal o comitente, que está por en-
cima de ambas. la cuestión de fondo se centra en determinar si, como sostiene la sentencia aportada 
como contradictoria, en supuestos donde la actividad de la contratista no corresponde con la propia 
actividad de la empresa principal, no existiría responsabilidad alguna, ni solidaria ex artículo 42 et, 
ni subsidiaria ex artículo 127.1 lgss, interpretándose así que el fundamento de la responsabilidad 
consagrada en ambos preceptos es el mismo, de tal forma que sólo la imponen cuando concurre el 
presupuesto de la propia actividad. tal tesis será calificada de errónea por el tribunal supremo, que, 
reiterando pronunciamientos previos, señalará que los artículos 42.2 et y 127.1 lgss

«establecen respectivamente una responsabilidad solidaria y una responsabilidad subsidiaria res-
pecto de las deudas de prestaciones de seguridad social contraídas por un subcontratista. la co-
nexión o coordinación entre los mismos se efectúa mediante la conjunción “sin perjuicio” que apa-
rece en el segundo de los citados preceptos. lo que quiere decir que la delimitación de los campos 
de aplicación correspondientes a uno y otro se determina atendiendo al supuesto de hecho legal 
del artículo 42.2 et: si las obras o servicios contratados o subcontratados pertenecen a la “propia 
actividad” de la empresa principal o de la contratista inicial se aplica tal precepto y la responsabi-
lidad de tales empresarios comitentes es solidaria; si no es así se aplica el artículo 127.1 lgss, y 
la responsabilidad de los empresarios que hacen el encargo es subsidiaria, es decir, se desencadena 
sólo en el supuesto en que el empleador subcontratista fuese declarado insolvente».

tales consideraciones llevan al alto tribunal a desestimar el recurso de casación para la unifica-
ción de doctrina y confirmar la sentencia recurrida, que, partiendo de la hipótesis de que la empresa 
contratista (recurrente) y la subcontratista no tenían la misma actividad, había concluido que existía 
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responsabilidad subsidiaria de la primera ex artículo 127.1 lgss, sin que de este precepto se derivara 
exclusión de responsabilidad más que en el supuesto de que la obra contratada se refiriera exclusiva-
mente a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su vivienda.

d) sucesión de contratas y sucesión de empresa 

véase apartado 6.B).

4. empresas de traBajo temporal

a)  existencia de cesión ilegal de trabajadores en los casos de contratos 
de puesta a disposición de carácter fraudulento; alcance 
de la responsabilidad de la empresa usuaria en tales supuestos 

la reproducción de la doctrina del tribunal supremo sobre el alcance de la responsabilidad de la 
empresa usuaria en supuestos de uso fraudulento del contrato de puesta a disposición sirve a la stsj 
de Madrid de 5 de noviembre de 2010, il j 238/2011, para extender solidariamente a la empresa 
usuaria la responsabilidad frente a los efectos económicos del despido improcedente del trabajador 
puesto a disposición. nos recuerda así la sala, reiterando pronunciamientos previos del alto tribunal, 
que la «provisión de fuerza de trabajo a empresas usuarias por medio de empresas de trabajo temporal 
es en nuestro derecho la excepción a la norma general de la ilegalidad de la cesión de trabajadores, y 
como tal regla de excepción debe ser interpretada de manera estricta. y que resulta ilegal la cesión de 
trabajadores no solamente cuando es llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autoriza-
das como ett, sino también cuando el contrato no se hubiese concertado en “los términos que legal-
mente se establezcan”; esto es, en los supuestos de contratación temporal legalmente autorizados, por 
así imponerlo la interpretación literal, sistemática e histórica del artículo 43 et». teniendo presente 
que «el contrato de puesta a disposición no puede ser una vía para alterar el régimen general de la 
contratación temporal, sino únicamente un instrumento para trasladar la temporalidad del ámbito de 
contratación de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal», la expresión legal anteriormen-
te recogida («los términos que legalmente se establezcan»), «no comprendería, como integrante de 
cesión ilegal, determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen la sustancial 
regulación efectuada por la ley; esto es, que el artículo 43 et únicamente alcanza a los contratos 
de puesta a disposición en supuestos no previstos en la formulación positiva del artículo 6 lett y 
a los contemplados en la formulación negativa de las exclusiones previstas por el artículo 8 lett, 
pudiendo hacerse la afirmación general de que en todo caso resultará integrante de cesión ilegal la que 
lo sea con carácter permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos 
en los que el contrato de puesta a disposición se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la 
previsión del artículo 6.4 CC». la conclusión de cuanto antecede, termina argumentando la sentencia 
en examen, no puede ser otra que la de que en supuestos de contratos de puesta a disposición fraudu-
lentos, por ir dirigidos a atender necesidades permanentes de la empresa usuaria, la responsabilidad 
derivada de la calificación del cese del trabajador ha de atribuirse solidariamente a la ett y a la 
empresa usuaria, en recta interpretación del artículo 16.3 lett y con aplicación del artículo 43.2 et, 
por imponerlo así el mandato del artículo 6.4 CC. 

5. Cesión ilegal

a) requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

en anteriores ocasiones ya tuvimos ocasión de apuntar que la modificación normativa operada en 
el artículo 43.2 et por la ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del 
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empleo en orden a recoger positivamente parte de los ya consolidados criterios jurisprudenciales 
delimitadores de la diferenciación entre la lícita contrata de servicios y la prohibida cesión ilegal 
de trabajadores, amén de resolver puntuales supuestos conflictivos y dotar de mayor seguridad ju-
rídica la labor interpretativa, difícilmente serviría para disminuir la abundante litigiosidad existente 
en relación a esta cuestión. el tiempo nos va dando la razón, pues es habitual que en cada crónica 
tengamos que dedicar una especial atención a los numerosos pronunciamientos judiciales recaídos 
en el período temporal examinado acerca del deslinde entre los fenómenos ilegales del tráfico de 
mano de obra y los propios de la descentralización productiva. ello obedece principalmente al 
hecho de que, más allá de la existencia de criterios teóricos precisos y unificados, incluso consa-
grados hoy normativamente, indicativos y determinantes de la presencia de la figura prohibida, 
la verdadera dificultad reside en su proyección al caso concreto. la decisión sobre el particular 
está dotada de una alta dosis de casuismo, pues debe venir presidida por un análisis preciso de 
las circunstancias que rodean la concreta prestación de servicios del trabajador, de las relaciones 
efectivamente establecidas entre él y las empresas que figuran como comitente y contratista y de 
los derechos y obligaciones derivados del nexo contractual existente entre estas últimas (stsj de 
Galicia de 1 de diciembre de 2010, il j 323/2011). a todo ello se une que, en muchas ocasiones, 
especialmente en el ámbito de la administración pública, donde la contratación directa de trabaja-
dores está revestida de singulares requisitos y garantías, el recurso a la eventual contrata es una vía 
rápida y aparentemente más inocua de dotación de personal. en esta crónica tendremos un buen 
ejemplo de ello.

Como la argumentación y razonamiento jurídicos de las diversas sentencias que en el período 
examinado aluden a esta temática son muy similares en todas ellas, pues recogen la ya muy con-
solidada doctrina jurisprudencial —en parte hoy criterio legal—, sobre el particular, pasamos a 
exponerlos y resumirlos de forma conjunta. así, se recuerda que:

—  la premisa general es que el ordenamiento jurídico no contiene ninguna prohibición que 
impida al empresario recurrir a la contratación externa para integrar su actividad productiva 
(stsj de Galicia de 1 de diciembre de 2010, il j 323/2011).

—  lo que contempla la prohibición legal es un supuesto de interposición en el contrato de 
trabajo (artículo 43 et). la interposición es un fenómeno complejo, en virtud del cual el 
empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y ejerce efectivamente el 
poder de dirección, aparece sustituido en el contrato de trabajo por un empresario formal. 
esto implica, como ha señalado la doctrina científica, varios negocios jurídicos coordina-
dos: 1.º) un acuerdo entre los dos empresarios, el real y el formal, para que el segundo 
proporcione al primero trabajadores que serán utilizados por quien, sin embargo, no asume 
jurídicamente la posición empresarial. 2.º) un contrato simulado entre el empresario formal 
y el trabajador. 3.º) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero disi-
mulado por el contrato de trabajo formal (stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2010, il 
j 233/2011; stsj de Galicia de 15 de octubre de 2010, il j 140/2011; stsj de Galicia 
de 5 de noviembre de 2010, il j 230/2011; stsj de Galicia de 1 de diciembre de 2010, 
il j 323/2011; stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2020, il j 231/2011).

—  ello no implica que toda cesión sea necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir un 
perjuicio de los derechos de los trabajadores. en el estatuto de los trabajadores bajo el 
concepto común de cesión se regulan en realidad fenómenos distintos y, entre ellos, debe 
distinguirse entre cesiones temporales de personal entre empresas reales, que no tienen ne-
cesariamente la finalidad de crear una falsa apariencia empresarial para eludir las obligacio-
nes y responsabilidades de la legislación laboral a través de una empresa ficticia insolvente, 
y las cesiones en las que el cedente es un empresario ficticio. el fenómeno interpositorio 
puede producirse, por tanto, entre empresas reales en el sentido de organizaciones dotadas 
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de patrimonio y estructura productiva propios (stsj de Galicia de 5 de noviembre de 
2010, il j 233/2011; stsj de Galicia de 15 de octubre de 2010, il j 140/2011; stsj de 
Galicia de 5 de noviembre de 2010, il j 230/2011; stsj de Galicia de 1 de diciembre de 
2010, il j 323/2011; stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2020, il j 231/2011).

—  Como en la práctica se recurre a las contratas como medio formal de articular el acuerdo 
interpositorio se dificulta notablemente diferenciarla de la cesión ilegal. por ello, la doctri-
na judicial ha recurrido a la aplicación ponderada de diversos criterios de valoración que 
no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador, 
que llevan a determinar el «empresario efectivo»: la justificación técnica de la contrata, la 
autonomía de su objeto, la aportación de medios de producción propios; el ejercicio de los 
poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en 
relación con datos de carácter económico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura 
productiva, etc. (sts de 17 de diciembre de 2010, il j 21/2011; stsj de Galicia de 5 
de noviembre de 2010, il j 233/2011; stsj de Galicia de 15 de octubre de 2010, il j 
140/2011; stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2010, il j 230/2011; stsj de Galicia 
de 1 de diciembre de 2010, il j 323/2011; stsj de la rioja de 11 de noviembre de 
2010, il j 259/2011; stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2020, il j 231/2011).

—  lo anterior no significa que sólo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio ni estruc-
tura productiva relevantes, pueda darse la cesión. Como fenómeno interpositorio de carácter 
jurídico, la cesión puede actuar completamente al margen de la realidad o solvencia de las 
empresas implicadas, aunque en la práctica sea frecuente la utilización de testaferros que sue-
len carecer de esa realidad empresarial (sts de 17 de diciembre de 2010, il j 21/2011).

—  por ello, con mayor precisión, se ha sostenido que la línea divisoria entre los supuestos de 
subcontratación lícita y de seudocontrata o cesión ilegal de trabajadores bajo falsa aparien-
cia de contrata de obras o servicios ha de ser trazada de acuerdo con la doctrina del empre-
sario efectivo, debiendo ponderarse el desempeño de la posición empresarial no de manera 
general sino en relación al trabajador concreto que la solicita. la actuación empresarial en 
el marco de la contrata es un elemento clave de calificación, aunque, excepcionalmente, el 
ejercicio formal del poder de dirección empresarial por el contratista no sea suficiente para 
eliminar la cesión si se llega a la conclusión de que aquél no es más que un delegado de la 
empresa principal (sts de 17 de diciembre de 2010, il j 21/2011; stsj de Galicia de 1 
de diciembre de 2010, il j 323/2011).

—  la finalidad del artículo 43 et es que la relación laboral real coincida con la formal y que 
quien es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le correspondan, evitando 
que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposición, como 
son la degradación de las condiciones de trabajo. pero ello no implica que toda cesión sea 
necesariamente fraudulenta o tenga que perseguir un perjuicio de los derechos de los tra-
bajadores, y de ahí la opción que concede el artículo 43 et (sts de 17 de diciembre de 
2010, u.d., il j 21/2011).

—  se podrá afirmar la existencia de una cesión ilegal de trabajadores cuando la aportación 
empresarial en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar a otra empresa 
mano de obra, sin poner a contribución los elementos personales y materiales que configu-
ran su estructura empresarial, debiendo aseverarse que el hecho de que la empresa contra-
tista cuente con organización e infraestructura propia no impide la concurrencia de cesión 
ilegal de mano de obra si en el supuesto concreto, en la ejecución de los servicios de la em-
presa principal, no se ha puesto en juego esta organización y medios propios, limitándose su 
actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesarias para el desarrollo 



– 167 –

Crónicas - iii. empresario

de tal servicio (stsj de la rioja de 11 de noviembre de 2010, il j 259/2011; stsj de 
Galicia de 5 de noviembre de 2020, il j 231/2011).

—  en consecuencia, cuando sin tratarse de empresa de trabajo temporal, ex artículo 43.1 et, el 
objeto real de la obra o servicio es la mano de obra, el hecho de que la contratista sea empre-
sa solvente, con patrimonio, actividad, infraestructura productiva y personal, no obsta a que 
pueda darse la cesión (stsj de Madrid de 7 de octubre de 2010, il j 167/2011).

la proyección de los anteriores criterios al caso de autos lleva a los diversos pronunciamien-
tos analizados a los siguientes resultados: la stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2010, il j 
233/2011, rechaza la pretensión de existencia de cesión ilegal entre la empresa pública de servicios 
agrarios galegos, s.a. —seaga—, con quien el trabajador había suscrito varios contratos de tra-
bajo, y la Xunta de galicia, argumentando que del inalterado relato fáctico se desprende que:

«a) para el desarrollo de los trabajos de seaga, existen agentes Facultativos Forestales, que 
son personal de la Xunta de galicia, que coordinan, organizan, y disponen los servicios contra 
incendios. este personal se pone en contacto con los técnicos Forestales y los jefes de obra de 
seaga y en su caso con los jefes de brigada de seaga y les transmiten las órdenes oportunas 
en lo relativo a las acciones a abordar, ubicaciones, etc., lo que no son más que relaciones norma-
les y de coordinación de las órdenes y encomiendas de gestión. b) seaga era quien controlaba 
la asistencia de sus trabajadores, y gestionaba y autorizaba los permisos, licencias y vacaciones 
de sus empleados y en consecuencia del actor. c) seaga actuó siempre como empresario no 
sólo formal sino real, estableciendo los turnos de trabajo de todo su operativo, gestionando todos 
los cometidos. c) seaga era quien facilitaba a los actores todos los medios materiales, tales 
como uniforme y todo el material de protección personal, así como los medios de transporte 
utilizados, d) seaga actuó siempre como empresario no sólo formal sino real, estableciendo 
los turnos de trabajo de todo su operativo, siendo técnicos de seaga quien acompañaba a los 
actores en cada servicio, con independencia de que la coordinación del servicio de vigilancia y 
control de la extinción la asumiera la Consellería por motivos de seguridad».

muy similares consideraciones conducen igualmente a la stsj de Galicia de 15 de octubre 
de 2010, il j 140/2011 y a la stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2010, il j 230/2011, a negar 
la presencia de la figura prohibida en supuestos de hecho muy parecidos al recién comentado y que 
afectaban también a las mismas entidades, empresa pública de servicios agrarios galegos, s.a. 
—seaga— y Xunta de galicia.

por el contrario, a una conclusión diversa llega la stsj de Galicia de 1 de diciembre de 2010, 
il j 323/2011, que, desestimando el recurso de suplicación interpuesto por la Xunta de galicia y 
confirmando la sentencia de instancia que declaró la existencia de cesión ilegal entre tragsega 
y la trabajadora, argumentará que 

«la demandante prestaba servicios continuados en las dependencias y sede de la demandada 
Xunta de galicia, utilizando los medios y materiales tales como locales, soporte informático, 
etc., sin ninguna distinción que la diferenciase de los demás funcionarios del departamento. 
presta sus servicios junto con los funcionarios, con su mismo horario de trabajo. las vacaciones 
y permisos, su control y autorización dependen del director del laboratorio. el trabajo se realiza 
bajo la organización y dependencia técnica del mismo. no se ha acreditado que ningún mando 
superior o intermedio de la empresa a la que perteneció le impartiese instrucciones técnicas o 
incluso organizativas. estaba inmersa en el círculo organizativo del organismo técnico de la 
Xunta de galicia. y en la ejecución de esos servicios no se han puesto en juego la organización 
y los medios propios de la empresa, a la que estuvo ligada por su contrato de trabajo, limitándose 
ésta a la puesta a disposición del trabajador a la Xunta de galicia; y la empresa codemandada se 
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limita a gestionar la nómina de la actora, todo lo que nos lleva a entender concurrente la figura 
de la cesión ilegal de trabajadores». 

también la stsj de Galicia de 5 de noviembre de 2010, il j 231/2011, concluirá que las 
contratas celebradas entre la Xunta de galicia y el grupo Clave Consultres, s.a. esconden un mero 
fenómeno interpositorio contrario a los derechos de los trabajadores, pues partiendo de los hechos 
declarados probados puede evidenciarse que 

«a) las actoras prestaron siempre servicios en las dependencias de la Xunta —de la Consellería 
de sanidade— conjuntamente con otros funcionarios de dicha Consellería, b) todos los medios 
materiales de trabajo eran proporcionados por la Xunta de galicia, sin que la empresa grupo 
Clave Consultores les proporcionase material alguno, c) el trabajo de las actoras era controlado 
directamente por un jefe de servicio de la Consellería demandada, de quien dimanaban tam-
bién las órdenes de trabajo, d) sus vacaciones y permisos eran concedidas por la Consellería, 
y sustituidas durante su disfrute por personal de la propia Xunta de galicia ... las trabajadoras 
demandantes han permanecido dentro del ámbito del poder de dirección de la Consellería de 
sanidade, que en todo momento ha actuado como su verdadera y real empleadora, limitándose el 
grupo Clave Consultores a ejercer como empresaria meramente formal, al no poner en juego su 
organización ni instrumento alguno de dirección u organización del trabajo de la actora, dejando 
de ejercer la condición de empresas en sus aspectos propios y definitorios».

en similar línea, también la stsj de extremadura de 5 de octubre de 2010, il j 126/2011, 
aprecia la existencia de cesión ilegal entre el ayuntamiento de Cabezuela del valle y la junta de 
extremadura por cuanto queda probado que los trabajadores

«dependen funcionalmente del Coordinador del Centro de salud (personal de la junta), la jorna-
da laboral viene fijada por la normativa aplicable al personal de la junta, es la Consejería la que 
delimita las funciones que van a desarrollar los trabajadores, pudiendo ser éstas alteradas por la 
gerencia del ses..., se exige la exclusividad de los trabajadores en esas funciones, los medios y 
equipos de trabajo a utilizar son facilitados por la Consejería. en definitiva,... el actor ha estado 
bajo las órdenes y dirección del personal de la Consejería, utilizando los medios de trabajo de la 
Consejería, en un centro de trabajo de la Consejería y sometido a la jornada laboral impuesta por 
la Consejería. el ayuntamiento no ha intervenido en el desarrollo de la relación laboral, no ha 
impartido orden ni suministrado medio de trabajo alguno, únicamente se ha limitado a firmar el 
contrato de trabajo y abonar la nómina con dinero procedente de la Consejería».

Finalmente, la existencia de cesión ilegal del trabajador por parte de la empresa perfaler Cana-
rias, s.l. al ayuntamiento de san Bartolomé de tirajana será igualmente la conclusión alcanzada por 
la sts de 17 de diciembre de 2010, u.d., il j 21/2011, argumentando que en el caso enjuiciado

«es claro que lo que ha existido es una cesión del contrato de trabajo que no puede ampararse en 
el artículo 42 et en el marco de una descentralización productiva lícita, pues las tareas realiza-
das por el actor como “auxiliar de redacción” se han ejercido al margen de cualquier aportación 
o dirección empresarial por parte de la empresa que aparece formalmente como contratista, la 
cual no ha puesto en juego para el cumplimiento de la contrata ni su organización productiva, ni 
su gestión empresarial. esa gestión ha sido la meramente interpositoria de abonar formalmente 
los salarios. la prestación de servicios se ha realizado en los locales del ente público cesionario, 
utilizando sus medios y bajo las órdenes de personas del ayuntamiento. por ello, es irrelevante 
que no se haya acreditado el carácter ficticio de la empresa contratista, pues la interposición 
existe por el mero de hecho sustituir esa empresa al empleador real —el ayuntamiento— en el 
contrato de trabajo suscrito».
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en el período examinado existen muchos pronunciamientos judiciales que analizan supuestos 
similares a los enjuiciados en el sentencia recién apuntada y en los que también se llega a la misma 
conclusión de la existencia del fenómeno interpositorio entre la empresa perfaler Canarias, s.l. y el 
ayuntamiento de san Bartolomé de tirajana (ssts de 17 de diciembre de 2010, u.d., il j 22/2011; 
de 17 de diciembre de 2010, u.d., il j 23/2011; de 17 de diciembre de 2010, u.d., il j 63/2011; de 
18 de enero de 2011, u.d., il j 76/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 77/2011; de 18 de enero 
de 2011, u.d., il j 79/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 80/2011; de 18 de enero de 2011, 
u.d., il j 81/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 82/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 
84/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 86/2011; de 20 de enero de 2011, u.d., il j 87/2011; 
de 24 de enero de 2011, u.d., il j 88/2011; de 25 de enero de 2011, u.d., il j 89/2011; de 26 de 
enero de 2011, u.d., il j 90/2011; de 17 de enero de 2011, u.d., il j 364/2011; de 17 de enero de 
2011, u.d., il j 365/2011; de 18 de enero de 2011, u.d., il j 366/2011; de 19 de enero de 2011, 
u.d., il j 370/2011; de 19 de enero de 2011, u.d., il j 371/2011; de 20 de enero de 2011, u.d., il j 
375/2011; de 24 de enero de 2011, u.d., il j 383/2011; de 26 de enero de 2011, u.d., il j 394/2011; 
de 27 de enero de 2011, u.d., il j 396/2011; de 14 de febrero de 2011, u.d., il j 417/2011; de 
15 de febrero de 2011, u.d., il j 419/2011; de 15 de febrero de 2011, u.d., il j 420/2011; de 16 
de febrero de 2011, u.d., il j 424/2011; de 21 de febrero de 2011, u.d., il j 429/2011; de 21 de 
febrero de 2011, u.d., il j 430/2011; de 21 de febrero de 2011, u.d., il j 431/2011; de 24 de enero 
de 2011, u.d., il j 465/2011; de 16 de febrero de 2011, u.d., il j 480/2011; de 17 de febrero de 
2011, u.d., il j 481/2011; de 17 de febrero de 2011, u.d., il j 482/2011; de 22 de febrero de 2011, 
u.d., il j 484/2011; de 22 de febrero de 2011, u.d., il j 485/2011; de 22 de febrero de 2011, u.d., 
il j 486/2011; de 28 de febrero de 2011, u.d., il j 491/2011; de 2 de marzo de 2011, u.d., il j 
493/2011; de 3 de marzo de 2011, u.d., il j 494/2011; de 3 de marzo de 2011, u.d., il j 495/2011; 
de 4 de marzo de 2011, u.d., il j 496/2011; de 9 de marzo de 2011, u.d., il j 499/2011).

B)  efectos de la cesión: ejercicio del derecho de opción 
sólo mientras subsista la cesión; otros efectos sí son posibles 
más allá de la subsistencia de la cesión

el artículo 43.4 et reconoce al trabajador sometido a cesión ilegal el derecho a adquirir la condi-
ción de fijo, a su elección, en la empresa cedente o cesionaria. las condiciones y requisitos en que 
tal derecho debe ejercitarse han sido perfilados por la jurisprudencia, cuya doctrina nos recuerda la 
stsj de la rioja de 11 de noviembre de 2010, il j 259/2011, al señalar que «la acción de fijeza 
electiva que el precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones 
que precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente “mientras subsista la cesión”... de modo que, 
concluida la cesión, no cabe el ejercicio de esa acción de fijeza, aunque aquélla haya sido ilegal, y 
si bien es cierto que ello no supone obstáculo alguno para reclamar las consecuencias derivadas de 
una cesión ilegal cuando se produce un despido, no es menos cierto que sólo podrá alcanzarse esta 
meta si la cesión ilegal subsiste en el momento de producirse el referido despido». ahora bien, las 
limitaciones apuntadas en el alcance de los efectos derivados de la constatación de la existencia del 
fenómeno prohibido no impiden, según razona la sentencia en examen, que éste deba considerarse 
a otros efectos, como puedan ser al del cómputo de la antigüedad en relación a la cuantía de la 
indemnización por despido o al de la validez misma de futuras contrataciones. en el supuesto en-
juiciado resultan acreditados los siguientes hechos: los trabajadores demandantes, contratados por 
el instituto de la vivienda de la rioja (irvi) mediante contratos eventuales por circunstancias de 
la producción, ven extinguidos sus contratos por causas objetivas al amparo del artículo 52.e) et. 
previamente a su contratación directa por el irvi, los trabajadores habían prestados servicios para 
dicha entidad en virtud del Convenio de colaboración suscrito entre la asociación provivienda, con 
quien habían celebrado el correspondiente contrato de trabajo, y el citado instituto de la vivienda de 
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la rioja. en tales circunstancias, la cuestión a dilucidar en la sentencia que analizamos es la de si la 
situación de cesión ilegal que soportaron los ahora demandantes cuando prestaron servicios contra-
tados por la asociación provivienda pero cedidas al irvi debe ser tenida en consideración a la hora 
de enjuiciar la extinción de sus relaciones laborales efectuada por el irvi. recordando la doctrina 
del tribunal supremo en el sentido de que «la determinación de la existencia de una posible cesión 
ilegal adquiere en los procesos de despido el carácter de una cuestión previa o “prejudicial interna”... 
sobre la que es necesario decidir, por mandato del artículo 4.2 de la ley de procedimiento laboral 
para establecer las consecuencias del despido en los términos que autorizan los artículos 43 y 56 
et», el pronunciamiento que comentamos indicará que la previa cesión ilícita debe ser examinada 
y tenida en consideración a la hora de determinar la validez del contrato eventual suscrito entre las 
demandantes y el irvi, así como para establecer la antigüedad que debe ser tenida en consideración 
a efectos indemnizatorios, sin que a tales efectos resulte de aplicación la doctrina referente a la ne-
cesidad de la subsistencia de la cesión para posibilitar el ejercicio de la acción, pues

«tal requisito —cesión ilegal vigente— debe entenderse referido a los supuestos en que se ejerci-
ta la acción de fijeza electiva que el artículo 43.3 et reconoce al trabajador ilegalmente cedido, 
o cuando la acción de despido se dirige a ambas empresas, cedente y cesionaria, intervinientes 
en la cesión para exigir su responsabilidad solidaria como consecuencia misma de la cesión, o 
cuando el despido fundado en la cesión ilegal, se produzca por la empresa cedente (que no ce-
sionaria) una vez concluida la cesión, circunstancias que no concurren en el supuesto analizado 
ya que aquí ni se ejercita la acción electiva del artículo 43, ni se solicita responsabilidad solidaria 
alguna sobre la base de ese artículo, sino que se impugna una decisión extintiva de la empresa, en 
este caso el irvi, para la que trabajaban las demandantes, en la que como elemento prejudicial 
y a los efectos de determinar la validez de los contratos extinguidos, así como la antigüedad, se 
cuestiona la existencia de una cesión ilegal previa... de este modo, aunque la empresa provivien-
da (empresa cedente) extinguió sus contratos con las demandantes con anterioridad al despido 
llevado a cabo por el irvi..., ello no es obstáculo para que pueda considerarse la existencia de la 
cesión ilegal a los efectos de establecer y computar los períodos de tiempo de prestación para la 
cedente dada la continuidad en la prestación de servicios posterior para la cesionaria».

así pues, acreditada la existencia de cesión legal entre la empresa provivienda y el irvi, «el 
tiempo de prestación de servicios de las demandantes para la empresa provivienda,... debe ser 
tenido en consideración al objeto, no sólo de establecer la antigüedad computable a los efectos 
de determinar la indemnización a la que pudieran tener derecho tras el despido en el irvi, sino 
también al objeto de analizar la validez de la contratación llevada a cabo con ese instituto, sin 
que a ello sea obstáculo alguno el que, en fecha 31 de diciembre de 2008, las demandantes vieran 
extinguidos sus contratos con provivienda por causas objetivas y firmaran los correspondientes re-
cibos de finiquito, ya que aquella extinción sin reclamación posterior frente a la misma impedirá el 
ejercicio de la acción de fijeza electiva pero no otras basadas en el hecho de la cesión, y la firma del 
finiquito produce efectos liquidatorios que no impiden el ejercicio de una acción como la que ahora 
se ejercita, máxime cuando sin solución de continuidad y tras la extinción por causas objetivas, las 
demandantes continuaron realizando las mismas funciones que desempeñaban para provivienda, 
pero para el irvi».

sentado lo anterior, a la hora de decidir si la extinción de los contratos por parte del irvi cons-
tituye un despido o se trata, por el contrario, de una decisión que responde a la válida concreción de 
la causa de temporalidad establecida en el contrato, la sala, teniendo presente las consideraciones 
precedentes acerca de la situación de ilícita cesión sufrida por los trabajadores, llegará a la conclu-
sión de que 

«el contrato eventual por circunstancias de la producción formalizado entre los litigantes no es 
válido, pues a este respecto debió ser tenido en consideración el tiempo de prestación de servi-
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cios para provivienda por existir entonces una situación de cesión ilegal de trabajadores que ... 
determinó el carácter indefinido de la relación, lo que hace que la decisión de cese sólo pueda ser 
considerado como un despido improcedente. así pues, en el caso enjuiciado la cesión ilegal no 
es la causa determinante de la improcedencia del despido, lo determinante de tal declaración es 
que el contrato eventual carece de validez al suscribirse sin tener en consideración los efectos de 
una cesión previa que a los efectos enjuiciados debieron ser tenidos en cuenta y que determinó 
por ello la indefinición de la relación».

C)  efectos de la cesión: ejercicio del derecho de opción y del de elección entre 
indemnización y readmisión en supuestos de despidos improcedentes

la relación entre cesión y despido, y, más en concreto, la correcta adecuación entre el ejercicio del 
derecho de opción que se reconoce al trabajador sometido al tráfico prohibido y el correspondiente 
derecho de elección entre readmisión e indemnización del empresario en los supuestos despidos 
declarados improcedentes, es objeto de análisis en la stsj de extremadura de 5 de octubre de 
2010, il j 126/2011, a la que ya nos hemos referido más arriba. en el caso de autos, la sentencia 
de instancia, habiendo apreciado la existencia de cesión ilegal entre el ayuntamiento de Cabezuela 
del valle y la junta de extremadura, había obviado la opción que le correspondía al trabajador para 
elegir la empresa demandada en la quería continuar prestando servicios, condenando de forma ex-
clusiva al ayuntamiento a readmitir al trabajador o abonarle la indemnización legal y declarando 
responsable solidaria a la administración autonómica del pago de la indemnización y salarios de 
tramitación. la sala de suplicación, recordando la doctrina del tribunal supremo en sus sentencias 
de 3 de noviembre de 2008 y 5 de febrero de 2008, indicará que el artículo 43 et no contiene nin-
guna disposición relacionada con el despido, sino que, tras definir la cesión ilegal de trabajadores, 
señala las consecuencias que se derivan de la existencia de esa actuación empresarial ilícita, una de 
las cuales consiste en la facultad que se confiere a los trabajadores cedidos de elegir entre formar 
parte de la plantilla como trabajadores fijos (en el supuesto de administraciones públicas, como es el 
sometido a enjuiciamiento, sería como trabajador por tiempo indefinido no fijo) bien de la empresa 
cedente o bien de la cesionaria, sin otras previsiones. es decir, se prescriben unos efectos desconec-
tados de la situación de despido, y que pueden tener lugar sin que tal decisión empresarial exista. por 
el contrario, si existe un despido, para conocer sus consecuencias habría que acudir a las previsiones 
sobre el particular recogidas en el et, que para el despido improcedente se contienen en el artículo 
56 et. así las cosas, de la combinación de ambos preceptos se deriva que 

«efectuada la elección por el trabajador que le confiere el artículo 43.4 et para permanecer en 
una de las dos empresas solidariamente condenadas, y una vez que haya elegido el trabajador la 
empresa sobre la que se proyecta el efecto del artículo 43 et, corresponde a la empresa que elija 
la opción entre la readmisión o indemnización en los términos previstos en el artículo 56.1 et». 

d)  efectos de la cesión: condiciones económicas de la integración 
en la empresa cesionaria

entre las garantías previstas por la legislación laboral para proteger al trabajador sometido al trá-
fico ilegal de mano de obra, el artículo 43.4 et, amén de reconocerle el ya comentado derecho a 
adquirir la condición de fijo en la empresa cedente o cesionaria, establece que, una vez realizada la 
opción a favor de la empresa cesionaria, los derechos y obligaciones del trabajador cedido serán los 
que correspondan a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, 
si bien la antigüedad se computará desde el inicio de la cesión. sin embargo, nada dice el precepto 
acerca del eventual alcance retroactivo de los derechos retributivos del trabajador incorporado a 
la empresa cesionaria. ante el silencio legal, ha sido la doctrina jurisprudencial la que ha dado 
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respuesta a la cuestión. Como recuerda la sts de 24 de noviembre de 2010, u.d., il j 47/2011, 
una antigua jurisprudencia del tribunal supremo resolvía el problema distinguiendo, dentro de 
las cesiones ilegales, dos supuestos: aquel en el que la empresa cedente era una entidad ficticia, y, 
por tanto, el trabajador cedido tendría derecho, desde el primer momento de la relación laboral, a 
los salarios vigentes en la única empresa real, la cesionaria, teniendo la sentencia que declaraba la 
cesión ilegal un carácter meramente declarativo; y las cesiones ilegales entre empresas reales, en 
las cuales la declaración judicial era constitutiva y, por tanto, sólo a partir de ésta, y siempre que 
el trabajador cedido hubiere optado por insertarse en la empresa cesionaria, podrían reclamarse 
diferencias salariales. sin embargo, continúa el pronunciamiento en examen, sentencias posterio-
res del alto tribunal han considerado que no procede realizar tal distinción, «pues, en cualquier 
caso, los efectos son los mismos, es decir, los determinados por el artículo 43, incluyendo los 
discutidos efectos salariales con carácter retroactivo porque “el silencio de la norma no supone 
necesariamente la exclusión de efectos de lo silenciado, si tales efectos pueden tener amparo en la 
propia naturaleza de las relaciones jurídicas existentes”». y si bien la evolución de la interpretación 
jurisprudencial sobre el tema puede inducir a equívocos, como razona y argumenta la sentencia que 
comentamos, hoy día, continúa la sala, la doctrina correcta es la que fijó la sts de 30 de noviembre 
de 2005, en la que se argumentaba que 

«la sala ha destacado la naturaleza interpositoria que tiene toda cesión ilegal, subrayando el he-
cho de que la interposición cabe también en la relación establecida entre empresas reales, y que 
la unidad del fenómeno jurídico de la interposición hace que normalmente sea irrelevante, en 
relación con los efectos que debe producir, el hecho de que ambas empresas sean reales o alguna 
de ellas sea aparente o ficticia. desde esta nueva perspectiva, la opción tiene el sentido de prote-
ger el posible interés del trabajador de permanecer en la empresa cedente, aunque eliminado el 
efecto de la cesión. pero esto no impide que si se ejercita la opción —como lo será normalmen-
te— por la relación laboral real, esta opción despliegue los efectos que le son propios y que son 
además los efectos naturales que se derivan de la eliminación de la interposición. en este sentido 
la opción cuando se ejercita por la relación laboral real no tiene propiamente un efecto constitu-
tivo, porque con ella y con la sentencia que la acoge no se crea una relación nueva, sino que se 
declara la que en verdad existía, deshaciendo así la mera apariencia creada por la interposición. 
el efecto constitutivo sólo podría predicarse de la opción ejercitada por el mantenimiento de la 
relación formal con la empresa cedente y, aun en este caso, tal efecto supondría una reconstruc-
ción de esa relación que tendría que materializarse en la prestación efectiva de trabajo para el 
empresario inicialmente cedente, poniendo en todo caso fin a la cesión». 

probablemente debido a esos indicados «equívocos» a los que puede inducir la evolución juris-
prudencial en este tema, la doctrina judicial acoge en ocasiones una posición aparentemente dife-
rente a la recién expuesta. así acontece con la stsj de Madrid de 10 de noviembre de 2010, il j 
251/2011, que, justamente tras recordar la doctrina jurisprudencial que señala que «la opción tiene 
el sentido de proteger el interés del trabajador de permanecer en la empresa cedente aunque elimi-
nando el efecto de la cesión. y si se opta por la relación real las consecuencias serán deshacer las 
apariencias creadas por la cesión. sin embargo, estas consecuencias nunca podrán ser la aplicación 
del convenio de la cesionaria cuando era de aplicación el de la cedente o a la inversa, el de la cedente 
cuando es de aplicación el de la cesionaria», dejará sentado que en el supuesto de integración del 
trabajador en la empresa cesionaria «sólo la antigüedad se reconoce desde el inicio de la cesión 
pero no el salario ni las condiciones, que sólo son efectivas desde la opción de integración». en el 
supuesto examinado, los trabajadores sometidos a la cesión ilegal reclamaban diferencias salariales 
derivadas de la aplicación durante el período correspondiente al tráfico prohibido de las previsiones 
del Convenio Colectivo de empresas de telemarketing (empresa cedente) en lugar de las retribucio-
nes, superiores, fijadas en el Convenio Colectivo del personal laboral de la Comunidad de madrid 
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(empresa cesionaria). mientras que la sentencia de instancia estimó la demanda de los trabajadores, 
la sala de suplicación revocará la citada resolución, argumentando que 

«si las dos sentencias a que se alude en los hechos probados segundo y tercero quedaron firmes, 
la referida a la cesión ilegal en mayo de 2008 y la del despido en febrero de 2008, la integración 
no pudo producirse antes ni afectar al período reclamado desde el mes de octubre de 2004 a no-
viembre de 2008 máxime cuando los actores suscribieron un documento por el que se adhirieron 
a las condiciones pactadas entre la Cam y los sindicatos CCoo y Csit-up el 19 de mayo de 
2009, en virtud del cual las condiciones salariales se retrotraerían al 1 de diciembre de 2008, fir-
mando cada uno de ellos consecuentemente con tal declaración respectivos documentos por los 
que declaraban tener percibidas todas las cantidades que pudieran corresponderles con motivo 
de su relación laboral por parte de la Cam sin tener nada que reclamar al respecto. lógica con-
secuencia de lo anterior es que los efectos económicos de la integración datan del 1 de diciembre 
de 2008, fecha desde la que perciben los salarios de la categoría de titulados superiores del gru-
po 9, y no de ninguna fecha anterior y ello no sólo porque la sentencia de declaración de cesión 
ilegal sólo produce sus efectos, en relación con la cesionaria, cuando se produce la opción por 
la integración en su plantilla, sino también porque de común acuerdo las partes decidieron cuál 
era esa fecha, la antes indicada, frente a lo que no es obstáculo las sentencias firmes dictadas, 
por un lado, por la existencia de los respectivos finiquitos declarando estar al día en cualquier 
cantidad adeudada por la Cam, consecuencia de la adhesión a un pacto en el que, precisamente, 
se establecen las condiciones para ejecutar las sentencias firmes, pacto que no contradice lo 
establecido en los artículos 245 lpl y 3.5 et y que, desde luego, no deja vacío de contenido a 
las sentencias firmes, sino que, antes al contrario, las dotó de contenido efectivo por voluntad 
conforme de las partes a las que afectaba».

6. suCesión de empresas

a) elementos que delimitan el supuesto de hecho

ya hemos indicado en anteriores crónicas que la delimitación del supuesto de hecho del artículo 44 
et, en particular en lo que concierne al denominado jurisprudencialmente elemento objetivo de la 
transmisión, condensa gran parte del debate judicial en relación a la figura de la sucesión de empre-
sa. en los últimos años el foco de atención se ha centrado en la aplicación en nuestro ordenamiento 
de la tesis o doctrina, nacida de la jurisprudencia del tribunal de justicia de la unión europea, de la 
«asunción de plantilla»; doctrina, en principio de tortuosa y difícil recepción por nuestro tribunal 
supremo, y ahora, proyectada en toda su extensión y alcance por los tribunales superiores de justi-
cia, como en esta crónica tendremos oportunidad de constatar. los problemas más singulares sobre 
el particular se han suscitado en el contexto de la sucesión de contratas y concesiones administrati-
vas, al que nos referiremos en el apartado siguiente, pero la consolidación judicial de la tesis de la 
asunción de plantilla va ocasionando que cada vez sean más abundantes los ejemplos de transmisio-
nes de actividad en el sector servicios que en atención a ella producen como resultado la presencia 
de la figura recogida en el artículo 44 et. a uno de estos casos se refiere la stsj de aragón de 29 
de septiembre de 2010, il j 117/2011, que, tras una detallada exposición de la doctrina del tribu-
nal supremo acerca de los requisitos legales necesarios para declarar la existencia de una sucesión 
empresarial, con reproducción literal de la doctrina contenida en la sts de 23 de octubre de 2009, 
llega a la conclusión de que en el caso de autos entre las empresas aupper y alba se había producido 
una transmisión subsumible en el supuesto de hecho del artículo 44 et. lo más reseñable del caso es 
que se trataba de dos empresas dedicadas a la actividad de distribución de publicaciones; actividad 
que, a juicio de la sala, se caracteriza por descansar fundamentalmente en la mano de obra, por lo 
que, en virtud de la jurisprudencia de la unión europea, un conjunto de trabajadores que ejerce de 
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forma duradera tal actividad puede constituir una entidad económica, de tal manera que, si tras una 
eventual trasmisión mantiene su identidad, estaríamos en presencia de una sucesión de empresas con 
los efectos subrogatorios a ella anejos. así las cosas, razona la sala que 

«se trata de dos empresas dedicadas a la misma actividad, que descansa fundamentalmente en la 
mano de obra, en la que una pluralidad de comerciales y delegados de aupper han sido contra-
tados por alba, la cual distribuye publicaciones que anteriormente distribuía aupper. a juicio de 
esta sala, alba no sólo continúa con la actividad que realizaba aupper en zaragoza, la cual se ha 
quedado sin comerciales en esta sucursal, sino que también se hace cargo de una parte esencial 
del personal del anterior empresario, debiendo hacer hincapié en la importancia que tiene el per-
sonal en esta actividad económica de distribución de publicaciones, por lo que, de conformidad 
con la doctrina jurisprudencial antes citada, forzoso es concluir que se ha producido la sucesión 
empresarial prevista en el artículo 44 et». 

Con similar apoyo argumental en la doctrina de nuestro tribunal supremo sobre los presu-
puestos aplicativos del artículo 44 et, la stsj de Cataluña de 30 de noviembre de 2010, il j 
598/2011, concluirá que se ha producido una sucesión de empresa de las previstas en el citado pre-
cepto cuando la empresa gas doméstico e industrial traspasó su actividad, clientes y parte de sus 
trabajadores a gas Badalona s.a., «no quedando ello desvirtuado por la no transmisión de medios 
materiales, pues queda probado la continuidad empresarial, en cuanto de la actividad que llevaban 
a cabo ambas empresas». 

por el contrario, niegan la existencia del fenómeno subrogatorio en los supuestos de hechos exa-
minados los siguientes pronunciamientos judiciales: la stsj de Valencia de 19 de noviembre de 
2010, il j 588/2011, considera que el rescate por la Consejería de sanidad de la generalitat valen-
ciana del servicio de cocina del hospital militar de valencia, que con anterioridad tenía contratado 
con la empresa eulen, s.a., para su prestación por medio de personal propio, no se encuadra en el 
supuesto del artículo 44 et, razonando la sala que

«teniendo en cuenta que la empresa codemandada Consejería de sanidad ha rescatado el servi-
cio, pero que no se encuentra en el supuesto del artículo 44 del estatuto de los trabajadores, no 
existiendo sucesión de empresa, que a la prestación del servicio ha destinado personal propio 
pero no de nueva contratación, no ha quedado obligada a incorporar a la actora en su plantilla, y 
en este sentido se pronuncia el artículo 10 del acuerdo marco estatal del sector de limpieza de 
edificios y locales, que incide en excluir la obligación de asumir al personal de la plantilla de 
la precedente contrata cuando lo realiza con personal propio pero no de nueva contratación y así 
lo ha entendido la sentencia impugnada, sin que la parte recurrente haya conseguido desvirtuar 
esta conclusión por lo que ha sido absuelta la Consejería de sanidad».

por su parte, la stsj de asturias de 7 de diciembre de 2010, il j 347/2011, sostiene que la 
asunción de la gestión de tributos que antes venía realizando la sociedad regional de recaudación 
por parte del principado de asturias no es un supuesto encuadrable en el artículo 44 et, al no existir 
transmisión de una entidad económica. reiterando pronunciamientos precedentes de la sala sobre 
idéntico asunto, y tras recordar la doctrina del tribunal supremo sobre los dos requisitos esenciales 
exigidos por el artículo 44 et para que exista sucesión de empresa, a saber, un cambio de titularidad 
y que los elementos patrimoniales cedidos constituyan una unidad de producción susceptible de ex-
plotación o gestión separada, el pronunciamiento judicial que comentamos concluirá que «el incom-
batido relato fáctico de la sentencia pone de manifiesto que la asunción por parte del principado de 
asturias de las labores de recaudación de tributos que venía siendo ejercida por la sociedad regional 
de recaudación, no cumple los requisitos establecidos por el artículo 44 del estatuto de los traba-
jadores ni por el artículo 1 de la directiva 77/187 Comunidad económica europea, pues no ha ido 
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acompañada de la transmisión de una entidad económica, concepto que remite a un conjunto organi-
zado de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad económica que persigue un 
objetivo propio (sentencia del tribunal de justicia Ce de 10 de diciembre de 1998)», sin que, por otro 
lado, precisa la sala, resulte de aplicación la doctrina de la subrogación especial fijada por el tribunal 
supremo en relación al supuesto del personal que venía prestando servicios para la recaudación de 
zona de tributos del estado y se integró en la tesorería general de la seguridad social en virtud del 
real decreto 1327/1986, pues en el caso enjuiciado no existe norma de integración alguna.

y, en similar sentido, la stsj de Baleares de 30 de noviembre de 2010, il j 639/2011, relativa 
a un supuesto de venta judicial de inmueble, mantendrá que de la relación del artículo 51.11 et con 
el artículo 44 et se desprende que si lo adquirido en venta judicial no es una empresa, centro de tra-
bajo o una unidad productiva sino un inmueble, no hay sucesión de empresa. por ello, dado que en el 
caso enjuiciado lo que ha quedado claro es que «a Baleares international school mallorca, s.l. se le 
adjudica el inmueble en el que prestaban servicios los recurrentes, con lo que pasó a ser propietario 
del mismo pero no de los otros bienes muebles necesarios para el desarrollo de su actividad docente, 
resultando por lo tanto nula aquella transmisión para continuar llevando a cabo la actividad producti-
va de la citada empresa. la adquisición tan sólo del inmueble sobre el que se asentaba la explotación 
anterior llevada a cabo por escal magalluf, s.a., sin otros enseres necesarios para su continuidad, 
no constituye en modo alguno una transmisión de un conjunto organizado de elementos que reúna 
las características de una explotación autónoma, porque lo transmitido fue como se ha dicho un 
inmueble y nada más»; tal conclusión se refuerza, continúa la sala, «con el dato de que la empresa 
adquiriente del inmueble para poder llevar a cabo su actividad productiva requiere de autorización 
administrativa. resulta palmario, por consiguiente, que los dos colegios son empresas diferentes 
dedicadas a actividades diferenciadas que ocupan el mismo inmueble sucesivamente». 

la sts de 4 de diciembre de 2010, u.d., il j 1920/2010, debe resolver la cuestión de si en la 
externalización de los servicios de limpieza por parte de un Colegio mayor, empleador originario, a 
una empresa de servicios, que ya realizaba el servicio de comedor para el citado Colegio, acordando 
ambas partes que la empresa de servicios se subrogaría, entre otros, en el contrato de trabajo de la 
limpiadora demandante, se ha producido o no una sucesión de empresas de las que prevé y regula 
el artículo 44 et. si bien la inexistencia del presupuesto de contradicción impide al alto tribunal 
entrar a conocer sobre el fondo del asunto debatido, ello no es obstáculo para que la sala ponga de 
manifiesto que la doctrina correcta en el caso enjuiciado sería la doctrina recogida en la sentencia 
recurrida, coincidente con la del propio del tribunal supremo, que en su sentencia de 29 de mayo de 
2008, al resolver un supuesto similar indicó que «la ya lejana sentencia de 22 de enero de 1990, que 
abordó un caso igual al de autos relativo a la cesión por la empresa principal del servicio de limpieza 
que ella venía desarrollando en sus locales, a una empresa contratista,... explica muy claramente 
que “en el presente caso no ha sido objeto de transmisión un conjunto de elementos patrimoniales 
de la empresa que como unidad organizada pueda servir de soporte a una actividad independiente, 
sino que, por el contrario, la cesión se limita únicamente a unos contratos de trabajo que pertenecen 
a la plantilla normal de la empresa y que no sólo carecen de cualquier sustantividad como sustrato 
productivo de una actividad autónoma, sino que, incluso, desde el momento inicial de la preten-
dida transmisión aparecen funcionalmente ligados a la continuación de la actividad en la misma 
empresa”, añadiéndose que “en conclusión, por tanto, es claro que no puede afirmarse que se haya 
transmitido una entidad organizada, en cuanto que lo que se ha hecho es proceder a la cesión de un 
grupo de personas dedicadas a una determinada actividad dentro de una empresa, lo que por sí solo y 
en defecto de elementos probatorios que lo hubieran acreditado, no puede calificarse como tal, para 
decidir que lo transmitido constituye una entidad en el sentido en que viene requerido tanto por las 
directivas comunitarias como por el artículo 44 et”».

las ssan de 22 de septiembre de 2010, il j 1875/2010, y de 27 de septiembre de 2010, il 
j 1879/2010, analizan un supuesto de hecho idéntico, en el que los problemas de delimitación de la 
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presencia o no de figura de la sucesión de empresa derivan de la forma en que se produce la cesión de 
la unidad productiva autónoma, pues ello tiene lugar a través de renting. en concreto, en el caso de 
la san de 22 de septiembre de 2010, il j 1875/2010, se trataba de dictaminar si la externalización 
de la unidad productiva denominada dirección de la tecnología de la información (dti) por parte 
de la empresa distribuidora de televisión digital s.a. (dts) en favor de indra configura o no 
un supuesto de sucesión empresarial de los previstos en el artículo 44 et. la sala de la audiencia 
nacional rechazará la pretensión de los demandantes de que se declarara la inexistencia de sucesión 
en el caso enjuiciado, argumentando la san de 22 de septiembre de 2010, il j 1875/2010, entre 
otras razones, y respecto a la transferencia a Csi renting, por indicación de indra, de todos los 
activos de dts, suscribiendo indra un contrato de arrendamiento y utilizando estos activos para 
el desarrollo de su actividad, que 

«lo importante, en este campo, es —desde un punto de vista finalista— si indra gestiona o 
no una entidad económica que mantiene su identidad, entendida como un conjunto de medios 
organizados a fin de llevar a cabo la actividad que desarrollaba la dti, de dts. el renting con 
tercero interpuesto no es determinante porque en el contrato se pactó la transmisión directa a 
indra, o indirecta a la empresa que indra designase. el artículo 44 no exige que la transmi-
sión se instrumente mediante un solo negocio jurídico, sino que se produzca un resultado final 
en el que se garantiza a los trabajadores la continuidad laboral en todo caso, lo que no es impe-
dido por la operación de renting, que permite la renovación ágil y financieramente eficiente de 
herramientas en constante evolución. para concluir, es evidente que la operación llevada a cabo 
no ha producido quebranto alguno a los trabajadores, ni el artículo 44.2 et establece una forma 
negocial concreta para llevar a cabo la cesión de trabajadores de una empresa a otra cuando las 
necesidades de mercado lo exigen para que en definitiva la empresa pueda seguir su desarrollo 
económico, en momentos que pudieran ser de incertidumbre».

a igual conclusión llegará la san de 27 de septiembre de 2010, il j 1879/2010, mencionada, 
que, citando el pronunciamiento anterior, considerará acreditado, entre otros extremos, la transmi-
sión de activos «si bien por medio de una sucesión de contratos de compraventa y posterior arren-
damiento a una tercera empresa de renting que se justifica en las ventajas del tratamiento financiero 
del sistema de arrendamiento sobre el de propiedad (los asientos se realizan en el pasivo en vez de 
en el activo) y la habitualidad de la utilización de este sistema por indra (así lo ha aceptado la 
jurisprudencia del tribunal de justicia de las Comunidades europeas en su sentencia de 17 de di-
ciembre de 1987 por todas y la reciente del ts de 28 de abril de 2004, en la que se dice: “ya que lo 
relevante, a efectos de la sucesión de empresa, no es ser propietario de los activos necesarios para la 
explotación del negocio mediante su posesión, sin que la inexistencia de vínculo contractual directo 
entre el cedente o el concesionario revista importancia decisiva al respecto”)».

y, tras recordar la ya reiterada jurisprudencia del tribunal supremo y del tribunal de justicia de 
la unión europea acerca de los requisitos delimitadores de la sucesión de empresa y dejar sentado 
que la «externalización de servicios públicos no queda fuera del ámbito de la sucesión», la stsj de 
asturias de 17 de diciembre de 2010, il j 625/2011, concluirá que la adjudicación por parte del 
ayuntamiento de Corvera de asturias a la empresa aquagest de la gestión del complejo deportivo de 
la piscina Cubierta se enmarca dentro del supuesto de hecho del artículo 44 et, pues 

«la concesión administrativa ha comportado, llevando consigo, la entrega al contratista o con-
cesionario de la infraestructura y organización empresarial básica para la ejecución de la acti-
vidad —“la gestión integral” reza el pliego de condiciones administrativas—, con el conjunto 
de elementos, materiales y patrimoniales fundamentales de la explotación (una piscina clima-
tiza y cubierta, el gimnasio, y demás instalaciones anejas del complejo deportivo municipal), 
y también de los elementos personales que hasta entonces venían cubriendo el servicio (en el 
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caso, los conserjes limpiadores de la piscina); lo que..., constituye la condición necesaria para 
la actuación del deber impuesto por el artículo 44.1 del estatuto de los trabajadores, puesto 
que la unidad productiva que se trasmite aparece completamente delimitada y definida en todos 
sus elementos, y además el pliego de condiciones de la concesión da un específico tratamiento 
jurídico laboral al problema, imponiendo expresamente el respeto a las condiciones de trabajo 
vigentes al tiempo de la transmisión. la entrega al concesionario de la infraestructura y orga-
nización empresarial básica para la explotación, con cesión entre la Corporación y empresa 
codemandada de los elementos esenciales o significativos del activo material o inmaterial con 
los que el ayuntamiento realizaba el servicio municipal determina que nos encontramos ante un 
supuesto de “transmisión de una unidad productora autónoma”, y obliga a entrar en juego en el 
caso de autos al mecanismo de la subrogación empresarial el artículo 44.1 del estatuto de los 
trabajadores, de suerte que la relación existente entre la actora y el ayuntamiento codemandado 
no quedó extinguida, comenzando una nueva con la empleadora —aquagest—, sino que tuvo 
lugar una novación subjetiva de la relación cuya naturaleza no dimana de un nuevo contrato sino 
de aquel que la trabajadora ya tenía con el ayuntamiento».

una situación peculiar en lo que al presupuesto de hecho del artículo 44 et se refiere, se plantea 
en los casos de reorganización administrativa de las autoridades públicas, donde, por lo demás, las 
previsiones de la norma del derecho de la unión europea no coinciden exactamente con lo dispues-
to en nuestro ordenamiento. así, mientras que el artículo 1.c) de la directiva 2001/23/Ce establece 
que «la reorganización administrativa de las autoridades públicas administrativas y el traspaso de 
funciones entre autoridades públicas administrativas no constituirán un traspaso a efectos de la pre-
sente directiva», el artículo 44 et guarda silencio sobre la cuestión. a esta problemática se enfrenta 
la stsj de Madrid de 8 de octubre de 2010, il j 177/2011, que debe decidir si la encomienda de 
gestión del servicio de oficinas de turismo realizada por el ayuntamiento de alcalá a favor de alcalá 
desarrollo constituye o no un supuesto de sucesión de empresa. la sentencia de instancia, estiman-
do la existencia de sucesión de empresas, declaró la responsabilidad solidaria de ambas en cuanto 
a los efectos derivados del despido del trabajador demandante. la sala de suplicación, tras declarar 
probada la transmisión de elementos patrimoniales requerida por el artículo 44 et, argumenta que a 
ello no cabe oponer lo dispuesto en el mencionado artículo 1.c) de la directiva 2001/23/Ce por dos 
razones: «primera, porque ese precepto habla de “traspaso de funciones entre autoridades públicas 
administrativas”, lo que no es el caso presente, porque nadie pone en duda que “alcalá desarrollo” 
no tiene la consideración de autoridad administrativa; se trata de una entidad de carácter privado, 
aun cuando su capital sea público. segunda, porque, aun cuando realmente este ente hubiese sido 
una autoridad administrativa, el hecho de que el traspaso de funciones operado entre él y el ayun-
tamiento de alcalá no pudiera considerarse una sucesión de empresa de acuerdo con la normativa 
comunitaria, ello no impediría que sí lo fuera desde el punto de vista del ordenamiento español, tal 
como dice con toda claridad el artículo 8 de la norma comunitaria de referencia, porque la directiva 
2001/23/Ce lo que hace es fijar unos mínimos de garantía a favor de los trabajadores y tales mínimos 
pueden ser reforzados por los ordenamientos internos, de manera que, puesto que en el artículo 44 
del estatuto de los trabajadores el elemento determinante de la sucesión empresarial es el traspaso 
de elementos patrimoniales y tal elemento se da en este caso, la sucesión se ha producido». eso sí, en 
lógica consecuencia con tal afirmación, concluye la sentencia en examen señalando que «lo coheren-
te hubiera sido declarar que es la empresa sucesora quien tenía que haber adquirido la condición de 
empleadora e integrar en su plantilla al actor, dejando al margen a la empresa sucedida. no se com-
prende, por tanto, que se haya formulado una condena solidaria para las dos empresas afectadas».

de singular interés resulta la stsj de Castilla-la Mancha de 22 de noviembre de 2010, 
il j 288/2011, tanto por el supuesto de hecho enjuiciado como, sobre todo, por los razonamientos 
que incorpora. los datos fácticos son los siguientes: los trabajadores demandantes habían presta-
do sus servicios en los Consejos reguladores de denominación de origen (Crdo), órganos no 
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administrativos dotados de plena autonomía y competencias. tras la ley 8/2003, que modifica el 
régimen jurídico de los Crdo, pasan a prestar servicios en los nuevos órganos gestores del vino, 
configurados por la ley como entidades privadas. la sentencia de instancia rechaza la pretensión de 
los demandantes de que se les considerara jurídicamente como trabajadores públicos de la adminis-
tración de la junta de Comunidades de Castilla-la mancha y se declarara no ajustada a derecho la 
subrogación por parte de las mercantiles sucesoras de los Crdo. la sala de suplicación desestimará 
el recurso de suplicación, tras realizar un particular examen de la evolución y cambios producidos 
en la doctrina jurisprudencial sobre la sucesión de empresa. examen, en el que parece olvidarse, en 
ocasiones, que lo determinante para que estemos en presencia de la figura regulada en el artículo 
44 et es que, desde el punto de vista del elemento objetivo, se transmita una entidad económica 
que mantenga su identidad. Cuestión diversa serán los factores y criterios a considerar en la labor 
de decidir si en el caso concreto se ha producido o no esa cesión de una entidad económica que ha 
mantenido su identidad. argumenta la sentencia que comentamos que 

«en materia de sucesión de empresas se ha producido, pues, un importante cambio en la doctrina 
jurisprudencial en una materia de difícil conceptuación y a la vez de una gran trascendencia 
práctica tanto para empresarios como para trabajadores; pero dicho cambio debe interpretarse 
en su justo sentido y no con apreciaciones sesgadas o parciales como ya se está empezando a 
hacer por algún sector de la doctrina científica. en efecto, de dicho cambio doctrinal no se puede 
deducir que donde antes la apreciación de sucesión dependía de que hubiera habido “transmisión 
de elementos patrimoniales” dependa ahora de que exista o no “sucesión de plantilla”; pues el 
tema es mucho más complejo y lo que realmente procede afirmar, si se trata de seguir la doctrina 
del tjCe es que donde antes el elemento determinante de la existencia de sucesión se centra-
ba en la transmisión de elementos patrimoniales, en la actualidad el elemento determinante se 
centra en el hecho de que el adquirente continúe con la misma actividad que el anterior siempre 
que concurra alguna circunstancia que demuestre la permanencia en la misma por parte del 
adquiriente, lo que puede deducirse, por encima de formalismos o simplificaciones, tanto de 
que se hayan transmitido los elementos patrimoniales como de otros elementos no tan visibles 
como pueden serlo la clientela, los directivos, la organización del trabajo, los métodos o en 
su caso los medios de explotación transmitidos como se ha dicho. por lo tanto, puede ocurrir 
que se transmitan elementos patrimoniales y sin embargo no haya sucesión (pues puede ocurrir 
que lo producido sea una mera compraventa de mercancías), como puede ocurrir que se haya 
transmitido el personal y tampoco pueda hablarse de sucesión (cesiones de contratos que serían 
fraudulentas) e incluso puede ocurrir que no se transmita patrimonio empresarial y personal 
pero pueda apreciarse sucesión por haberse producido a pesar de todo la sustitución en la misma 
actividad por otras razones. en definitiva, ya no se puede decir que la transmisión de elementos 
patrimoniales determine la apreciación de sucesión en los cambios que se produzcan en las 
contratas o concesiones de servicios, pero tampoco se puede afirmar sin más que el elemento 
actualmente determinante de aquella apreciación sea la cesión en la plantilla; sin embargo sí que 
es más aproximado a la realidad afirmar que lo ahora determinante de la existencia de sucesión 
es la sucesión en la misma actividad, si bien para apreciar si esa circunstancia se ha producido 
o no hay que valorar las peculiaridades de cada caso y la concurrencia de algunos otros de los 
factores de identificación indicados».

sobre la delimitación del supuesto de hecho, véase el apartado 6.B).

B) sucesión de contratas y concesiones administrativas y sucesión de empresa

Como acabamos de indicar más arriba, las principales dudas en torno a la existencia o no del fe-
nómeno regulado en el artículo 44 et se han suscitado en los supuestos de sucesión de contratas y 
concesiones administrativas que tenían por objeto actividades en cuya ejecución el elemento patri-
monial, la infraestructura material necesaria para llevarla a cabo, era insignificante, pues lo relevante 
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era el trabajo personal de quienes prestaban la concreta actividad. la abundantísima cantidad de 
pronunciamientos judiciales que en el período examinado abordan esta cuestión (stsj de Castilla 
y león de 17 de noviembre de 2010, il j 575/2011; stsj de Castilla y león de 17 de noviembre 
de 2010, il j 576/2011; stsj de Castilla y león de 17 de noviembre de 2010, il j 579/2011; 
stsj de Castilla y león de 23 de noviembre de 2010, il j 594/2011; stsj de Castilla y león de 
10 de diciembre de 2010, il j 616/2011; stsj de Castilla y león de 15 de diciembre de 2010, 
il j 623/2011; stsj de Castilla y león de 29 de noviembre de 2010, il j 641/2011; stsj de 
Castilla y león de 3 de diciembre de 2010, il j 611/2011; stsj de Castilla y león de 10 de 
diciembre de 2010, il j 617/2011; stsj de Castilla-la Mancha de 27 de septiembre de 2010, il 
j 114/2011; stsj de Castilla y león de 1 de diciembre de 2010, il j 327/2011; stsj de Castilla 
y león de 1 de diciembre de 2010, il j 328/2011; stsj de Castilla y león de 3 de diciembre de 
2010, il j 610/2011; stsj de Madrid de 8 de octubre de 2010, il j 177/2011; stsj de Madrid 
de 12 de noviembre de 2010, il j 264/2011; stsj de Madrid de 26 de noviembre de 2010, il 
j 311/2011; stsj de Galicia de 2 de noviembre de 2010, il j 217/2011; stsj de Cataluña de 
2 de noviembre de 2010, il j 514/2011) pone de manifiesto que, pese a la incorporación literal 
en el artículo 44 et de la delimitación del objeto de la transmisión realizada por la norma de la 
unión europea y la asunción por nuestra jurisprudencia de las tesis del tribunal de justicia de la 
unión europea acerca de los requisitos necesarios para que se produzca el fenómeno subrogatorio, 
los conflictos prácticos no cesan, pues la riqueza y variedad de matices en los hechos enjuiciados 
escapan en muchas ocasiones a los esfuerzos teóricos de delimitación de la figura. sin poder realizar 
un análisis detenido de todas las sentencias que han recaído sobre el tema, sí nos gustaría apuntar 
unas observaciones generales acerca de cuáles son ahora los términos del debate. ya hace algunos 
años, al inicio de la recepción por nuestros tribunales de la doctrina de la jurisprudencia de la unión 
europea sobre la asunción de plantilla, indicamos que uno de los principales problemas aplicativos 
de tal tesis se iba a presentar a la hora de valorar su correcto alcance en la relación ley-convenio co-
lectivo. en nuestro ordenamiento, la inicial inaplicación de los efectos subrogatorios a los supuestos 
de transmisiones de actividad que no iban acompañadas de la cesión de una infraestructura patri-
monial determinada, había dado lugar a que la negociación colectiva complementara las garantías 
legales en aquellos sectores de actividad en los que, al descansar fundamentalmente en la mano de 
obra, la transmisión productiva no se enmarcaba en el ámbito de aplicación del artículo 44 et. ley 
y convenio representaban dos fórmulas diversas, y de aplicación a supuestos de hechos diferentes, 
a través de las cuales el fenómeno subrogatorio podía producirse; eso sí, cada uno con el alcance y 
los efectos que sus respectivas fuentes de creación fijaban. ahora bien, al acogerse la tesis de que en 
determinados sectores de actividad, aquellos que descansan fundamentalmente en la mano de obra, 
un conjunto organizado de trabajadores puede constituir una entidad económica que mantiene su 
identidad si, en supuestos como los de la sucesión de contratas, el nuevo contratista se hace cargo 
de una parte significativa del personal que el anterior destinaba a tal actividad, las previsiones con-
vencionales que imponían la subrogación en casos antes no cubiertos por la norma legal, terminan 
por proyectar sus efectos más allá del marco negocial propio de la autonomía colectiva. en otras 
palabras, la prescripción convencional de la asunción del personal de la anterior contratista en los 
supuestos de sucesión de contratas, se convierte, en aplicación de la doctrina jurisprudencial de la 
asunción de plantilla, en factor determinante del cumplimiento de los requisitos legales exigidos 
para que entre en juego el artículo 44 et, de tal manera que los efectos subrogatorios se producirán, 
no ya por imperativo convencional, sino por imposición legal, y lo que es más trascendente, con el 
alcance y efectos previstos en el precepto estatutario, en ocasiones más amplios y diversos a los que 
las partes buscaban al negociar el convenio. de esta realidad y consecuencias se está haciendo eco 
la doctrina judicial, si bien, a nuestro juicio, aún quedan algunos perfiles que definir en la aplicación 
práctica de la tesis de la asunción de plantilla. 
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así, la stsj de Castilla y león de diciembre de 2010, il j 327/2011, en un supuesto de suce-
sión de contratas de seguridad, después de un detenido repaso al proceso de admisión por el tribunal 
supremo del criterio de «sucesión de plantilla», afirmará:

«por tanto hay que admitir en nuestro ordenamiento la figura de la sucesión determinada por la 
identidad de plantillas en los supuestos en los que la actividad descansa de forma sustancial en 
la mano de obra, de manera que es la plantilla, considerada en su conjunto, la que caracteriza la 
organización productiva que entra en juego, de manera que la pervivencia de la misma plantilla 
supone identidad de la organización productiva asumida. se trata de una cuestión de hecho, que 
no exige de un acuerdo de transferencia entre el primero y el segundo contratista. Basta con que 
se produzca la asunción de la organización productiva por el nuevo empresario para que exista 
sucesión. y esto es lo que ocurre en este caso, por lo cual no puede analizarse la cuestión a la luz 
del convenio colectivo que se denuncia como infringido, sino en función de la regulación descrita 
de la sucesión de empresas derivada de la directiva 2001/23/Ce y del artículo 44 del estatuto de 
los trabajadores (siendo fundamental su interpretación jurisprudencial descrita), que establece 
una regulación mínima inderogable por la negociación colectiva. al margen y como complemen-
to de la regulación legal el convenio colectivo puede imponer como obligatoria la subrogación de 
manera que, si como consecuencia de dicha subrogación se produce en el caso concreto una su-
cesión de plantilla (como ocurrirá normalmente en el ámbito de actividades como las de limpieza 
o vigilancia, caracterizadas por basarse esencialmente en la mano de obra), entonces habrán de 
aplicarse la directiva 2001/23/Ce y el artículo 44 del estatuto de los trabajadores, muy especial-
mente el artículo 4 de la directiva, antes transcrito, que determina la nulidad o improcedencia de 
las extinciones contractuales que se produzcan por el mero hecho de la sucesión. por el contrario 
puede que la asunción de la plantilla no sea obligatoria en virtud del convenio colectivo y en ese 
caso, cuando la identidad de la empresa o actividad productiva se establezca en función de dicha 
plantilla, como sucede en el caso de actividades caracterizadas esencialmente por la mano de 
obra y no por elementos materiales e instalaciones, el empresario podrá optar entre asumirla o 
no. si no lo hace no habrá sucesión..., pero si lo hace, aunque no sea obligatorio, existirá suce-
sión... el convenio colectivo puede obligar a la asunción de la plantilla de la contratista anterior 
o no, pero, a efectos legales, cuando dicha asunción se produce (de forma obligatoria o volun-
taria), en las actividades caracterizadas por depender esencialmente de la aportación de mano 
de obra, existe sucesión de empresas a efectos del artículo 44 del estatuto de los trabajadores. 
no obstante, en estos sectores basados esencialmente en mano de obra, es frecuente que, como 
ocurre en este caso, no se asuma la totalidad de la plantilla, lo que exige determinar si existe una 
“identidad” sustancial de la misma para establecer la aplicación de las normas sobre la sucesión 
de empresas. si tales normas son aplicables resultará que la extinción de los contratos de los 
miembros de la plantilla no asumidos por la empresa cesionaria constituirá un despido, impro-
cedente o nulo, imputable a dicha empresa cesionaria, puesto que la sucesión de empresas, una 
vez acaecido el hecho causante de la misma, produce efectos ope legis en virtud de dicho título 
y no requiere de un modo, traditio o asunción de la plantilla por la empresa cesionaria. pues 
bien, a efectos de decidir si existe o no identidad entre la plantilla antigua y la nueva, esta sala 
se decantó inicialmente por un criterio puramente numérico, exigiendo que una mayoría de los 
trabajadores fuesen asumidos por la cesionaria... sin embargo con posterioridad la sala Cuarta 
del tribunal supremo estableció que para que se produzca “sucesión de plantillas” el número de 
los trabajadores que pasan a la nueva empresa no ha de ser mayoritario, sino que basta con que 
sea “significativo”, entendiendo que era “significativo”, sin necesidad de ningún otro dato aña-
dido, el que la nueva empresa asumiera dos trabajadores sobre un total de seis..., por lo que esta 
sala hubo de corregir su criterio, de manera que estableció que para determinar la “identidad” 
de plantillas determinante de la existencia de sucesión han de compaginarse los datos referidos a 
la actividad de la misma (tipo, lugares y modos de la prestación), el número y porcentaje de los 
trabajadores que prestaban servicios en la antigua plantilla y que lo siguen haciendo en la nueva 
y también los elementos cualitativos relativos a la identidad de aquellos trabajadores con faculta-
des directivas o de mando o con cualificaciones profesionales específicas...».
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dado que en el caso enjuiciado «la nueva adjudicataria, obligada o no, ha asumido la mayor 
parte de la plantilla adscrita a la ejecución de la contrata y la organización productiva se caracteri-
zaba esencialmente por la mano de obra e incluso los medios materiales accesorios a la prestación 
han sido adscritos a la nueva contrata. por otro lado, existe identidad entre la plantilla anterior y la 
actual, dado que la subrogación ha afectado a más de la mitad de los trabajadores, para la prestación 
de servicios de la misma índole, en la misma zona geográfica, para la misma empresa principal y no 
aparece tampoco acreditado que se produzca una ruptura en el ámbito de la dirección o mando ni en 
el de las cualificaciones», la sala concluye que se ha producido una sucesión de empresa a efectos 
legales. 

en el mismo sentido que este pronunciamiento y respecto a un supuesto de hecho idéntico se 
pronuncian las sstsj de Castilla y león de 3 de diciembre de 2010, il j 610/2011, de 3 de di-
ciembre de 2010, il j 611/2011 y de 10 de diciembre de 2010, il j 617/2011. 

por su parte, la stsj de Madrid de 12 de noviembre de 2010, il j 264/2011, en un caso 
donde la asunción de personal se produce en parte por aplicación del convenio y en parte porque la 
nueva adjudicataria, previo proceso de selección, contrata a un determinado número de trabajado-
res de la anterior contratista, tras realizar un interesante y exhaustivo análisis de los presupuestos 
aplicativos del artículo 44 et, de la evolución de nuestra jurisprudencia y de la de la unión europea 
sobre la figura de la sucesión y de la relación ley-convenio colectivo en lo que a la configuración del 
fenómeno sucesorio respecta, recogerá argumentos como los siguientes: 

«en el sector de servicios resulta habitual que los convenios colectivos que los regulan esta-
blezcan reglas expresivas de un deber de subrogación empresarial, como garantía por cambio 
del empresario contratista del servicio, generalmente debido a una finalidad de estabilidad en 
el empleo de los trabajadores de esas empresas empleados en esos servicios. el alcance de tal 
deber va a depender de los términos pactados en el convenio, que puede mejorar pero no alterar 
a la baja el contendido imperativo del artículo 44 et, sin perjuicio de la relevancia que pueda 
tener tal circunstancia en orden a determinar si concurre o no el supuesto de sucesión de empre-
sas previsto en el artículo 44 et y al que esta norma también vincula efectos subrogatorios. es 
decir, en la medida en que el cambio de contratista reúna los rasgos propios de la sucesión de 
empresas, la regulación convencional deberá ser respetuosa con los mínimos establecidos en ese 
precepto estatutario...

así tenemos ... que los distintos supuestos de subrogación empresarial, asumiendo la patronal 
entrante los derechos y obligaciones de la empresa saliente, se reconducen en la actualidad a los 
siguientes: a) artículo 44 et, reformado al compás de las directivas comunitarias e interpreta-
ción de la jurisprudencia del tjCe, condicionado al requisito subjetivo de cambio de titularidad 
de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autónoma, y al objetivo de la entrega o 
aporte de los elementos patrimoniales necesarios, activos materiales o inmateriales o infraes-
tructuras básicas para la continuidad de la actividad productiva. B) sucesión empresarial por 
disponerlos los pliegos de concesiones administrativas, cumpliéndose todos y cada uno de los 
requisitos previstos en los mismos. C) subrogación empresarial convencional por así disponerlo 
los Colectivos, aunque no exista transmisión de elementos patrimoniales, contrayéndose a los 
casos expresadamente pactados y en tanto se hayan cumplido todos y cada uno de los requisitos 
en la norma estipulada para que surta efecto, no dándose si se incumpliera alguno de ellos... d) 
sucesión contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y cesionaria, aun no concu-
rriendo los requisitos del artículo 44 et, supuesto a que hace méritos una copiosa jurisprudencia 
del ts referida a las empresas de handling... e) sucesión de plantillas, aun no dándose tampoco 
los presupuestos del artículo 44 et ni prever la subrogación el Convenio Colectivo o el pliego de 
condiciones, figura esta nacida de la jurisprudencia del tjCe, por continuar la empresa entrante 
en la actividad, asumiendo o incorporando a su plantilla a un número significativo de trabajado-
res de la empresa cesante, tanto a nivel cuantitativo... como cualitativo... aquí, la organización 
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productiva, es la plantilla de trabajadores, entendida como un conjunto de elementos personales 
organizados, y constitutiva de una entidad económica que mantiene su identidad. este supues-
to ha sido aceptado por la sala Cuarta del ts en su sentencia de 27 de octubre de 2004, (aun 
suscitando en la misma ciertas “reservas”,... ), ya que la doctrina establecida por el tribunal de 
justicia de las Comunidades europeas, al resolver cuestiones prejudiciales, es vinculante para el 
ts que ha de acatarla y ello no sólo en el caso decidido por la sentencia que resuelve la cuestión 
prejudicial, sino con carácter general en todas aquellas que queden comprendidas en la interpre-
tación que se establece... 

a la vista de los datos fácticos de los que parte la sentencia de instancia ... hemos de concluir que 
estamos ante el supuesto de la asunción de plantillas que da lugar a la subrogación empresarial, 
asumiendo la patronal entrante los derechos y obligaciones de la empresa saliente. en efecto, 
la subrogación empresarial no se da solamente cuando concurren los requisitos del artículo 44 
et, inexistentes en el caso enjuiciado, al no hacer entrega la empresa saliente del aporte de los 
elementos patrimoniales necesarios, activos materiales o inmateriales o infraestructuras básicas 
para la continuidad de la actividad productiva, sino que es también perfectamente posible en 
aquellos sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, de 
manera que un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común pue-
de constituir una entidad económica, susceptible de mantener su identidad, cuando se produce 
una transmisión, y el nuevo empresario no sólo continúa con la actividad de que se trata, sino 
que también se hace cargo de una parte esencial del personal del anterior empresario. lo que 
ha sucedido en el caso enjuiciado es que la empresa recurrente ha asumido o incorporando a su 
plantilla a un número significativo de trabajadores de la empresa cesante, tanto a nivel cuantitati-
vo como cualitativo, haciendo un total de 36 sobre los 46 que tenía la ute saliente, y aun cuando 
es verdad que en aplicación del pliego de condiciones técnicas liCuas s.a. ha venido obligada 
a aportar algunos elementos materiales no es menos cierto que su actividad productiva descansa 
fundamentalmente en la mano de obra, que se erige en una organización productiva, y, en fin, es 
la plantilla de trabajadores, entendida como un conjunto de elementos personales organizados, y 
constitutiva de una entidad económica, la que ha sido objeto de transmisión».

pero, como se vislumbra del pronunciamiento recién analizado, la imposición convencional 
de la subrogación contractual no agota el alcance de la doctrina de la asunción de plantilla. Como 
indica la stsj de Castilla y león de 17 de noviembre de 2010, il j 575/2011, reiterando un pro-
nunciamiento anterior, «no puede confundirse el que el convenio colectivo no haga obligatoria la 
subrogación en los contratos de los trabajadores, con que la misma quede prohibida y se excluya por 
ello la sucesión de empresa. el convenio puede obligar a la asunción de la plantilla de la contratista 
anterior o no, pero, a efectos legales, cuando dicha asunción se produce (de forma obligatoria o 
voluntaria), en las actividades caracterizadas por depender esencialmente de la aportación de mano 
de obra, existe sucesión de empresas a efectos del artículo 44 del estatuto de los trabajadores... 
puede ocurrir que con motivo de una transferencia de funciones se adopte la decisión de transferir 
también la organización productiva que venía desarrollando las mismas (organización que puede 
consistir exclusivamente, en el caso de actividades realizadas esencialmente mediante el trabajo hu-
mano, en un conjunto organizado de trabajadores), en cuyo caso habrá sucesión a efectos laborales, 
lo que producirá la subrogación de un nuevo empleador en lugar del anterior en relación con todos 
los trabajadores que formaban parte de la organización productiva traspasada, pero también puede 
ocurrir que se adopte la decisión contraria, en cuyo caso, si la transferencia de tareas o funciones 
no viene acompañada de la transmisión de una organización productiva no existirá sucesión. Como 
quiera que en este caso la nueva adjudicataria, aun sin estar obligada, decidió asumir la plantilla 
adscrita a la ejecución de la contrata y la organización productiva se caracterizaba esencialmente 
por la composición de dicha plantilla, no constando la adscripción de medios materiales relevantes, 
se ha producido la indicada sucesión y el período de contratación anterior con eulen s.a. ha de 
computarse a efectos de antigüedad». idéntico criterio se recoge en las sstsj de Castilla y león 
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de 17 de noviembre de 2010, il j 576/2011; de 17 de noviembre de 2010, il j 579/2011; de 23 de 
noviembre de 2010, il j 594/2011; de 1 de diciembre de 2010, il j 328/2011; de 10 de diciembre 
de 2010, il j 616/2011; de 15 de diciembre de 2010, il j 623/2011.

por su parte, la stsj de Castilla-la Mancha de 27 de septiembre de 2010, il j 114/2011, 
tras recordar que la jurisprudencia del tribunal supremo ha admitido la posibilidad de considerar 
que existe una sucesión en la actividad, a los efectos prevenidos en el artículo 44 del estatuto de los 
trabajadores, «no sólo cuando hay transmisión de activos patrimoniales, sino también en aquellos 
otros supuestos en los que el cesionario de una actividad se hace cargo en términos significativos de 
calidad y número de parte de personal del cedente», apreciará también la existencia de sucesión de 
empresa en un supuesto de sucesión de contratas para la prestación de los servicios de información 
y atención al cliente del Centro Comercial albacenter entre las empresas servicios securitas, s.a. 
y eulen s.a.

en sentido contrario y con similar argumentación, tratándose de supuestos de sucesión de contra-
tas en los que «pese al cambio de contratista del servicio..., no existe... el menor atisbo de una eventual 
transmisión de activos patrimoniales entre la empresa saliente y la entrante... [y], además,... tampoco 
consta debidamente demostrado que la adjudicataria del servicio..., esto es, Falcon mantenimiento y 
Control, s.a. hubiese llegado a asumir una parte relevante o, si se quiere, significativa de la plantilla 
de la contratista anterior», nada justificaría la sucesión empresarial (stsj de Madrid de 26 de no-
viembre de 2010, il j 311/2011).

sobre la evolución de la doctrina del tribunal supremo en relación a las consecuencias del 
incumplimiento de las obligaciones de información y entrega de documentación impuestas habi-
tualmente en los convenios colectivos que prevén el efecto subrogatorio cuando no se dan los pre-
supuestos de hecho del artículo 44 et, puede consultarse la stsj de Cataluña de 2 de noviembre 
de 2010, il j 514/2011. y a diversos supuestos de existencia de sucesión empresarial en aplicación 
de las previsiones convencionales sobre el particular se refieren la stsj de Galicia de 2 de no-
viembre de 2010, il j 217/2011 y la stsj de Castilla y león de 29 de noviembre de 2010, il j 
641/2011. 

C) jubilación parcial, contrato de relevo y sucesión de empresa

la disposición adicional segunda del rd 1131/2001 establece, entre otras disposiciones, lo siguien-
te: «1. si durante la vigencia del contrato de relevo antes de que el trabajador sustituido alcance la 
edad que le permite acceder a la jubilación ordinaria o anticipada, se produjera el cese del trabajador 
relevista el empresario deberá sustituirlo por otro trabajador en situación de desempleo o que tuviese 
concertado con la empresa un contrato de duración determinada... 3. las nuevas contrataciones debe-
rán hacerse en la modalidad de contrato de relevo, tanto si se trata de sustituir al relevista como si se 
trata de sustituir al trabajador que había reducido parcialmente su jornada de trabajo. en ambos casos, 
los nuevos contratos deberán concertarse en el plazo de los quince días naturales siguientes a aquél en 
que se haya producido el cese... 4. en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones establecidas 
en los apartados anteriores, el empresario deberá abonar a la entidad gestora el importe devengado 
en la prestación de jubilación parcial desde el momento de la extinción del contrato hasta que el ju-
bilado parcial acceda a la jubilación ordinaria o anticipada». la aplicación de tales prescripciones a 
un supuesto de sucesión parcial de empresa, en el que el trabajador relevista pasa a prestar servicios 
en la nueva empresa adquirente que se subroga en la posición de su anterior empresario, es objeto de 
análisis por la sts de 9 de febrero de 2001, u.d., il j 476/2011. los hechos enjuiciados eran los 
siguientes: la empresa demandante (transportes Colectivos, s.a.) se dedica al transporte de viajeros 
en autobús y mientras era adjudicataria del transporte urbano de la ciudad de Bilbao tuvo lugar la 
jubilación parcial de un trabajador a su servicio y la contratación correspondiente de un trabajador 
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relevista; con posterioridad se produce la terminación de la citada concesión de transporte urbano, 
que fue adjudicada a otra empresa de autobuses (veolia transportes Bilbao), dándose la circunstancia 
de que mientras el trabajador en situación de jubilación parcial mantuvo su contrato a tiempo parcial 
con la empresa demandante, el trabajador relevista, en virtud de la subrogación legal prevista en los 
casos de sucesión de empresa, pasó a prestar servicios para la nueva adjudicataria. la sentencia de la 
sala de lo social del tribunal superior de justicia estimó el recurso de suplicación interpuesto por el 
inss frente a la sentencia de instancia, y declaró conforme a derecho la reclamación efectuada por el 
inss a la empresa demandante en concepto de responsabilidad por el abono de prestaciones por jubi-
lación parcial. el alto tribunal estimará el recurso de casación interpuesto por la empresa transportes 
Colectivos s.a. y, recogiendo su doctrina ya unificada sobre la cuestión, argumentará que 

«en el supuesto particular de sucesión parcial de empresa en el que el trabajador relevista ha 
dejado de prestar servicios para la “empresa originaria” pero por subrogación legal “ha conso-
lidado su empleo en la nueva empresa” no cabe entender que exista una “conducta fraudulenta” 
por parte de aquélla, que justifique la aplicación de la responsabilidad punitiva o sancionadora de 
la da 2.ª4 rd 1131/2002; y además, en este supuesto particular de subrogación en el contrato 
de trabajo del trabajador relevista, se cumplen los propósitos de la normativa de jubilación par-
cial, ya que dicho trabajador relevista, a diferencia de lo que sucede en los casos de excedencia 
voluntaria resueltos en ssts de 8 de julio de 2009 y 9 de julio de 2009..., mantiene vivo y en 
actividad el puesto de trabajo».

d) personal de alta dirección y sucesión de empresa

probablemente, si tuviéramos que destacar alguna característica común a todas las denominadas rela-
ciones laborales de carácter especial, ésa sería la de contar con una regulación propia y expresa que, 
amén de prever y regular las singularidades de cada relación, marca muy directamente el espacio que 
corresponde a la legislación laboral en general, y al estatuto de los trabajadores muy en particular, en 
lo que a su disciplina respecta. en otras palabras, la regulación específica de cada relación especial es 
la que diseña y marca el espacio aplicativo que corresponde a las disposiciones generales del estatuto 
de los trabajadores en cada una de ellas. y en esa delimitación, cuando se trata de la relación laboral 
de carácter especial del personal de alta dirección, los términos del artículo 3 de la rd 1382/1985, 
de 1 de agosto, son claros: «uno. los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral 
del personal de alta dirección se regularán por la voluntad de las partes, con sujeción a las normas 
de este real decreto y a las demás que sean de aplicación. dos. las demás normas de la legislación 
laboral común, incluido el estatuto de los trabajadores, sólo serán aplicables en los casos en que se 
produzca remisión expresa en este real decreto, o así se haga constar especialmente en el contrato. 
tres. en lo no regulado por este real decreto o por pacto entre las partes, se estará a lo dispuesto 
en la legislación civil o mercantil y a sus principios generales». por ello, no compartimos del todo 
la argumentación contenida en la stsj de Madrid de 8 de octubre de 2010, il j 173/2011, en lo 
que a la proyección del artículo 44 et sobre la relación laboral de alta dirección concierne, aunque 
el fallo, probablemente, tuviera que ser el mismo al que llega la sentencia que comentamos. entiende 
la sala de suplicación que en caso de sucesión de empresas, la sucesora se subroga en la totalidad de 
derechos y obligaciones de la empresa sucedida con respecto a los contratos de alta dirección que ésta 
pudiera haber suscrito, y ello sobre la base de una triple razón: 

«Cuando el artículo 3.1 rd 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral de 
carácter especial del personal de alta dirección, establece que los derechos y obligaciones de este 
personal se regulan por esa norma reglamentaria, mientras las normas de la legislación laboral 
común sólo son aplicables cuando haya remisión expresa, normativa o contractual, a las mismas, 
es obvio que no podemos admitir que por esta vía queden excluidas las normas de carácter laboral 
común, entendiendo por tales, por ejemplo, las que definen el concepto de empresario, el con-
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cepto de salario o jornada laboral, la sucesión de empresas, el derecho de negociación colectiva, 
los derechos sindicales, etc. sería absurdo entenderlo así, pues el sentido del citado artículo 3.1 
es ahormar la regulación del contrato de trabajo de alta dirección a las especialidades propias de 
esta figura consecutivas a su singularidad (ejercicio de poderes inherentes a la titularidad jurídica 
de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomía y responsabilidad 
sólo limitada por el titular de la empresa), pero no desvirtuar el contrato de alta dirección hasta 
el punto de entender que su regulación queda ceñida exclusivamente a los 16 preceptos de esa 
norma reglamentaria, porque, como hemos dicho, ello supondría que ni siquiera fuese aplicable 
el concepto de empresa, concepto que, evidente, sí rige en esta clase de relación laboral, como 
también la regulación que en torno a la sucesión de empresas mantiene el artículo 44 et, al igual 
que la regulación de las garantías a favor del trabajador en caso de subcontratación empresarial y 
el concepto de grupo de empresas... el que artículo 10.3.d) rd 1382/1985 permita que en caso de 
sucesión de empresas el trabajador pueda extinguir su contrato sólo supone el reconocimiento de 
una posibilidad no prevista en la normativa laboral común, razón que hace necesario su expresa 
mención, sin que ello implique la desaparición de las garantías generales del artículo 44 et en 
cuanto al respeto por parte de las empresas sucesoras afectadas por este precepto de las garantías 
establecidas en favor de todos los trabajadores, cualquiera que sea su vínculo o modalidad con-
tractual, puesto que no contiene ninguna exclusión».

a nuestro juicio, la aplicación de los efectos subrogatorios en este supuesto no derivaría de 
esta forzadísima interpretación del alcance general del artículo 3.1 rd 1382/1985 sino, más indi-
rectamente, de una lectura de éste en concordancia con las prescripciones del derecho de la unión 
europea. la directiva 2001/23/Ce incluye en su ámbito de aplicación a los trabajadores sin más, 
entendiendo por trabajador a «cualquier persona que esté protegida como tal en la legislación laboral 
del estado miembro de que se trate». teniendo en cuenta dichos términos y los precedentes de la 
jurisprudencia de la unión europea en supuestos similares de discusión acerca de la afectación de 
sus directivas sociales a relaciones laborales de carácter especial, particularmente lo indicado res-
pecto al alcance de la protección de la directiva sobre insolvencia del empresario a los altos cargos 
(stjCe de 16 de diciembre de 1993, asunto C-334/92, caso t. Wagner contra el Fogasa «procede 
responder a las dos primeras cuestiones que los miembros del personal de alta dirección no pueden 
quedar excluidos del ámbito de aplicación de la directiva 80/987/Cee del Consejo, de 20 de octubre 
de 1980, sobre la aproximación de las legislaciones de los estados miembros relativas a la protec-
ción de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario en su versión modificada 
por la directiva 87/164/Cee del Consejo, de 2 de marzo de 1987, ya que el derecho nacional los 
califica de trabajadores asalariados y no figuran en la sección i del anexo de la directiva»), pro-
bablemente habría que concluir que, en supuestos de sucesión de empresa, la subrogación también 
alcanza a los trabajadores con relación laboral especial de alta dirección. 

e) socio trabajador de cooperativa y sucesión de empresa 

la stsj de Castilla y león de 3 de noviembre de 2010, il j 1951/2010 y la stsj de Castilla 
y león de 17 de noviembre de 2010, il j 273/2011, abordan un supuesto de hecho de idénticas 
características, en el que los demandantes, socios trabajadores de la Cooperativa infantil río vena, 
solicitan que arasti Barca sC, nueva adjudicataria del servicio de gestión y administración de las 
escuelas infantiles de Burgos que antes tenía adjudicado la Cooperativa infantil río vena, les reco-
nozca su derecho a disfrutar de unas vacaciones de 45 días de duración, tal como se determina en el 
artículo 18 de los estatutos de esta última Cooperativa. las sentencias citadas, reiterando pronuncia-
mientos precedentes, estimarán los recursos planteados y reconocerán a los trabajadores su derecho 
a disfrutar de los 45 días de vacaciones. los razonamientos que llevan a las salas a tal conclusión se 
resumen de la siguiente manera: —se recuerda la doctrina del tribunal supremo cuando señala que 
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de la normativa reguladora de las Cooperativas (ley 27/1999, de 16 de julio, y la norma autonómica 
correspondiente) «resulta, con toda evidencia que la relación obligacional tiene carácter societario, 
debiendo descartarse todo atisbo acerca de que estemos en presencia de una relación laboral, ni 
siquiera como concurrente con la societaria o de naturaleza híbrida, porque en caso contrario, no 
habría existido esa fijación por el legislador, en el sentido que las percepciones periódicas de los 
socios trabajadores no tienen la consideración de salario»; —se precisa que la citada ley 27/1999 
distingue entre trabajadores por cuenta ajena y socios trabajadores de la cooperativa, señalando en 
relación a éstos una serie de normas referidas a jornada, descanso semanal, fiestas y vacaciones, baja 
obligatoria por causas económicas, y sucesión de empresas, contratas y concesiones, de regulación 
muy parecida a la que se tiene en el et pero sin que en ningún momento se haga remisión a dicho 
cuerpo normativo; —se añade que la propia ley 27/1999 señala que las cuestiones contenciosas que 
se susciten entre la cooperativa y sus socios trabajadores, por su condición de tales, se resolverán 
aplicando, con carácter preferente la ley, los estatutos de la cooperativa y el reglamento de régi-
men interno de las cooperativas, los acuerdos válidamente adoptados por los órganos sociales de 
la cooperativa y los principios cooperativos, sin hacer mención alguna a los principios de derecho 
laboral. es decir, la normativa laboral sólo será aplicable si están específicamente contempladas en 
la normativa reguladora del régimen jurídico de dicha cooperativa; —se razone que, no tratándo-
se, por tanto, de una relación sometida a la legislación laboral común ni especial, sino siendo una 
relación singular, habrá de acudirse al contenido de la normativa singular que regula la relación de 
dicho socio con la entidad cooperativa. dicha normativa señala que «cuando una cooperativa cese 
en la contrata de servicios y el nuevo empresario se hiciera cargo de éstas, los socios trabajadores 
tendrán los mismos derechos y deberes que les hubieran correspondido de acuerdo con la normativa 
vigente, como si hubieran prestado su trabajo en la cooperativa como trabajadores por cuenta ajena». 
sentado todo lo anterior, y tras recordar que los estatutos establecían que el socio trabajador tendría 
derecho a 45 días de vacaciones, mientras que los restantes trabajadores por cuenta ajena de dicha 
cooperativa tendrían derecho exclusivamente a 30 días, los pronunciamientos en examen concluirán 
argumentando que 

«evidentemente el artículo 86 de la ley de Cooperativas antes citada tiene un objetivo claro. 
Que en caso de subrogación, los socios trabajadores tendrán los mismos derechos y obligacio-
nes, de manera tal, que el hecho que hubiera tenido lugar la subrogación no implica que hayan 
de cesar en la prestación de sus servicios, de modo que a estos efectos se les equipara con los 
trabajadores por cuenta ajena. pero lógicamente esa equiparación lo ha de ser en el sentido 
explicitado por la norma, es decir, manteniendo sus derechos y asumiendo sus respectivas obli-
gaciones, no disminuyendo los derechos que antes poseían. y si con anterioridad, de acuerdo 
con el contenido de los estatutos de la Cooperativa tendrían derecho a 45 días de vacaciones 
este derecho ha de ser mantenido. pues no es lógico que, como consecuencia de una subroga-
ción empresarial, se haga de peor derecho a un socio trabajador —equiparado en tal sentido con 
los trabajadores por cuenta ajena— en relación con las condiciones que antes disfrutaba. entre 
otras cosas porque si dicha normativa le equipara a un trabajador por cuenta ajena de dicha 
cooperativa, sería de plena aplicación en este caso, y a partir de dicho momento, del contenido 
del artículo 44 et, donde señala con carácter general que “la sucesión de empresas determinaría 
la obligación del empresario subrogado de mantener los derechos y obligaciones del anterior 
—incluyendo el derecho del actor a los 45 días de vacaciones—, incluyendo los compromisos 
en materia de pensiones”. pero es que, además, de acuerdo con el contenido de la sts citada, 
con remisión expresa a la ley de cooperativas, a los estatutos de éstas, debemos entender que 
tras la subrogación se equipara al socio trabajador con el trabajador por cuenta ajena de dicha 
cooperativa. y que tras la subrogación sería aplicable el Convenio Colectivo de Centros de asis-
tencia y educación infantil, que sería la norma colectiva que regularía las relaciones laborales 
entre la nueva entidad subrogada y los trabajadores por cuenta ajena de ésta. pues bien en dicha 
disposición Final 2.ª, se establece que “dichos trabajadores por cuenta ajena, que a la entrada en 
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vigor de dicho convenio vinieran disfrutando de más vacaciones, dichos derechos serán respeta-
dos como condición más beneficiosa”. en suma, de dicho texto negociado se viene a inferir que 
aquellos que tuvieran más vacaciones en virtud de lo establecido en pacto singular —como es 
el caso del actor— dichas vacaciones de más —45 días en vez de 30— habrán de ser respetadas 
como condición más beneficiosa».

F) Convenio colectivo aplicable

los fenómenos de sucesión de empresa dan lugar a problemas de delimitación del convenio colecti-
vo aplicable una vez producida la subrogación cuando las empresas transmitente y adquirente están 
sujetas a normas convencionales diversas. la modificación del et por la ley 12/2001, de 9 de julio, 
incorporó previsiones expresas sobre la cuestión, que, pese a todo, no han evitado los conflictos en 
sede judicial. a uno de ellos alude justamente la stsj de Madrid de 22 de noviembre de 2010, 
il j 293/2011, que resuelve el recurso de suplicación planteado por las actoras frente a la sentencia 
del juzgado de lo social que desestimó sus demandas. en ellas las trabajadoras alegan que con la 
empresa inese, posteriormente absorbida por rBi, ostentaban la categoría de titulados superiores, 
que tenían reconocida de conformidad con el Convenio Colectivo de oficinas y despachos. tras la 
absorción, la empresa rBi les aplica su convenio colectivo, el de artes gráficas y, por lo tanto, su 
sistema de clasificación profesional. los demandantes consideran que como en artes gráficas figu-
ra la categoría de titulado superior, ésta es la categoría que deben seguir ostentado y no la nueva 
asignada por la empresa conforme a las funciones realizadas. la sala de suplicación desestimará el 
recurso pues, tras recordar lo dispuesto en el artículo 44.4 et en materia de vigencia del convenio 
colectivo de la empresa cedente y lo dispuesto sobre el particular en la directiva de la unión euro-
pea, razonará señalando que 

«de ambos preceptos se colige, sin necesidad de especiales razonamientos, que incluso una vez 
producida la subrogación, en tanto no se produjese la entrada en vigor de un nuevo convenio 
que resulte aplicable a la empresa cesionaria, deben mantenerse la vigencia del anterior y de las 
condiciones que en virtud del mismo se aplicaban... por otro lado, el Convenio de oficinas y 
despachos vio expirada su vigencia a fecha de 1 de enero de 2008, momento en el que, de con-
formidad con el precepto transcrito, debe aplicarse el Convenio Colectivo de la nueva empresa, 
que es el de artes gráficas. a lo anterior cabe añadir que las condiciones de trabajo que deben 
ser respetadas, sin perjuicio de la aplicación de los mecanismos que establezca el convenio, entre 
los que se encuentran los de absorción y compensación, son las relativas a jornada, funciones y 
retribución pero no, como se pretende, el sistema de clasificación profesional que goza de un ca-
rácter de afectación general dentro de la regulación convencional. ello es así porque en la suce-
sión de normas convencionales rige el principio de la modernidad, si bien como en este caso no 
nos encontramos ante el supuesto del artículo 82.2 et, el segundo Convenio no puede disponer 
de los derechos reconocidos en el primero, sino que el segundo habrá de respetar, por la entrada 
en juego de las condiciones más beneficiosas, aquellas condiciones que los trabajadores tenían. 
Éstas serán las relativas a jornada, retribución y funciones, sin que la variación de la categoría, 
por el simple acoplamiento a la nueva estructura del sistema de clasificación profesional de 
afectación general, pueda entenderse como una variación de condiciones de trabajo, tal y como 
las mismas aparecen en el artículo 41 et. en definitiva, y como recuerda la recurrida, siendo de 
aplicación el Convenio Colectivo de artes gráficas, deben también aplicarse, tanto el sistema de 
clasificación profesional, como las tablas salariales, en él previstas; y una vez descartada la apli-
cación del Convenio de oficinas y despachos, no se ha acreditado que en razón a las funciones 
efectivamente desarrolladas, que no han sufrido modificación trascendente, se deba mantener 
al actor en la anterior categoría de “titulado superior”, aun con base al nuevo Convenio, por 
cuanto el nuevo sistema de clasificación posibilita el encuadramiento, en la categoría de “redac-
tor”, hecho por la empresa, y esta última también se adecua, por lo ya expuesto, a los cometidos 
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desarrollados por el trabajador, consistentes en la redacción de artículos para su edición —hecho 
7.º—, pero sin trascender su responsabilidad de dichas funciones. y aunque es cierto que con 
ocasión de la absorción empresarial habida entre ambas empresas no pueden los trabajadores 
afectados sufrir merma en sus retribuciones, esto último, sin embargo, aparece descartado en la 
resolución de instancia, al afirmar que el salario abonado al actor como “redactor” se ha visto 
incrementado en relación al que anteriormente había venido percibiendo como “titulado supe-
rior” en la empresa absorbida».

a la determinación del alcance y efectos del artículo 44.4 et se refiere también la stsj de 
Castilla-la Mancha de 23 de septiembre de 2010, il j 108/2011. en esta ocasión el problema se 
centra en establecer qué significa exactamente la expresión recogida en el mencionado precepto es-
tatutario que prescribe que el convenio colectivo de origen se aplicará hasta su fecha de expiración o 
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo. la sala reiterará la doctrina del tribunal 
supremo sobre el particular, recordando que «la palabra extinción significa, en su acepción literal, 
la acción o efecto de extinguir o extinguirse; y extinguir es “hacer que cesen o se acaben del todo 
ciertas cosas que desaparecen gradualmente”. por su parte, expiración, significa acción y efecto de 
expirar; y expirar es “acabar la vida”. y es evidente que, mientras se mantiene la vigencia de las 
cláusulas normativas de un Convenio Colectivo, éste estará, en todo caso, en trance de desaparición 
paulatina, pero no podrá decirse de él, que ha cesado en todos sus efectos o que ha acabado su vida». 
y, en consecuencia: «el Convenio en fase de ultraactividad sigue obligando a la cesionaria, hasta 
que, después de producida la subrogación, se alcance un pacto al respecto o entre en vigor otro Con-
venio que sea aplicable a dicha empresa. Cuando la directiva habla de “aplicación de otro convenio 
colectivo”, no se refiere al que ya estaba vigente ex ante la subrogación, sino al que pueda entrar en 
vigor o resulte aplicable con posterioridad a aquélla y afecte a la nueva unidad productiva integrada 
por los trabajadores de la cedida y la cesionaria». de la aplicación de tal jurisprudencia al caso enjui-
ciado (venta de nestlé españa, s.a. a lactalis de toda la rama de actividad dedicada a la producción 
y comercialización de productos lácteos refrigerados, pasando los trabajadores a la nueva empresa, 
si bien por acuerdo entre la representación de la empresa y los representantes de los trabajadores, se 
continuó aplicando el originario convenio colectivo del centro de trabajo de nestlé españa, s.a., en 
marchamalo (guadalajara), concluye que 

«el convenio colectivo del centro de trabajo de nestlé españa, s.a., en marchamalo (guadala-
jara), sucesivamente prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2008, mantuvo la vigencia de sus 
cláusulas normativas (ultraactividad) hasta que fue publicado el convenio colectivo estatal de 
industrias lácteas y sus derivados (Boe de 22 de enero de 2009), al quedar afectada la empresa 
cesionaria lactalis por el ámbito funcional de aplicación de este nuevo y posterior convenio 
(artículo 2 del mismo). por lo tanto, con independencia de la falta de validez de la denuncia del 
convenio anterior realizada por lactalis, lo cierto es que tal convenio en fase de ultraactividad 
ha sido sustituido por otro publicado posteriormente y de aplicación a la empresa codemandada, 
por lo que la decisión de aplicar su contenido es ajustada a derecho».

Finalmente, reseñar la stsj de asturias de 17 de diciembre de 2010, il j 625/2011, ya men-
cionada en apartados precedentes, que nos recuerda la doctrina jurisprudencial acerca del alcance 
de la subrogación empresarial, señalando que ésta «sólo abarca aquellos derechos y obligaciones 
realmente existentes en el momento de la integración, es decir los que en ese momento el intere-
sado hubiere ya consolidado y adquirido, incorporándolos a su acervo patrimonial, sin que dicha 
subrogación alcance de ningún modo a las meras expectativas legales o futuras (ssts de 5 de di-
ciembre de 1992 y 20 de enero de 1997) y el principio de continuidad en la relación de trabajo no 
impone una absoluta congelación de las condiciones de trabajo anteriores, ni obliga a la empresa a 
su mantenimiento indefinido, (sts de 13 de febrero de 1997), sí obliga a respetar las condiciones 
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de trabajo previstas en el Convenio Colectivo que la empresa transmitente aplicaba en el momento 
de la transferencia, tal como expresa el artículo 44.4 estatuto de los trabajadores, salvo que se 
haya acordado otra cosa entre la empresa concesionaria y los representantes de los trabajadores una 
vez la sucesión mediante un «acuerdo de empresa», lo que al presente no aparece acreditado y, por 
tanto, aunque por razones diversas a las esgrimidas en la sentencia de instancia, el motivo ha de ser 
desestimado»; y la san de 28 de febrero de 2011, il j 438/2011, que acepta la validez de los de-
nominados acuerdos de armonización u homogenización de condiciones de trabajo en supuestos de 
subrogación empresarial que dan lugar a la existencia de dos colectivos de trabajadores con diversos 
convenios aplicables.

G) efectos de la subrogación

una vez alcanzada la conclusión de la existencia del fenómeno subrogatorio en el supuesto de hecho 
enjuiciado, la stsj de Castilla-la Mancha de 27 de septiembre de 2010, il j 114/2011, que ya 
hemos citado en apartados anteriores, abordará la cuestión de precisar el alcance de sus efectos. y 
en tal sentido señalará que la subrogación supone la obligación de la empresa cesionaria de asumir 
la posición que ocupaba la cedente como empleadora, especialmente la obligación de asumir la 
relación laboral que mantenían los trabajadores con aquélla en las mismas condiciones existentes 
antes de la transmisión; por tanto, «dado que el contrato que vinculaba a las trabajadoras con la em-
presa servicios securitas, s.a. [cedente] era de carácter indefinido, así debieron ser asumidas por 
eulen, s.a., [cesionaria] por lo que la celebración de sendos contratos de trabajo temporales con las 
actoras, en la misma fecha de la transmisión (13 de diciembre de 2009) es absolutamente contrario 
a derecho, por cuanto significa una vulneración directa de lo dispuesto en el artículo 44 del estatuto 
de los trabajadores».

h) subrogación contractual y subrogación convencional

ya nos hemos referido en bastantes ocasiones a la especial problemática que, a los efectos de apli-
cación de la subrogación empresarial, planteó el proceso de liberalización del servicio de asistencia 
en tierra de aeronaves y pasajeros. la doctrina unificada del tribunal supremo ya dejó sentado que 
el traspaso de funciones operado entre iberia e ineuropa como consecuencia de aquella operación 
liberalizadora no constituía un supuesto de transmisión de empresa de los previstos en el artículo 44 
et, dado que no hubo entrega de infraestructura empresarial de un concesionario a otro, sino una 
subrogación impuesta por el pliego de condiciones de la concesión administrativa. y es en este mar-
co y contexto donde se sitúa la sts de 26 de enero de 2011, u.d., il j 393/2011, en la que el alto 
tribunal debe decidir acerca de la pretensión de unos trabajadores que, habiendo prestado servicios 
para iberia aéreas de españa, son posteriormente subrogados por la empresa ute ineuropa han-
dling mallorca, s.a. anulada judicialmente la subrogación, los trabajadores vuelven a reintegrarse 
en iberia, reclamando en ese momento su derecho a percibir no sólo el salario correspondiente a la 
categoría sino también el que les correspondería por progresión salarial dentro de ésta de conformi-
dad con lo establecido en el Convenio Colectivo. la sala rechazará la pretensión de los trabajadores 
señalando que «la progresión no se produce por el simple hecho de tener una concreta antigüedad o 
permanencia en una determinada categoría, que a los demandantes nadie les niega, sino por el hecho 
de que con independencia de esa antigüedad la progresión necesita superar unas pruebas de evalua-
ción y haber realizado y superado los cursos o pruebas a las que hayan podido someterse; y esta 
exigencia no puede estimarse superada por los trabajadores que pasaron a otra empresa y volvieron a 
iberia, por lo mismo que no puede presumirse tampoco que todos los que permanecieron al servicio 
de la misma hayan superado su nivel original. por lo que, del hecho de que fuera anulada aquella 
subrogación no puede derivarse de forma automática que les corresponda el nuevo nivel salarial que 
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reclaman. sólo en el caso de que se demostrara que a otros en su misma categoría o a todos se les 
estuviera reconociendo esa progresión automática, lo que no puede desprenderse de la mera lectura 
del precepto antes transcrito, cabría reconocérseles también a ellos, pero no siendo así, y nada de 
eso se ha dicho en el presente proceso, a lo más a lo que tienen derecho es a que se les someta a esa 
evaluación como requisito para la progresión en cuanto que ésta no está concebida en el Convenio 
como un derecho sino como una expectativa de derecho».

más significativa resulta, en lo que a la presencia de la figura contenida en el artículo 44 et 
respecta, la sts de 25 de octubre de 2010, il j 1871/2010, que resuelve el recurso de casación 
interpuesto por los sindicatos CCoo y uso frente a la sentencia de la audiencia nacional que 
desestimaba la pretensión de que se declarase el derecho de los trabajadores al percibo de la ayuda o 
reducción en el coste de los precios de los billetes de transporte aéreo en las condiciones que tenían 
antes de 15 de mayo de 2007, fecha en que se produjo la decisión empresarial de reducir o modifi-
car la mejora o condición más beneficiosa, que de forma inveterada venían disfrutando. se daba la 
circunstancia que los trabajadores afectados por el conflicto fueron subrogados por globalia proce-
dentes de air europa, sau. pero lo verdaderamente relevante al objeto de nuestro estudio no es el 
razonamiento seguido por los pronunciamientos judiciales citados en relación al derecho o no de 
los trabajadores al mantenimiento de la citada condición más beneficiosa sino, como indica el alto 
tribunal, el hecho de que en el recurso se insista en que «los aproximadamente 700 trabajadores 
afectados por el conflicto, antes de su integración en las empresas demandadas, venían disfrutando, 
como condición más beneficiosa, el derecho reclamado. pero no dedica esfuerzo argumental algu-
no a combatir la primera de las razones empleadas por la sentencia de instancia para desestimar la 
demanda; esto es: que no ha habido auténtica “sucesión empresarial” del artículo 44.2 et sino una 
subrogación convencional consecuencia de lo regulado en el Convenio sectorial de hanling que, 
como sostiene con acierto la empresa en su escrito de impugnación, “se produce en los términos y 
con el alcance establecido en el convenio colectivo”, y que el derecho reclamado no debe ser asu-
mido por las empresas actualmente cesionarias porque las mismas, en virtud de lo regulado en la 
sección ii del Capítulo Xi de dicho Convenio, sólo estaban obligadas a mantener las condiciones 
establecidas en el convenio colectivo de la cedente y el derecho postulado no figuraba en esta última 
norma convencional». y ello es así, porque, como hemos expuesto más arriba, el verdadero debate 
en este caso era el de concretar si esa asunción de plantilla por la empresa globalia, derivada de las 
previsiones convencionales aplicables, según razona la sala de la audiencia nacional, no termina 
sino por configurar una sucesión de empresa de las amparadas en el artículo 44 et, y, si es así, con 
los consiguientes efectos en tal precepto establecidos.

jesús Cruz villalón
patrocinio rodríguez-ramos velasco
rafael gómez gordillo
macarena hernández Bejarano
maría sepúlveda gómez
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1. ConsideraCión preliminar 

entre las sentencias analizadas en este período (las publicadas en los números 1 a 4 de 2011 de la 
revista Información Laboral) merece la pena destacar diversas sentencias del tribunal supremo en 
punto al cese de interinos por cobertura de la plaza analizando la incidencia de una normativa auto-
nómica donde se preveía un futuro proceso de consolidación como indefinidas de plazas ocupadas 
por interinos [infra ap. 3.a.c)]; y, también en relación con la inadecuación del contrato para obra 
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o servicio para la realización de tareas de traducción en misiones militares de larga duración [infra 
ap. 3.a.a)]. también cabe remarcar diversas sentencias sobre la aplicación de premios de jubilación 
a jubilados parciales, salvo previsión expresa del convenio [infra ap. 4.C)].

2. ContrataCión: aspeCtos generales

a) período de prueba

sobre el período de prueba y, de modo más concreto, sobre la extinción del contrato vigente éste, se 
pronuncian la stsj de andalucía de 19 de octubre de 2010, il j 189/2011 y la stsj de extrema-
dura de 10 de diciembre de 2010, il j 350/2011. la primera en un supuesto en que se produce el 
desistimiento empresarial vigente el período de prueba en relación con una trabajadora embarazada 
que reclama la declaración de nulidad del despido. sin embargo, la sentencia desestima la demanda 
por considerar que la empresa prueba de modo fehaciente que el motivo de la extinción contractual 
ha sido la falta de formación de la trabajadora; extremo que acredita mediante una amplia actividad 
probatoria:

«ha de insistirse en que si el empresario dispone de una causa justa para despedir o desistir 
ninguna circunstancia puede impedir que su intención extintiva llegue a buen puerto; por el 
contrario, si el despido está mal operado, algo que únicamente cabe imputar al empresario, el 
favor de la norma y su correspondiente interpretación ha de dirigirse a proteger a quien puede 
estar sufriendo una restricción sobre su patrimonio cívico, una vez que éste ha dispuesto ante 
el juez todo el bagaje probatorio a que alcanzan sus posibilidades. pues bien, en nuestro caso 
consta en el relato histórico que “.../...la actora no estaba preparada, ni formada suficientemente 
para el puesto para el que había sido contratada.../...” [...] “un día se la encontró el jefe de servi-
cios, Coordinador de rrhh de la zona sur, segismundo, en su puesto de trabajo mal sentada, 
diciendo que la gestión de nóminas que estaba haciendo no le interesaba nada, delante de varias 
personas. a finales de octubre de 2008 se les hizo un examen a varios trabajadores, la actora y 
otra trabajadora obtuvieron mal resultado y tuvieron que repetirlo. este segundo examen la acto-
ra tampoco lo hizo bien. normalmente el período de formación dura un mes y medio, la actora 
estuvo más de tres”. [...] “la actora no tenía conocimientos suficientes sobre nóminas. Cuando la 
administrativa que trabajaba con ella, Fátima, le consultaba, no le sabía responder y le dio orden 
que para esas dudas llamase al centro de dos hermanas o a madrid. en las reuniones con jefe 
de servicios, Coordinador de rrhh de la zona sur, segismundo, la actora no sabía responder 
a cuestiones relativas a las nóminas, aunque Fátima se lo hubiese explicado el día anterior y era 
ésta la que tenía que contestar. la actora le entregó a Fátima sanciones que había dejado pres-
cribir, y le indicó que debía subir la calificación de la falta o dejarlas prescritas. Fátima hubo de 
encargarse de revisar la actualización salarial del Convenio Colectivo, siendo competencia de 
la actora. para las elecciones el jefe de servicios, Coordinador de rrhh de la zona sur, segis-
mundo le revisó el censo electoral, se lo envió a la actora por correo electrónico, coincidió con 
ella en el ave y se lo explicó. a pesar de ello la actora cometió errores y hubo reclamaciones 
por la antigüedad de algunos trabajadores en el censo. la actora no supo gestionar los pluses 
de aquellos trabajadores trasladados desde el centro de dos hermanas al puerto de santa m.ª, 
lo resolvieron el jefe de personal de dos hermanas martin y la auxiliar Fátima”; la conclusión 
que alcanzamos es que el empresario ha aportado una justificación objetiva y razonable para su 
desistimiento en el período de prueba y que había causas suficientes, reales y serias —falta de 
capacidad y aptitud para el desempeño del puesto de trabajo— que permiten eliminar cualquier 
sospecha o presunción deducible claramente de las circunstancias en relación con la norma dis-
criminatoria positiva que amparaba a la actora».

en relación con la segunda de las resoluciones citadas el supuesto es más claro dado que la ex-
tinción del contrato se produce vigente el período de prueba por lo que se declara ajustado a derecho. 
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únicamente se cuestiona el convenio aplicable a efectos de determinar su duración, pero tampoco 
este extremo es aceptado por el tribunal que confirma que «no ha existido el despido contra el que 
se reclama en la demanda, sino resolución válida del contrato de trabajo dentro del período de prueba 
válidamente pactado, según permite el art. 14 et».

3. ContrataCión temporal 

a) supuestos

a) contrato para obra o servicio determinado

sobre la posibilidad de celebrar el contrato para obra o servicio se pronuncia la stsj de Galicia 
de 18 de octubre de 2010, il j 140/2011, que viene a reiterar la doctrina jurisprudencial en la ma-
teria en los supuestos en que el contrato se concierta para llevar a cabo el «servicio de extinción de 
incendios»:

«y es que con independencia del carácter más o menos permanente que la actividad de preven-
ción y extinción de incendios tenga para la Xunta de galicia, existe para seaga una necesidad de 
trabajo temporalmente limitada y objetivamente definida, en cuanto depende de que el órgano 
competente de la Comunidad autónoma le ordene la ejecución de ese servicio, y esa limitación 
temporal dependiente de que se haga el encargo y mientras se mantenga, constituye una limita-
ción conocida por las partes en el momento de contratar».

resulta muy interesante en relación con esta modalidad contractual la stsj de Madrid de 5 
de noviembre de 2010, il j 239/2011, que declara que no cabe admitir que es posible utilizarla en 
el supuesto en que la actividad desempeñada por el trabajador es la atención telefónica al ciudadano 
ofrecida por el ayuntamiento —«010» del ayuntamiento de madrid—. actividad que no puede 
considerarse como autónoma sino de carácter permanente, máxime cuando se produce una sucesión 
de empresas adjudicatarias de ella:

«así acaece en el presente supuesto en el que, de acuerdo a lo argumentado en la instancia, no se 
ha infringido el art. 15 del estatuto de los trabajadores ni el art. 14 del Convenio de aplicación 
por parte de la sentencia. Ésta ha reconocido el carácter indefinido de la relación laboral basán-
dose en la existencia de 2 contratos diferentes, ininterrumpidos, el primero desde el 9 de agosto 
hasta el 3 de noviembre de 1999, el segundo desde el 4 de noviembre de 1999, hasta el 31 de 
enero de 2009, todo ello deducido de los hechos probados de la sentencia, y de la documentación 
adjunta a la misma, no siendo comunicado a la trabajadora, en ningún caso los diferentes cambios 
de contratos mercantiles, firmados por la empleadora y teóricamente vinculados a la relación 
laboral que nos ocupa. la empresa tan sólo comunica por carta una supuesta subrogación por 
sucesivas adjudicaciones de la campaña de atención telefónica del “010” del ayuntamiento de 
madrid. las subrogaciones, como así señala la sentencia sólo suceden en el caso de que exista 
un contrato temporal de cobertura vigente. de no existir estamos ante un contrato de carácter 
indefinido. la demanda no asume que el problema, además de la falta de lógica de mantener un 
contrato temporal por más de 10 años en un servicio habitual tanto de la contratista como del 
propio ayuntamiento de madrid, es el hecho de que las empresas sucesivas no han cumplido con 
los requisitos en una sucesión de empresas relacionados con la trabajadora y sus derechos. no han 
comunicado convenientemente la sucesión de empresas, por lo que la trabajadora no ha tenido la 
posibilidad de continuar o no con ese tipo de contrato. el fraude de ley se produce al considerar el 
contrato como “hasta fin de campaña” cuando la campaña finaliza el 30 de abril de 2001, es decir 
8 años antes de cuando se comunica el despido de la misma, en enero de 2009. estamos ante una 
actividad sin autonomía propia, pues se trata de una actividad normal tanto para la empresa como 
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para el ayuntamiento, no es una actividad limitada en el tiempo sino un servicio indefinido que 
carece de autonomía y sustantividad propia. por todo ello el fraude es doble, la finalización de la 
campaña se produjo 8 años antes de que se hiciera efectivo el despido. por otro lado, el objeto del 
mismo no se puede ser considerado único y autónomo pues es una actividad continua y existente. 
y para finalizar nos encontramos ante dos contratos sucesivos en menos de 2 años».

b) contrato eventual 

la stsj de Castilla y león de 2 de diciembre de 2010, il j 1953/2010, se detiene en el análisis de 
un contrato pactado como eventual sin concreción alguna de la causa de su temporalidad, por lo que 
se concluye en la falta de cumplimiento del requisito formal y, asimismo, en la falta de acreditación 
de la causa de temporalidad:

«en el presente supuesto ni se han especificado la causa o circunstancia de la contratación, pues 
no es causa que lo justifique el señalar que prestara sus servicios como “guía intérprete”, ni 
tampoco se ha probado la existencia de una causa de temporalidad que justifique tal contratación 
como pudiera ser el aumento de actividad. el hecho de que la empresa se viera en la necesidad de 
contratar trabajadores temporales, porque algunos de sus trabajadores indefinidos se encuentren 
en situación de excedencia o con reducciones de jornada cuando menos se debería haber hecho 
constar en el contrato tal extremo y probar en todo caso que el trabajador fue contratado para 
sustituir a aquéllos lo que no se ha probado pues no consta que el actor hubiera sido contratado 
para sustituir a un trabajador con reducción de jornada o en excedencia. en el caso enjuiciado es 
obvio que el contrato no cumple con la exigencia del art. 3.2.ºa), del precitado real decreto, que 
establece que ha de consignarse con precisión y claridad la causa o circunstancia que justifique 
el contrato, lo que no se cumple con la mera repetición del tenor literal del art. 15.1.ºb), estatuto 
de los trabajadores, o con el empleo de fórmulas vagas, genéricas y poco expresivas, en las que 
no conste una relación suficiente de las circunstancias concretas que implican un incremento 
extraordinario de la actividad empresarial».

en el mismo sentido, se pronuncian, de un lado, la stsj de Castilla y león de 2 de diciembre 
de 2010, il j 1953/2010, que concluye que tampoco se ajusta a derecho el contrato eventual pactado 
con un trabajador para prestar servicios descritos como «vigilancia y mantenimiento del camping», 
dado que

«[...] es claro que dicha labor a desarrollar tiene un carácter evidente de “generalidad”, que ex-
cluiría la temporalidad que debería ser aplicable o atribuible a todo contrato por aplicación del 
contenido del art. 3.2.a) del rd 2720/1998, de 18 de diciembre. sin que tampoco conste en el 
relato fáctico de la sentencia un incremento de trabajo que justifique la modalidad contractual 
empleada. siendo la labor realizada por el trabajador la de atender necesidades permanentes de 
la empresa, es más, dicha aseveración viene acreditada por el hecho que tras la extinción de su 
relación laboral ha sido contratada otra persona para hacer exactamente lo mismo».

de otro lado, la sts de 25 de enero de 2011, il j 466/2011, resuelve en unificación de doctrina 
que la causalidad del contrato eventual ha de probarse de modo fehaciente como exige la normativa 
legal y reglamentaria, lo que no ocurre en un supuesto en el que «ni se expresó adecuadamente las 
labores que eran objeto de un incremento que necesitara de una provisión temporal, ni los servicios 
prestados lo fueron para atender una necesidad superior a la normal de la empresa, como lo eviden-
cia que durante siete meses el actor fue el único técnico en la ciudad de huelva».

c) contrato de interinidad

en relación con los contratos temporales de interinidad por sustitución cabe hacer referencia, en 
primer lugar, a la stsj de aragón de 1 de diciembre de 2010, il j 331/2011, que enjuicia un su-
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puesto donde se produjo una primera contratación de interinidad por sustitución por la incapacidad 
temporal de una trabajadora, y finalizado dicho contrato sin impugnación, se pactó un contrato de 
relevo fijando como fecha de cese el cumplimiento de los 65 años del trabajador relevado. la senten-
cia estima válido el cese por el plazo pactado y corrige la sentencia de instancia que había reputado 
fraudulento el primer contrato por no haber probado la empresa la reincorporación de la trabajadora 
sustituida. en segundo lugar, la stsj de Galicia de 10 de noviembre de 2010, il j 249/2011, de-
clara la ilegalidad del cese de un interino por sustitución cuando el trabajador sustituido continúa en 
la misma situación a la fecha del cese del interino.

en punto a la extinción de los contratos de interinidad por vacante, la stsj de Galicia de 1 de 
diciembre de 2010, il j 321/2010, admite la licitud de la terminación por adscripción temporal de 
una trabajadora a dicha plaza por razones de salud. asimismo, las ssts de 1, 2 y 3 y 28 de febrero 
de 2011, il j 404, 470, 471, 472, 473, 657, 658 y 661/2011, aplican la doctrina de que la cobertura 
de plaza del interino por ocupación de la plaza por quien superó el proceso selectivo convocado 
provoca la licitud del cese. las sentencias analizan la incidencia de una normativa autonómica don-
de se prevé un futuro proceso de consolidación como indefinidas de plazas vacantes ocupadas por 
interinos. las sentencias concluyen que dicho proceso no excluye la extinción válida del contrato de 
interinidad ni da derecho a una suerte de reserva de puesto de trabajo.

d) contrato de inserción 

la stsj de asturias de 12 de noviembre de 2010, il j 557/2011, examina las características y 
finalidad de estos contratos. a este respecto, se señala que no se trata de un contrato de obra o servi-
cio donde el objeto del contrato deba tener autonomía y sustantividad propia, sino de un programa 
de interés social. por tanto, la conclusión del contrato dependía no de la finalización de esa obra o 
servicio, sino de la conclusión del programa subvencionado y su financiación. 

B) reglas generales 

a) conversión en indefinido 

respecto de la conversión del contrato temporal en indefinido, cabe destacar la sts de 25 de enero 
de 2011, il j 479/2011, que aborda la cuestión de la aplicación del mandato del art. 15 et en un 
supuesto concreto en el que se suscribieron «cinco contratos por obra o servicio determinados si-
guientes: de 1 de noviembre de 2004 hasta 30 de abril de 2005; desde 1 de mayo de 2005 hasta el 31 
de octubre de dicho año; de 1 de diciembre de 2005 hasta 31 de mayo de 2006; de 1 de junio hasta 
30 de noviembre de 2006 y de 1 de diciembre de 2006 hasta 30 de noviembre de 2008. el objeto del 
contrato era la prestación de servicios del actor como monitor de pintura para la realización de los 
proyectos de escuela taller/Casa de oficios de Coslada».

en el mismo sentido y en relación con la misma cuestión se pronuncia la stsj de Valencia de 
24 de noviembre de 2010, il j 648/2011, en un supuesto en el que el trabajador ha prestado servicios 
durante todo el tiempo para la misma administración, bajo la vigencia de varios contratos «realizando 
su trabajo en la finca “mestalla”, desempeñando, bajo la supervisión del técnico especialista Carlos 
jesús, funciones de peón de campo-agricultor consistentes en lo esencial en plantar y trabajar —en 
viveros y al aire libre— las nuevas variedades de semillas, así como otras para, tras los posteriores 
análisis y pruebas, la concesión de patentes varietales. actividad esta, la del cultivo de semilleros 
para la comprobación de que las nuevas semillas que se remiten al registro correspondiente a efectos 
de patente realmente responden a las nuevas variedades que se anuncian, que constituye la actividad 
habitual del Centro de ensayos de evaluación de variedades de valencia del inia»:
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«[...] por lo que consideramos que ni los proyectos eran individualizables entre sí dentro de la 
actividad habitual del Centro de ensayos de evaluación de variedades de valencia del inia (el 
objeto de los contratos era amplísimo y se confundía con la actividad habitual del Centro por lo 
que no se podían considerar individualizados), ni por hipótesis comprendieron exclusivamente 
tareas encuadrables en los mismos sino también otras correspondientes a la actividad permanen-
te y habitual del indicado Centro del inia, haciéndose de aplicación por consiguiente la doctrina 
contenida en la sentencia del tribunal supremo de 19 de julio de 1999, y lo expresamente insti-
tuido en el art. 15.5 del tr de la ley del estatuto de los trabajadores».

b) tratamiento de la extinción contractual 

en relación con el alcance de la extinción contractual ha de hacerse referencia, en primer lugar, a las 
ssts de 20 de octubre de 2010 y de 20 de enero de 2011, il j 1826/2010 y 36/2011, en las que se 
determina que «no se ajusta a derecho el contrato por obra pactado cuando el objeto del mismo es la 
prestación de servicios como intérprete y traductor» en afganistán y Kosovo respectivamente, tra-
tándose en ambos casos de misiones militares de largo alcance. en relación con ello el ts considera 
en la primera de las resoluciones citadas —lo que repite en la segunda de ellas— que la extinción 
contractual acordada constituye un despido, en cuanto no era válida la causa extintiva de finaliza-
ción del contrato temporal aducida por la administración demandada, puesto que la relación debía 
considerarse como indefinida, al haberse vulnerado a través de la contratación irregular celebrada en 
fraude de ley el principio de no temporalidad, lo que le ha conducido acertadamente a la declaración 
de la improcedencia del despido, con las consecuencias legales inherentes a ésta:

«[...] si la función desempeñada por el demandante, de nacionalidad española, ha sido siempre 
la misma en todos y cada uno de los contratos, en concreto, la de auxiliar de interpretación y 
traducción para prestar su trabajo en todo el territorio de afganistán, así como a cualquiera de 
las unidades militares españolas que se relacionan en los contratos desplazadas de modo tempo-
ral a dicho país en cumplimiento de la misión encomendada, pero no sólo para ellas, pues como 
también consta en los contratos (cláusula segunda) por “fuerzas españolas” se entenderá la tota-
lidad de las unidades militares presentes en afganistán, y en la cláusula primera que el trabajo se 
realizará según precisen “las unidades militares integrantes de las fuerzas españolas”, no parece 
que se puede atribuir una autonomía y sustantividad propias —característica del contrato para 
obra o servicio determinado— a cada una de las estancias de las diversas unidades militares, que 
se van relevando sin solución de continuidad, y para las que el demandante ha venido prestando 
sus servicios de traducción e interpretación de forma continuada. en definitiva, como destaca el 
ministerio Fiscal, no está justificada la temporalidad de los contratos sucesivos suscritos por el 
demandante con el ministerio de defensa, para la realización siempre de las mismas funciones, 
en el marco de una misión militar de largo alcance y duración (aún no concluida) aprobada por el 
parlamento español, y que únicamente se divide en función de la estancia de diversas unidades 
militares, pero que sin duda son parte de la misma misión, para la que de forma continuada ha 
venido prestando servicios el trabajador demandante, no enervando dicha conclusión el que se 
denomine de forma diferenciada la concreta unidad militar a la que en cada tramo temporal, va 
a prestar dicha función, consecuencia del regreso a territorio español de la anterior a la que la 
siguiente unidad viene a sustituir».

en segundo lugar, en relación con el tema del tratamiento de la extinción ha de reseñarse la 
stsj de asturias de 24 de noviembre de 2010, il j 596/2011, que declara la improcedencia del 
despido de un trabajador contratado mediante un contrato para obra o servicio sin concreción alguna 
del objeto del contrato que se declara extinguido por finalización de la obra:

«[...] la naturaleza causal de esta modalidad contractual determina que no pueda celebrarse por 
cualquier motivo sino únicamente cuando exista causa justificativa de su temporalidad y la mis-
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ma se haya plasmado con el detalle indicado en el contrato, no cumpliéndose esta obligación 
normativa con el empleo de fórmulas vagas, genéricas y poco expresivas en las que no conste 
una relación suficiente de las circunstancias concretas que conforman la obra o servicio pues im-
piden conocer, como en el caso que nos ocupa, si tales contrataciones han obedecido realmente a 
la causa limitativa de temporalidad que las caracteriza esencialmente. esa falta de concreción o 
bien implica una irregularidad relevante y comporta la inobservancia del correcto cumplimiento 
de la forma escrita requerida en los arts. 8.2 del estatuto de los trabajadores y 6.1 del referido 
real decreto, haciendo entrar en juego la presunción iuris tantum de indefinido que respecti-
vamente recogen aquel primer precepto y el 9.1 del segundo cuerpo normativo, o bien genera 
la nulidad de las cláusulas de temporalidad incorporadas a los contratos, conservando validez 
el resto de sus estipulaciones (precepto 9.1 del estatuto de los trabajadores), debiendo ser los 
mismos completados con la normativa jurídica oportuna».

4. ContrataCión a tiempo parCial

a) Contrato a tiempo parcial 

en punto a este contrato, la stjue de 22 de abril de 2010, il j 1/2011, resuelve una cuestión pre-
judicial relativa a la oposición de una normativa de un Lander austríaco en relación con el acuerdo 
marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en anexo a la directiva 97/81/Ce del Consejo, 
de 15 de diciembre de 1997. en síntesis se declara que la disminución de la jornada de trabajo de 
tiempo completo a tiempo parcial no puede reducir ex post el derecho a las vacaciones anuales que 
el trabajador ya ha adquirido durante el período de trabajo a tiempo completo. también contradice 
la normativa anteriormente mencionada y el acuerdo marco sobre el trabajo de duración determi-
nada, que figura en anexo a la directiva 1999/70/Ce del Consejo, de 28 de junio de 1999, una dis-
posición nacional que sólo se aplica a trabajadores a tiempo completo así como a los empleados por 
un período de más de seis meses o que trabajen a tiempo parcial una jornada inferior al 30% de la 
jornada a tiempo completo. y ello por cuanto implicaba unas condiciones menos favorables que los 
empleados comparables con jornada completa, en cuanto a retribución, categoría, reconocimiento 
de antigüedad, vacaciones, pagas extraordinarias, horas extraordinarias, etc.

en otro orden de cosas, las sstsj de Castilla y león de 3 y 17 de noviembre de 2010, il j 
221/2011 y 574/2011, resuelven un conflicto sobre el iii Convenio Colectivo de tele marketing, en 
relación a si los trabajadores contratados a tiempo parcial para prestar servicios los fines de semana 
(viernes, sábado y domingo) tienen derecho a percibir el recargo por trabajo en domingos y el co-
rrespondiente a trabajo en festivos. se estima que dicho precio ha de ser pagado independientemente 
de que el trabajador esté contratado expresamente para esos días o para prestar servicios en otros 
días de la semana, de que sea fijo o temporal, a jornada completa o a tiempo parcial.

en punto a la protección social de los contratados a tiempo parcial, la stsj de Castilla-la 
Mancha de 18 de noviembre de 2010, il j 278/2011, aplica las reglas para el cálculo del período de 
cotización necesario a efectos de devengar la protección por desempleo. la sentencia diferencia en-
tre los trabajadores con contrato a tiempo parcial que desempeñan su actividad laboral durante todos 
los días que dura la relación laboral, pero con un porcentaje de parcialidad (en el caso de autos del 
85% de la jornada ordinaria), y aquellos otros contratados a tiempo parcial con trabajo concentrado, 
que han pactado que la totalidad de las horas de trabajo que anualmente han de realizar se presten en 
determinados períodos de ese año. para los primeros, cada día trabajado se computará como un día 
cotizado, cualquiera que haya sido la duración de la jornada.

B) Contrato fijo discontinuo 

en relación con el contrato de fijo discontinuo, diversas y de variada temática son las resoluciones 
que merecen nuestra atención en el período analizado. en primer lugar, la stsj de Madrid de 8 de 
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octubre de 2010, il j 134/2011, determina el carácter fijo discontinuo de la relación de unos soco-
rristas contratados formalmente al amparo de contratos temporales de interinidad por vacante con 
una administración pública. el interés del pronunciamiento radica sobre todo en que no se admite 
el cese procedente por amortización de plazas fundamentado en la privatización del servicio y su 
adjudicación a una empresa privada. en este sentido se señala:

«si bien la administración puede privatizar su actividad y adjudicar a una empresa la actividad 
de socorrismo, lo que no puede es ignorar el derecho de los empleados que con anterioridad a la 
adjudicación prestaban servicios para la misma y equiparar a una amortización de las plazas, el 
desplazamiento de la actividad a una empresa que va a continuar con la misma».

la sentencia también analiza el pago de salarios de tramitación a estos trabajadores fijos dis-
continuos despedidos improcedentemente, en particular cuando habían prestado servicios para otra 
empresa.

en segundo lugar, la stsj de Galicia de 29 de septiembre de 2010, il j 116/2011, delimita este 
tipo de contratación respecto a la del contrato indefinido a tiempo parcial para trabajos fijos y periódi-
cos, entendiendo que esta última es la aplicable a una profesora de música contratada en un Concejo 
durante el curso escolar. a continuación, determina la irregularidad del cese por cobertura de su plaza 
mediante un contrato de interinidad y califica dicho despido como improcedente, y no nulo por haber 
transcurrido más de seis años respecto a un despido anterior de esta misma trabajadora.

en cuanto a la delimitación del contrato fijo discontinuo respecto a otros contratos temporales, 
las ssts de 4, 29 y 30 de noviembre de 2010, il j 1918/2010, 1942/2010 y 50/2011 y de 31 de 
enero de 2011, il j 398/2011, abundan en doctrina jurisprudencial ya reseñada en anteriores cróni-
cas y establecen que en las campañas forestales la contratación de trabajadores para la prevención 
y extinción de incendios responde a una necesidad de carácter intermitente o cíclico por lo que la 
contratación no puede ser eventual, sino fija discontinua. 

en fin, en punto al derecho al disfrute de las vacaciones de los trabajadores fijos discontinuos 
que sufren un proceso de incapacidad temporal antes de la fecha predeterminada para el descanso 
anual, la sts de 15 de noviembre de 2010, il j 1932/2010, reconoce el derecho a que no les sea 
descontado día alguno del período de vacaciones que tengan señalado siempre y cuando, antes de su 
disfrute, incidan en la situación de incapacidad temporal y continúen en esa situación ya dentro de 
las vacaciones inicialmente señaladas.

C) Contrato de relevo

respecto a este contrato, en primer lugar, las ssts de 4 de octubre y 7 de diciembre de 2010, 
il j 1978/2010 y 14/2011, declaran la responsabilidad empresarial en el pago de una prestación 
de jubilación parcial durante el período en el que no se contrató a un trabajador para sustituir a un 
contratado como relevista que pasó a excedencia para el cuidado de hijos. en estos supuestos, existe 
pues una obligación de la empresa de contratar a otro trabajador relevista, pues ha de mantenerse el 
volumen de empleo hasta que el jubilado parcial acceda a la jubilación ordinaria o anticipada total. 
esta obligación de sustitución por otro en un plazo máximo de 15 días siguientes al cese, rige aunque 
la empresa haya contratado a un nuevo relevista y éste haya cesado también voluntariamente (sts 
de 27 de diciembre de 2010, il j 68/2011). una solución discrepante de fecha anterior a los ante-
puestos pronunciamientos puede verse en la stsj de extremadura de 22 de noviembre de 2010, 
il j 290/2011.

igualmente, cabe reseñar la doctrina ya referida en anteriores crónicas de la sts de 9 de fe-
brero de 2011, il j 476/2011, que examina la posible responsabilidad empresarial por cese de un 
trabajador relevista derivado de la transmisión parcial de una empresa de transporte en supuestos 
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de sucesión de contratas, manteniendo su relación laboral en la nueva empresa, sin que la empresa 
originaria contrate a un nuevo relevista. el tribunal supremo señala que no existía una conducta 
fraudulenta por parte de la empresa originaria que justificase la aplicación de la responsabilidad 
empresarial establecida en la disposición adicional segunda del real decreto 1131/2002. 

en doctrina judicial de suplicación, abordando el cumplimiento de los condicionantes para acce-
der a la jubilación parcial existen diversos pronunciamientos. de entrada, en cuanto a la correlación 
entre el contrato de relevo y el del jubilado parcialmente, la stsj de Cataluña de 21 de octubre de 
2010, il j 148/2011, interpreta lo dispuesto en el art. 12.6 et y el art. 166.2 lgss entendiendo que 
desde el 1 de enero de 2008 sigue vigente la regla general de que el relevista debe ocupar el mismo 
puesto de trabajo que el jubilado parcial u otro similar, concibiéndose por tal el que implique «el 
desempeño de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoría equivalente». sólo 
cuando el puesto de trabajo que ocupe el relevista no sea el mismo o uno similar se exige una corres-
pondencia entre las bases de cotización no inferior al 65%. en el caso de autos el trabajador jubilado 
parcialmente y el relevista no pertenecían al mismo grupo profesional, pero sí que tenían bases de 
cotización similares por lo que la sentencia entiende cumplida la exigencia de correspondencia entre 
el contrato de relevo y el del jubilado parcialmente. en la misma línea, las sstsj de Cataluña de 
14 de septiembre de 2010, il j 94/2011 y de Castilla y león de 9 de diciembre de 2010, il j 
614/2011, aplican esta regla, pero en supuestos donde el relevista y relevado pertenecían al mismo 
grupo profesional, aunque con distinta retribución. en relación con este requisito, la stsj de Cas-
tilla y león de 23 de noviembre de 2010, il j 592/2011, precisa que a estos efectos ha de estarse 
a la definición de grupos profesionales en el convenio colectivo, salvo que se discutiese la legalidad 
de la definición convencional, por no acomodarse a las previsiones del art. 22.2 del estatuto de los 
trabajadores. si no existe definición de grupos profesionales en el convenio colectivo o la definición 
contenida en él no se acomoda a las previsiones del art. 22.2 del estatuto de los trabajadores, ha de 
utilizarse como delimitación el mismo sistema de límites a la movilidad funcional resultante de los 
arts. 22 y 39 del estatuto de los trabajadores. 

en punto a otros requisitos, la stsj de Madrid de 14 de octubre de 2010, il j 139/2010, 
establece que despedido el trabajador relevista, el plazo de quince días para contratar otro relevista 
comienza el día de la efectividad del despido, no el día de la firmeza de la sentencia declarando el 
despido procedente. en tercer lugar, se establece que no es necesario que el relevista sea un desem-
pleado, puede ser un trabajador vinculado a la empresa con contrato temporal, aunque sea con dos 
días de antelación a su contratación como relevista y mantenga la situación de pluriactividad en el 
régimen especial de trabajadores autónomos  (stsj de aragón de 29 de noviembre de 2010, 
il j 640/2011). 

en otro orden de cosas, se reitera doctrina en el sentido de que no puede imponerse a un empre-
sario (en este caso una administración pública) la obligación de novar un contrato para permitir el 
acceso de un empleado a la jubilación parcial y la consiguiente obligación de contratar a un relevista 
(stsj de Madrid de 25 de octubre de 2010, il j 206/2011). el tribunal estima que dicha obliga-
ción no se deriva de la normativa general reguladora de la jubilación parcial, ni de un acuerdo entre 
las partes, ni de previsiones en el convenio colectivo de aplicación (Convenio colectivo único para la 
administración general del estado), ni de la posibilidad ex art. 67 eBep de efectuar una planifica-
ción u ordenación por la administración pública de sus recursos humanos.

la stsj de aragón de 17 de noviembre de 2010, il j 581/2011, analiza un supuesto de ere 
suspensivo aplicado a trabajadores con jubilación parcial con una reducción de jornada entre el 15 y 
el 18%. la controversia litigiosa radicaba en determinar si la suspensión de sus contratos de trabajo 
debía computarse en función del porcentaje de reducción de jornada pactado en sus contratos de 
trabajo a tiempo parcial o sobre ocho horas de trabajo por cada jornada suspendida (al considerar 
los trabajadores que existía un pacto que permitía la realización de su jornada en esta modalidad 
acumulada de ocho horas de trabajo). la sentencia no estima probado dicho pacto y en cualquier 
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caso establece que si el contrato de trabajo está suspendido sólo debe computarse el porcentaje de 
jornada que le corresponde realizar al trabajador. 

la san de 26 de enero de 2011, il j 653/2011, resuelve un conflicto colectivo en el sentido 
de que los trabajadores con contrato de relevo tienen un contrato temporal y se les puede aplicar una 
cláusula convencional, según la cual ostentan el derecho a ser contratados con otro contrato tempo-
ral, aunque esté vigente el precedente, siempre que no sea incompatible con la jornada del primero. 

Finalmente, la stsj de asturias de 11 de noviembre de 2010, il j 551/2011, establece que 
en el caso concreto no se cumplen los requisitos para incrementar al cien por cien la base reguladora 
de la pensión de jubilación. 

Finalmente, existen diversos pronunciamientos que examinan la aplicación de mejoras volunta-
rias a los jubilados parcialmente. en primer lugar, la sts de 20 de diciembre de 2010, il j 25/2011, 
interpreta un convenio colectivo que establece un premio o una indemnización para los empleados 
públicos fijos que soliciten la jubilación anticipada, entendiendo que aquél no es de aplicación a 
los empleados que soliciten la jubilación parcial antes de cumplir los 65 años de edad, pues no es 
propiamente una jubilación anticipada. en la misma línea, las sts de 20 de diciembre de 2010, 
il j 27/2011 y ssts de 26 de enero de 2011, il j 390/2011 y 467/2011, rechazan la aplicación de 
un complemento de pensión por jubilación anticipada parcial, entendiendo que éste no procede si el 
convenio expresamente no concreta la situación o el derecho al devengo por jubilación parcial.

5. Contratos Formativos

en punto a los contratos para la formación, cabe reseñar la stsj de Castilla y león de 3 de no-
viembre de 2010, il j 220/2011, que establece el carácter fraudulento de sendos contratos para la 
formación suscritos por unas trabajadoras en tiendas de golosinas o helados, donde no se realizaba 
ningún tipo de formación teórica. 

6. ContrataCión en la administraCión púBliCa 

a) Contratos laborales y contratos administrativos 

la stjue de 22 de diciembre de 2010, il j 2/2011, determina la aplicación de la directiva 1999/70/
Ce del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo marco sobre el trabajo de duración de-
terminada, y del acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, a un funcionario interino 
de una Comunidad autónoma española. la aplicación de esta normativa implica que la negativa a 
reconocer trienios a este personal resulta contraria al derecho comunitario, y además, como el prin-
cipio de igualdad de tratamiento en ellas contenido tiene efectos directos, pueden ser reconocidos 
los trienios controvertidos en el litigio principal, correspondientes al período comprendido entre la 
expiración del plazo impartido a los estados miembros para la transposición de la directiva 1999/70 
al derecho interno y la fecha de entrada en vigor de la norma nacional que transpone la directiva al 
derecho interno del estado miembro. 

en otro orden de cosas, la stsj de Madrid de 26 de noviembre de 2010, il j 308/ 
2011, determina la existencia de relación laboral bajo la forma de contratación administrativa. 

B) Contratación laboral. irregularidades en la contratación laboral

en relación con la figura del indefinido no fijo existen diversos pronunciamientos. en primer lugar, 
la sts de 22 de febrero de 2011, il j 487/2011, determina que el contrato suscrito como eventual 
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por circunstancias de la producción en el instituto nacional de estadística es de naturaleza indefi-
nido discontinuo porque tiene como objeto cubrir una necesidad de trabajo de carácter intermitente 
o cíclico.

en segundo lugar, la stsj de Madrid de 19 de noviembre de 2010, il j 283/2011, determina 
que cubierta la plaza reglamentariamente ocupada por una trabajadora indefinida no fija, y no ha-
biendo concurrido la trabajadora al proceso selectivo, su cese era lícito. 

en tercer lugar, la stsj de asturias de 10 de noviembre de 2010, il j 248/2011, declara la 
ilegalidad de la negativa empresarial a la reincorporación de una trabajadora indefinida no fija, tras 
agotar la situación de excedencia voluntaria, y, en consecuencia, la improcedencia de su despido. 
y ello por cuanto la naturaleza de la relación indefinida discontinua que le une a la administración 
determina que su duración deba extenderse hasta la provisión de la vacante con personal fijo, o hasta 
la amortización del puesto de trabajo.

josé maría goerlich peset

maría amparo garcía rubio

luis enrique nores torres

maría amparo esteve segarra

mercedes lópez Balaguer
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V. dinÁMiCa de la relaCión laBoral

sumario

ConsideraCión preliminar.

1.  salario. 

a)  definición y composición de la estructura salarial. 

a)   relación laboral extinguida con rtve. Cómputo de las pagas extraordinarias para su de-
vengo, dos de ellas semestrales, y otras dos anuales.

b)  horas extraordinarias por exceso de jornada por falta de descanso. prescripción.
c)  ministerio de defensa. mejora salarial unilateral. vulneración del derecho de igualdad.
d)  Cesión ilegal de trabajadores. derecho al salario superior de la empresa cesionaria con 

efectos retroactivos.
e)  no cabe la modificación unilateral por la empresa del devengo y pago de las pagas extraor-

dinarias.
f)  horas extraordinarias. su valor no puede ser inferior al de la hora ordinaria. no cabe absor-

ción y compensación.
g)  Complemento de residencia. Convenio Colectivo de las Cajas de ahorros. la Caixa. no 

cabe absorción y compensación.
h)  revisión salarial por el ipC real. descuentos. no cabe por no estar expresamente pactado.
i)  reclamación de cantidad. pacto de no concurrencia. nulidad. devolución de canti- 

dades. 

B)  Fondo de Garantía salarial. 

a)   interrupción del plazo de prescripción para reclamar contra el Fogasa: no procede. el 
aplazamiento del pago de la deuda acordado entre las partes no afecta al Fogasa.

b)  responsabilidad subsidiaria: procede. títulos habilitantes legalmente exigidos: sentencia 
dictada en proceso por reclamación de cantidad.

c)  responsabilidad directa: no procede. para que proceda el pago del 40% de la indemniza-
ción por parte del Fogasa, la empresa debe tener menos de 25 trabajadores en la fecha de 
la extinción de los contratos de trabajo.

2. jornada de traBajo. 

a)  descansos: derecho al disfrute de descanso diario y semanal.

B) horas extras: prescripción de todas las cantidades devengadas por este concepto en el pe-
ríodo del año previo a la interposición de demanda de impugnación de convenio colectivo.

C) permisos y licencias: denegación a empleados públicos laborales de los 6 días de licencia 
por asuntos propios regulados en el eBep, cuando se rigen por norma colectiva propia.

d) turno: elección de turno fijo nocturno por cuidado de familiar sin reducción de jornada. 
procede.
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e) Vacaciones: período de disfrute impedido por incapacidad temporal del afectado previa 
al inicio del descanso vacacional. procede.

3.  paCto de no CompetenCia. 

a)  no cabe la abstracción en unificación de doctrina sobre la existencia o no de una concu-
rrencia objetiva entre empresas.

B) pacto de no competencia poscontractual. el dies a quo es aquel en que el empresario pudo 
ejercitar la acción.

4.  ClasiFiCaCión proFesional. 

a)  Clasificación profesional e imposibilidad de adscripción de trabajadores a catego-
rías contempladas en el convenio colectivo para un subsector distinto al de la emplea- 
dora.

B) Garantía de indemnidad del representante de los trabajadores y conciliación con el dere-
cho al ascenso.

5.  movilidad FunCional. 

a)  Movilidad funcional, evolución legal y ensanchamiento del ius variandi empresarial.

B) discriminación indirecta, representación y movilidad funcional ordinaria. 

6.  movilidad geogrÁFiCa. 

a)  traslado por cierres de sucursales.

B) Movilidad geográfica sin cambio de residencia. 

7.  modiFiCaCión sustanCial de las CondiCiones de traBajo. 

a)  proceso de modificación sustancial de las condiciones de trabajo sin seguir los requisitos 
formales.

B) Modificación de jornada sin acuerdo de los trabajadores. Causas organizativas. no es de 
aplicación la cláusula rebus sic stantibus.

C) procedimiento de modificación sustancial de condiciones de trabajo. sentencia no suscep-
tible de recurso.

d) Modificación sustancial de las condiciones laborales. Modificación funcional.

e) Modificación sustancial de las condiciones laborales. Cambio de horario.

F) Modificación sustancial de condiciones de trabajo. sistema retributivo. Causas económicas 
acreditadas.

G) Modificación sustancial de condiciones de trabajo. nulidad.

h) Ius variandi empresarial. Condición más beneficiosa.

i) Modificación sustancial de las condiciones laborales. nulidad.

ConsideraCión preliminar

esta crónica analiza las sentencias recogidas en el repertorio analítico de jurisprudencia de los 
números 1 a 4 de 2011 de la revista de Información Laboral (enero-abril 2011).
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1. salario

a) definición y composición de la estructura salarial

a)  relación laboral extinguida con rtVe. cómputo de las pagas extraordinarias 
para su devengo, dos de ellas semestrales, y otras dos anuales 

ssts de 7 de diciembre de 2010 (recurso de casación 1051/2010), il j 2365/2010; 5 de noviem-
bre de 2010 (recurso de casación 3210/2009), il j 1923/2010, y 25 de octubre de 2010 (recurso de 
casación 1052/2010), il j 1872/2010.

1. Como consecuencia de la adhesión a un ere y la liquidación de haberes que se realiza a los tra-
bajadores, se centra la cuestión controvertida en la fijación del período durante el cual se devengan 
las cuatro pagas extraordinarias que los trabajadores han venido percibiendo durante su relación la-
boral. la reclamación de cantidad por las diferencias en la liquidación de las pagas extras se realiza, 
aduciendo la irregularidad en cuanto a que dos de ellas las han abonado como generadas anualmente 
y otras dos semestralmente. 

2. dos cuestiones se dilucidan en el presente caso, infracción del art. 66 del Xvii Convenio Co-
lectivo de rtve, por la forma de pago y cálculo del devengo de las pagas extraordinarias según, y 
en segundo lugar, valora de forma concluyente que ha de tenerse en cuenta el sistema histórico de la 
empresa en su pago, para evitar el posible perjuicio económico o enriquecimiento injusto a la hora 
de realizar la liquidación por finalización de la relación laboral; y el valor liberatorio del finiquito,

nuevamente se resuelve siguiendo el criterio mayoritario establecido en la jurisprudencia de 
la sala, reflejado en sentencias de fechas 21 y 24 de abril de 2009, 4 de febrero de 2009 y 17 de 
marzo de 2009, criterio que se mantiene y que no altera el sistema concebido en el art. 31 de et, ni 
la doctrina del ts, «que son salario diferido devengado día a día cuyo vencimiento tiene lugar salvo 
pacto en contrario en festividades o épocas señaladas, ...». 

no es incongruente ni contradictoria la afirmación recogida en la sentencia, donde se señala que 
no hay obstáculo formal en una u otra interpretación de las normas del convenio colectivo, pues es la 
aplicación desde siempre en la empresa y la que se postula ex novo a raíz de la extinción del contrato 
por la adhesión al ere. sobre la liquidación de las pagas extras, y su abono, se considera un dato 
fundamental como prueba el incuestionado sistema histórico de abono llevado a cabo por la empre-
sa, pues si el cálculo utilizado hubiera perjudicado a la plantilla dada su magnitud y amplitud hubiera 
generado sin duda algún conflicto. y ello porque el conflicto planteado al admitirse como válido y 
no contrario a los preceptos del et y al art. 37.1 de la Ce, que en caso que el cese del trabajador se 
produzca antes del vencimiento del tiempo en que han de ser abonadas las pagas, el cálculo para el 
devengo de las pagas de septiembre y productividad sea anual y para julio y navidad sea semestral.

3. la sala reitera su criterio mayoritario ya expuesto y comentado en esta revista entre otras en 
stsj de madrid, sala de lo social, de 23 de junio de 2009 (recurso 1279/2009), il j 1986; stsj de 
la rioja, sala de lo social, de 20 de noviembre de 2009 (recurso 320/2009), il j 2163; stsj de la 
rioja, sala de lo social, de 20 de noviembre de 2009 (recurso 316/2009), il j 2164; stsj de madrid, 
sala de lo social, de 17 de noviembre de 2009 (recurso 3563/2009), il j 74; stsj de madrid, sala de 
lo social, de 9 de diciembre de 2009 (recurso 3978/2009), il j 258, donde la interpretación del et, 
del art. 37.1 de la Ce y del art. 66 del Convenio Colectivo en relación con los criterios de interpreta-
ción de las normas que recoge el Código Civil, se realiza sobre la diferencia salarial en el abono de 
las pagas extras, afirmando nuevamente que el sistema utilizado por la empresa no altera el sistema 
concebido por la norma imperativa del art. 31 del et, y aun recogiendo expresamente la doctrina del 
ts, puesto que la particular forma de aplicación del incuestionado sistema regular e histórico seguido 
por la empresa respecto a las pagas extraordinarias y de productividad, ha venido siendo admitida 
pacíficamente por los trabajadores, y no se ha probado el perjuicio económico para los trabajadores 
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ni cuando la relación estaba viva ni en el momento de practicar la liquidación final de haberes, pues 
de otro modo con alteración del sistema seguido, se daría un resultado eventualmente beneficioso 
injustificado y desprovisto de razón para los demandantes. es difícilmente concebible pensar que si 
realmente se hubiera dado una situación perjudicial año tras año en el devengo de estas pagas extraor-
dinarias no se hubieran desplegado acciones judiciales para exigir el devengo ahora solicitado. 

b) Horas extraordinarias por exceso de jornada por falta de descanso. Prescripción 

sts de 9 de diciembre de 2010 (recurso de casación 1458/2010), il j 56/2011.

1. se reclama en la demanda horas extraordinarias por el exceso de jornada a consecuencia de no 
haber disfrutado los 30 minutos diarios. por sentencia del ts de 1 de marzo de 2005, dilucidando 
una demanda de conflicto colectivo, se declara la nulidad de parte del art. 11 del Convenio Colectivo 
aplicable, concretamente el párrafo «excepto en aquellas en que se encuentre de servicio un solo 
cobrador por turno, en cuyo caso y para no interrumpir la atención al usuario, se llevará a efecto en 
cabina». estimada parcialmente es recurrida por ambas partes ante la sala de social del tsj de gali-
cia, que confirma la sentencia de instancia, y en consecuencia entiende al igual que en instancia que 
no se ha producido la prescripción de ninguna de las cantidades reclamadas porque se interpusieron 
dos conflictos colectivos, que si bien tenían objetos diferentes y finalidades distintas, en referencia 
al objeto de este proceso, reúnen las suficientes semejanzas para aplicar la doctrina de los efectos in-
terruptivos de la prescripción del primero de ellos. así estimó parcialmente la reclamación de horas 
extras del actor del año 2001 a 2005 por los descansos no disfrutados, por entender que la demanda 
en impugnación de convenio colectivo efectuada el día 6 de abril de 2004 interrumpe el plazo de 
prescripción desde abril de 2003.

2. la empresa recurre ante la estimación parcial de instancia, denuncia la infracción del art. 59.2 
del et, alegando que solamente se puede entender interrumpida la prescripción desde el 6 de abril 
de 2003, el resto ha de ser declarado prescrito. Fundamenta la estimación del recurso la sala del ts, 
en doctrina ya establecida por ella, en sentencias de 16 de febrero de 2010 (recurso 1734/2009), 
29 de julio de 2010 (recurso 4009/2009), que tienen que tienen su origen en otras, 20 de septiem-
bre de 1994 (recurso 1047/1993), que concluye: «... la interposición del conflicto colectivo el 4 de 
noviembre de 1992 sólo puede interrumpir, de acuerdo con nuestra doctrina, la prescripción de la 
acción para reclamar la antigüedad que se debió percibir a partir de noviembre de 1991, pero no la 
correspondiente a mensualidades anteriores, ya que estaban definitivamente prescritas...».

3. la sentencia de instancia y de la sala del tsj entendieron que la interposición de la demanda 
de impugnación de convenio colectivo interrumpió las acciones individuales; el tribunal supremo 
reduce los efectos de la prescripción solamente a las cantidades devengadas un año antes desde la 
fecha de la interposición de la demanda de impugnación de convenio, cuestión que, si bien está 
fundada en una doctrina consolidada del ts, no deja de crear controversia si tenemos en cuenta que 
la norma por la que se reclaman las cantidades fue declarada nula y, por lo tanto, nunca debió tener 
efectos jurídicos. 

c)  ministerio de defensa. mejora salarial unilateral. Vulneración del derecho de igualdad 

sts de 8 de noviembre de 2010 (recurso de casación 4032/2009), il j 41/2011.

1. los actores prestan servicios en el ministerio de defensa, en el hospital gómez ulla de ma-
drid, con una categoría profesional de titulado superior de actividades técnicas y profesionales, 
correspondiente al grupo profesional 1, Área funcional 2, del vigente convenio colectivo del per-
sonal laboral de la administración general del estado. Que los actores son licenciados en farma-
cia, biología, químicas o física y prestan sus servicios de análisis clínicos, microbiología clínica, 
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medicina nuclear, radioterapia o anatomía patológica. Con ocasión de la entrada en vigor del iii 
Convenio Colectivo para el personal de la administración general del estado, los actores fueron 
clasificados dentro del grupo profesional 1, área funcional. Que, por acuerdo de la Comisión in-
terministerial de retribuciones de fecha 27 de julio de 2007, se aprobó una mejora unilateral para 
el área funcional de actividades específicas de la red hospitalaria de defensa, en la que se incluye 
el hospital gómez ulla. Cada uno de los demandantes reclama por este concepto la cantidad de 
6.427,80 euros.

2. se desestima la demanda por el tsj de madrid, fundamentando éste que se pretende la aplica-
ción de unos acuerdos de la Comisión ejecutiva interministerial de retribuciones a los trabajadores 
de un área funcional distinta de aquella para la que están previstos realizar los trabajadores, y no 
estiman que exista un elemento discriminatorio al de uno y otro grupo profesional distintas funcio-
nes, independientemente de su importancia. interpuesto el recurso por los actores, estima el recurso 
de casación la sala del ts, porque entiende que se da el requisito de contradicción entre sentencias, 
pues ante situaciones iguales la respuesta judicial ha sido diferente, sin que sea obstáculo que los 
trabajadores realicen funciones distintas, centra la cuestión a dilucidar en si las actividades específi-
cas se incluyen a todos los niveles de responsabilidad y cualificación (gerencial, técnica, operativa o 
puramente instrumental), y que en la relación de actividades propias del área funcional 2.ª (técnica 
y profesional) no se detalla ninguna que tenga que ver con la salud. Concluye considerando como 
profesionales sanitarios a los actores que prestan sus servicios en un hospital público según sus 
licenciaturas y especialidades, y en definitiva quedan encuadrados en el área funcional tres deno-
minada «de actividades específicas» y con derecho a percibir las mejoras salariales, pues sus fun-
ciones están conectadas dentro del servicio de urgencias o laboratorio central, que obviamente está 
dentro de la organización empresarial como una parte del establecimiento y realizando actividades 
imprescindibles con el objetivo de la atención a la salud de sus pacientes. entiende que existen 
indicios suficientes sobre el trato desigual por parte de la empleadora, y que ésta no ha justificado 
las razones de tal diferenciación. posteriormente a la sentencia los actores fueron encuadrados en el 
Área funcional de actividades específicas, hecho no discutido por la abogacía del estado.

3. prima nuevamente para el tribunal supremo, en la aplicación e interpretación del contenido 
del convenio colectivo aplicable, las finalidades que persigue en sí misma «la mejora salarial» 
reclamada, y no el encuadramiento profesional en el texto a aplicar de quien las reclama; es decir, 
busca la realidad de los fines que persigue incentivar la citada mejora salarial, para evitar con ello 
un trato desigual y consecuentemente discriminatorio del personal (principio de igualdad), al no ser 
retribuido en función de las tareas que realmente realiza, con independencia del encuadre y califi-
cación teórica que les hayan dado por el texto legal.

d)  cesión ilegal de trabajadores. derecho al salario superior de 
la empresa cesionaria con efectos retroactivos 

sts de 24 de noviembre de 2010 (recurso de casación 150/2010), il j 47/2011.

1. la cuestión central es si, una vez declarada judicialmente la cesión ilegal del trabajador y la 
integración de la trabajadora en plantilla de la empresa cesionaria, éste tiene derecho a solicitar de 
forma retroactiva las diferencias salariales.

2. la sentencia recurrida entiende que no procede el abono de atrasos, y lo hace sobre la base de 
una jurisprudencia de la sala de lo social del ts, en principio ya superada, que distinguía entre dos 
tipos de cesión ilegal para entender si existía el derecho a las diferencias salariales de forma retro-
activa, y ello ocurría cuando la empresa cedente era una empresa ficticia, y la única empresa real 
era la cesionaria, pero cuando ambas empresas eran reales se entendía que el derecho al abono del 
salario real de la empresa cesionaria solamente correspondía a partir de la declaración de la cesión 
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ilegal de trabajadores. esta doctrina es superada por una nueva interpretación de la sala Cuarta del 
ts, de 30 de noviembre de 2005 (recurso de casación para unificación de doctrina 3630/2004), 14 
de mayo de 2007 (recurso de casación para unificación de doctrina 489/2007), que entiende que no 
procede hacer tal distinción aunque el art. 43 del et guarde silencio sobre esta cuestión concreta, 
pues «el silencio de la norma no supone necesariamente la exclusión de efectos de lo silenciado, 
si tales efectos pueden tener amparo en la propia naturaleza de las relaciones jurídicas existentes». 
esta doctrina que ha ido evolucionando desde el año 1993 hasta la citada del año 2005, y apoyada 
posteriormente por otras de fecha 5 de diciembre de 2006 (recurso de casación para unificación de 
doctrina 4927/2005), lo que implica que desde este nuevo punto de vista se protege la opción del 
trabajador de permanecer en la empresa cedente, pero si éste ejercita la opción por la relación laboral 
real, no tiene esta opción una naturaleza propiamente constitutiva, es decir, no se crea una relación 
laboral nueva, sino que se declara la que ya existía en realidad. 

3. para la aplicación de los efectos retributivos de declaración de cesión ilegal de trabajadores, en 
la actualidad la doctrina no distingue entre las distintas clases de empresas en que pueda producirse 
la ilegalidad, marcando un carácter «no constitutivo» de una nueva situación, o lo que es lo mismo, 
no considerar el inicio de una nueva relación laboral, la declaración de cesión ilegal, sino el reco-
nocimiento de una situación de facto, lo que implica que los efectos económicos de esta realidad 
puedan solicitarse desde su inicio.

e)  no cabe la modificación unilateral por la empresa 
del devengo y pago de las pagas extraordinarias 

sts de 22 de noviembre de 2010 (recurso de casación 57/2010), il j 45/2011.

1. se interpone conflicto colectivo, en una subrogación de empresas encuadradas en el Convenio 
Colectivo de limpieza de edificios y locales del principado de asturias, para que se declare el 
derecho a que los trabajadores sigan percibiendo las pagas extraordinarias de la forma y con el sis-
tema de cálculo que venían percibiéndolas. la empresa se opone porque entiende que tiene opción 
de variarlo por ser una cuestión que está dentro de las potestades de la empresa y no perjudica a los 
trabajadores.

2. se estima la demanda de conflicto colectivo declarando el derecho de los trabajadores a que 
sigan percibiendo las pagas de julio y navidad de la forma como venían haciéndolo con la anterior 
adjudicataria. recurre la empresa invocando la infracción de los arts. 44 del et y 18 del Convenio 
Colectivo. se desestima el recurso porque queda acreditado en el procedimiento que el cambio en 
la forma de abonar las pagas extraordinarias perjudica en ese momento a los trabajadores, y ello 
debido a que perciben en menor cuantía en el momento de la percepción de éstas, aunque a la larga, 
como argumenta la empresa, las cantidades quedarán compensadas, pues lo cierto es que el traba-
jador sufre un perjuicio real con la modificación efectuada por la empresa y que sin duda supone 
una modificación de las condiciones existentes. la modificación en el abono de las pagas extraor-
dinarias que no sea su pago en su devengo diario, implica que la empresa pasa a ser depositaria de 
unas cantidades que no le pertenecen, y por lo tanto es un perjuicio para los trabajadores. por ello 
cualquier cambio deber se mediante acuerdo entre las partes, no pudiendo la empresa realizar su 
modificación de forma unilateral.

3. es una cuestión no controvertida que las pagas extraordinarias son parte del salario de los tra-
bajadores, que compensan el trabajo realizado por éstos, y por ello se fija anualmente su cuantía en 
los convenios colectivos y su devengo es diario, aunque la forma de pago se pacte entre las partes 
implicadas.
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f)  Horas extraordinarias. su valor no puede ser inferior al de 
la hora ordinaria. no cabe absorción y compensación 

sts de 5 de octubre de 2010 (recurso de casación para la unificación de doctrina 21/2010), il j 
1865/2010.

1. se fijan los hechos dentro del marco de la negociación colectiva de ferrocarriles de Cataluña para 
los años 2005-2010, y en su art. 31 las partes acuerdan fijar el valor de la hora extraordinaria por ca-
tegorías profesionales, recogiendo que, debido a la especial naturaleza de la actividad, todas las horas 
extras tienen la consideración de estructurales, y fija su importe de los diferentes tipos de horas por 
grupos profesionales; el convenio colectivo bajo el epígrafe «jornada laboral» y «como desarrollo de 
lo dispuesto en el real decreto 1561/1995, integra como computables, dentro de la jornada efectiva, 
el tiempo de reserva y espera en el que el personal del turno correspondiente estará a plena disposi-
ción del servicio. se estima parcialmente la demanda declarando su derecho a que las horas extraor-
dinarias le sean retribuidas en el valor de la hora ordinaria calculada con los conceptos salariales fijos, 
pero con exclusión de los personales o variables, es decir, por el tiempo trabajado integrando el salario 
convenio, complemento salarial y complemento de homogeneización salarial, en aplicación del crite-
rio doctrinal mayoritario. aplicando esta fórmula y sobre una alegada como voluntaria compensación 
por un inexigible pago de horas de presencia, reserva y espera a precio de hora ordinaria, la empresa 
ha abonado la hora extraordinaria a un precio inferior al retribuido por la hora ordinaria.

2. la base del recurrente se centra en que las horas de presencia se han abonado al mismo precio 
que la hora ordinaria, cuando se hubiera podido pactar un precio inferior, que compensa que se abone 
la hora extraordinaria en inferior cuantía que la ordinaria. Citan ambas partes la misma sentencia del 
ts de fecha 24 de julio de 2006, llegando a la conclusión la sala que de ésta la única interpretación 
que cabe es que las horas extraordinarias no son compensables ni absorbibles con otras remuneracio-
nes diferentes del trabajador. pues la retribución de las horas extraordinarias es un concepto salarial 
autónomo e independiente que remunera un tiempo trabajado que excede de la jornada habitual, y por 
ello no es posible ni la absorción ni la compensación, lo que no implica que no sean perfectamente 
válidos los pactos individuales o colectivos, en los que se fije una compensación económica global 
de importe igual o similar cada mes, que compense el exceso de jornada que el trabajador se compro-
mete a realizar, siempre que el pacto respete los límites que legalmente se establecen, en referencia 
a la jornada máxima a realizar. ahora bien, la existencia de estos pactos debe quedar acreditada con 
total claridad y sin dudas al respecto. sigue fundamentando la sala que en el caso de autos no queda 
acreditado el pacto global, y por lo tanto siendo un hecho indiscutido que se ha abonado la hora ex-
traordinaria por cuantía inferior que la hora ordinaria no cabe la compensación.

3. es constante en la doctrina al respecto que si bien los pactos individuales o colectivos no se ha-
yan recogido por escrito, por las pruebas válidas en derecho no quepa duda, del contenido exacto que 
compensa el complemento o mejora salarial, que se invoque como compensación del exceso de jorna-
da, y así queda nuevamente reflejada la doctrina también unificada y pacífica, sobre la homogeneidad 
que debe existir entre los conceptos que se pretenden compensar y absorber, pero mas aun cuando 
son horas extraordinarias, que como se ha referido se considera concepto autónomo e independiente 
a cualquier otro complemento salarial. 

g)  complemento de residencia. convenio colectivo de las cajas 
de ahorros. La caixa. no cabe absorción y compensación 

sts de 30 de septiembre de 2010 (recurso de casación para la unificación de doctrina 186/2009), 
il j 1852/2010.

1. se interpone demanda en reclamación del complemento de residencia (Cr), por entender 
que es un complemento por el que no cabe la absorción y compensación. la Caixa se rige por el 
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Convenio Colectivo de las Cajas de ahorros, en cuyo art. 49 (cuyo texto se mantiene desde 1982), 
establece que el personal que preste sus servicios en Ceuta, melilla, Canarias y Baleares, percibirá 
un complemento de residencia equivalente por lo menos al 100% en las dos primeras, del 50% y 
30% en las otras dos respectivamente, del salario base, sin que a ningún efecto se considere, no 
obstante, como tal. el plus extrasalarial incorporado al salario base no afectará en cuanto a su 
cómputo se refiere al complemento de residencia. el 19 de diciembre de 1989, se aprueba la lla-
mada «normativa de la Caja de ahorros y pensiones de Barcelona», para acomodar las relaciones 
laborales en cada una de las Cajas fusionadas. por ello se dispone en su art. 6.5 que «el presente 
complemento de residencia se considera compensado con las condiciones económicas superiores 
de sueldo que goza el personal de la entidad. si a resultas de la aplicación del presente plus algún 
empleado percibiese en concepto anual una cantidad inferior a la que por el salario anual le corres-
pondiera de acuerdo con los arts. 44 y siguientes del “estatuto de empleados de Cajas de ahorros”, 
se reconocerá la diferencia hasta alcanzar esta óptima cantidad», este acuerdo tiene una clara vo-
cación de permanencia, que se pone de manifiesto porque en la 8.ª de sus exposiciones prelimina-
res señala que «la presente normativa laboral sólo podrá ser modificada por acuerdo entre partes». 
el convenio que inicia vigencia en el año 2003, dispone sustituir en su totalidad lo dispuesto en 
convenios anteriores y, en texto reproducido del acuerdo de 9 de diciembre de 2004, dispone que 
el convenio mejora globalmente el cómputo anual de las relaciones laborales existentes en las cajas 
de ahorros, por lo que las condiciones de trabajo establecidas tendrán las condiciones de mínimas 
y que se mantendrán las condiciones, pactos o acuerdos colectivos en lo que no sean incompatibles 
con el convenio.

2. estima la sala del ts el recurso de casación interpuesto por las partes demandantes y revoca 
la sentencia de la audiencia nacional, que avaló su fallo, en que el pacto del Cr por las superiores 
condiciones económicas que goza el personal de la entidad y el abono por ésta de la diferencia eco-
nómica que en algunos casos existe, y que el propio art. 6.5 dispone como cláusula de garantía. esti-
ma el ts que tras afirmar que el pacto mediante el cual se estableció el Cr está vigente porque «sólo 
podrá ser modificado por acuerdo de las partes», y hasta el momento no se ha pactado lo contrario, 
centra la cuestión en determinar si tras la publicación del Convenio Colectivo de 2003, y el acuerdo 
adaptativo suscrito en 9 de diciembre de 2004, el Cr previsto en el art. 49 del convenio puede váli-
damente compensarse con la «mejora salarial caixa» referida en el apartado 4.1 del citado acuerdo, 
sentada la vigencia (que no su eficacia jurídica) de la previsión compensatoria llevada a cabo por el 
art. 6.5 de la normativa laboral de 1989, y por lo tanto determinar si son conceptos homogéneos. 
razona la sala del ts que el salario es la suma de la totalidad de las percepciones económicas (art. 
26.1 del et), pero esta definición únicamente concluye la cuantificación matemática de la retribu-
ción, pero la compensación únicamente es viable entre conceptos salariales homogéneos por lo que 
en consecuencia ha de estarse a su naturaleza jurídica . llegados a este punto afirma que la «mejora 
salarial caixa» está ligada a los resultados económicos de la entidad y se concede a toda la plantilla, 
y el Cr es un concepto de carácter mínimo necesario ligado a unas determinadas zonas, es decir, al 
lugar de residencia de algunos trabajadores.

3. refiere la sentencia numerosa doctrina sobre la aplicación del art. 26 del et, debido al carácter 
casuístico sobre la figura de la compensación, para ratificar nuevamente esta doctrina del ts, que 
establece la necesidad de la homogeneidad de los conceptos para que sea aplicable la compensación 
y absorción (stCt de 17 de junio de 1987, ar. 13484; stCt de 13 de julio de 1987, ar. 15831). 
determinada la vigencia del pacto del Cr, es obvia en este caso la distinta naturaleza y finalidad del 
complemento de residencia y de la «mejora salarial caixa», desde el momento en que esta última es 
concedida sin distinción para toda la plantilla, con independencia de donde residan cada uno de los 
trabajadores.
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h)  revisión salarial por el IPc real. descuentos. 
no cabe por no estar expresamente pactado 

sts de 9 de diciembre de 2010 (recurso de casación para la unificación de doctrina 36/2009), il 
j 57/2011.

1. se interpone conflicto colectivo para reconocimiento del derecho de los trabajadores afectados 
por el convenio colectivo, a que no se les revise la subida salarial de 2008, una vez conocido que el 
incremento del ipC real fue un 1,4%, en lugar del 2% previsto por el gobierno.

2. si bien la audiencia nacional desestima las pretensiones de los demandantes y acoge la tesis 
de la empresa, y entiende que el pacto del incremento para el año 2008 llevaba incluida la posibili-
dad de liquidar las diferencias producidas entre el ipC previsto y el ipC real resultante, tanto para 
el supuesto que la diferencia fuera más o menos positiva, la sala del ts revoca la sentencia, y ello 
sobre la base histórica de la concepción que de forma unánime, larga y reiterada, nunca se pactó 
la revisión a la baja, porque nunca desde que se implantó la negociación colectiva la inflación real 
había sido inferior a la prevista, por ello, para cambiar ese uso general y sin excepciones, debe estar 
pactado expresamente. por ello debe primar sobre la interpretación aislada del párrafo del convenio 
la realidad y el uso tradicional en la materia (art. 1285 del CC).

3. en la interpretación que realiza la sentencia del ts prima la voluntad e intención de las partes 
contratantes en la negociación colectiva, sobre la interpretación literal y aislada de un párrafo del 
artículo donde se regula el incremento salarial sobre el ipC; sin duda se busca el espíritu real que 
tuvieron las partes, y ello no puede abstraerse de la historia y uso general del concepto interpretado 
desde el inicio de su aplicación.

i)  reclamación de cantidad. Pacto de no concurrencia. nulidad. devolución de cantidades 

stsj de Cataluña de 14 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 8084/2010), il j 622/2011.

1. interpone la empresa demanda en reclamación de cantidades frente al trabajador que inició la 
prestación de servicios en la citada empresa, con la categoría profesional de vendedor y un salario 
mensual bruto con prorrata de pagas extras de 2.791,99 euros. Como cláusula adicional a dicho 
contrato las partes pactaron que «el salario bruto mínimo anual de 26.817,96 euros pactado está 
formado por una retribución salarial normal de 23.083,96 euros y en virtud del art. 21 del estatuto 
de los trabajadores y teniendo en cuenta la complejidad e incidencia en los resultados del sistema 
de comercialización implantado para nuestros productos, el trabajador no podrá prestar sus servicios 
en ninguna otra empresa del sector en cualquier territorio, una vez extinguido el presente contrato, 
cualquiera que sea la causa, durante un plazo de 2 años. en compensación por el presente pacto 
de no competencia durante la vigencia del presente contrato el trabajador percibirá la cantidad de 
311,166 euros al mes, actualizables con las revisiones salariales anuales, que ambas partes consi-
deran adecuada teniendo en cuenta el salario del trabajador y la duración del pacto. ambas partes 
acuerdan para el caso de incumplimiento por el trabajador del compromiso de no concurrencia que 
la indemnización que se obliga a satisfacer a la empresa será la equivalente a devolver la cláusula 
abonada y 0,5% de su presupuesto de ventas en concepto de “daños y perjuicios”. este porcentaje 
se determina en función de las pérdidas que pudiera generar a la empresa al utilizar el conocimiento 
de la cartera de clientes de la misma y del canal comercial, estimado dicho efecto en el citado por-
centaje sobre las ventas del grupo en su zona». Queda acreditado que la empresa demandante tiene 
un interés comercial e industrial en el pacto realizado, y que el trabajador tras su baja voluntaria 
inicia su relación laboral en un empresa del mismo sector y dentro del ámbito geográfico que venía 
teniendo (alemania). desestimada la sentencia en instancia se recurre por la empresa sobre la base 
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de que la suma abonada de 350,34 euros mensuales para retribuir el pacto de no concurrencia se ha 
convertido en una contraprestación sin causa y que el trabajador tiene la obligación de devolverlo. 

2. resuelve la sala del tsj de Cataluña, la cuestión controvertida, ya resuelta de forma reiterada y 
unánime por la misma sala y el ts, así en el contrato de trabajo queda abierta la posibilidad de que la 
voluntad de las partes actúe en el sentido de delimitar los contornos del objeto de la relación laboral, 
por ello nada impide que se añada en el mismo una cláusula para asegurar el cumplimiento de cier-
tos deberes laborales, como, por ejemplo, el pacto de no competencia para después de extinguida la 
relación laboral, cuya finalidad lícita es que el trabajador no aproveche la formación, conocimiento, 
experiencia y trato con la clientela adquiridos durante el tiempo que prestó servicios para la misma, 
y utilice en beneficio propio o de un tercero, actividades susceptibles de perjudicar la posición que 
ocupa aquélla en el sector del mercado y de la economía en que se mueve, siempre respetando el art. 
21.2 del et que regula la duración del pacto y no podrá ser superior a dos años para los técnicos y 
de seis meses para los demás trabajadores. ahora bien, este pacto solamente será válido si concurren 
dos requisitos, uno, que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, sí 
acreditado en este caso, y dos, que se satisfaga al trabajador una compensación económica adecuada, 
cuestión que en esta litis no puede considerarse como tal, pues la cantidad mensual abonada no com-
pensa convenientemente el hecho de que la trabajadora no pueda desempeñar durante dos años una 
actividad laboral en ese sector económico, en consecuencia es nulo, lo que implica que la percepción 
que se le abonaba, se ha convertido en una contraprestación sin causa, y la trabajadora tiene la obli-
gación de reintegrar las cantidades percibidas en tal concepto para que no exista un enriquecimiento 
injusto. y ello porque si bien es cierto que el art. 26.1 del et presume que todas las percepciones 
económicas del trabajador tienen su causa en la prestación de los servicios, no lo es menos que tal 
presunción es iuris tantum, y, en el presente caso, es claro que las cantidades percibidas por la traba-
jadora eran una compensación (aunque no suficiente) por el compromiso de no concurrir. 

3. se aplica en esta sentencia la jurisprudencia pacífica y clara al respecto, pues cuando el pacto de 
no concurrencia es declarado nulo las cantidades «de carácter indemnizatorio» han de ser devueltas, 
pues de otra manera existiría un enriquecimiento injusto del trabajador, cuestión diferente hubiera 
sido que se hubiera demostrado que las cantidades abonadas, en este caso mensualmente, lo fueron 
de facto por otro concepto, ante lo cual y en aplicación del art. 26.1 del et no deberían reintegrarse 
por el trabajador, pero con causa en un fraude de ley en el abono del pacto de no concurrencia, en 
cuyo caso no serían cantidades abonadas con carácter indemnizatorio por no poder trabajar durante 
un tiempo determinado en el sector que venía desarrollando el trabajador su actividad laboral.

B) Fondo de Garantía salarial

a)  Interrupción del plazo de prescripción para reclamar contra el fogasa: no procede. el 
aplazamiento del pago de la deuda acordado entre las partes no afecta al fogasa

stsj de navarra de 19 de julio de 2010 (recurso de suplicación 76/2010), il j 1969/2010.

1. el trabajador fue despedido por motivos disciplinarios con fecha 22 de abril de 2008. en la 
carta de despido se reconocía su improcedencia y se ofrecía al trabajador la correspondiente indem-
nización. esta cantidad no fue puesta a disposición del trabajador ni depositada en el juzgado de 
lo social. ese mismo día los dos socios y administradores solidarios de la empresa suscribieron un 
documento por el que se comprometían ante el trabajador a abonarle la indemnización por despido 
una vez que obtuvieran ingresos por la venta de determinadas viviendas. la empresa vendió las 
viviendas mencionadas en abril de 2009, pero no abonó al trabajador la correspondiente indemni-
zación. el administrador Concursal expidió certificado en el que se reconocía que la empresa debía 
al trabajador determinada cantidad en concepto de indemnización. el día 29 de mayo de 2009 se 
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celebró el acto de conciliación que concluyó con el resultado de intentado y sin efecto. la demanda 
de conciliación se presentó el día 19 de mayo de 2009. alega el Fogasa que entre el cese de acti-
vidad, el día 22 de abril de 2008, y la fecha en que se presenta la demanda de conciliación, el día 19 
de mayo de 2009, ha transcurrido el plazo de un año previsto en el art. 59 del et, lo que implica, en 
su opinión, la prescripción de la acción para la reclamación planteada.

2. se cuestiona de nuevo si el Fogasa puede verse perjudicado por la interrupción de la prescrip-
ción contra la empresa a consecuencia de actos privados en los que no intervino.

el tsj de navarra responde negativamente a esta cuestión señalando, en síntesis, que no sólo 
la naturaleza autónoma de la responsabilidad del Fogasa impide que los actos interruptivos de 
la prescripción frente al empresario deudor principal produzcan el mismo efecto de la obligación 
sustitutoria y legalmente impuesta al Fogasa, sino que además, y conforme lo dispuesto en el art. 
1975 del Código Civil, en su condición de fiador responsable por sustitución del empleador decla-
rado insolvente, no producen efecto frente al Fogasa ni pueden perjudicarle las interrupciones 
prescriptivas que se produzcan por reclamaciones extrajudiciales del acreedor o reconocimientos 
privados del deudor. en dicho precepto se establece que «la interrupción de la prescripción contra 
el deudor principal por reclamación judicial de la deuda, surte efecto también contra su fiador; pero 
no perjudicará a éste la que se produzca por reclamaciones extrajudiciales del acreedor o reconoci-
mientos privados del deudor».

3. en sts de 19 de febrero de 2007, il j 298, se analiza la interrupción de la prescripción para 
reclamar contra el Fogasa por la reclamación extrajudicial contra el deudor, y se reitera la doctri-
na de la sala —sts de 24 de abril de 2001, il j 790— en donde se señala que el acuerdo privado, 
eficaz para interrumpir la prescripción frente al empresario, no perjudica al Fogasa cuando su 
responsabilidad es la subsidiaria del art. 33.1 y 33.2 del et, porque en estos casos, en tanto que 
su situación es parecida a la de un fiador, habrá de aplicarse la regla que establece el art. 1975 del 
Código Civil.

en los mismos términos la stsj de Castilla y león (valladolid) de 7 de abril de 2006, i l j 
1072, referida al reconocimiento privado de la deuda por el empresario, en donde se señala que si 
bien el pacto privado interrumpe la prescripción de las acciones frente al deudor principal, ello no 
implica necesariamente que dicha interrupción afecte al Fogasa cuando su responsabilidad es la 
subsidiaria del art. 33.1 y 33.2 del et teniendo en cuenta que en estos casos su situación jurídica es 
más parecida a la de un fiador, y que debe aplicarse, por lo tanto, el régimen jurídico previsto a tal 
efecto en el art. 1975 del Código Civil y no el que dispone el art. 1973 del mismo texto legal. 

b)  responsabilidad subsidiaria: procede. títulos habilitantes legalmente 
exigidos: sentencia dictada en proceso por reclamación de cantidad

stsj de Cataluña de 1 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 74/2010), il j 603/2011.

1. se reclama del Fogasa el abono de las prestaciones de garantía derivadas de la insolvencia 
empresarial. la empresa extinguió los contratos de trabajo de la totalidad de sus 7 trabajadores el día 
12 de enero de 2007, cerrando totalmente ésta, y sin seguir los trámites previstos en el art. 51 del et 
para el despido colectivo. el 26 de marzo de 2008 se dictó sentencia en el proceso por reclamación 
de cantidad. la demanda pedía la condena al pago de determinada cantidad en concepto de indem-
nización por el despido por causas objetivas, y determinada cantidad en concepto de salarios debidos 
al trabajador. la sentencia estimó la pretensión de la demanda y condenó a la empresa al abono de 
las cantidades reclamadas, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria que pueda derivarse hacia 
el Fogasa, en los supuestos y con los límites establecidos en el art. 33 del et. la empresa fue 
declarada insolvente por auto de 23 de mayo de 2008. el 10 de febrero de 2009, el Fogasa dictó 
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resolución por la que reconoce el derecho al cobro de la cantidad correspondiente a su garantía sobre 
el 60% de la indemnización y a los salarios impagados. deniega el pago del 40% de la indemniza-
ción porque la extinción de los contratos de trabajo no cumple los requisitos exigidos en los arts. 
51 y 52.c) del et, puesto que se trata de un despido colectivo siendo obligada la tramitación del 
procedimiento de regulación de empleo.

2. el tsj de Cataluña concreta que los actores, en la demanda de cantidad, no reclamaron nunca 
el pago de la indemnización prevista en el art. 33.8 del et por responsabilidad directa del Fogasa 
sino el pago de la total indemnización derivada de la responsabilidad subsidiaria que asume el Fo-
gasa de acuerdo con lo dispuesto en el art. 33.2 del et. siendo así, se considera aplicable al caso 
la doctrina contenida en ssts de 22 de enero de 2007 (recurso 3011/2005) y de 11 de noviembre de 
2009 (recurso 449/2009), il j 1806, y se concluye que como los actores poseían el correspondiente 
título habilitante otorgado por sentencia del juzgado de lo social de 26 de marzo de 2008, el hecho 
de que la empresa no utilizara el expediente de regulación de empleo para la extinción de los contra-
tos de trabajo como hubiera sido procedente de conformidad con lo dispuesto en el art. 51 del et, no 
es impedimento para que los reclamantes puedan percibir del Fogasa las cantidades reclamadas.

3. en las ssts de 22 de enero de 2007 y de 11 de noviembre de 2009 citadas se hace referencia a 
la consideración de las sentencias recaídas en procesos ordinarios como títulos habilitantes idóneos 
para que proceda la responsabilidad subsidiaria del Fogasa, de modo que no resulta necesario a 
tal efecto una sentencia específica de despido.

se trata de una doctrina reiterada de la sala. así, entre otras, al respecto, ssts de 3 de febrero, 
4 de mayo y 6 y 27 de octubre de 2009 (recursos 2226/2008, 2062/2008, 358/2009 y 582/2009, 
respectivamente), il j 125, il j 539, il j 1522 e il j 1530, respectivamente.

c)  responsabilidad directa: no procede. Para que proceda el pago del 40% 
de la indemnización por parte del fogasa, la empresa debe tener menos de 
25 trabajadores en la fecha de la extinción de los contratos de trabajo

stsj de extremadura de 10 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 525/2010), il j 
351/2011.

1. la empresa procedió al despido objetivo por causas económicas de 4 de sus trabajadores con 
fecha 1 de diciembre de 2008, abonándoles las indemnizaciones correspondientes, calculadas sobre 
20 días de salario por año de servicio. el representante de la empresa solicita del Fogasa el rein-
tegro del 40% de dichas indemnizaciones y la solicitud es denegada porque la empresa cuenta con 
una plantilla superior a 24 trabajadores. la sentencia de instancia desestima la demanda interpuesta 
por la empresa por considerar que, efectivamente, al tener la empleadora una plantilla superior a 24 
trabajadores, no procede el reintegro por parte del Fogasa del 40% de las indemnizaciones abo-
nadas a los trabajadores despedidos al amparo del art. 52.c) del et.

2. el tsj de extremadura confirma el pronunciamiento de instancia. a tal efecto reitera lo dis-
puesto en el art. 33.8 del et en el que expresamente se señala que «en las empresas de menos de 
veinticinco trabajadores, el Fondo de garantía salarial abonará el 40% de la indemnización legal 
que corresponda a los trabajadores cuya relación laboral se haya extinguido como consecuencia del 
expediente instruido en aplicación del art. 51 de esta ley o por la causa prevista en el párrafo c) 
del art. 52... el cálculo del importe de este abono se realizará sobre las indemnizaciones ajustadas a 
los límites previstos en el apartado 2 de este artículo». la sentencia subraya que el magistrado de 
instancia considera que la empresa no ha probado que tenía un número de trabajadores inferior a 25 
y que tampoco se solicita revisión fáctica a tal efecto.
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3. la respuesta al supuesto cuestionado no plantea dificultad alguna. la mera aplicación literal de 
lo dispuesto en el art. 33.8 del et conduce a la desestimación de la demanda por parte de la sentencia 
de instancia y a la desestimación del recurso de suplicación planteado por parte del tsj de extre-
madura. en sts de 3 de julio de 2001, cuyo contenido reitera la posterior sts de 4 de diciembre 
de 2007, se señala que «la función de esta responsabilidad directa del Fgs no es, en suma, la de 
garantía o aseguramiento de salarios o indemnizaciones a cargo del empresario, sino la de alivio o 
reducción del coste financiero para el empresario de los despidos económicos en determinadas em-
presas pequeñas (las que cuentan con una plantilla inferior a 25 trabajadores)».

2. jornada de traBajo

a) descansos: derecho al disfrute de descanso diario y semanal 

sts de 20 de septiembre de 2010 (recurso de casación para unificación de doctrina 220/2009), il 
j 1856/2010.

1. la Federación de sanidad y servicios sociosanitarios de CCoo interpuso demanda de conflicto 
colectivo ante la audiencia nacional, en la que solicitaba se declarase el derecho de los trabajadores 
incluidos en el ámbito de aplicación del v Convenio marco estatal de servicios de atención a las 
personas dependientes y desarrollo de la promoción de la autonomía personal a disfrutar en todo 
caso, de manera real y efectiva, diferenciada e independiente de los descansos semanales (treinta y 
seis horas ininterrumpidas) y diarios (12 horas), sin solución de continuidad entre ambos, sin que en 
ningún caso el tiempo de descanso diario pueda quedar solapado por el tiempo de descanso semanal 
o subsumido, computado o mixtificado dentro de éste. 

2. la demanda objeto de esta crónica fue estimada por la audiencia nacional. Frente a ella inter-
ponen recurso de casación para unificación de doctrina las patronales del sector, Federación empre-
sarial de asistencia a la dependencia (Fed), Federación de residencias y servicios de atención a 
los mayores (lares) y Federación nacional de atención a la dependencia (Fnm).

la sala de lo social del tribunal supremo desestima el recurso de casación interpuesto al en-
tender que ninguna norma sobre descanso diario o semanal infringió la sentencia de la audiencia 
nacional recurrida. para el alto tribunal no es posible solapar el descanso diario de doce horas pos-
terior al trabajo en sábado con las 36 horas de descanso semanal, de forma y manera que computan-
do ambos descansos por horas, y trabajada la jornada del sábado, debiera el trabajador incorporarse 
el lunes en horario de mañana.

en palabras del alto tribunal, no puede desconocerse el mandato legal que exige el cumpli-
miento de un día y medio de descanso semanal y ese medio día ha de detraerse de lo que constituye 
la jornada ordinaria.

3. reitera con esta sentencia el tribunal supremo el criterio que ya mantuviera anteriormente en 
relación a otros sectores distintos, en concreto el de grandes almacenes. en este sentido pueden 
verse las ssts de 10 de octubre de 2005, 25 de septiembre de 2008, 23 de octubre de 2008 y 27 de 
noviembre de 2008.

B)  horas extras: prescripción de todas las cantidades devengadas 
por este concepto en el período del año previo a la interposición 
de demanda de impugnación de convenio colectivo

sts de 9 de diciembre de 2010 (recurso de casación para unificación de doctrina 1458/2010), il 
j 56/2011.
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1. una empresa dedicada a la explotación de autopistas de peaje se regía por convenio colectivo 
propio. Citada norma colectiva fue anulada parcialmente en la parte que obligaba a los trabajadores 
a realizar el descanso intrajornada en la propia cabina de peaje cuando existía un solo cobrador por 
turno. la anulación de esta norma colectiva tuvo lugar por sentencia de 1 de marzo de 2005 de la 
sala de lo social del tsj de galicia, en virtud de demanda presentada el 6 de abril de 2004.

tras esta anulación, un trabajador afectado que no pudo disfrutar de sus descansos intrajornadas 
por la vigencia de citada norma colectiva, reclama los descansos no disfrutados desde el año 2001.

2. la demanda objeto de esta crónica fue estimada parcialmente por el juzgado de lo social núm. 
1 de pontevedra. interpuesto recurso de suplicación por ambas partes el tsj desestima ambos recur-
sos. el recurso de la empresa pretendía se declarara la prescripción de las cantidades devengadas en 
el año inmediatamente anterior a la interposición de la demanda de conflicto colectivo, aspecto que 
no se apreció por la stsj de galicia recurrida. 

entiende la sala que, efectivamente, concurre prescripción en los términos interesados por la 
empresa, por lo que se habría vulnerado el art. 59 del estatuto de los trabajadores.

la recta interpretación del art. 59.2 del estatuto de los trabajadores exigiría para el alto tribu-
nal entender que el plazo de prescripción de un año para el ejercicio de la acción para exigir percep-
ciones económicas, como son las salariales, comienza a contar a partir del día en que la acción pueda 
ejercitarse. es por ello que el conflicto colectivo tiene eficacia para interrumpir la prescripción en 
curso de una acción viva, pero en modo alguno para reavivar o reactivar una acción ya extinguida.

3. Como antecedente de esta sentencia puede consultarse la sts de 13 de abril de 2010 (recurso 
1730/2007). 

C)  permisos y licencias: denegación a empleados públicos 
laborales de los 6 días de licencia por asuntos propios regulados 
en el eBep, cuando se rigen por norma colectiva propia 

ssts de 17, 20, 26 de enero y 1 de febrero de 2011 (recursos de casación para unificación de doc-
trina 1679/2010, 378/2011, 678/2010 y 164/2011), il j 33/2011, 378/2011, 91/2011 y 164/2011.

1. la totalidad de las sentencias referenciadas tratan de supuestos muy similares. se trata de tra-
bajadores de una administración autonómica vinculados a ella por relación laboral que se regula 
por convenio colectivo propio. en citada norma colectiva, no se contempla como licencia o permiso 
los 6 días de asuntos propios recogidos en el art. 48.1.K) del estatuto Básico del empleado público, 
entendiendo los recurrentes que les pertenece el disfrute de citada licencia en interpretación de lo 
dispuesto en los arts. 7, 48.1 y 51 del eBep. 

2. las demandas objeto de estas crónicas fueron estimadas inicialmente en la instancia por sendos 
juzgados de lo social y confirmada posteriormente por el tribunal superior de justicia del país 
vasco. interpuesto recurso de casación por la administración condenada, éste es estimado por el 
tribunal supremo, casando y anulando las sentencias precedentes.

razona el ts que la norma en cuestión, art. 48.1.K) del eBep, no constituye una norma de derecho 
necesario e indisponible para los negociadores de un convenio que fuera posterior a la entrada en 
vigor de citada norma. es por ello que no cabe interpretar que el precepto en cuestión que regula 6 
días de licencia por asuntos propios deba ser aplicado en todo caso y con preferencia absoluta a la 
normativa convencional en materia de permisos.

3. aplica la sala para la resolución de este procedimiento la doctrina sobre la ilicitud de la técnica 
del espigueo que concurre cuando se pretende extraer lo más favorable de varias disposiciones apli-
cables, utilizando la denominada técnica del espigueo. 
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d)  turno: elección de turno fijo nocturno por cuidado 
de familiar sin reducción de jornada. procede

stC 26/2011, de 14 de marzo, il j 456/2011.

1. un trabajador con relación laboral para la Consejería de educación de la junta de Castilla y 
león presta servicios en una residencia de educación especial de palencia. en citado centro de tra-
bajo existen turnos rotativos de mañana, tarde y noche. el recurrente solicita realizar toda la jornada 
de un curso escolar en horario nocturno con el fin de conciliar la vida laboral y familiar. 

2. la demanda objeto de esta crónica fue desestimada inicialmente por el juzgado de lo social, y 
también posteriormente por el tsj de Castilla y león. posteriormente formalizaría recurso de ca-
sación ante la sala de lo social del tribunal supremo que inadmitió su recurso mediante auto de la 
sala de lo social del tribunal supremo de 21 de julio de 2009 por falta de contenido casacional. 

estima el tribunal Constitucional el recurso planteado, entendiendo que la negativa a reconocer 
al trabajador recurrente la concreta asignación de horario nocturno solicitada sin analizar hasta qué 
punto dicha pretensión resultaba necesaria para lograr su efectiva participación en el cuidado de sus 
hijos, ni qué dificultades organizativas podría causar al centro de trabajo en el que presta servicios 
el reconocimiento del horario solicitado, supone infringir el derecho fundamental a la no discrimi-
nación por razón de sus circunstancias personales o familiares (art. 14 de la Ce) relacionadas con su 
responsabilidad parental en la asistencia de todo orden a sus hijos menores de edad. 

por esta razón ordena la retroacción de las actuaciones al momento procesal inmediatamente 
anterior al dictado de la sentencia del juzgado de lo social a fin de que por este órgano judicial se 
dicte, con plenitud de jurisdicción, nueva resolución respetuosa con el derecho fundamental reco-
nocido.

3. la sentencia del tribunal Constitucional desautoriza la doctrina contenida en las sentencias del 
tribunal supremo de 13 y 18 de junio de 2008, en las que desestimaba sendas peticiones de cambios 
de turno al entender que carecían de apoyo positivo. para el tribunal supremo, el derecho de fijar la 
concreción horaria se haya positivamente ligado a la reducción de jornada, sin que quepa solicitar 
adscripción de turno fijo fuera del contexto de una reducción de jornada.

el tribunal Constitucional reprocha que la sentencia del tribunal supremo atienda a circuns-
tancias de estricta legalidad. para el alto tribunal «no es tanto ni sólo que se haya renunciado a 
interpretar la normativa aplicable de la manera más favorable a la efectividad del derecho funda-
mental sino que ni siquiera se ha tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y podía quedar 
afectado».

e)  Vacaciones: período de disfrute impedido por incapacidad temporal 
del afectado previa al inicio del descanso vacacional. procede

sts de 15 de noviembre de 2010 (recurso de casación para unificación de doctrina 3990/2010), 
il j 1932.

1. el sindicato unión general de trabajadores y el Comité de empresa interponen demanda de 
conflicto colectivo frente a una empresa aceitunera. la causa que motiva el conflicto consiste en la 
práctica empresarial de computar como días de vacaciones los días de incapacidad temporal sufri-
dos por un trabajador en la fecha previamente pactada como período vacacional. 

2. la demanda objeto de esta crónica fue desestimada inicialmente por el juzgado de lo social de 
sevilla, en sentencia posteriormente confirmada por el tsj de andalucía. interpuesto recurso de 
casación ante el tribunal supremo, éste será estimado revocando ambas sentencias previas. 
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recuerda el tribunal que el pleno derecho al disfrute de las vacaciones sólo puede conseguirse 
cuando el trabajador se encuentre en condiciones físicas y mentales de hacer uso del mismo, de 
forma que no cabe entender que un trabajador en situación de incapacidad temporal pueda disfrutar 
adecuadamente de las finalidades atribuidas a las vacaciones.

la existencia de un pacto previo sobre la fecha de disfrute de la vacación no sería obstáculo 
para el alto tribunal, toda vez que la regla general conforme la cual los pactos son para cumplirlos, 
pacta sunt servanda, admitiría una excepción a su observancia al amparo de la cláusula rebus sic 
stantibus, operando la enfermedad del trabajador como un acontecimiento inesperado e imprevisto 
que hace extremadamente oneroso para una de las partes mantener los términos del convenio indi-
vidual o colectivo.

3. Como antecedente de esta sentencia pueden citarse las precedentes del ts sobre la misma 
cuestión; entre otras, la sts de 24 de junio de 2009 (recurso 1542/2008), que modifica la doctrina 
existente hasta entonces sobre la materia, a la luz de lo dispuesto en la jurisprudencia comunitaria y, 
más en concreto, en la stjCe de 20 de enero de 2009, que extendía a la baja por enfermedad común 
la doctrina sentada para supuesto de maternidad por la stjCe de 18 de marzo de 2004. 

importa destacar que el tribunal supremo cuida de distinguir la situación en la que la incapaci-
dad temporal precede al inicio del disfrute del período vacacional, de aquel supuesto donde comen-
zado el período de disfrute el trabajador incurre en incapacidad temporal. para el alto tribunal, en 
este último supuesto, supone un riesgo que en tal situación ha de asumir el propio trabajador.

período de disfrute dentro del año impedido por incapacidad temporal del afectado. procede su 
descanso fuera del año natural.

sts de 8 de febrero de 2011 (recurso de casación para unificación de doctrina 2289/2010), il j 
411/2011.

1. un trabajador del ministerio de defensa no pudo disfrutar las vacaciones en el período estable-
cido por encontrarse en situación de incapacidad temporal. reincorporado, solicita dentro del año 
natural siguiente el período de citado período vacacional que le es denegado alegando lo dispuesto 
en el art. 45.6 del Convenio Colectivo único para el personal laboral de la administración general 
del estado, conforme el cual, las vacaciones deben ser disfrutadas dentro del año natural y hasta el 
15 de enero del año siguiente.

2. la demanda objeto de esta crónica fue estimada inicialmente por el juzgado de lo social núm. 6 
de granada, en sentencia posteriormente revocada por el tsj de andalucía. interpuesto recurso de 
casación ante el tribunal supremo, éste será estimado revocando la sentencia previa. 

recuerda el tribunal que el pleno derecho al disfrute de las vacaciones sólo puede conseguirse 
cuando el trabajador se encuentre en condiciones físicas y mentales de hacer uso del mismo, de 
forma que no cabe entender que un trabajador en situación de incapacidad temporal pueda disfrutar 
adecuadamente de las finalidades atribuidas a las vacaciones.

3. Como antecedente de esta sentencia cita el alto tribunal la precedente de 24 de junio de 2009 
(recurso 1542/2008), que modifica la doctrina existente hasta entonces sobre la materia, a la luz de lo 
dispuesto en la jurisprudencia comunitaria y, más en concreto, en la stjCe de 20 de enero de 2009, 
que extendía a la baja por enfermedad común la doctrina sentada para supuesto de maternidad por 
la stjCe de 18 de marzo de 2004. 

importa destacar que el tribunal supremo cuida de distinguir la situación en la que la incapaci-
dad temporal precede al inicio del disfrute del período vacacional, de aquel supuesto donde comen-
zado el período de disfrute el trabajador incurre en incapacidad temporal. para el alto tribunal, en 
este último supuesto, supone un riesgo que en tal situación ha de asumir el propio trabajador.



– 219 –

Crónicas - V. dinámica de la relación laboral

3. paCto de no CompetenCia

a)  no cabe la abstracción en unificación de doctrina sobre la existencia 
o no de una concurrencia objetiva entre empresas

sts de 19 de enero de 2011 (recurso de casación para la unificación de doctrina 1207/2010).

1. la actora ha prestado sus servicios para la empresa demandada con categoría profesional de 
directora médica y con un salario de 69.054,72 euros brutos anuales. entre sus funciones se encuen-
tran la de gestión y control de las prestaciones sanitarias y de las económicas con base sanitaria, el 
control y seguimiento de la actividad asistencial en los hospitales y clínicas de los pacientes hospi-
talizados y el seguimiento y control de la actividad ambulatoria, la gestión de la red asistencial en 
su zona, la selección de proveedores, la relación con éstos con seguimiento y control de la calidad, 
negociación de tarifas y baremos, valoración y aceptación de uso de medios, entre otras. la emplea-
dora tiene por objeto el negocio y actividad de toda clase de seguros y, en general, cuanto directa o 
indirectamente se relaciona con este objeto social; la actividad es especialmente significativa en el 
campo de los seguros de salud toda vez que se trata de centros de gestión directa o concertada con la 
presencia de una red de 52 clínicas y hospitales de dermatología. la actora era socia de una socie-
dad cuyo objeto era la actividad médica especializada en medicina general, dietética, dermatología 
y cirugía estética, siendo ésta proveedora de servicios sanitarios para la anterior. Con fecha 19 de 
noviembre de 2007, la empresa comunica a la actora su despido por fraude, deslealtad y abuso de 
confianza en las gestiones encomendadas al desarrollar una actividad, por cuenta propia o ajena, que 
está en concurrencia desleal con la empresa, al mismo tiempo que se le imputa la trasgresión grave 
de la buena fe contractual.

2. la sentencia de instancia, tras rechazar la excepción de prescripción alegada por la actora, 
estima la demanda y declara la improcedencia del despido. Considera que no consta que la actora 
percibiera dividendo o beneficio alguno de la empresa de la que es socia, ni que hubiera reuniones 
de todos los socios, sólo de las socias fundadoras, ni se acredita cuál es la participación de la actora 
en dicha empresa. tampoco consta que la actora fiscalizara los datos o la facturación o que fijara 
precios de valor superior al real. es práctica habitual autorizar los actos médicos a posteriores; la de-
rivación de los clientes a la empresa rival lo era por conocimiento del personal de la profesionalidad 
de ésta y no porque tuvieran orden de enviar allí a los pacientes. no se demuestra que la actora efec-
tuara facturaciones irregulares o que las admitiera en relación a la empresa rival. estima, además, 
la resolución de instancia que no existe concurrencia desleal pues ambas empresas tienen un objeto 
social diferente: la actividad médica y los contratos de seguro. la actora no participó en la actividad 
de la empresa y se considera que sólo pone dinero en un momento determinado resultando que la 
empresa rival es un proveedor autorizado desde el año 2002. no queda, pues, probado ni el fraude ni 
el abuso de confianza ni la competencia desleal. 

por su parte, el fallo en suplicación declara procedente el despido. se fundamenta éste en que, 
aunque el negocio de la recurrente es la comercialización de seguros de salud, no puede obviarse que 
en dicha actividad se incluye la atención sanitaria directa a sus asegurados, entre la cual se halla la 
consulta dermatológica, por lo que se trata de actividades concurrentes, lo que implica vulneración 
del deber de no concurrencia previsto en el art. 5.d) de la let.

el tribunal supremo no admite el recurso por entender que la casación para unificación de 
doctrina «no puede operar a partir de lo que la doctrina denomina juicios empíricos de valoración de 
la conducta humana, porque en estos juicios los elementos circunstanciales de ponderación adquie-
ren la máxima significación en el orden decisorio y, por ello, se resisten a una tarea de unificación 
doctrinal que sería, por definición, una labor destinada al fracaso, al intentar convertir en general y 
uniforme lo que, por su propia naturaleza, es particular y variable, pues en tales decisiones opera 
siempre un elemento de discrecionalidad que no es susceptible de unificación». en el presente caso, 
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se trata de «un despido disciplinario y de la calificación de una conducta. esa calificación es muy 
compleja y no puede reducirse a una abstracción sobre la existencia o no de una concurrencia obje-
tiva entre empresas. aun en la hipótesis de que no se diera relevancia a esa concurrencia desde una 
perspectiva general de mercado, como hace la sentencia de contraste, el problema de calificación 
disciplinaria de la conducta de la actora subsistiría en orden a las obligaciones de incompatibilidad 
derivadas del conflicto de intereses y subsistiría también, aun en término de riesgo, un problema 
de calificación disciplinaria que por su posición en la empresa sería distinto de los que aborda la 
sentencia de contraste».

3. pese a que existe entidad suficiente tanto en la sentencia de instancia como en la de suplicación 
para evaluar si se ha producido una conducta desleal o no, el tribunal supremo incide en su firme 
doctrina sobre la no inclusión en este tipo de recursos de los problemas de calificación del despido 
disciplinario. en efecto. son numerosas las sentencias de este tribunal (sirvan de ejemplo las ssts 
de 24 de mayo de 2005, 8 de junio de 2006 o 18 de diciembre de 2007) en las que se excluyen del 
contenido casacional para la unificación de doctrina la calificación de la conducta que provoca el 
despido disciplinario ante la dificultad de que se produzcan situaciones sustancialmente iguales. 
en estos casos, y a diferencia de los que sí son objeto de consideración en este recurso, la decisión 
judicial se funda en una valoración individualizada de circunstancias variables, que normalmente no 
permite la generalización de las decisiones fuera de su ámbito específico, tal y como expone el tri-
bunal supremo en esta sentencia. de hecho, la sentencia que sirve de contraste en este caso analiza 
el despido de quien ejercía únicamente funciones de director comercial en la empresa sin desarrollar 
actividad médica alguna, circunstancia que pudiera suponer una sustancial diferenciación a priori, 
en el supuesto de haber analizado el tribunal las dos actividades sometidas a unificación.

B)  pacto de no competencia poscontractual. el dies a quo 
es aquel en que el empresario pudo ejercitar la acción

sts de 25 de octubre de 2010 (recurso de casación para la unificación de doctrina 3325/2009) il 
j 38/2011.

1. los tres trabajadores demandados suscribieron una cláusula adicional en sus contratos sobre 
pacto de no competencia poscontractual en virtud del cual, y como consecuencia del interés indus-
trial de la empresa, se comprometieron durante los doce meses siguientes a la finalización de su 
relación laboral a no prestar sus servicios, ya fuese directa o indirectamente, por sí mismos o por 
persona interpuesta, para su beneficio o para el de cualquier otra persona, en empresas que reali-
zasen una actividad igual o similar a la desempeñada por ella dentro del ámbito geográfico de la 
Comunidad de madrid. los tres trabajadores solicitan baja voluntaria en la empresa percibiendo las 
liquidaciones legales correspondientes como consecuencia de la extinción laboral. adicionalmente, 
y con motivo de las citadas bajas, la empresa les hace entrega a cada uno de los trabajadores de una 
carta de apercibimiento de la vigencia del pacto de no competencia poscontractual. los trabajadores 
abandonaron conjuntamente la empresa con la intención de iniciar un nuevo proyecto empresarial 
en común, vinculándose a una nueva compañía en calidad de socios propietarios y administradores 
solidarios de la misma. esta última mantiene acuerdos comerciales con los clientes de la empresa en 
la que causaron baja los tres trabajadores.

2. Considera el tribunal supremo que la razón de la reclamación de la empresa de devolución del 
importe de las cantidades percibidas durante la vigencia del contrato como compensación por el 
pacto de no competencia poscontractual se funda en el incumplimiento por parte de los trabajadores 
del referido pacto, lo cual en este momento es indiscutido. «siendo esto así es evidente que, siendo 
poscontractual el pacto de no competencia, el empresario no podrá ejercitar acción alguna tendente 
a la devolución de lo entregado por tal concepto hasta que dicho incumplimiento poscontractual se 
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produzca y tenga conocimiento de él y sólo desde este día (art. 1969 del Código Civil) empezará a 
correr el plazo de prescripción anual que señala el art. 59.1 de la let de tal manera que si se deja 
transcurrir estérilmente prescribirán no las cantidades que correspondan al período de un año an-
terior a la fecha del ejercicio de la acción, sino la reclamación completa que el empresario tendría 
derecho a ejercitar —y no haya ejercitado— desde que conoció el incumplimiento del pacto por 
parte del trabajador». Cualquier otra interpretación, entiende el tribunal, «conduciría al absurdo de 
que, en los casos en que el empresario tuviese conocimiento tardío de dicho incumplimiento, o bien 
éste se produjese después del primer año de período poscontractual —cuando el pacto abarque más 
tiempo— quedase cerrada toda posibilidad de recuperar lo abonado durante la vigencia del contrato, 
colocando al empresario en una situación material de indefensión ante el enriquecimiento injusto del 
trabajador que incumple lo pactado».

3. una interpretación favorable a la empresa que no sólo marca el inicio del dies a quo admitiendo 
como tal el momento en que el empresario tiene conocimiento de la actividad que compite con la 
propia sino los efectos de la misma. así, a juicio del tribunal supremo, en el momento en que el 
empresario conozca tal actividad podrá reclamar no sólo el importe de la cantidad del año anterior, 
como parece deducirse de la prescripción anual consignada en el art. 59.1 de la let, sino del total 
de la cantidad adeudada como consecuencia de la firma del pacto, independientemente de a qué 
plazo correspondan dichas cantidades. Con esta interpretación se matiza, de algún modo, la tesis 
general del tribunal sobre la prescripción en virtud de la cual constituye ésta «una institución en 
la que, en virtud del tiempo transcurrido, se hace prevalecer la seguridad sobre la justicia, para así 
obtener un mínimo de certeza en las relaciones jurídicas por encima de cualquier consideración. de 
aquí que deba aplicarse de forma restrictiva, conforme a doctrina jurisprudencial reiterada, admita 
interrupción y suspensiones, y exija la correspondiente alegación de la parte a quien beneficia al es-
tar concebida, no así la caducidad, como una presunción de abandono de quien titulariza el derecho» 
(sts de 11 de abril de 1988).

4. ClasiFiCaCión proFesional

a)  Clasificación profesional e imposibilidad de adscripción de trabajadores a categorías 
contempladas en el convenio colectivo para un subsector distinto al de la empleadora 

sts de 18 de enero de 2011 (recurso de casación 20/2009), il j 369/2011.

1. la sts de 18 de enero de 2011 conoce en casación de la pretensión de un conjunto de trabajado-
res encuadrados como «limpiadores» consistente en ser clasificados superiormente como «auxiliares 
de colectividades», grupo profesional Xii y nivel salarial 8, y consiguientes efectos.

2. la sentencia de instancia, stsj de asturias de 14 enero de 2010, rechaza la excepción proce-
sal de inadecuación de procedimiento opuesta por la demandada y estima, en cuanto al fondo, la 
demanda.

3. encierra el pronunciamiento judicial del alto tribunal dos cuestiones de nuestro especial inte-
rés, tras afrontar una tercera sobre la alegada concurrencia de convenios en la que pone de manifiesto 
que tanto el Convenio Colectivo para el sector de la hostelería y similares del principado de asturias  
(Bopa de 11 de febrero de 2009) y el iii acuerdo laboral de ámbito estatal del sector de hostelería  
incluyen una regulación compatible en lo que a la materia objeto de conflicto se refiere.

en primer lugar, sigue la propia jurisprudencia de la sala, con amplia cita, en orden al cauce 
procesal adecuado para dirimir este tipo de conflictos, el proceso de conflicto colectivo «pues no se 
está ante un conflicto plural indeterminado que afecte a trabajadores concretos y en el que deban 
contemplarse las funciones realizadas por cada uno, sino que la pretensión de la parte instante del 
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conflicto colectivo no se dirige a un reconocimiento individualizado de categorías en función de la 
falta de equivalencia entre las funciones desempeñadas y las categorías asignadas, ni tampoco se 
impugna directamente un convenio colectivo sino que se propone una interpretación integradora 
del mismo; consistiendo la pretensión un encuadramiento general que entra dentro de la noción de 
interés colectivo, lo que constituye el objeto propio de la modalidad procesal de conflicto colectivo, 
conforme establece el art. 151.1 de la lpl».

en segundo lugar, afirma el ts que las funciones desempeñadas por los trabajadores se corres-
ponden con «las descritas en el convenio provincial para los “auxiliares de colectividades” (sección 
9.ª dedicada a “colectividades” y dentro de ella el área funcional tercera, en la que constan las 
categorías de “supervisor de colectividades”, “auxiliar de colectividades” y “monitor de colecti-
vidades”); sin que pueda aceptarse la pretensión de la empresa recurrente de encuadrarlos como 
“ayudante de cocina” que están encuadrados en el área funcional segunda (cocina economato), pues 
además de no encajar sus funciones en las realizadas por el colectivo de trabajadores afectado, tal 
categoría no está prevista en el Convenio colectivo para la sección o tipo de empresa de colectivida-
des, aunque pueda estarlo para otros sectores, no pudiendo elegir la recurrente la adscripción de sus 
trabajadores a categorías que pertenecen a sector distinto al que corresponde la concreta actividad 
empresarial que desarrolla».

B)  Garantía de indemnidad del representante de los trabajadores 
y conciliación con el derecho al ascenso 

stsj de Madrid de 19 de noviembre de 2010 (recurso de suplicación 4683/2010), il j 287/2011.

1. el supuesto de hecho del que trae causa la controversia judicial resuelta en la stsj madrid núm. 
964/2010, de 19 de noviembre, il j 287/2011 (recurso 4683/2010), parte de la negativa empresarial 
a computar a efectos de experiencia profesional el tiempo que un trabajador ha permanecido como li-
berado sindical —desde el año 1994 hasta el año 2008—, lo que impide el ascenso del trabajador a la 
categoría de jefe de máquinas. Cuestión, pues, concerniente al sistema de clasificación profesional.

alega el trabajador la vulneración del derecho de libertad sindical (art. 28.1 de la Ce en relación 
con el art. 14) por considerar que su condición ha motivado un perjuicio en su promoción profesional 
y económica. recuerda la sala que «cuando se alegan discriminaciones perturbadoras del ejercicio 
del derecho a la libertad sindical (art. 28.1 de la Ce), las hipotéticas violaciones del derecho a la 
igualdad (art. 14 de la Ce) quedan subsumidas en aquel derecho, salvo que la discriminación im-
pugnada concierna a alguna de las discriminaciones explícitamente proscritas por el art. 14 de la Ce 
(por todas, sstC 308/2000, 44/2001, 44/2004, 17/2005)». recuerda también manida doctrina cons-
titucional de la prueba indiciaria, reflejando el trabajador hechos o circunstancias de los que resulte 
la apariencia de la violación denunciada o hagan verosímil su imputación, atribuyéndose entonces 
al empleador la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de 
razonable su decisión (sstC 114/1989, 21/1992, 266/1993, 140 y 144/1999, 27/2000 y 136/2001).

2. la sentencia de instancia considera aportados los citados indicios pero acoge los argumentos de 
la empresa y, en concreto, la práctica de la empresa, que se corresponde con lo previsto en el Conve-
nio colectivo y estatuto de los trabajadores en su art. 39, de «proceder al ascenso de los trabajadores 
que además de contar con el título de jefe de máquina han realizado funciones de dicha categoría 
durante un tiempo suficiente que debe ser al menos de seis meses en un año», práctica materializada 
con los trabajadores en este caso ascendidos. Considera la resolución judicial que el trabajador no 
sólo no realizó tales funciones de jefe de máquina, sino que ni tan siquiera se embarcó durante el 
dilatado tiempo de ejercicio, y la especial importancia que a efectos de la seguridad del pasaje y 
tripulación tiene dicho puesto de trabajo, considerada ésta en las ssts de 3 de octubre de 200 y tsj 
de madrid de 20 de noviembre de 2008.
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Confirma la sala el pronunciamiento y argumentación jurídica de instancia recordando además 
que la regulación de los ascensos se contiene en los arts. 19 y 20 del Convenio aplicable, consideran-
do el citado art. 20 mérito computable a efectos del ascenso el desempeño de trabajos en categoría 
superior. además, este artículo se remite al 39 del et, que «contempla un mecanismo de consolida-
ción de categoría superior que funciona de modo paralelo a eventuales sistemas de ascenso: indica 
el citado precepto que, habiéndose desempeñado funciones de grupo profesional superior en virtud 
de la movilidad funcional durante al menos 6 meses en un período de referencia de un año, u 8 en 
dos, se tiene derecho a solicitar el ascenso si a ello no obsta lo dispuesto en Convenio colectivo (que 
en el caso de autos no obsta, al contrario)». es decir, la propia legislación estatal otorga carta de 
naturaleza en cierto modo al valor del desempeño efectivo, bien es cierto que el supuesto de hecho 
es bien distinto. valora igualmente la sala que los dos trabajadores ascendidos lo fueron por esta vía; 
vía que exige unos requisitos que el recurrente no cumplía. 

3. no desconoce el tribunal la garantía de indemnidad (sstC 38/1981, 74/1998, 173/2001 y 
79/2004), la prohibición de sufrir menoscabo alguno en su situación profesional y/o económica en 
la empresa (stC 73/1998), y que dicha condición le lleva a entrar «en una espiral por la que nunca 
podría solicitar el ascenso por esta vía del art. 39 del et», lo que en todo caso resultaría pues el actor 
no cumple las funciones causa de la puesta en marcha de la garantía legal, pero recuerda su interpre-
tación sistemática con el art. 39.4 efectuada por la propia sala. sala que en sentencia de 21 de mayo 
de 2007 declaró que «un trabajador que había estado desempeñando funciones de grupo profesional 
superior y percibiendo, por tanto, el salario correspondiente a dichas funciones (art. 39 del et), al 
pasar a situación de liberado sindical perdía el derecho a seguir percibiendo la superior retribución» 
siempre y cuando «las funciones de la categoría superior no se realizan de forma efectiva». 

es decir, «que la retribución superior prevista en el art. 39.4 del et se anuda al efectivo ejer-
cicio de las funciones de la que deriva, y esta regla no se exceptúa en caso de falta de desempeño 
de dichas funciones por dedicarse a la acción sindical, como ya se entiende que sucede con otros 
derechos como los derivados de complementos de calidad o cantidad que remuneran más esfuerzo 
o dedicación (stsj de Cantabria de 27 de enero de 1993), horas extraordinarias (stC de 12 de 
marzo de 1982), indemnizaciones por razón de servicios, desplazamientos o transportes (stsj de 
Castilla-la mancha de 26 de abril de 1995)».

en coherencia con lo cual, en identidad de criterio, la sala desestima la pretensión formulada. 

5. movilidad FunCional 

a)  Movilidad funcional, evolución legal y ensanchamiento del ius variandi empresarial

stsj de navarra de 15 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 273/2010), il j 141/2011.

1. la stsj de navarra 273/2010, de 15 de octubre, conoce en suplicación y a través del proceso 
de conflicto colectivo de una modificación sustancial de las condiciones de trabajo, por el cambio 
de horarios y régimen de trabajo a turnos de 29 trabajadores, integrados en diversos colectivos de la 
empresa Cementos portland valderribas sa.

la sentencia de primera instancia desestima la demanda y considera justificado, en lo que nos 
interesa, el cambio de funciones de ciertos trabajadores —un trabajador administrativo pasa a ba-
rredor, que un almacenero pasa a tareas de limpieza y un operador pasa a ser oficial electricista—. 
Cambio que además sigue el procedimiento abierto en la legislación vigente, negando a la interpre-
tación de la comisión paritaria el carácter de dictamen preceptivo en una materia regulada por ley, 
no tratándose de interpretación y aplicación del convenio colectivo. 
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2. la sentencia de la sala pone en tela de juicio el valor de convenio colectivo de la interpretación 
de la comisión paritaria. y lo hace sustentándose en el criterio de la sts de 6 de octubre de 2009 que 
según el órgano judicial atribuye al acuerdo de la comisión paritaria carácter de pacto de empresa. y 
niega la aplicación de una concreta resolución de esta comisión también por rechazar la existencia 
de un cambio de sistema de clasificación profesional, cambio que constituye presupuesto de la reso-
lución, limitándose en realidad el empleador a modificar el puesto de trabajo de 26 trabajadores.

3. evidencia la sala la evolución legislativa marcada por la ley 11/1994 que modificó la regula-
ción del art. 39 del et sustituyendo «un sistema que marcaba unas tareas específicas para cada nivel 
(...) por el de grupos profesionales en los que se encuentran incluidos los trabajadores de la misma 
actividad, pudiendo realizar ellos las diferentes tareas con la única limitación de los casos en que 
se requiera titulación académica para labores específicas, admitiéndose la polivalencia funcional y 
la movilidad funcional entre categorías equivalentes». Facultad que, comparándola con la prece-
dente, significa «un “ensanchamiento” del ius variandi empresarial» que en este caso se reconoce 
constituye una modificación sustancial que no obstante sigue las exigencias del art. 39.5 del et, sin 
atentar contra la dignidad de los trabajadores, respetando su trabajo de origen y llevándose a cabo 
por «necesidades perentorias de la producción exhaustivamente acreditadas». 

B) discriminación indirecta, representación y movilidad funcional ordinaria

stsj de Madrid de 21 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 2395/2010), il j 197/2011.

1. la stsj de madrid 821/2010, de 21 de octubre (recurso 2395/2010), il j 197/2011, se desen-
vuelve igualmente en este ámbito en el que se entrecruzan las garantías de la representación unitaria 
de los derechos de los trabajadores, las propias de la protección de los derechos fundamentales y la 
movilidad funcional. 

se trata de un supuesto en el que la actora esgrime que el reconocimiento de una reducción de 
jornada de 1/3 por cuidado de dos hijos menores de edad conjuntamente con la consideración de 
su pretérita condición de miembro del comité de empresa, fueron los hechos determinantes de su 
traslado, y consiguiente cambio de funciones, desde el departamento de venta de Billetes de Klm 
real Compañía holandesa de aviación en el aeropuerto de madrid-Barajas al departamento de 
Facturación sito en idéntico aeropuerto. 

2. la sentencia dictada en la instancia desestimó íntegramente la demanda al considerar que el 
citado cambio de departamento no atentaba contra los límites del art. 39 del et en materia de mo-
vilidad funcional interna (dentro del mismo grupo profesional o categoría profesional equivalente), 
correspondiendo, por tanto, al empleador la decisión de dicho cambio dentro del ejercicio normal 
y acorde a derecho de su facultad de organización y dirección del trabajo (ius variandi). Conside-
rando además la inexistencia de indicio mínimo de posible vulneración de derechos fundamentales, 
en concreto discriminatorios y que la actuación de la entidad demandada es objetiva, razonable, con 
medidas absolutamente proporcionadas.

3. la sala confirma y reproduce la argumentación de instancia esgrimiendo la doctrina constitu-
cional y ordinaria relativa a la vulneración de derechos fundamentales, la inexistencia de relación 
alguna causa-efecto entre su elección como representante de los trabajadores y su adscripción al 
departamento de facturación, considerando la sucesión temporal habida. 

manifiesta además la sala, en lo que ahora más nos interesa, que se trata de una movilidad fun-
cional ordinaria del art. 39.1 del et, dentro del mismo grupo profesional, sin otras limitaciones que 
«las exigidas por las titulaciones académicas o profesionales y por la pertenencia al grupo profesio-
nal». y cita a tales efectos doctrina de suplicación de entre la que merece especial mención la stsj 
de galicia de 18 de diciembre de 2008 por afirmar que «la circunstancia de que el anterior puesto 
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fuese “más cómodo” o “menos estresante”, no significa desde el punto de vista jurídico laboral que 
el nuevo suponga la atribución a la trabajadora de un trabajo de menor consideración que menoscabe 
su dignidad o su derecho a la promoción profesional, pues ningún precepto legal o convencional 
permite sacar semejante conclusión». 

no olvida, por último, argumentar que tanto en uno como en otro departamento de la empresa 
la actora ostenta la categoría profesional de oficial administrativa grupo s5. y que atendiendo a la 
clasificación profesional establecida en el aplicable anexo vi del Convenio colectivo de la empresa 
Klm el nivel s5 incluye «el agente de servicios/multifuncional nivel 5» y según el job profile de la 
empresa demandada figuran como funciones del puesto de trabajo de «agente de servicios nivel 5» 
tanto la venta de billetes como la Facturación, constando que en este último departamento existen 
también otros trabajadores, amén de la demandante, de idéntico nivel s5.

6. movilidad geogrÁFiCa 

a) traslados por cierres de sucursales

sts de 17 de enero de 2011 (recurso de casación 40/2010), il j 173/2011.

1. ante la situación de crisis la empresa convocó reunión con las secciones sindicales de los sindi-
catos a fin de explicar la grave situación de la empresa y medidas a tomar, llegando a un preacuerdo 
con medidas de recolocación y medidas extintivas voluntarias. en concreto, la empresa notificó a 
siete trabajadores el traslado. por otro lado, el Convenio Colectivo de establecimientos financieros 
de crédito se publicó en el Boe de 30 de abril de 2009, al regular los traslados, dice siguiente: «d) 
sólo podrán ser trasladados los trabajadores con una antigüedad inferior a diez años y por una sola 
vez, salvo caso de traslado colectivo del centro de trabajo o cierre del mismo». el sindicato recurrió 
la decisión a través de procedimiento de conflicto colectivo lo que fue resuelto por la audiencia 
nacional, sala de lo social, desestimado la pretensión de la nulidad de los traslados.

2. el tribunal supremo examina el traslado colectivo y destaca que, conforme al art. 40 del et, 
tratándose de 140 prejubilaciones y de 7 exclusivos traslados, ninguno de ellos afectante a centro 
de trabajo con más de cinco trabajadores en nada supone la infracción normativa, sin necesidad de 
examinar si la unidad de cómputo para los indicados parámetros del art. 40 del et ha de ser el centro 
de trabajo, tal como la sentencia recurrida sostiene, o si —tal como argumenta la recurrente— lo ha 
de ser la empresa, conforme ha indicado la sts de 18 de marzo de 2009 —rcud. 1878/2008— res-
pecto del despido colectivo regulado en el art. 51 del et (que únicamente se refiere a la «empresa»; 
a diferencia del art. 40.2, que inicia su texto con referencia al «centro de trabajo»), puesto que se 
trataría de un innecesario obiter dictum, porque la respuesta a tal cuestión para nada afectaría a la 
solución del caso, al no haberse alcanzado los umbrales contemplados en el art. 40.2 del et, tanto si 
se contempla el centro de trabajo como si se atiende a la empresa en su totalidad.

3. la cuestión que debate la sala en el recurso de casación ordinario son los umbrales de lo co-
lectivo en un traslado, resolviendo acertadamente que siendo siete traslados de distintos centros y 
que ninguno supera a centro de trabajo con más de 5 trabajadores es por ello que en nada supone 
traslado colectivo, desestimando el recurso y confirmando la sentencia de la sala de lo social de la 
audiencia nacional.

B) Movilidad geográfica sin cambio de residencia

stsj de asturias de 2 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 2968/2010), il j 337/2011.

1. la trabajadora venía prestando servicios como dependiente en la localidad de avilés dispo-
niendo como cláusula adicional del contrato que el trabajador pueda ser trasladado a otro centro de 



revista justicia laboral

– 226 –

trabajo de la empresa por necesidades del servicio cuando así sea requerido para ello. la empresa 
notificó a la trabajadora el traslado al centro de trabajo de granda, manteniéndola en las mismas 
condiciones laborales. el centro donde prestaba servicios experimentó un descenso de pedidos. el 
Convenio Colectivo dispone respecto a la movilidad geográfica, después de remitirse a la regulación 
del et, que sólo podrá realizarse cuando el trabajador desplazado tenga medios de locomoción, pri-
vados o públicos, que le permitan incorporarse a su nuevo puesto de trabajo en las horas establecidas 
para ello.

2. el juzgado de lo social desestimó la pretensión y la sala de lo social señala, recogiendo la doc-
trina jurisprudencial (sts de 26 de abril de 2006) el carácter de numerus apertus de la lista del art. 
41 del et, pero tampoco atribuye el carácter sustancial por estar en la lista. respecto a los traslados, 
conforme el art. 39.5 del et, se estará a las normas especificas del art. 40 del et, por ello es de des-
tacar que la movilidad geográfica tiene un régimen jurídico diferenciado y de obligada aplicación, y 
así se destaca que la movilidad geográfica denominada «débil o no sustancial», esto es, cuando no 
exige «el cambio de residencia que es inherente al supuesto previsto en el art. 40 del estatuto de los 
trabajadores» con lo que tales supuestos de movilidad que no impliquen cambio de residencia, bien 
de forma permanente, en el traslado, bien de forma temporal, en el desplazamiento, están amparados 
por el ordinario poder de dirección del empresario reglado en los arts. 5.1.c) y 20 del estatuto de los 
trabajadores, no estando sujetos a procedimiento o justificación algunos.

en el supuesto presente no, en cuanto no conlleva un cambio de residencia, ni, por tanto, una 
modificación de la prestación de trabajo que pueda calificarse de «sustancial», sino de carácter acce-
sorio, porque se mantienen en su integridad todas las condiciones de trabajo, a excepción del lugar 
de prestación de servicios, y la posible mayor onerosidad que puede determinar el desplazamiento al 
nuevo centro ofrece una importancia escasa o muy relativa en la significación económica del contrato, 
sobre todo en el contexto de una realidad social en la que destacan la calidad de los servicios de trans-
porte y de la red viaria, máxime si se tiene en cuenta, conforme declara la sentencia de instancia, que 
el ejercicio del ius variandi empresarial obedece, de un lado, a un descenso de pedidos en el Centro 
de avilés, y, de otro, a la necesidad de mantener los del Centro de granda-siero junto a la baja de una 
trabajadora de este último, lo que evidencia que la medida adoptada por la empresa es adecuada a los 
fines empresariales para mantener una adecuada prestación del servicio y atención a los clientes.

3. la sentencia dictada por la sala de lo social después de dejar claro que los supuestos de movili-
dad geográfica o traslados deben ser examinados a la luz de la regulación específica contenida en el 
art. 40 del et, destaca la diferencia entre la propia movilidad geográfica con cambio de residencia y 
la débil o no sustancial sin cambio de residencia, esta última, la decisión empresarial está amparada 
en el ius directionis y no es necesario acreditar la causa como resulta en el cambio de residencia ni 
está amparado el trabajador para pedir la rescisión indemnizada.

7. modiFiCaCión sustanCial de CondiCiones de traBajo

a)  proceso de modificación sustancial de las condiciones de 
trabajo sin seguir los requisitos formales

sts de 14 de septiembre de 2010, i l j 1816.

1. los trabajadores prestan sus servicios para la jCCm, como personal laboral, con la categoría 
profesional de personal de limpieza y servicios domésticos (en la que se incluyen limpiadores, 
camareros, lavandería, etc.), en la residencia de mayores «los olmos» de guadalajara, dependiente 
de la delegación provincial de Bienestar social. por la directora del centro los olmos comunicó (al 
departamento de auxiliares sanitarios, al departamento de personal de servicios domésticos, al 
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secretario provincial y al Comité de empresa), en fecha 22 de abril de 2008, la siguiente nota: «tras 
ser estudiado de forma conveniente por los responsables, se ha decidido elaborar la siguiente nota de 
régimen interior, que entrará en funcionamiento el próximo día 28 de este mes de abril. trabajo en 
el comedor de las plantas de asistidos: el personal de servicios domésticos, cuando hayan comido 
los residentes, recogerá el servicio de menaje de las mesas, depositándolo en los carros y trasladán-
dolo al lugar que proceda para su limpieza posterior. de esta modificación se informa al secretario 
provincial, como competente en estos temas, y al Comité de empresa, a los efectos oportunos. 
guadalajara a 22 de abril de 2008». ante dicha decisión impugnan en vía jurisdiccional tal decisión 
en cuanto atribuirles a su expresada categoría profesional la función de recogida y traslado del ser-
vicio de menaje de las mesas de comedor, función que antes habían desempeñado los auxiliares de 
enfermería. el juzgado de lo social desestimó la demanda y la sala de lo social del tsj inadmitió 
el recurso de suplicación al entender que se trataba de un proceso de modificación sustancial de 
condiciones de trabajo y por tal no procedía recurso alguno.

2. la sentencia del ts analiza como cuestión previa la competencia funcional tanto del tsj como 
de la propia sala del ts al tratarse de cuestión de orden público. la citada sentencia reiterando la 
doctrina jurisprudencial señala que «el proceso especial regulado en el art. 138 de la lpl tiene como 
presupuesto la existencia real de modificaciones sustanciales de condiciones trabajo tal y como se 
conciben en el art. 41 del et. de modo que cuando no se cumplen por el empleador las exigencias 
formales del precepto: apertura del período de consultas, acuerdo a favor de la mayoría de los repre-
sentantes de los trabajadores y notificación a éstos de la medida aprobada con una antelación mínima 
de 30 días a la fecha de su efectividad, en el caso de las modificaciones colectivas, o notificación de 
la medida a los trabajadores y sus representantes legales en el plazo citado cuando se trata de modi-
ficaciones individuales, “no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en el art. 41 
del et”, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente a la medida y no el 
especial del art. 138 de la lpl, el de conflicto colectivo si es que se impugna la práctica empresarial 
por ese cauce, pero en tal caso sin sometimiento a plazo de caducidad». por tanto, anula la sentencia 
del tsj disponiendo la devolución de las actuaciones al tsj para que con libertad de criterio resuel-
va entrando en el fondo de la litis.

3. la sentencia que examinamos reitera el criterio jurisprudencial en cuanto si el empresario sigue 
los trámites formales del art. 41 del et el procedimiento es de impugnación y plazo es el establecido 
en el art. 138 de la lpl, si no lo lleva a cabo conforme tales requisitos en ese supuesto el procedi-
miento es el ordinario y el plazo de impugnación no es el del art. 138 de la lpl (20 días hábiles) 
sino el del año del art. 59 del et.

B)  Modificación de jornada sin acuerdo de los trabajadores. Causas 
organizativas. no es de aplicación la cláusula rebus sic stantibus

sts de 5 de octubre de 2010, il j. 1864/2010.

1. por la empresa, se impuso la jornada partida a 33 trabajadores (8% de la plantilla) que venían 
realizando jornada continua por razones organizativas, tras haber realizado las consultas legalmente 
previstas y en las que finalmente no hubo acuerdo. por la empresa se comunicó a los trabajadores, 
mediante carta individual, que «por motivos organizativos y con el fin de obtener una adecuada 
distribución de los recursos, que favorezca nuestra posición competitiva en el mercado y se pueda 
proporcionar una mayor y mejor respuesta a las exigencias de la demanda de servicio, a partir del 
próximo día 16 de septiembre, quedará adscrito al horario de jornada partida, que con carácter ge-
neral se realiza en Crédito y Caución». 

2. la sala de la an estimó el recurso del sindicato demandante en proceso de conflicto colectivo 
declarando la nulidad de la modificación. por la empresa se interpuso recurso de casación invocando 
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la clausula rebus sic stantibus a la negociación colectiva. ambas sentencias parten de la literalidad 
de la norma pactada en el Convenio Colectivo del sector de seguros (art. 52) en cuanto exige dos 
requisitos: la existencia de causas organizativas y el acuerdo de la empresa y los representantes de 
los trabajadores, y, si bien, reconocen que concurre el primero de los requisitos, no se ha obtenido 
el legal y convencionalmente necesario concierto con la representación legal de los trabajadores. y 
respecto a la alegada cláusula rebus sic stantibus, cuya aplicación obedece a cuando circunstancias 
sobrevenidas hacen extraordinariamente oneroso para una de las partes el cumplimiento de lo acor-
dado, no resulta pues el art. 52 del Convenio Colectivo de 2008 es reiterado del Convenio del año 
1997, y, por tal «no se trata (...) de norma distante y circunstancia sobrevenida que agrava la one-
rosidad de la prestación. se trata del cumplimiento de una norma de convenio colectivo de reciente 
publicación y situación contractual de los trabajadores afectados de largo precedente». no obstante, 
el ts señala que es posible reclamar «una alteración del convenio» en aquellos casos en los que se 
haya producido «un cambio absoluto y radical de las circunstancias que permitan aplicar la llamada 
cláusula rebus sic stantibus (stC 11/1981, fundamento jurídico 14)». no obstante, los convenios 
colectivos tienen una duración determinada en el tiempo y su renovación exige el acuerdo de las 
partes y es en esa negociación donde la empresa puede obtener la modificación de las condiciones 
de los contratos, para adaptar la prestación a sus necesidades organizativas.

3. la sentencia que examinamos debate la modificación sustancial de condiciones de contrato de 
trabajo cuando exige el Convenio un doble requisito, la existencia de causas organizativas y el acuer-
do de la empresa y los representantes de los trabajadores. en el presente supuesto se da el primer 
requisito no el segundo, y pretende la empresa la inaplicación de la norma convenida colectivamente 
acudiendo a las cláusulas rebus sic stantibus, admitidas por la doctrina jurisprudencial cuando se 
produce un cambio absoluto y radical de las circunstancias, lo que no se da en el presente supuesto 
pues se trata de un convenio colectivo con vigencia temporal y sólo para su modificación y renova-
ción exige acuerdo entre las partes. 

C)  procedimiento de modificación sustancial de condiciones 
de trabajo. sentencia no susceptible de recurso

sts de 25 de octubre de 2010, il j 1873/2010.

1. la trabajadora venía realizando siempre la prestación de servicios en el centro de trabajo de la 
demandada sito en la C/ Costa Brava, n.° 2, con la categoría profesional de auxiliar de adminis-
tración, grupo profesional 1, pasando al grupo profesional de Coordinadores a partir de febrero de 
2008. la empresa comunicó a la trabajadora que pasaría a prestar servicios en el puesto de auxiliar 
de Cajas, manteniendo las mismas condiciones laborales que venía disfrutando, todo ello por causas 
organizativas. entre la representación de empresa y el Comité intercentros formalizaron un acuerdo 
para la reubicación del personal del pool-decoración-rrhh de distintos centros de trabajo, afectan-
do al departamento de la trabajadora, entre otros, y por el que se procede a la reorganización de los 
trabajadores destinados en el pool al ser asumidas las funciones por otros departamentos, fijándose 
los criterios y principios de actuación, realizando la evaluación de los trabajadores afectados, pre-
viéndose la posibilidad de variación de una hora en el horario de trabajo. la trabajadora, en el puesto 
de auxiliar de cajas, debe desempeñar su función en horario de 10 a 15 horas y de 17 a 20 horas, de 
lunes a viernes, prestando servicios los sábados, domingos y festivos que la correspondan.

2. en primer lugar, debate la sentencia de la sala la competencia funcional y recoge la reiterada 
doctrina en cuanto que el procedimiento de modificación sustancial de condiciones de trabajo no 
está abierto a todas las modificaciones de trabajo, sino únicamente a aquellas en que la empresa, al 
acordar la modificación, se ha acogido al régimen del art. 41 del estatuto de los trabajadores, pues 
la decisión empresarial podrá considerarse como modificación sustancial de condiciones de trabajo a 
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efectos procesales y sustantivos, sólo en la medida en que pueda ser reconocible o identificada como 
tal. sólo entonces estará la acción sujeta al plazo de caducidad fijado en el art. 59.4 del estatuto de 
los trabajadores y al procedimiento especial del art. 138 de la ley de procedimiento laboral. en 
caso contrario la acción habrá de seguir el cauce del procedimiento ordinario, o el de conflicto colec-
tivo si se ejercita acción de esta naturaleza y ni una ni otra estarán sometidas a plazo de caducidad. 
en el presente supuesto, razona la sala, como quiera que la trabajadora pasa a prestar servicios en 
el puesto de auxiliar de caja con las mismas condiciones laborales que disfrutaba, entiende que la 
decisión modificativa empresarial se presentó formal y materialmente como una decisión que pre-
tendía acogerse al régimen del art. 41 del estatuto de los trabajadores y, por tanto, estuviera o no 
amparada dicha decisión por el mencionado artículo, es claro que la controversia suscitada en torno 
a su impugnación estaba incluida en el procedimiento especial que regula el art. 138 de la ley de 
procedimiento laboral, y contra la sentencia dictada en la instancia en ese proceso no cabía recurso 
y por tal desestima el recurso.

3. la sentencia de la sala inadmitiendo el recurso diferencia aquellas decisiones que suponen una 
modificación sustancial no seguidas conforme al trámite previsto en el art. 41 del et, y que, por tal, 
el procedimiento de impugnación es el ordinario (o en su caso el conflicto colectivo) con acceso al 
recurso de suplicación y las otras modificaciones en que la empresa ha seguido los trámites del art. 
41 del et, en cuyo caso el procedimiento es el contemplado en el art. 138 de la lpl, esto es, proce-
dimiento especial que no accede al recurso de suplicación.

d) Modificación sustancial de las condiciones laborales. Modificación funcional

stsj de navarra de 15 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 273/2010), il j 141/2011.

1. por la empresa, cuya actividad es la de fabricación del cemento, se entregó a la representación 
de los trabajadores comunicación escrita con el título «modificación horario y régimen de trabajo 
a turnos. apertura período de consultas», señalando que el cambio de funciones se llevaría a cabo 
conforme al art. 39.1 del et, y que se hacían necesarias por razones económicas, organizativas y pro-
ductivas que se explicaban en la comunicación escrita. Concluido el período de consultas la empresa 
demandada procedió a comunicar a 24 trabajadores la modificación sustancial de sus condiciones de 
trabajo, y a 2 trabajadores la modificación funcional. en concreto, los trabajadores afectados, que ve-
nían prestando sus servicios en régimen de trabajo a turnos, en horario de 6/14/22 horas, en unos ca-
sos, y de 7/15 horas y 14/22 horas, en otros, pasan a realizar una jornada diaria de lunes a viernes, de 
7 a 15 horas, y a desempeñar las mismas funciones que se les comunican. Como consecuencia de este 
cambio decidido por la empresa los trabajadores afectados han dejado de percibir los complementos 
previstos en el Convenio Colectivo de la empresa referidos a plus de turno y rotación, plus de noctur-
nidad, plus domingo y festivos y plus de bocadillo, y el propio cambio decidido por la empresa afecta 
al régimen de plus retén, trabajos especiales, relevos y vacaciones. en la empresa se ha producido 
un descenso de la producción y ventas. la empresa, como consecuencia del descenso de producción 
de cemento por la caída significativa de ventas, tuvo que parar una línea productiva o un horno en 
noviembre de 2009, que se puso puntualmente en funcionamiento a primeros de marzo de 2010, y que 
se volvió a paralizar definitivamente el 30 de abril de 2010, situación en la que continúa. la empresa 
lo que ha decidido es reubicar al personal afectado por esa paralización del horno, encomendándo-
les otras tareas, incluyendo las que subcontrató con empresas auxiliares, rescindiendo los contratos 
que tenía con aquéllas. Consecuencia del cambio de funciones, cuatro trabajadores pasan del puesto 
de oficial mecánico en turno rotativo, con funciones de mantenimiento mecánico e instalaciones, 
al puesto de oficial mecánico, en turno central, con las funciones de mantenimiento mecánico de 
instalaciones. un trabajador pasa del puesto de oficial mecánico, en turno rotativo, con funciones de 
mantenimiento mecánico e instalaciones, a jefe de equipo mecánico, en turno central, y con funciones 
de supervisión de oficiales mecánicos. —Cuatro trabajadores del puesto de operador de sala control, 
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con funciones de control y regulación de instalaciones, pasan al puesto laborante, efectuando como 
funciones la realización de ensayos y pruebas. un operador de sala control, con funciones de control 
y regulación de instalaciones, pasa al puesto de jefe de equipo en servicios generales, con funciones 
de supervisión de oficiales de esos servicios generales. dos gruistas, cuya función era el manejo de 
grúa puente, pasan al puesto de brigada y realización de funciones de limpieza y mantenimiento de 
instalaciones. seis ayudantes de producción, con labores de vigilancia y limpieza de instalaciones, 
pasan también a brigada y a realizar tareas de limpieza y mantenimiento de instalaciones. un palista, 
con tareas asignadas de manejo de pala cargadora, pasa a brigada de servicios generales, con asig-
nación de las funciones de limpieza y mantenimiento de instalaciones. dos oficiales de cantera, con 
asignación de tareas de producción y mantenimiento de cantera, pasan al puesto de oficial mecánico 
en turno central, y con la asignación de funciones de mantenimiento de mecánico de instalaciones. 
—un trabajador administrativo de mantenimiento, que realizaba tareas administrativas varias, pasa 
al puesto de conductor barredora-aspiradora, y se le asignan las tareas de limpieza de instalaciones. 
otro administrativo de mantenimiento, que también realizaba tareas administrativas varias, pasa al 
puesto de gestión de taller mecánico, y a realizar tareas administrativas varias. un almacenero, con 
tareas asignadas de recepción, almacenamiento y expedición, pasa a brigadas de servicios generales, 
con asignación de tareas de limpieza y mantenimiento de instalaciones. un oficial de expedición, que 
realizaba tareas de almacenamiento y expedición de productos, pasa también al puesto de brigada, y a 
realizar las funciones de limpieza y mantenimiento de instalaciones. por último, un administrativo de 
administración, con asignación de funciones administrativas varias, pasa al puesto de oficial electri-
cista, en turno central, y realizando funciones de mantenimiento eléctrico de instalaciones.

2. por el juzgado de instancia se desestimó la demanda de conflicto colectivo consecuente a la ale-
gada existencia de modificación sustancial de las condiciones de trabajo, por el cambio de horarios 
y régimen de trabajo a turnos, y ello por quedar plenamente justificadas las razones económicas, 
organizativas y de producción. por lo que la representación de los trabajadores la recurren, alegando, 
en primer lugar, infracción de la disposición adicional del Convenio Colectivo en cuanto preceptiva 
exigencia de pasar previamente por la Comisión paritaria, a ello se opone la sala de lo social del tsj 
señalando que «no nos encontramos en el presente caso de un trámite de aplicación o interpretación 
del convenio colectivo, sino en un procedimiento de modificación de las condiciones de trabajo, que 
tiene su propio régimen normativo, que prevé un trámite de consultas con la representación de los 
trabajadores, que la empresa ha cumplido escrupulosamente. no se trata por tanto de una medida 
que se haya adoptado de manera unilateral y autoritaria por parte de la empresa, sin haber escuchado 
a los representantes de los trabajadores, y sin seguir procedimiento, que sitúa a los afectados en si-
tuación de indefensión, sino de una medida que ha seguido el trámite preceptivo previsto en el art. 41 
del estatuto de los trabajadores para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo». 

asimismo se aduce por los recurrentes que se requiere siempre un acuerdo negociado, pues la 
decisión empresarial desborda horario, turnos y remuneración y afecta a las funciones mismas de los 
trabajadores afectados tal como se definen en el convenio. la sala después de analizar el art. 39 del 
et en cuanto a la movilidad funcional dentro del grupo profesional y el citado artículo en su núm. 
5, cuando se trata de tareas distintas, obliga al acuerdo o que la empresa acuda a una modificación 
sustancial de condiciones de trabajo, lo que se lleva a cabo por la empresa, amén de señalar que la 
empresa no aplica un nuevo sistema de clasificación profesional sino que cambia el puesto de trabajo 
de 26 trabajadores de acuerdo al et. 

por último los recurrentes interesan la nulidad por no haberse seguido el preceptivo trámite ne-
gociador, ello es rechazado por la sala al señalar que el derecho a la negociación de la modificación 
de las condiciones colectivas de trabajo de los trabajadores afectados no implica una exigencia de 
aceptación preceptiva. a tenor del art. 41.1.f) del et el empresario puede cambiar por el procedi-
miento de la modificación sustancial a los trabajadores las funciones, esto es, el puesto de trabajo, 
siempre que ello contribuya a mejorar la situación de la empresa a través de una más adecuada orga-
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nización de sus recursos, que favorezca su posición competitiva en el mercado o una mejor respuesta 
a las exigencias de la demanda; y ello por sí mismo no supone una modificación del convenio porque 
necesariamente el cambio de puesto de trabajo debe traer como consecuencia que se cambien al 
trabajador horario, turno y funciones; todo ello sin perjuicio del derecho que les asiste a los traba-
jadores de pedir la rescisión de su contrato por modificación sustancial. y, conforme al art. 41.4 del 
et, la decisión de modificación sustancial de condiciones de trabajo de carácter colectivo requerirá 
la conformidad de la mayoría de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de 
personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, represen-
ten a la mayoría de aquéllos; pero sólo se considera de carácter colectivo la modificación de aquellas 
condiciones reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pactos colectivos o disfrutados por 
éstos en virtud de una decisión unilateral del empresario de efectos colectivos. «Éste es el régimen 
que parece se debe aplicar al presente supuesto referido al cambio de puestos de trabajo, respetán-
dose las condiciones laborales básicas en cuanto a categoría, salario y clasificación profesional. sin 
duda comporta un cambio de funciones y de régimen laboral, pero no produce la alteración de las 
condiciones estatutarias pactadas en el convenio de la empresa. las modificaciones retributivas, 
de turno, horario, jornada, vacaciones, plus de nocturnidad, domingos y festivos, de bocadillo, de 
retén, trabajos especiales, pagas extras, llamada, y relevo, etc., no significan que se haya modificado 
el convenio colectivo de la empresa, sino que son consecuencia para cada uno de los trabajadores 
del cambio de funciones en un nuevo puesto de trabajo. y como se ha dicho en el presente caso no 
puede concluirse que el convenio haya blindado la modificación de las condiciones de trabajo en 
la empresa. dispone la sts de 28 de septiembre de 2009 que horario y jornada son materias sobre 
las que las alteraciones presentan mayor dificultad de definición desde la óptica de su calificación 
como modificaciones sustanciales, y por ello será el convenio colectivo el que habrá de determinar el 
campo de actuación en la modificación, de suerte que si el blindaje se ha llevado a cabo en la norma 
paccionada habrá de impedir la decisión unilateral, mientras que la falta de regulación del mismo, 
faculta al empresario a imponer la modificación tras acudir al proceso del art. 41 del et y justificar 
la necesidad del cambio, e incluso plantea la consideración de que la medida es irrelevante, y no 
sustancial, doctrina perfectamente aplicable al presente conflicto. Finalmente tampoco se traiciona 
el derecho de los trabajadores a la negociación colectiva, pues el propio procedimiento del art. 41 del 
et prevé un régimen específico de participación de la representación de los trabajadores que ha sido 
respetado por la empresa». en su consecuencia la sala concluye en la desestimación del recurso.

3. la sala, correctamente, como conclusión señala que «el poder de dirección del empresario 
no alcanza en el presente caso a modificar cláusulas negociadas y pactadas en convenio colectivo 
de eficacia normativa, no atenta contra el sistema de negociación colectiva, no restringe derechos 
estatutarios de los trabajadores. y contradice el propio poder de dirección del empresario que ante 
exigencias ineludibles de reorganización empresarial por razones económicas, organizativas y de 
producción, para la productividad y competitividad de la empresa, la decisión pudiera ser pospuesta 
indefinidamente por la falta de acuerdo con la representación de los trabajadores, cuando tal cuestión 
no se ha blindado en el convenio». por tanto, lo que hace el art. 41.4 del et, en la restricción con-
tenida por cuanto tutela el carácter normativo del Convenio Colectivo, no afecta ni restringe las fa-
cultades organizativas del empresario dentro del procedimiento de la modificación sustancial de las 
condiciones de trabajo. y si las razones económicas, organizativas y de producción dan derecho al 
empresario a rescindir el contrato de trabajo por razones objetivas, mucho más a modificar el puesto 
de trabajo, por supuesto respetando las condiciones básicas de legalidad y formalidad del cambio.

e) Modificación sustancial de las condiciones laborales. Cambio de horario

stsj de navarra de 26 de octubre de 2010 (recurso de suplicación 295/2010), il j 210/2011.

1. los trabajadores de la empresa cuya actividad lo es de contact center, venían prestando servi-
cios según turnos rotarios, dos semanas de mañana y una de tarde, y en la semana de tarde trabajaban 
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los sábados por la mañana conforme a un determinado horario. la empresa entregó el calendario 
laboral para el año 2009 alterando los horarios de los trabajadores de la sección de banca telefónica, 
resultando ser dos semanas de mañana y una de tarde y cada doce semanas una más de tarde, con-
forme a un determinado horario que cambia asimismo.

2. la sentencia de instancia declara la nulidad de la modificación empresarial, la que es recurrida 
por la empresa entendiendo que la modificación del calendario no tiene importancia cualitativa, sin 
que pueda catalogarse de sustancial, siendo por ello ejercicio del ius variandi empresarial. 

la sala de lo social del tsj recogiendo la doctrina jurisprudencial (sts de 9 de diciembre de 
2003), destaca: «... la materia sobre la que versa la modificación en las horas de reajuste en litigio 
es el horario de trabajo, expresamente mencionado entre las calificables como sustanciales en la 
lista del art. 41.1 del et. el horario de trabajo es la distribución en las horas del día de la jornada de 
trabajo o cantidad abstracta de horas de trabajo a realizar en unas u otras unidades temporales; y esta 
distribución comprende, en casos como el presente, la precisión o concreción de las libranzas del 
trabajador que permiten ajustar un horario general de trabajo en el que el número de horas excede de 
las cifradas en la jornada anual de trabajo o número de horas de trabajo al año.

no se trata, en fin, de una modificación de horario insignificante o de escasa importancia, sino 
de una modificación sustancial...». así para la sala de lo social, confirmando la sentencia de ins-
tancia, el calendario de trabajo no puede suponer una modificación encubierta de las condiciones de 
trabajo, y que el art. 41 del et indica que entre las modificaciones sustanciales de las condiciones 
de trabajo está el horario. el cambio, pues, unilateral en el horario, no encuentra justificación en la 
posible acomodación a la jornada, y por tanto supera los ámbitos y umbrales específicos del calenda-
rio laboral y de las facultades de adecuación que permite el art. 34 del estatuto de los trabajadores, 
y supone una disponibilidad del tiempo del trabajador según conveniencia única y exclusiva de la 
empresa, sin haber realizado ningún tipo de negociación que normalmente ha de implicar cierta 
compensación a los trabajadores. 

3. la sala de lo social de navarra, ante el cambio de horario introducido en un calendario laboral 
puede suponer una modificación sustancial si se trata de un cambio no insignificante o de escasa 
importancia, por el contrario cuando, como el supuesto examinado supone alteraciones como las 
descritas en los hechos probados.

F)  Modificación sustancial de condiciones de trabajo. 
sistema retributivo. Causas económicas acreditadas

san de 23 de septiembre de 2010, il j 501/201. 

1. el sindicato demandante interesa a través del procedimiento de conflicto colectivo la nulidad 
o declaración injustificada de la modificación sustancial de condiciones de trabajo, consistentes en 
reducir el salario fijo al 90%, haciendo depender el abono del 10% restante a que la empresa no tenga 
pérdidas e introduciendo un bonus dependiente de la obtención de determinados beneficios empre-
sariales. por la empresa se llevó a cabo una serie de reuniones-consultas a fin de dar soluciones a la 
crisis toda vez la pérdida de ventas de un 23%, habiendo tenido pérdidas la mercantil española no 
así la portuguesa que tuvo beneficios.

2. a través del procedimiento de conflicto colectivo el sindicato demandante alega la inexistencia 
de período de consultas, lo que es rechazado por la sala a la luz de la prueba practicada en que se 
llevaron a cabo diversas reuniones y propuestas como alternativas, por ello se entiende cumplidos 
los requisitos del art. 41.4 del et.
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respecto al fondo de la litis, esto es, si se da la causa económica-productiva alegada por la em-
presa, el presupuesto constitutivo, para que proceda dicha modificación sustancial de condiciones de 
trabajo, no es que concurra una situación económica negativa actual, sino que la medida contribuya 
a prevenir una evaluación negativa de la empresa, entendiéndose que concurre causa productiva, 
cuando la medida contribuya a mejorar la situación y perspectivas de la empresa a través de una 
mejor organización de sus recursos, que favorezca su posición competitiva en el mercado o una 
mejor respuesta a las exigencias de la demanda, siendo reiterada y pacífica la jurisprudencia que ha 
establecido que en las causas productivas no es obligatorio que concurra una situación económica 
negativa. «la interpretación literal del precepto reproducido inclina a pensar que no es la “crisis” 
empresarial sino la “mejora” de la situación de la empresa la vara de medir o punto de referencia de 
la justificación de las razones o causas en que se ha de apoyar la decisión empresarial modificativa 
de condiciones de trabajo. se trata únicamente de que tal decisión, mediante una más adecuada or-
ganización de los recursos, favorezca la posición competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio 
prestado por la misma, o una y otra cosa a la vez, sin que haya de acreditarse la superación de vicisi-
tudes negativas» (sts de 17 de mayo de 2005). la sala siguiendo la doctrina jurisprudencial destaca 
que las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, que afectan, como en el supuesto 
debatido, al sistema de remuneración, no exigen acreditar la concurrencia de una situación económi-
ca negativa, entendiéndose como tal la emergencia de pérdidas suficientes, bastando que la medida 
contribuya a prevenir una evolución negativa de la empresa, o a mejorar la situación de la empresa 
a través de una mejor organización de sus recursos, que favorezca su posición competitiva en el 
mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda. respecto a las organizativas, que en-
tiende la sala, elemento de discusión en la presente litis, la no exigibilidad para extinguir contratos 
de trabajo por causas organizativas o de producción, que las empresas acrediten la concurrencia de 
una situación económica negativa, entendiéndose como tal la descrita más arriba, bastando acreditar 
de modo perceptible y objetivo, sin basarse en meras hipótesis, problemas de gestión o pérdidas de 
eficiencia en una u otra de las áreas en las que despliega su actividad. para la sala se prueba que los 
trabajadores, afectados por el conflicto, perciben retribuciones fijas superiores a las previstas en los 
convenios colectivos de aplicación, lo que permite descartar que la medida controvertida haya su-
puesto un descuelgue de las retribuciones del convenio de ámbito superior a la empresa, habiéndose 
probado, por otra parte, que el 10% de las retribuciones fijas, que venían percibiendo, se ha deducido 
de sus gratificaciones voluntarias, debiendo, descartarse, por tanto, que la medida empresarial haya 
incidido en los conceptos retributivos establecidos en los convenios aplicables, debiendo resaltarse, 
a estos efectos, que dicho extremo no se cuestionó, en ningún momento, por los actores, ello supone 
que la medida debatida incide directamente sobre su sistema de remuneración, que ha dejado de 
ser fijo al 100% para serlo solamente en el 90%, introduciéndose dos conceptos retributivos que se 
relacionan directamente con los resultados de la empresa, variándose, de este modo, su estructura 
salarial, a tenor con lo dispuesto en el art. 26.3 del et. por tanto estamos ante una modificación 
sustancial de condiciones de trabajo, lo que exige acreditar a la empresa la causa económica, y es lo 
cierto que ésta prueba la situación económica de pérdidas en dos ejercicios, así como una reducción 
significativa en el volumen de ventas, dándose, por ello, la existencia de cambios en la demanda de 
los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado, concurriendo, por tanto, 
causa productiva, pues la medida, tomada por la empresa, contribuirá a mejorar su situación y pers-
pectivas a través de una mejor organización de sus recursos, que favorecerá su posición competitiva 
en el mercado, así como una mejor respuesta a los requerimientos de la demanda, tratándose de una 
medida proporcionada y razonable.

3. la sala examina las causas económicas y productivas en relación con la modificación sustancial 
operada a la luz de la doctrina jurisprudencial para los despidos objetivos, concluyendo en la exis-
tencia de causas económicas y productivas en razón a las pérdidas y bajada de ventas, con lo que se 
desestima la demanda. 
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G) Modificación sustancial de condiciones de trabajo. nulidad

san de 1 de abril de 2011, il j 511/2011.

1. por la empresa se llevó a cabo una modificación horaria, que supuso una modificación horaria 
colectiva de 15 minutos durante la mayor parte de los días laborables, lo que dio lugar a la interpo-
sición del conflicto colectivo de modificación sustancial de condiciones de trabajo. por la empresa 
se entiende que no hay modificaciones en el calendario toda vez que los días y horas anuales se 
mantienen y que se ha hecho a iniciativa del comité de empresa.

2. la sala de lo social de la an después rechaza las excepciones de incompetencia funcional pues 
no sólo afecta el conflicto a un solo centro de trabajo de una provincia sino a varias provincias y la 
decisión de la empresa se apoya en un artículo del Convenio con afectación a varios centros de va-
rias provincias. respecto al fondo de la litis considera la sala que se ha producido una modificación 
sustancial, puesto que afecta a la mayor parte de los días de trabajo del año e incidirá, sin duda, en 
la organización de la vida diaria, así como en la conciliación de su vida personal y familiar, ya que 
dicha reducción horaria durante la mayor parte de los días laborables provocará necesariamente el 
incremento de la jornada en otros días para cumplir la jornada anual de 1.740 horas en el mismo 
número de días de trabajo. pero además afecta al art. 17.3 del Convenio Colectivo, en el que se 
precisa que cualquier modificación de los cuadrantes y horarios que figuran en el anexo i del con-
venio, motivada por necesidades productivas u organizativas de la empresa, exigirá el acuerdo con 
los representantes de los trabajadores, lo cual no ha sucedido, convenio que se aplica a pesar de no 
referirse al centro de trabajo pero como condición más beneficiosa. por tanto, habiéndose impuesto 
el horario señalado y no habiéndose negociado es por lo que se declara la nulidad de la modificación 
sustancial de condiciones.

3. la sala acertadamente valora desde dos perspectivas la nulidad, por un lado, que pese a su-
poner el cambio de horario una pequeña incidencia —15 minutos—, entiende que supone tal una 
modificación sustancial pero, además, siendo aplicado el Convenio Colectivo respecto al horario, 
éste impone para la modificación de cuadrantes amparada en causas organizativas el acuerdo con la 
representación de los trabajadores, ello supone que al no llevarse tal negociación por la empresa la 
decisión es nula.

h) Ius variandi empresarial. Condición más beneficiosa

stsj de aragón de 15 de noviembre de 2010 (recurso de suplicación 810/2010), il j 566/2011.

1. la trabajadora inició la relación laboral con la demandada en junio de 1990, y desde hace varios 
años se desplaza desde zaragoza a huesca, los días que había de efectuar desplazamiento fichaba 
primero en su puesto de trabajo antes de las 8:00 horas y después cogía el autobús, entre las 8:00 y 
las 8:10 horas, regresaba de huesca en el autobús que partía a las 13:30 horas y finalizaba su jor-
nada en su puesto de trabajo habitual. percibía plus de comida por importe de 8,79 euros por cada 
desplazamiento y el anterior responsable permitía que pudiera tomar algún día de libre disposición 
al año. por la empresa ante las quejas de un sindicato, la comunicó que los días que se desplaza a 
huesca, sin necesidad de fichar en su puesto de trabajo, ha de tomar el autobús que sale de zaragoza 
a las 7:30 horas —a las 7:40 en la parada que utiliza la actora— se desplaza directamente a huesca, 
tomando, para regresar, el autobús que sale a las 13:00 horas con destino a zaragoza, sin tener que 
finalizar la jornada en su puesto de trabajo. no percibe dieta alguna, ni le es concedido día alguno de 
libre disposición. el juzgado de lo social desestimó la pretensión de la demandante.

2. la sala debate si se trata una condición ms beneficiosa, reiterando la doctrina jurisprudencial 
sobre dicha figura, esto es, para que pueda sostenerse la existencia de una condición más beneficio-
sa es preciso que se pruebe la voluntad inequívoca empresarial de atribuir a sus trabajadores una 
ventaja o beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales y convencionales de 
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regulación de la relación de trabajo, voluntad inequívoca que, a falta de una prueba documental que 
la manifieste, necesita la prueba de que la ventaja que se disfruta se ha consolidado en el tiempo ya 
que entonces por la habitualidad, regularidad y persistencia de su disfrute es cuando puede afirmarse 
que se incorpora al nexo contractual. por la sala se entiende a la luz de los hechos probados la falta 
de prueba de la condición más beneficiosa y ello por cuanto la alegada nota de habitualidad se pro-
duce únicamente en el ámbito reducido de una comisión de servicios, de escasa duración temporal 
en la jornada anual, y en la que la concesión de días de libre disposición no era decisión empresarial 
sino del anterior responsable. en su consecuencia la sala no entiende modificación sustancial alguna 
causada por la empresa.

3. la sentencia de la sala hace un exhaustivo examen de la doctrina de la condición más benefi-
ciosa y entiende que no estamos ante ninguna modificación sustancial sino ante el ejercicio del ius 
variandi de la empresa.

i) Modificación sustancial de las condiciones laborales. nulidad

stsj de asturias de 20 de diciembre de 2010 (recurso de suplicación 3218/2010), il j 521/2011.

1. entre la dirección de la empresa y la representación legal de los trabajadores, para hacer frente 
a las necesidades derivadas de la minoración de la producción causada por la crisis económica ge-
neral, acordaron la reorganización de los equipos de trabajo en el departamento de producción, en el 
que hasta entonces se trabajaba con 5 equipos de empleados que se relevan sucesivamente en turnos 
de mañana, tarde y noche, reduciendo un puesto de ayudante. en dicho acuerdo la empresa aceptó el 
«carácter circunstancial» de la medida en el centro «reincorporándose el ayudante a su turno original 
según cuadrantes una vez se vuelva a iniciar la recuperación de la producción, es decir, se sobrepa-
sase los 24 hornos día». interpuesto conflicto colectivo se declaró por el juzgado de lo social el de-
recho postulado de reincorporación de los ayudantes a su turno original. por la empresa se dirigió al 
Comité intercentros en la necesidad de modificar el actual régimen de trabajo de cinco ayudantes de 
la batería del centro de sama basándose y fundamentándose en probadas razones técnicas derivadas 
de las mejoras resultantes de las inversiones consumadas en los últimos años en la «batería del cen-
tro de Ciaño», abriendo un período de consultas. irreconciliables las posturas se concluyó el período 
de consultas y reuniones. la empresa convocó a la comisión paritaria y de conflictos declarando 
su intención de alcanzar un acuerdo sobre la modificación de trabajo, no llegándose a acuerdo. la 
empresa notificó a cinco ayudantes la modificación de régimen de trabajo en los turnos de mañana, 
tarde y noche, pasando a prestar servicios en el llamado turno l, manteniendo inalteradas el resto de 
sus condiciones laborales (funciones, puesto, retribución, etc.). a consecuencia de las inversiones 
se ha producido una sustancial reducción de las tareas que el ayudante debía realizar antes manual-
mente, minorándose la mitad el tiempo de ocupación dentro de cada secuencia de trabajo. planteado 
conflicto colectivo se desestimó la demanda ante el juzgado de lo social.

2. a través del recurso el sindicato pretende se declare nula o injustificada la decisión empresarial 
y ello al entender que estamos ante una modificación sustancial pues se trata de una modificación 
del trabajo a turnos de los 5 trabajadores afectados, quienes pasaron a otro distinto turno y ello se 
contempla en el art. 41.1 del et. la empresa se opone refiriendo que se trata de una medida en el 
ejercicio del ius variandi y de no entenderse tal estaríamos ante razones probadas técnicas, toda vez 
las innovaciones tecnológicas, siendo irrelevante que no exista una conexión temporal inmediata 
entre la fecha en que se adoptó y aquella en que se produjo.

por tanto, el primer debate a responder por la sala es si estamos ante modificaciones sustanciales 
o modificaciones no sustanciales o débiles. así destaca la doctrina jurisprudencial, la cual señala, 
«por modificación sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquellas de tal natura-
leza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relación laboral, pasando a ser otra 
distinta, de modo notorio». por otro lado, recuerda la doctrina que son aquellas que afectan a materias 
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sobre las que el trabajador ostenta un auténtico derecho subjetivo y que comportan una alteración de 
la prestación laboral en aspectos esenciales a las condiciones inherentes a la misma, mientras el ius 
variandi, alegado por la empresa como facultad modificativa empresarial de condiciones de trabajo 
sustanciales, esto es, traspasando la frontera de tal prestación debida, entendida en sentido amplio ca-
rece en nuestro ordenamiento jurídico de un reconocimiento estatutario general, sino que el legislador 
lo contempla en situaciones concretas y con requisitos adicionales específicos de carácter temporal, 
en casos tales como la movilidad funcional extragrupo del art. 39.2 y 3, los desplazamientos del art. 
40.4 y la realización de horas extraordinarias para prevenir y reparar siniestros del art. 35.3, todos 
ellos del et. en definitiva conforme señala la sts de 22 de septiembre de 2003, «la doctrina científica 
entiende que para diferenciar entre sustancial y accidental es necesario tener en cuenta el contexto 
convencional e individual, la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o el sacrificio que la alteración 
supone para los trabajadores afectados. pues bien, estos criterios, de contornos difusos, pueden ha-
cerse más precisos en la negociación colectiva, especialmente respecto a aquellas materias, como las 
referidas al horario, en las que son más frecuentes las situaciones conflictivas». 

por otro lado, analiza el Convenio Colectivo de empresa, señala que tiene consideración de 
modificación sustancial, entre otras, el «cambio de cuadrante del personal a turnos vigentes» y seña-
lando que «cuando en la empresa se introduzcan nuevas tecnologías o procesos que puedan suponer 
para los trabajadores modificación sustancial de las condiciones de trabajo..., se establecerá el pe-
ríodo de formación y adaptación técnica necesaria para el desarrollo de su nueva función, así como 
todo lo referente en materia de seguridad y salud laboral». por tanto el propio Convenio Colectivo 
considera una modificación sustancial aquella que afecte al cuadrante del personal a turnos vigente 
a la firma del Convenio; pero, también, porque no tiene carácter accesorio, pues no se trata de un 
mero ajuste de turnos, sino del cambio de un régimen regular de trabajo a turnos de mañana, tarde 
y noche, a uno de cubrebajas o de correturnos, ya que en el nuevo régimen el ayudante de ordinario 
trabajará en jornada de mañana, pero en cualquier caso, ésta resulta imprevisible, pues su función 
será cubrir las ausencias de otros trabajadores de la empresa en las situaciones de ausencias, per-
misos, bajas laborales, etc. llegado a este punto y puesto en relación con el Convenio Colectivo en 
cuanto dispone la necesaria aquiescencia del Comité de empresa o, en su defecto, la aprobación de la 
Comisión paritaria y de Conflictos y, al presente, ni una ni otra institución prestaron su conformidad 
a la modificación, es por ello que declara la modificación operada como nula.

3. la sala analiza el conflicto sobre la base de lo que es una modificación sustancial de con-
diciones y lo que es no sustancial o modificación débil, llegando a la conclusión, no sólo por lo 
normativizado colectivamente sino por la propia naturaleza de la modificación operada, de que nos 
encontramos ante una modificación sustancial. llegado a ese punto y con aplicación del Convenio 
Colectivo, norma paccionada donde señala como requisito previo el acuerdo del Comité de empresa 
o la resolución de la Comisión paritaria y de Conflictos lo que no se cumple por la empresa sino que 
se impone unilateralmente, llega a la nulidad de la modificación operada.
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1. ConsideraCión preliminar

esta crónica recoge la doctrina judicial relativa a la extinción del contrato de trabajo y al despido, 
emanada del tribunal Constitucional, del tribunal supremo y de los distintos tribunales superiores 
de justicia, incluida en la revista Información Laboral-Jurisprudencia, números 1 a 4 del año 2011.

la sistemática observada en ella intenta separar, en la medida de lo posible, la exposición de las 
cuestiones relativas a la extinción del contrato de trabajo, en general, de aquellas otras, más espe-
cíficas, concernientes al despido. estas últimas se desglosan atendiendo a las tres categorías que de 
este último contempla el legislador, reseñando los aspectos que en cada una de ellas son objeto de 
consideración —con mayor o menor profusión o intensidad— en la doctrina judicial. posteriormen-
te, se abordan los aspectos relativos a la impugnación del despido, que afectan no sólo al ejercicio 
de la acción y las cuestiones que plantea, sino también a sus posibles calificaciones judiciales y las 
consecuencias derivadas de ellas.

2. eXtinCión ContraCtual y despido

a) Causas de extinción contractual

relativa a la extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador (art. 50 et), la stsj de 
Castilla y león de 10 de noviembre de 2010, il j 545 (recurso 1659/2010) y las sstsj de Ca-
taluña de 4 y 15 de noviembre y 2 y 1 de diciembre de 2010, il j 525, 561, 605 y 600 (recursos 
2673/2010, 3917/2010, 3728/2010 y 3879/2010), respectivamente, niegan la existencia de dimisión de 
varios trabajadores, y por tanto esta última ante diversos supuestos de incumplimiento empresarial. 

la sala argumenta en su Fj 2: «efectivamente es correcta y aplicable la doctrina jurisprudencial 
que considera que la extinción de la relación laboral a instancias del trabajador por incumpli-
miento de las obligaciones de la empresa, sólo puede producir desde una situación de activo, de 
manera que, con carácter general, se exige el mantenimiento de la relación laboral y la continui-
dad de las recíprocas prestaciones hasta que se declare judicialmente la extinción. sin embargo, 
también se ha permitido por la jurisprudencia que la dureza de este requisito puede matizarse 
en casos extraordinarios, basados no en motivos de incomodidad o de simple deseo del traba-
jador, sino por la situación especialmente gravosa a que puede conducir el mantenimiento de 
la relación laboral; en este sentido, diversas sentencias admiten la suspensión de las recíprocas 
obligaciones de prestar servicios y de abonarlos, en supuestos en que existan razones de índole 
física, psíquica, económicas o morales que la justifiquen, con la finalidad de impedir mayores 
males que la propia ruptura del vínculo. existe, pues, causa de extinción por incumplimiento de 
la empresa de sus obligaciones en materia de seguridad del trabajador; y existe, igualmente, cau-
sa que justifica la suspensión de la relación laboral llevada a cabo por el trabajador y explicada 
por escrito a la empresa, por lo que procederá efectuar los dos pronunciamientos solicitados, es 
decir: declarar improcedente su despido y estimar la demanda por extinción».

se observan diversas resoluciones que realizan un análisis judicial del despido, valorando en su 
caso los distintos requisitos necesarios para su existencia: 

relativa a la extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador (art. 50 del et), la 
sts (sala 4.ª) de 17 de enero de 2011, il j 362 (recurso de casación para unificación de doctrina 
4023/2010), desestima la existencia de despido de un trabajador por faltas de asistencia al trabajo y 
falla la extinción del contrato por incumplimiento empresarial por impago de salarios.

la sala señala al respecto: «no ofrece duda el hecho de que el incumplimiento empresarial que 
nos ocupa constituye causa bastante para que pueda prosperar la acción resolutoria ejercitada 
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al amparo del art. 50.1.b) del et, pues como decíamos en nuestra sentencia de 10 de junio 
de 2009 (recurso 246120/08 ), “... la falta de pago del salario o los retrasos continuados en su 
abono autorizan la extinción causal del contrato ex art. 50.1.b) et, aun sin mediar culpabilidad 
empresarial”. Como esta sala viene señalando con reiteración, salvo precedentes temporalmente 
lejanos en que se ha exigido un incumplimiento grave y culpable, haciendo una paridad con las 
causas originadoras del despido disciplinario [así, ssts 03/11/86 y 04/12/86], o en que más 
matizadamente se ha requerido que el retraso sea grave y culpable, continuado y persistente 
[sts 20/01/87], este tribunal entiende que el requisito de la gravedad del comportamiento es el 
que modela en cada caso la concurrencia del incumplimiento empresarial, y la culpabilidad no 
solamente no es requisito para generarlo, sino que incluso es indiferente que el impago o retraso 
continuado del salario venga determinado por la mala situación económica de la empresa (ssts 
24/03/92 —rcud 413/1991—; 29/12/94 —rcud 1169/1994—; 13/07/98 —rcud 4808/1997—; 
28/09/98 —rcud 930/1998—; 25/01/99 —rcud 4275/1997—, y 22/12/08 —rcud 294/2008—). 
en esta línea se mantiene que para que prospere la causa resolutoria basada en “la falta de pago 
o retrasos continuados en el abono del salario pactado”, es necesaria —exclusivamente— la 
concurrencia del requisito de “gravedad” en el incumplimiento empresarial, y a los efectos de 
determinar tal “gravedad” debe valorarse tan sólo si el retraso o impago es grave o trascendente 
en relación con la obligación de pago puntual del salario ex arts. 4.2 f) y 29.1 et, partiendo de 
un criterio objetivo [independiente de la culpabilidad de la empresa], temporal [continuado y 
persistente en el tiempo] y cuantitativo [montante de lo adeudado], por lo que concurre tal grave-
dad cuando el impago de los salarios no es un mero retraso esporádico, sino un comportamiento 
persistente, de manera que la gravedad del incumplimiento se manifiesta mediante una conducta 
continuada del deber de abonar los salarios debidos (así, ssts 25/01/99 —rcud 4275/1997— y 
26/06/08 —rcud 2196/2007—, en obiter dicta)».

en tal sentido, la sts (sala 4.ª) de 1 de julio de 2010, il j 1903 (recurso de casación para 
unificación de doctrina 3289/2009), falla la existencia de despido y desestima la dimisión de un tra-
bajador, ante la retracción de éste durante el plazo de preaviso no admitida por el empresario.

la sala argumenta: «1. la doctrina tradicional de la sala, previa a la unificación de doctrina, 
ha sido la de que una vez comunicada, la dimisión del trabajador dotada de eficacia inmediata 
no es susceptible de retractación posterior, al haber causado estado como acto generador de 
derechos a terceros, por lo que la misma no puede redundar en perjuicio de éstos, salvo que se 
pruebe la existencia de alguna deficiencia en el consentimiento que conduzca a la anulación 
del negocio jurídico, de acuerdo con el art. 1261 cc (así, con anterioridad a la unificación de 
doctrina, las ssts 07/11/89; 09/03/90; 21/06/90, y 11/12/90. y también —ya en el ámbito de la 
unificación— la sentencia de 06/02/07 —rcud 5479/2005—). es más, la doctrina —inadmisoria 
de la retractación— se ha mantenido igualmente en los supuestos en que tal decisión se hubiese 
adoptado cumpliendo la exigencia de preaviso y antes de que venciese el mismo, argumentando 
que al ser la dimisión una declaración de voluntad de carácter receptivo, tal voluntad ha de en-
tenderse irrevocable, salvo que medie aceptación de ella por el empresario; porque el art. 49.4 
et “dispone taxativamente que el contrato de trabajo se extinguirá por la dimisión del trabajador 
(...) decisión del mismo que es unilateral y que vincula al trabajador absolutamente desde el 
momento en que es comunicado a la empresa; el plazo de preaviso que establece sólo se da en 
beneficio de la empresa, para que puedan atender [si lo considera preciso] a su sustitución ... sólo 
la concurrencia acreditada de vicios que invaliden la voluntad que lleva a aquella unilateral de-
cisión pueden ser operantes” ( ssts 26/02/90; 05/03/90, de la que procede el texto reproducido; 
04/06/90; 18/07/90, y 25/07/90. aparte de las anteriores que en ellas se citan)».

en sentido análogo, la sts (sala 4.ª) de 3 de febrero de 2011, il j 404 (recurso de casación 
para unificación de doctrina 1554/2010), la sts (sala 4.ª) de 28 de febrero de 2011, il j 661 
(recurso de casación para unificación de doctrina 1691/2010), la sts (sala 4.ª) de 2 de febrero de 
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2011, il j 470 (recurso de casación para unificación de doctrina 339/2010), la sts (sala 4.ª) de 3 de 
febrero de 2011, il j 658 (recurso de casación para unificación de doctrina 591/2010) y, finalmente, 
la sts (sala 4.ª) de 9 de noviembre de 2010, il j 531 (recurso de casación para unificación de 
doctrina 3812/2010), desestiman la existencia de despido de varios trabajadores, fallando la válida 
extinción del contrato de trabajo temporal por la cobertura de la plaza interina.

a tal efecto la sala determina: «los anteriores argumentos determinan la necesidad de coincidir 
con el resultado que se obtiene de la aplicación de la doctrina que se contiene en la sentencia 
recurrida, puesto que la ocupación de la plaza que desempañaba interinamente el recurrente por 
quien legítimamente había superado el proceso selectivo convocado para ello no constituyó un 
despido, sino la válida extinción de una relación de trabajo, tal y como se desprende de los arts. 
15.1.c) del estatuto de los trabajadores y 4 del rd 2720/1998, de 18 de diciembre, si bien no 
se comparten plenamente sus argumentos o razonamientos, porque en este punto, la sentencia 
recurrida se decanta por la solución de afirmar que esa condición de futuro del proceso de con-
solidación significa que la reserva de las plazas ocupadas por temporales o interinos, sólo podrá 
materializarse sobre las que estén ocupadas de esa forma antes del 1 de enero de 2005, y lo 
siguen estando cuando se proceda a convocar o llevar a cabo por la administración ese proceso 
en un momento futuro sin referencia cierta de fecha, lo que no se corresponde con la previsión 
normativa específica antes razonada, en virtud de la cual esa reserva de plazas interinamente 
desempeñadas habrá de surtir efectos desde la entrada en vigor de la Ley 13/2007, que estableció 
el compromiso y la obligación de la administración de llevar a cabo ese concurso extraordinario 
de consolidación de empleo temporal o interino».

3. el despido disCiplinario. Causas Que lo motivan

diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de distintos despidos disciplinarios: 

la stsj de Murcia de 22 de septiembre de 2010, il j 1967 (recurso 551/2010), falla la proce-
dencia de un despido disciplinario, basado en la transgresión de la buena fe contractual, analizando 
el caso de un trabajador, delegado sindical de la empresa, que realiza un uso indebido, habitual y 
manifiesto del crédito horario.

la stsj de Galicia de 2 de noviembre de 2010, il j 218 (recurso 2941/2009), declara la pro-
cedencia de un despido disciplinario, basado en faltas de asistencia al trabajo injustificadas. 

la stsj de Castilla-la Mancha de 30 de noviembre de 2010, il j 317 (recurso 1271/2010), 
declara la procedencia de un despido disciplinario, basado en la embriaguez habitual del trabajador 
afectado. 

la stsj de andalucía de 19 de octubre de 2010, il j 191 (recurso 1615/2010), falla la pro-
cedencia del despido basado en insultos a superior jerárquico. 

la stsj de Cataluña de 14 de octubre de 2010, il j 185 (recurso 3512/2010), ana- 
liza el requisito de culpabilidad y gravedad contenido en el art. 54.2 del et, ante un supuesto de 
despido disciplinario de un trabajador por posesión de drogas en el puesto de trabajo.

4. eXtinCión del Contrato por Causas oBjetivas

a)  Configuración y alcance de las causas. la decisión empresarial de 
amortizar uno o varios puestos de trabajo. artículo 52.c) del et

la sts (sala 4.ª) de 30 de septiembre de 2010, il j 1851 (recurso de casación para unifica-
ción de doctrina 2268/2009), determina las consecuencias de la indeterminación de la causa en la 
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carta de despido, debido a que en el despido objetivo el incumplimiento de esa formalidad por parte 
de la empresa comporta consecuencias diferenciadas según se trate de un despido objetivo o de un 
despido disciplinario. en la legislación vigente en la fecha del despido aquí enjuiciado (anterior a la 
entrada en vigor del real decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, que modificó los arts. 53.4 del et y 
122.3 de la ley de procedimiento laboral) el que la extinción del contrato de trabajo se considerase 
un despido objetivo o disciplinario incidía en la calificación del despido cuando éste adoleciera de 
imprecisión respecto de la causa.

partiendo de ello, la sala falla: «en consecuencia, casamos y anulamos la sentencia recurrida y, 
resolviendo el debate planteado en suplicación, declaramos la nulidad del despido con las con-
secuencias inherentes a tal declaración, condenando a la empresa a la inmediata readmisión del 
trabajador en las mismas condiciones anteriores al despido y con abono en todo caso de los sala-
rios dejados de percibir desde la fecha del mismo, sin perjuicio del reintegro de la indemnización 
percibida, con arreglo a lo dispuesto en el art. 123.3 de la Ley de Procedimiento Laboral».

de otro lado, las sstsj de Galicia de 3 de noviembre de 2010, il j 223 y 224 (recursos 
2860/2010 y 3200/2010), fallan la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores por 
amortización de sus puestos de trabajo.

Conforme al Fj segundo de la primera sentencia: «las causas económicas tienen por finalidad 
contribuir a la superación de situaciones económicas negativas que afectan a una empresa o 
unidad productiva en su conjunto. Cuando lo que produce es una situación de desajuste entre la 
fuerza del trabajo y las necesidades de la producción o de la posición en el mercado, que afectan 
y se localizan en puntos concretos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad glo-
balmente considerada, sino exclusivamente en el espacio en el que la patología se manifiesta, el 
remedio a esa situación anormal debe aplicarse allí donde se aprecia el desfase de los elementos 
concurrentes».

la stsj de asturias de 3 de diciembre de 2010, il j 341 (recurso 792/2010), revoca la sen-
tencia de instancia y declara la improcedencia del despido efectuado a un trabajador por ineptitud 
conocida por la empresa y no sobrevenida.

la sala argumenta: «el juez ha de realizar un juicio de valor sobre la gravedad y culpabilidad de 
las faltas (art. 54 et) y para ello tiene que examinar la adecuación de las conductas imputadas a 
la descripción de las faltas que se recogen en el cuadro sancionador correspondiente de la norma 
reglamentaria o convencional aplicable al caso. si ésta coincide con la descripción de las muy 
graves habrá de declarar que la calificación empresarial es adecuada y no debe rectificar la califi-
cación impuesta, pues de acuerdo con el contenido del art. 58 del et, corresponde al empresario 
la facultad de imponer la sanción que estime apropiada».

la interpretación de la causa de despido económico o por necesidades técnicas, organizativas o 
de producción de la empresa [art. 52.c) et] se plantea en las sstsj de Madrid de 10 de noviem-
bre de 2010, il j 255 (recurso 3246/2010); tsj de aragón de 17 de noviembre de 2010, il j 582 
(recurso 762/2010); tsj de asturias de 17 de diciembre de 2010, il j 626 (recurso 2396/2010), y 
tsj de Castilla y león de 17 de noviembre y 13 de diciembre de 2010, il j 578 y 618 (recursos 
1737/2010 y 1692/2010). Frente a las sentencias de instancia, que declararon la procedencia de la 
extinción del contrato de trabajo de los trabajadores demandantes, fundados en causas objetivas, las 
salas declaran la improcedencia de la extinción del contrato de trabajo por tales causas.

para ello, la sala, en su Fj 2, razona: «deben entenderse que no han quedado constatadas las 
dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa, a las que alude el art. 52.c) et 
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como requisito de aplicación de la figura del despido objetivo (...) de modo que como se ha 
señalado también con reiteración, el ámbito del control judicial sobre la decisión empresarial 
extintiva basada en alguna de las causas mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabi-
lidad de la medida adoptada, es decir, que el juez deberá llegar a la convicción de que las medi-
das empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecución 
de los fines pretendidos por el empresario. y en el presente supuesto (...) la medida adoptada no 
puede calificarse de razonable pues (...) la decisión de amortizar el único puesto de trabajo que 
la empresa tenía dedicado a la gestión administrativa en esa provincia se vislumbra como una 
decisión irrazonable en cuanto apoyada en las circunstancias descritas (...) lo expuesto conduce 
a la desestimación del recurso interpuesto por la empresa en el sentido de declarar la improce-
dencia de la extinción del contrato de trabajo del trabajador demandante».

5.  el ejerCiCio de la aCCión y la modalidad proCesal del despido

a) la caducidad de la acción

la sts (sala 4.ª) de 19 de octubre de 2010, il j 1868 (recurso de casación para unificación de 
doctrina 4453/2009), estima la excepción de caducidad en el cómputo del plazo, en el supuesto en 
el que fue interpuesta demanda dirigida en primer lugar frente al ayuntamiento y, posteriormente, y 
fuera de plazo, ampliada frente al instituto imCe. la sala estima la excepción de caducidad funda-
mentando el fallo en que «ya se había superado el plazo de 20 días hábiles que para la caducidad de 
la acción de despido se establece en el art. 59 del estatuto de los trabajadores».

B) el procedimiento por despido

la sts (sala 4.ª) de 26 de noviembre de 2004, il j 2272 (recurso de casación para unificación 
de doctrina 4529/2003), con ocasión de la infracción de las normas esenciales del procedimiento de 
despido, analiza los requisitos necesarios de éste. 

la sala, reiterando la doctrina judicial del tribunal supremo, argumenta: «es preciso recordar 
que, como constante doctrina emanada del tribunal supremo ha establecido, para que pueda te-
ner viabilidad el motivo basado en la infracción de normas esenciales del procedimiento es nece-
saria la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que se haya infringido una norma procesal. 
B) Que se cite por el recurrente el precepto que establece la norma cuya infracción se denuncia. 
C) Que el defecto no sea invocado por la parte que lo provoca, pues sólo el perjudicado puede 
denunciar el defecto. d) Que la infracción de la norma procesal haya producido indefensión. e) 
Que se haya formulado protesta en tiempo y forma, pidiendo la subsanación de la falta, con el fin 
de que no pueda estimarse consentida».

6. CaliFiCaCión judiCial del despido: proCedenCia

diversas resoluciones judiciales declaran la procedencia de distintos despidos disciplinarios:

la stsj de Murcia de 22 de septiembre de 2010, il j 1967 (recurso 551/2010), falla la proce-
dencia de un despido disciplinario, basado en la transgresión de la buena fe contractual, analizando 
el caso de un trabajador, delegado sindical de la empresa, que realiza un uso indebido, habitual y 
manifiesto del crédito horario. 

la stsj de Galicia de 2 de noviembre de 2010, il j 218 (recurso 2941/2009) y la stsj de 
Valencia de 9 de noviembre de 2010, il j 534 (recurso 2395/2009), declaran la procedencia de dos 
despidos disciplinarios, basados en faltas de asistencia al trabajo injustificadas. 
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la stsj de Castilla-la Mancha de 30 de noviembre de 2010, il j 317 (recurso 1271/2010), 
declara la procedencia de un despido disciplinario, basado en la embriaguez habitual del trabajador 
afectado. 

la stsj de andalucía de 19 de octubre de 2010, il j 191 (recurso 1615/2010), falla la pro-
cedencia del despido basado en insultos a superior jerárquico.

7. CaliFiCaCión judiCial del despido: improCedenCia

a) los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

la stsj de extremadura de 11 de octubre de 2010 il j 1958 (recurso 383/2010), falla la impro-
cedencia del despido efectuado a un trabajador debido a la prescripción de la falta.

 asimismo, diversas resoluciones judiciales, al fallar a favor de la improcedencia del despido, 
analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante de éste y la sanción que ha de 
mediar para la calificación de un despido procedente. 

así, la stsj de Cataluña de 14 de octubre de 2010 il j 185 (recurso 3512/2010), analiza el 
requisito de culpabilidad y gravedad contenido en el art. 54.2 del et, ante un supuesto de despido 
disciplinario de un trabajador por posesión de drogas en el puesto de trabajo.

según la sala: «para constituirse en causa de despido y de acuerdo con lo dispuesto en el art. 54.2 
del et las infracciones a que se refiere dicho precepto deben, en todo caso, alcanzar cotas de 
culpabilidad y gravedad suficiente. suficiencia que, además no puede determinarse bajo meros 
criterios objetivos, exigiéndose, por el contrario un análisis individualizado de cada conducta».

en sentido análogo, la stsj de Madrid de 12 de enero de 2010, il j 454 (recurso 51231/2009), 
al fallar la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, cuya actuación se basa en el uso del 
ordenador de la empresa para fines particulares, analiza el requisito de gravedad contenido en el art. 
54.2 del et. la sala determina que la actuación del trabajador no está revestida de la gravedad sufi-
ciente contenida en el art. 54.2.b) del et como para ser merecedora de un despido disciplinario.

 asimismo, la stsj de Valencia de 16 de noviembre de 2010, il j 571 (recurso 2488/2009), 
tomando en consideración la escasa gravedad de la falta que se le imputa al trabajador, basada en 
acoso laboral, falla la improcedencia del despido efectuado. 

Finalmente, las sstsj de Madrid de 4 de octubre y 10, 12 y 19 de noviembre de 2010, il j 
281 (recursos 2439/2010, 2715/2010, 3568/2010 y 3673/2010), en aplicación del principio de pro-
porcionalidad fallan la improcedencia de diversos despidos disciplinarios basados, todos ellos, en 
transgresión de la buena fe contractual.

8. CaliFiCaCión judiCial del despido: nulidad

a)  supuestos. Vulneración de los derechos fundamentales 
y libertades públicas. discriminación

abundante jurisprudencia del tC falla la nulidad de los despidos efectuados a numerosos trabajado-
res de una misma empresa por vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, así 
como al derecho de huelga.

en este sentido, las sstC, todas ellas de fecha 16 de noviembre de 2010, núm. 98/2010, il j 
2296 (recurso de amparo 3569/2006), núm. 99/2010, il j 2297 (recurso de amparo 3570/2006), 
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núm. 100/2010, il j 2298 (recurso de amparo 3571/2006), núm. 101/2010, il j 2299 (recur-
so de amparo 3572/2006), núm. 102/2010, il j 2300 (recurso de amparo 3573/2006), núm. 
103/2010, il j 2301, (recurso de amparo 3574/2006), núm. 104/2010, il j 2302 (recurso de 
amparo 3575/2006), núm. 105/2010, il j 2303 (recurso de amparo 3576/2006), núm. 106/2010, 
il j 2304 (recurso de amparo 3577/2006), núm. 107/2010, il j 2305, (recurso de amparo 
3711/2006), núm. 108/2010, il j 2306 (recurso de amparo 3713/2006), núm. 109/2010, il j 
2307 (recurso de amparo 3714/2006), núm. 110/2010, il j 2308 (recurso de amparo 3715/2006), 
núm. 111/2010, il j 2309, (recurso de amparo 4930/2006) y, finalmente, núm. 112/2010, il j 
2310 (recurso de amparo 4931/2006), declaran que han sido vulnerados los derechos a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 Ce) y de huelga (art. 28.2 Ce) de los recurrentes. 

su especialidad radica en que, declarada la nulidad radical del despido de la recurrente, pro-
cedería el restablecimiento en la integridad de su derecho y exigiría, en principio, su readmisión 
inmediata (con abono de los salarios dejados de percibir) por parte de la empresa para la que venía 
prestando servicios. no obstante, delegan en los juzgados de lo social respectivos, determinar si la 
efectiva readmisión del recurrente en su puesto de trabajo es posible y, de no serlo, la indemnización 
que procediera abonarle entonces, así como los salarios de tramitación, y, en tal caso, la responsabi-
lidad de las empresas concernidas en orden a la reparación de la lesión de derechos fundamentales 
ocasionada, debiendo recordarse (y así lo hicimos igualmente allí) que «tan constitucional es una 
ejecución en la que se cumple el principio de la identidad total entre lo ejecutado y lo estatuido en 
el fallo como una ejecución en la que, por razones atendibles, la condena sea sustituida por su equi-
valente pecuniario o por otro tipo de prestación» (sstC 58/1983, de 29 de junio, Fj 2 y 69/1983, 
de 26 de julio, Fj 3).

asimismo, la stsj de la rioja de 1 de octubre de 2010, il j 1964 (recurso 255/2010), falla 
la nulidad del despido efectuado a una trabajadora cuando solicita excedencia por cuidado de hijo. 
en sentido análogo, la stsj de extremadura de 18 de noviembre de 2011, il j 279 (recurso 
500/2010), haciéndose eco de la doctrina emanada por el tribunal Constitucional, en recientes sen-
tencias, determina la nulidad objetiva y directa del despido efectuado a una trabajadora embarazada, 
a pesar de que su estado de gestación era desconocido por la empresa.

la sala fundamenta el fallo en los siguientes términos: «la cuestión suscitada en el presente re-
curso es la relativa a la interpretación que deba darse al art. 55.5.b) del estatuto de los trabajado-
res (redacción de la ley 39/1999) en los supuestos de despido de mujeres embarazadas y en par-
ticular se trata de determinar si es necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado 
como nulo, el conocimiento del hecho de la gestación por parte del empresario». (...) Finalmente 
y como argumento de refuerzo, se alude a la promulgación de la ley orgánica 3/2007 para la 
igualdad efectiva de mujeres y hombres. la cuestión había sido resuelta por esta sala en el senti-
do de que en tales supuestos no procedía la calificación de nulidad si no existía tal conocimiento. 
(sentencias dictadas en sala general de 19 de julio de 2006 (recursos 387/2005 y 1452/2005), 
reiteradas por la de 24 de julio de 2007 (recurso 2520/2006). tal doctrina ha sido modificada 
expresamente por la sala en sentencia de 17 de octubre de 2008 (recurso 1957/2007), en la cual 
se señala: «pero nuestra anterior doctrina tiene que ser modificada dada la doctrina que ahora 
fija el tribunal Constitucional, desde la perspectiva constitucional del precepto, en sentencia 
92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente idéntico, de acuerdo con 
lo dispuesto en el art. 5 de la lopj de 1 de julio de 1985, sobre la interpretación de las leyes 
conforme a la interpretación de los principios constitucionales se haga por dicho tribunal». 

por el contrario, la sts (sala 4.ª) de 31 de enero de 2011, il j 400 (recurso de casación para 
la unificación de doctrina 1532/2010), desestima la nulidad del despido efectuado a un trabajador en 
situación de incapacidad temporal, por coacciones empresariales para que solicite el alta médica.
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para ello la sala argumenta: «en la mayoría de las sentencias de la sala a las que se ha hecho 
referencia y en la más reciente de 29 de enero de 2009 lo que se debate es la consideración como 
discriminatorios a efectos del art. 14 de la ce de los despidos que se producen por la situación 
de enfermedad de los trabajadores. las sentencias citadas excluyen la nulidad porque la enfer-
medad no puede considerarse con carácter general como una causa o motivo de discriminación 
en el sentido del inciso final del art. 14 ce, pues no opera, salvo excepciones, como un factor 
de segregación o de opresión de un grupo. se trata normalmente, según estas sentencias, de una 
contingencia inherente a la condición humana y no específica de un grupo o colectivo de perso-
nas o de trabajadores; se advierte también que en los despidos enjuiciados no opera un móvil de 
segregación, sino un interés empresarial que excluye el mantenimiento del contrato de trabajo 
en razón a que las bajas afectan al rendimiento del trabajo contratado. en algunas resoluciones 
se excluye la identificación de la enfermedad con la discapacidad a efectos de lo dispuesto en los 
arts. 4.2.c).2.º y 17.1 del et y de la directiva 2000/78 en línea con lo establecido por la senten-
cia del tribunal de justicia de la Comunidad europea de 11 de junio de 2006. en otras sentencias 
se precisa que el derecho a la salud, en cuanto principio rector de la política social y económica 
“no está comprendido en la categoría de los ‘derechos fundamentales y libertades públicas’ 
(sección 1.ª del Capítulo ii del título primero) a la que se refieren los preceptos legales” del et 
que establecen la nulidad del despido (sentencias de 11 de diciembre de 2007, 22 de septiembre 
de 2008 y 27 de enero de 2009, entre otras). sólo en las sentencias de 22 de noviembre de 2007 
y 22 de septiembre de 2008 abordó la sala la denuncia de la infracción del art. 15 ce, vincu-
lando el despido por enfermedad con la lesión del derecho a la integridad física. se dijo en estas 
sentencias que el despido por enfermedad no afectaba, en principio, “al derecho a la integridad 
física que protege ante todo la incolumidad corporal, esto es, el derecho de la persona a no sufrir 
lesión o menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento (...), lo que 
únicamente guarda relación incidental con el supuesto” decidido, “en el que está en juego no el 
derecho a que no se dañe o perjudique la salud personal [intocados por el despido, ciertamente], 
sino más bien el derecho al trabajo —incluso en situaciones de infortunio físico—”. pero en esas 
sentencias el despido continuaba siendo una reacción de la empresa ante los efectos en el trabajo 
de la morbilidad del trabajador, pues en ninguna de ellas actúa el despido como una coacción o 
amenaza que se orienta directamente a que el trabajador abandone el tratamiento médico que se 
le ha impuesto con preceptiva baja en el trabajo, que es lo que ha llevado a la sentencia recurrida 
a justificar la nulidad del despido en la medida en que esa coacción sí que resulta relevante. y lo 
es porque enlaza con la doctrina del tribunal Constitucional que en sus sstC 62 y 160/2007 ha 
señalado que “el derecho a que no se dañe o perjudique la salud personal queda comprendido en 
el derecho a la integridad personal” y “si bien no todo supuesto de riesgo o daño para la salud 
implica una vulneración del derecho fundamental, sino tan sólo aquel que genere un peligro 
grave y cierto para la misma”, se precisa que “una determinada actuación u omisión de la em-
pleadora” en aplicación de sus facultades de dirección y control de la actividad laboral “podría 
comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o daño para la salud de la persona trabajadora 
cuya desatención conllevará la vulneración del derecho fundamental citado”. y así se concluye 
que “tal actuación u omisión podría afectar al ámbito protegido por el art. 15 ce cuando tuviera 
lugar existiendo un riesgo constatado de producción cierta, o potencial pero justificado ad ca-
sum, de la causación de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de 
trabajo un riesgo o peligro grave para ésta”. ahora bien, en principio, la presión bajo amenaza 
de despido para que el trabajador abandone el tratamiento médico que, con baja en el trabajo, le 
ha sido prescrito constituye una conducta que pone en riesgo la salud y, por ello, una actuación 
de este tipo ha de considerarse como lesiva para el derecho a la integridad física de acuerdo con 
la doctrina constitucional citada y esta conclusión no se ha combatido en el recurso. procede, 
por tanto, la desestimación del recurso, lo que determina, conforme al art. 226 de la Ley de 
Procedimiento Laboral, la pérdida del depósito constituido para recurrir y el mantenimiento de 
la consignación realizada en garantía del cumplimiento de la condena».
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la stsj de extremadura de 18 de noviembre de 2010, il j 28 (recurso 468/2010), estima 
la nulidad de un despido por causas discriminatorias y la vulneración de los derechos de igualdad y 
libertad sindical, en el caso de un trabajador afiliado a un sindicato. 

la sala falla sobre la existencia de discriminación: «de lo antes expuesto, se desprende que en 
el supuesto de autos existen más que fundados indicios de que el móvil de la decisión extintiva 
empresarial es la militancia política del actor, pues no se entiende, en el caso contrario, las 
razones que han movido a la empresa a cesar al actor para nombrar inmediatamente después a 
otro trabajador para realizar las mismas funciones. en consecuencia, debe declararse el cese de 
la actora como despido nulo, por tener el mismo móviles discriminatorios (arts. 55.5 del et y 
108.2 de la lpl)».

m.ª Carmen ortiz lallana

Begoña sesma Bastida

inmaculada Baviera puig
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Vii. liBertad sindiCal, representaCión  
en la eMpresa y ConFliCtos ColeCtiVos

Vii. liBertad sindiCal, representaCión en la eM-
presa...

sumario

ConsideraCión preliminar.

1.  liBertad sindiCal. 

a)  Contenido y alcance. 

a)  derecho del sindicato a formar parte de determinadas comisiones.
b)  vulneración del derecho de libertad sindical. desestimación. exclusión de sección sindical 

en acuerdo extraestatutario. 

B)  Conducta antisindical. 

a)   libertad sindical. requisitos para el establecimiento de la rpt. principios de jerarquía 
normativa.

b)  derecho de reunión y libertad sindical. obligación de pedir permiso. no vulnera tal dere-
cho.

c)  libertad sindical. sección sindical. asesor. acceso a la empresa. 

C)  secciones sindicales. 

a)   delegado sindical. Crédito horario. extinción de empresa. sucesión. desestimación del 
recurso.

d)  tutela del derecho Fundamental. 

a)   derechos y garantías de los representantes.

 a’)   despido nulo. vulneración del derecho de libertad sindical. delegado sindical.
 b’)   despido nulo. Candidato a elecciones sindicales. indemnización.

b)   Competencias materiales y principio de indemnidad económica.

 a’)   libertad sindical. delegado sindical. derecho de información. productividad.
 b’)   Crédito horario. acumulación. Comité y delegados lols.

2. representaCión unitaria. 

a)  Garantías de la representación unitaria. 

a)   garantías frente al despido del representante antes de su presentación o proclamación.
b)  prioridad de permanencia: requisitos. 
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B)  Competencias de la representación unitaria. 

a)   derecho de información pasiva y despidos plurales.

3. ConFliCto ColeCtivo. 

a)  el proceso de conflicto colectivo: objeto.

a)   Conflicto jurídico y no de intereses. interpretación de la disposición transitoria 5.ª del 
Convenio Colectivo para el personal de la administración y servicios laborales.

b)  existencia de práctica empresarial susceptible de control por el proceso de conflicto colecti-
vo. abono a determinados trabajadores de un complemento salarial, en base a determinadas 
Circulares empresariales, ya derogadas, y que no viene establecido en los convenios colec-
tivos posteriores; «gas natural sdg, sa». 

c)  inadecuación de procedimiento: promoción generalizada de elecciones sindicales reguladas 
en el art. 67.1 et. 

B) Concurrencia del elemento subjetivo para la calificación de conflicto colectivo.

4. huelga. 

a) Vulneración del derecho de huelga. dimensión «refleja» o «transferida» de la garantía de 
la indemnidad. tutela constitucional de los trabajadores de la contrata.

B) esquirolaje interno. sustitución de huelguistas con trabajadores de la misma categoría y 
procedencia de la indemnización por el daño moral causado.

C) huelga ilegal: definición de huelga e incumplimiento de los servicios mínimos.

ConsideraCion preliminar

esta crónica analiza las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2011 de la revista de Informa-
ción Laboral-Jurisprudencia.

1. liBertad sindiCal 

a) Contenido y alcance

a) derecho del sindicato a formar parte de determinadas comisiones

nuevamente se plantea la posible vulneración del derecho a la negociación colectiva de un sindicato 
no firmante de un convenio estatutario de empresa en tanto que el propio texto pactado disciplina 
varias comisiones paritarias con funciones negociadores de las que queda excluido el sindicato de-
mandante. pues bien la sts de 5 de octubre de 2010, il j 1853, reiterando la doctrina mantenida 
en la sts de 20 de mayo de 2010 (rº 9/2009), recuerda que no puede excluirse a un sindicato con 
legitimación inicial de la participación en comisiones creadas en el propio convenio con funciones 
negociadoras y hasta de regulación de determinadas condiciones laborales. en aplicación de dicha 
doctrina deben considerarse nulas por violación del derecho a la negociación colectiva que forma 
parte del derecho de libertad sindical, según doctrina inconclusa del tribunal Constitucional, varias 
disposiciones del convenio enjuiciado en cuanto excluyen al sindicato recurrente de participar en 
unas comisiones que tienen importantes funciones reguladoras de condiciones laborales.
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b)  Vulneración del derecho de libertad sindical. desestimación. 
exclusión de sección sindical en acuerdo extraestatutario

un pronunciamiento en sentido inverso es el mantenido en la sts 21 de octubre de 2010, il j 1870, 
en el que el ts dirime la posible vulneración de la libertad sindical derivada de la exclusión de un 
sindicato —en el caso una sección sindical— de la negociación de un pacto o acuerdo extraestatuta-
rio. Cuestión ésta, a la que la una pacífica doctrina jurisprudencial ha dado ya respuesta negativa en 
tanto que no toda limitación a la capacidad de actuación de un sindicato determina necesariamente 
una vulneración de la libertad sindical sino que la lesión sólo se producirá cuando la reducción incida 
realmente en el derecho a la actividad sindical y tenga lugar de modo arbitrario, antijurídico y carente 
de justificación, como sucede en el supuesto de las exclusiones o minoraciones de presencia sindical 
en las comisiones creadas por convenios colectivos con facultades negociadoras, o en el caso de la 
utilización de las mayorías legales para alcanzar un convenio estatutario con exclusión del sindicato 
legitimado, o cuando la actuación unilateral del empresario, amparada en principio por las facultades 
directivas implícitamente reconocidas por la libertad de empresa (art. 38 Ce) afecte a la posición 
negociadora del sindicato vaciando sustancialmente de contenido la negociación colectiva. admitido 
por la propia sección sindical recurrente, que los pactos o acuerdos de los que ha sido excluida tienen 
el carácter de pactos extraestatutarios, la aplicación de la doctrina trascrita impone el rechazo del 
motivo, pues dicha exclusión, conforme a los razonamientos expuestos, no implica vulneración de los 
preceptos invocados como infringidos, ni por ende, de derecho de libertad sindical.

B) Conducta antisindical

a)  Libertad sindical. requisitos para el establecimiento 
de la rPt. Principios de jerarquía normativa

la sanción jurídica al incumplimiento del derecho a la negociación colectiva reconocido en el estatuto 
Básico del empleado público es la nulidad del acto; dicha sanción merece la orden jus/3773/2007 
sobre una relación de puestos de trabajo, ya que por su propio y singular contenido sustantivo y 
dentro los términos en que viene establecido por los artículos 15.1 b) ley 30/1984, 74 ley 7/2007 y 
521 de la lopj, dicho acto hubiese exigido la negociación colectiva. esta orden afecta claramente 
a las condiciones de trabajo, entre otras, las retribuciones y criterios generales sobre la oferta de 
empleo público en tanto que la preparación y diseño de los planes de oferta de empleo público deben 
moverse dentro de los límites de la rpt, y por ello, la falta de negociación, cuando sea procedente y 
obligatoria como en el supuesto enjuiciado, supone la ausencia de un elemento esencial que vicia el 
procedimiento y hace nulo el acto (sts Ca 11 de noviembre de 2011, il j 651).

b)  derecho de reunión y libertad sindical. obligación de pedir permiso. no vulnera tal derecho

los límites al derecho de reunión son nuevamente reiterados en la sts de 22 de noviembre de 
2010, il j 1937, que reproduciendo la doctrina sentada por el tC declara que: «el derecho de re-
unión, como todo derecho fundamental, tiene sus límites por no ser un derecho absoluto e ilimita-
do», lo que confirma la legalidad de la actuación de la generalitat de Cataluña al considerar ajustada 
a derecho la decisión adoptada en relación a los límites impuestos al derecho de reunión de los 
empleados públicos. en este sentido, la sentencia recuerda que la empresa no está obligada a aceptar 
que la reunión se celebre dentro de las horas de trabajo, sin que se deba olvidar que el ejercicio del 
mismo debe respetar el interés general existente en la prestación de todo servicio público.

c) Libertad sindical. sección sindical. asesor. acceso a la empresa

se considera contenido adicional del derecho de libertad sindical aquellos que se añaden a aquel 
núcleo mínimo e indisponible de la libertad sindical. el derecho fundamental se integra no sólo por 
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su contenido esencial, sino también por ese contenido adicional y promocional, de modo que los 
actos contrarios a este último son también susceptibles de infringir el artículo 28.1 Ce, si bien estos 
derechos adicionales pueden ser alterados o suprimidos por la norma legal o convencional que los 
establece, no estando su configuración sometida a más límite que el de no vulnerar el contenido 
esencial del derecho de libertad sindical. aplicando dicha interpretación, la stsj andalucía de 14 
de septiembre de 2010, il j  93, desestima el recurso planteado por una sección sindical tras la ne-
gativa de una empresa a facilitar el libre acceso de un asesor sindical a sus dependencias en tanto que 
esta actividad, aunque prevista en el convenio, debe ejercitarse conforme a la regulación contenida 
en el texto que reguló tal derecho y que el sindicato accionante no observó.

C) secciones sindicales

a)  delegado sindical. crédito horario. extinción de empresa. 
sucesión. desestimación del recurso

reitera la sts de 16 de septiembre de 2010, il j 1870, la doctrina pacífica en relación a la exigen-
cia de 250 trabajadores establecida por el art. 10.1 lols para tener derecho a la creación de sección 
sindical con las garantías que el propio precepto dispone. este volumen de empleo ha de referirse, 
como es sabido, a cada centro de trabajo y no al conjunto de la empresa, y si ello es así, con mayor 
motivo habría de rechazarse la posibilidad de que pueda acudirse al módulo «empresa» para alcan-
zar el número de trabajadores exigido por la ley como requisito de la constitución —con todos los 
derechos— de la sección sindical; y menos cuando se hace, como en la sentencia analizada, eligien-
do las tres concretas empresas del grupo en las que no existen —en razón a carecer individualmente 
de 250 empleados— secciones sindicales propias.

d) tutela del derecho Fundamental

a) derechos y garantías de los representantes

a’) despido nulo. vulneración del derecho de libertad sindical. delegado sindical

la stsj Castilla y león 1 de octubre de 2010, il j 119, confirma la nulidad del despido de un 
trabajador que ostentaba la cualidad de delegado sindical y como tal ejercitaba dentro de la empresa 
la actividad sindical acorde con el propio ser del sindicato de su pertenencia. a lo anterior no obsta 
que algunos delegados sindicales (ex art. 10 lols) disfruten de determinadas ventajas porque así lo 
ha querido el legislador, pero el hecho de que el demandante no se encontrase dentro de este artículo 
no es ni mucho menos impeditivo de que tengan el carácter de representación de la sección ante la 
empresa, entre otras razones porque es parte esencial de la libertad sindical y de la propia acción 
sindical; lo contrario dejaría sin contenido a la secciones de los sindicatos no amparados por el art. 
10 lols. así podemos decir que existen dos tipos de delegados: aquellos con atribuciones legales, 
mientras otros carentes de ellas, los delegados sin atribuciones legales, donde se sitúa el trabajador 
despedido. este último inciso contiene el explícito reconocimiento de la doble tipología de dele-
gados sindicales: los que tienen atribuciones legales, porque reúnen la doble condición de que su 
sindicato cuenta con presencia en la representación unitaria en la empresa y porque ésta supera el 
número de 250 trabajadores (art. 10.1 lols) y los que no tienen aquellas atribuciones legales, que 
la doctrina identifica como portavoces, representantes, delegados internos, delegados privados, etc., 
pero que sólo tienen atribuida la acción sindical que, en general, se reconoce a las secciones sindica-
les el art. 8 lols pero cuya protección contra el despido ha de tener la misma intensidad. 

a pesar de lo anterior, la stsj andalucía de 21 de octubre de 2010, il j 203, recuerda que la 
inversión de la carga de la prueba no surge ante la mera invocación de tratamiento discriminatorio o 
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vulnerador del derecho fundamental sino que es necesario que se acredite la presencia de circunstan-
cias que constituyan indicios racionales de dicha vulneración y que una vez aportados tales indicios 
que provocan en el juzgador la duda racional de que se ha podido producir algún tipo de conducta 
lesiva de los derechos fundamentales, la carga probatoria de la legalidad de la medida recae en pleni-
tud sobre el empleador. en dicha sentencia, el trabajador no aporta indicio alguno de tal vulneración 
de tal derecho fundamental; ni de la que alegó en su demanda ni de la que extemporáneamente invo-
có con posterioridad, sin que por el mero hecho de ostentar la condición de delegado sindical deba 
tenerse por acreditada la discriminación alegada, referida a conductas que, lejos de haberse probado 
su ilegalidad, se mantienen con el conjunto de los trabajadores del departamento del demandante. 
este mismo razonamiento se incluye en la stsj Madrid de 22 de noviembre de 2010, il j 294, en 
relación a un proceso de despido y en la stsj Madrid de 19 de noviembre de 2010, il j 964, que 
resuelve un recurso de suplicación en el que se enjuicia si un liberado sindical tiene derecho a un 
complemento retributivo específico por un trabajo de superior categoría que dicho trabajador no ha 
podido realizar, habida cuenta de su cualidad de representante legal. 

b’) despido nulo. Candidato a elecciones sindicales. indemnización. 

sí que se invierte esta carga de la prueba en la stsj Castilla la Mancha 9 de noviembre de 2010, 
il j 247, que enjuicia el despido de un trabajador que se había presentado como candidato a un pro-
ceso electoral, habiendo sido despedido pocos días después. la empresa reconoció la improcedencia 
en el mismo acto de comunicación del despido; desde dicha perspectiva, ninguna evidencia presenta 
la empresa demandada que venga a justificar mínimamente la existencia de una causa de despido 
que, independientemente de su legalidad o no, pudiese justificar el mismo. Falta pues de prueba 
alguna por parte de la empleadora que pueda alejar la efectividad de los indicios vulneradores del 
derecho de libertad sindical que determinan la necesidad de ratificar la nulidad de dicho acto extin-
tivo. también concurre la prueba indiciaria a la que alude el tribunal Constitucional en la stsj ex-
tremadura de 18 de noviembre de 2010, il j 281, que enjuicia el despido declarado improcedente 
de un representante unitario, lo que sitúa al empresario en la obligación de acreditar que concurren 
motivos serios, extraños a la vulneración del derecho cuestionado, para adoptar la decisión de des-
pedir. en otras palabras, el empresario tendrá que probar que existen causas que explican objetiva, 
razonable y proporcionalmente por sí mismas su decisión, y en el caso enjuiciado no lo hace, justo 
al contrario. primeramente reconoce el despido improcedente, y ni en la sentencia de instancia ni tan 
siquiera en el escrito de impugnación presentado por la empresa, consta en modo alguno razón que 
justifique su decisión. la empresa no alega causa alguna que justifique el despido, aun cuando no 
pueda llegarse a acreditar su procedencia, que es la carga que incumbe al empresario, y en este punto 
nada ha quedado probado, es más, nada se ha intentado probar, lo que nos conduce a afirmar que el 
despido ha de ser declarado nulo por infracción del derecho a la garantía de indemnidad.

b) competencias materiales y principio de indemnidad económica

a’) libertad sindical. delegado sindical. derecho de información. productividad.

nuevamente se plantea el alcance material del derecho de información de un sindicato minoritario, 
concretamente si este tiene derecho a la información relativa al escalafón o relación ordenada de 
trabajadores del centro de trabajo, ordenado por grupos laborales y por antigüedad, conforme a 
los derechos reconocidos en el convenio colectivo. el sindicato accionante sostenía que la negativa 
empresarial entrañaba una lesión del derecho fundamental de libertad sindical en su vertiente del 
derecho a la información, al ser una decisión arbitraria, injustificada y contraria al convenio colecti-
vo de aplicación. desde una perspectiva funcional, el acceso del sindicato a esta información es un 
componente del derecho a la actividad sindical si bien podrían admitirse limitaciones en la entrega 
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de dicha información si el sindicato ya tiene conocimiento de las mismas (por ser parte integrante 
del Comité intercentros). de no acreditarse tal extremo, la empresa está obligada al suministro de 
tal información. también se cuestiona el alcance del contenido de la información en relación a de-
terminados complementos salariales en la stsj andalucía 5 de octubre de 2010, il j 165. el ente 
local no había denegado al delegado sindical la información que solicitaba en relación con el com-
plemento de productividad percibido por los trabajadores, sino que se lo proporcionó en los términos 
que creía adecuados conforme al requerimiento efectuado por la agencia española de protección de 
datos, que en resolución de 13 de julio de 2.009, exigía al ayuntamiento que «se abstuviera de ceder 
a los representantes de los trabajadores y publicar la cuantías correspondientes al complemento de 
productividad percibidas por los trabajadores». por ello entiende la stsj que el ente local cumplió 
su obligación de poner en conocimiento del representante de los trabajadores los datos relativos al 
percibo del complemento de productividad sin especificar la cantidad abonada a cada trabajador, 
vistas las facultades sancionadoras de la agencia española de protección de datos, y por ello no 
puede considerarse vulneradora del derecho a la libertad sindical del trabajador, todo ello entendido 
sin perjuicio del derecho del representante sindical a obtener estos datos, siempre que acredite la 
existencia de un interés legítimo y un objetivo laboral. 

en similar sentido, se pronuncia la san de 26 de enero de 2011, il j 654, en la que confirma 
la legalidad de la actuación de una empresa que no remite una información sobre la capa directiva 
en tanto que no existe ninguna obligación legal conforme a lo preceptuado en el art. 64 et que esta-
blezca tal contenido dentro de las materias objeto de la información. 

b’) Crédito horario. acumulación. Comité y delegados lols

la posible acumulación del crédito horario otorgado a los representantes unitarios junto al reco-
nocido a los representantes sindicales, práctica previamente tolerada por la empresa demandada 
es enjuiciada en la stsj Madrid 15 de noviembre de 2010, il j 265, que resuelve el recurso 
planteado por Cgt en relación a la presunta vulneración del derecho a la libertad sindical de dicho 
sindicato tras la expresa prohibición de acumular el crédito horario correspondiente a los miembros 
del Comité de empresa y de los delegados sindicales en una bolsa de horas, pudiendo cualquiera de 
los representantes hacer uso indistinto de la misma, o subsidiariamente acumular el crédito horario 
correspondiente a miembros del Comité de empresa y delegados sindicales en diferentes bolsas de 
horas, y en todo caso, ceder o acumular el crédito horario sin necesidad de indicar explícitamente la 
fecha y hora en que se va a hacer uso de las mismas. 

alguna sentencia en suplicación había admitido tal acumulación de crédito horario entre re-
presentantes no homogéneos pero condicionaba dicha posibilidad a que el Convenio Colectivo ex-
presamente contemplase la opción de acumular horas correspondientes a delegados sindicales y 
a miembros del comité de empresa pertenecientes al mismo sindicato, tal y como sucedía en el 
convenio de aplicación. esta doctrina es aplicada en el supuesto enjuiciado, declarando ilegal la 
actuación empresarial. 

2. representaCion unitaria

a) Garantías de la representación unitaria

a)  garantías frente al despido del representante antes de su presentación o proclamación

entre las garantías con que cuentan los representantes de los trabajadores para el libre ejercicio de 
las funciones que tienen encomendadas, destaca la prevista en el apartado cuarto del art. 56 et, que 
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otorga la opción entre la readmisión y la indemnización, genéricamente atribuida a la empresa para 
el caso de despido improcedente, al representante legal de los trabajadores o al delegado sindical y 
para el mismo supuesto.

la dicción literal del precepto se queda precisamente ahí, en el «representante legal» o «delegado 
sindical». sin embargo, pronto la jurisprudencia del tribunal supremo y del tribunal Constitucional 
amplió su ámbito de actuación, pues declararon que también se aplica a aquellos representantes lega-
les elegidos tras su cese en la empresa. así, la sts de 22 de diciembre de 1989 declaró que «aunque 
el art. 56.3 del et se refiere a la facultad de opción de los representantes legales de los trabajadores, 
tal garantía debe extenderse a los proclamados candidatos que fueron despedidos apresuradamente 
días antes de las elecciones, sin base alguna para ello, y siendo elegidos en dichas elecciones. in-
terpretando conforme a la realidad social (art. 3 del Código Civil) que la expresión “representantes 
legales de los trabajadores” debe comprender a los candidatos proclamados a las elecciones que 
fueron elegidos en nuestro caso, pues una interpretación restrictiva pudiera llevar a un fraude de ley 
tendente a evitar accesión a la condición de representantes de quienes fueron elegidos en elecciones 
regularmente celebradas». 

por consiguiente, con el objetivo de evitar injerencias por parte de la empresa en las elecciones 
a representantes de los trabajadores, la opción por la readmisión o la indemnización se extiende a 
quien se hubiere presentado o hubiere sido proclamado como candidato a la elección o al nombra-
miento como representante de los trabajadores.

pero, ¿qué ocurre cuando al tiempo del despido el trabajador no se hubiera presentado o no 
hubiera sido proclamado oficialmente como candidato? ¿está cubierto por lo dispuesto en el art. 
56.4 et?

Éste es precisamente el supuesto que resuelve la sts de 28 de diciembre de 2010, il j 69, que 
se refiere al supuesto del despido de un trabajador después de realizada la asamblea en la que el sin-
dicato decide incluirle en su lista, pero antes de la presentación de su candidatura y su proclamación 
como candidato.

pues bien, según el ts, sobre la base del mismo criterio, es decir, evitar injerencias por parte de 
la empresa en el proceso electoral, señala que «la protección que el art. 56.4 del e.t. da a los repre-
sentantes de los trabajadores cubre también a aquellos empleados cuya candidatura electoral no se 
haya presentado formalmente antes de su despido, siempre que el proceso electoral este iniciado, la 
empresa conozca su condición de candidato y haya resultado elegido tras el cese». 

a este respecto, recuerda que esta doctrina es aplicable a los supuestos de declaración judicial 
de despido improcedente, esto es, cuando ya se ha descartado la existencia de un móvil sindical o 
discriminatorio, por lo que tendría un carácter subsidiario respecto de éste. 

b) Prioridad de permanencia: requisitos

otra de las garantías atribuidas por nuestro ordenamiento a los representantes de los trabajadores 
es la prioridad de permanencia en los supuestos de suspensión o extinción por causas tecnológicas 
o económicas, a que se refieren los arts. 52 c) y 68 b) et. la finalidad de esta garantía busca impe-
dir que las decisiones empresariales, aun estando plenamente justificadas, puedan redundar en una 
perturbación innecesaria y evitable de la función representativa al separar al representante de sus 
representados. a este respecto, la sts de 30 de noviembre de 2005 ha establecido que tal garantía 
debe extenderse a todas las secciones de la empresa (y no sólo a aquella en la que se produzcan las 
causas objetivas), pero que se exige que exista homogeneidad entre los puestos de trabajo que se 
conservan con los desempeñados por los representantes.

esa falta de homogeneidad lleva a la stsj Cataluña de 13 de septiembre de 2010, il j 92, a 
rechazar el recurso interpuesto por un representante de los trabajadores a quien se despidió por cau-
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sas económicas ya que no puede aceptar que «la categoría de montador de grúas pueda ser en ningún 
caso, equivalente o intercambiable con la de conductor, en los términos establecidos en el artículo 
22.3 del trlet», pues «para considerar que existe equivalencia entre las categorías profesionales 
exige que la aptitud profesional propia de la primera, sea suficiente para desarrollar las funciones 
laborales básicas de la segunda, previa realización de cursos simples de adaptación o formación». 
la difícil situación económica de la empresa había llevado a una reducción de la plantilla al mínimo 
legal imprescindible para la supervivencia de aquélla (cuatro personas).

B) Competencias de la representación unitaria.

a) derecho de información pasiva y despidos plurales

dentro de los derechos que el et reconoce al Comité de empresa como forma de representación 
legal de los trabajadores destaca la de a ser informado y consultado por el empresario sobre aquellas 
cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, así como sobre la situación de la empresa y la 
evolución del empleo en la misma (art. 64), lo que se concreta en el derecho del comité de empresa a 
conocer «los documentos relativos a la terminación de la relación laboral» [art. 64.4 b)]. para el caso 
de despidos plurales, el estatuto habla de la obligación de la empresa de entregar una copia del «es-
crito de preaviso» a la representación legal de los trabajadores para su conocimiento [art. 53.1 c)].

la finalidad de esta última precisión es la de facilitar a los representantes de los trabajadores el 
control de las extinciones ex art. 52.c) del et, evitando elusiones fraudulentas del procedimiento de 
regulación de empleo del art. 51 del et. por ello, la jurisprudencia ha interpretado que tal obligación 
se refiere a la propia carta de despido, ya que el preaviso no contiene en sí mismo información rele-
vante para que los representantes de los trabajadores puedan controlar estas decisiones extintivas.

por consiguiente, si existe una obligación legal por parte de la empresa de entregar copia de la 
carta a los miembros del comité, la pregunta surge si se cumple con tal obligación con la simple pre-
sencia de los representantes legales de los trabajadores en el momento de la entrega a los trabajadores 
despedidos. la stsj Baleares de 23 de septiembre de 2010, il j 109, responde a esta cuestión. 

se trata de un supuesto en el que dos representantes del Comité estuvieron presentes en la en-
trega de las cartas de despido de los trabajadores, momento en el que además la empresa explicó de 
palabra los motivos del despido, haciendo un breve resumen de las causas del despido objetivo, y 
dando lectura a las comunicaciones preparadas para entregar a los trabajadores. 

la sentencia da por cumplida la obligación legal pues «resulta patente que los representantes 
de los trabajadores tuvieron conocimiento de las causas alegadas por la empresa para proceder a las 
extinciones contractuales y del número de trabajadores afectados por las mismas, dándose cumpli-
miento al objetivo legal perseguido por el art. 53.1.c) del et. y ello a pesar de que no dispusieran 
materialmente de una copia de las cartas de despido, pues los propios representantes reconocen y así 
queda probado que tuvieron acceso directo al su contenido de las cartas de despido en el momento 
mismo de su entrega a los trabajadores afectados por las extinciones objetivas».

no obstante, ésta no es la única cuestión controvertida del caso. la parte demandante alegaba 
igualmente el incumplimiento de la obligación a que nos venimos refiriendo por cuanto que los dos 
representantes del comité no ostentaban tal condición, pues eran suplentes de los titulares iniciales. 

a este respecto, la sala rechaza el argumento sobre la base de dos razonamientos principales. el 
primero, señala que, si bien el art. 67.5 del et preceptúa que «las sustituciones, revocaciones, dimi-
siones y extinciones del mandato se comunicarán a la oficina pública dependiente de la autoridad la-
boral y al empresario, publicándose asimismo en el tablón de anuncios», el eventual incumplimiento 
de este requisito formal no puede privar a estos últimos representantes legales de los trabajadores, 
que han adquirido dicha condición por disposición legal, del disfrute de sus garantías y facilidades 
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y del ejercicio de sus funciones. la ley resulta clara al respecto: la condición de representante se 
adquiere automáticamente al producirse la vacante por cualquier causa.

el segundo, se refiere a los actos coetáneos, pues del relato fáctico se desprendía que ambos 
sujetos venían desempeñando sus funciones como representantes, lo que había sido asumido sin 
oposición por parte de la empresa.

3. ConFliCto ColeCtivo

plantea cierta litigosidad la apreciación de los elementos que componen la definición de conflicto 
colectivo o controversia entre empresario y trabajadores que afecta a intereses generales de un grupo 
genérico de ellos y que versan sobre la aplicación e interpretación de una norma estatal, convenio 
colectivo, cualquiera que sea su eficacia, o de una decisión o práctica de empresa (art. 151 lpl). la 
concurrencia de estos elementos (objetivo, subjetivo y el finalista) que conforman la definición de 
conflicto colectivo tiene efectos importantes para las partes enfrentadas porque, por ejemplo, si no se 
trata de un conflicto jurídico sino de intereses o económico la competencia no es del orden jurisdic-
cional social. a continuación se analizan algunos ejemplos prácticos de conflicto colectivo. 

a) el proceso de conflicto colectivo: objeto

a)  conflicto jurídico y no de intereses. Interpretación de la disposición transitoria 5.ª 
del convenio colectivo para el Personal de la administración y servicios Laborales 

se interpone recurso de casación por el sindicato de la CCoo de Catalunya (ConC), contra la 
sentencia del tsj de Cataluña, de fecha 01-02-2010, dictada en autos promovidos por el recurren-
te contra la «universitat rovira i virgili», en reclamación sobre conflicto colectivo. se combate 
la apreciación judicial relativa a que no existe conflicto colectivo sino conflicto de intereses para 
lo cual la jurisdicción social no resulta competente, alegando el recurrente que concurren todos 
los requisitos para que la demanda se tramite y resuelva como conflicto colectivo: grupo genérico 
de trabajadores, interés general indivisible e interpretación de una norma jurídica, la disposición 
transitoria Quinta del Convenio Colectivo para el personal de la administración y servicios labo-
rales, de aplicación a la demandada —dogC núm. 5297 de 16 de enero de 2009, con vigencias de 
2004 a 2009— que establece lo siguiente: «plus de peligrosidad. la Comisión paritaria analizará 
las fórmulas o propuestas que, en el marco de la adecuación de los puestos de trabajo en términos 
de prevención y previa eliminación del riesgo, permita la supresión y/o transformación del plus de 
peligrosidad sin que en ningún caso comporte la disminución de las retribuciones de los trabajado-
res afectados». en concreto, la cuestión litigiosa de fondo consiste en la novación de los conceptos 
retributivos (plus de peligrosidad, toxicidad y dureza) del Convenio Colectivo decidida de forma 
unilateral por la universitat rovira i virgili. 

la sts de 4 de noviembre de 2010, il j 11, señala que no puede compartir el criterio de la 
sentencia recurrida, pues aplicada la doctrina jurisprudencial dictada sobre el tema litigioso, ninguna 
duda cabe que nos encontramos ante un conflicto colectivo jurídico —y no de intereses o económi-
co-, que se contrae a la interpretación la disposición transitoria Quinta del citado Convenio Colec-
tivo de cuyo conocimiento es competencia de la jurisdicción social. se trata en el mismo, y, esto es 
esencial a los efectos de determinar a quién corresponde el ejercicio de la función jurisdiccional, de 
examinar y decidir sobre una pretensión formulada por un sindicato relativa a un grupo genérico 
de trabajadores y promovida «dentro de la rama social del derecho», para lo cual es competente, 
conforme al art. 1 de la ley de procedimiento laboral, la jurisdicción del orden social, tanto en los 
conflictos individuales como colectivos.
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en definitiva, nos encontramos con un conflicto jurídico o de aplicación, tramitable con arreglo 
a las normas establecidas para el proceso de conflictos colectivos por la citada norma procesal, al 
versar, conforme exige en al art. 151.1 de la misma, sobre la interpretación o aplicación de normas. 
y no, por el contrario, de un conflicto económico, de intereses o de regulación, pues no persigue la 
modificación o dar contenido a norma preexistente, sino el alcance o incidencia del precepto men-
cionado y de la intervención de la Comisión paritaria en el análisis de las fórmulas o propuestas a 
que se refiere el precepto.

todo los argumentos conducen, como se ha dicho, a la estimación del motivo, y, consiguiente-
mente, a declarar la competencia de la jurisdicción del orden social, en aplicación de lo establecido 
en los arts. 9.5 de la ley orgánica del poder judicial y 1, 2 y 151 de la citada ley de procedimiento 
laboral.

b)  existencia de práctica empresarial susceptible de control por el proceso de conflicto 
colectivo. abono a determinados trabajadores de un complemento salarial, en 
base a determinadas circulares empresariales, ya derogadas, y que no viene 
establecido en los convenios colectivos posteriores; «gas natural sdg, sa».

por la representación de la Confederación intersindical galega y Federación de industria de 
CCoo se plantearon demanda de Conflicto Colectivo para que se declare el derecho de todo el 
personal que presta servicios a las empresas demandadas en su zona norte (las cuatro provincias 
gallegas y la Central de anllares en león) que para la realización de sus funciones deba conducir 
un vehículo de empresa, a percibir la gratificación por conducción en la cuantía y conforme a la 
escala mensual prevista en el Convenio Colectivo, por cada uno de los días en que lleven a cabo esta 
función. 

el origen de la presente litis se encuentra en las Circulares 733/81 y 734/81 de la empresa de-
mandada de las que se hizo eco y reiteró el Convenio Colectivo de 1990 para el personal de la zona 
norte, distinto del de la zona Centro. en las citadas Circulares, se estableció un complemento retri-
butivo para los electricistas conductores por día de trabajo efectivo, siempre que se les encomendase 
el mantenimiento del vehículo asignado, gratificación que suplía el abono de las horas extras reali-
zadas en el mantenimiento del vehículo y que también se reconocía a los lectores— cobradores que 
simultanearan sus funciones con las de la conducción de un vehículo. en los convenios colectivos, 
posteriores, del grupo de empresas de unión Fenosa, el ii y el iii, no se hace ninguna mención al 
citado complemento que desapareció del Convenio de la zona norte de 1995 a 1999, coincidiendo 
con el establecimiento de nuevas categorías profesionales y la desaparición de la de electricista-
conductor. sin embargo, la empresa ha continuado abonando el complemento por conducción a 
los trabajadores que, según ella, desempeñan funciones equivalentes a las de electricista conductor, 
complemento que revaloriza anualmente en el mismo porcentaje que el salario de convenio y que 
viene reconociendo con arreglo a los criterios establecidos por las Circulares 733 y 734 de 1981.

la sentencia recurrida ha estimado que el procedimiento de conflicto colectivo no es el ade-
cuado para resolver la pretensión planteada. su decisión la basa en que no existe ninguna norma 
convencional o legal que ampare la pretensión ejercitada, ni tampoco una práctica empresarial que la 
reconozca con carácter general. reconoce la sentencia que ciertos trabajadores vienen cobrando esa 
gratificación y que la misma se revaloriza anualmente, pero sostiene que ello es simple manifesta-
ción del reconocimiento por la empresa de una condición más beneficiosa, en favor de los operarios 
que desempeñan ocupaciones de la extinta categoría de electricistas-conductores, razón por la que el 
derecho viene atribuido a los trabajadores que lo tienen reconocido, grupo concreto, sin que exista 
un interés general de los demás en obtenerlo.
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la sts 17 de enero de 2011, il j 72, estima el recurso porque aplicando la doctrina referida al 
conflicto colectivo al caso de autos concurren las notas definidoras del proceso de conflicto colecti-
vo. en efecto, el conflicto afecta a un grupo genérico, homogéneo e indiferenciado de trabajadores: 
todos aquellos empleados que en el desempeño de sus funciones conduzcan un vehículo de la em-
presa, siempre que realicen determinadas funciones. además, todos ellos tienen un interés general 
en la solución del conflicto: que se determinen las condiciones de acceso al complemento salarial 
controvertido. elementos subjetivo y objetivo al que se une el finalista: se persigue que se interpreten 
las Circulares de la empresa 733 y 734 de 1981 y se determine su aplicación actual por la empresa, 
quien, pese a la supuesta desaparición del complemento controvertido, lo sigue abonando y revalori-
zando anualmente, práctica que sujeta a las Circulares citadas con arreglo a criterios interpretativos 
de las mismas sentados por ella.

la existencia de un colectivo de empleados que utiliza un vehículo de la empresa en el desem-
peño de las funciones que tienen encomendadas y que, sin embargo, no cobran la gratificación por 
conductor plantea el que exista un interés general de los mismos en que se les reconozca el derecho 
a ese complemento retributivo, caso de reunir los requisitos necesarios al efecto. es cierto, reconoce 
el tribunal supremo, que los más recientes convenios colectivos no regulan, ni contemplan, este 
complemento, pero no lo es menos que la patronal sigue abonando el mismo, incluso incrementa 
anualmente su cuantía en igual porcentaje que los salarios del Convenio, lo que constituye una prác-
tica empresarial cuyo control judicial puede hacerse por la vía del proceso de conflicto colectivo.

por otro lado, aunque es cierto que las Circulares que crearon el complemento han sido, tácita-
mente, derogadas, no lo es menos que la empresa las continúa aplicando, aunque con criterios que se 
desconocen en la forma de determinar los beneficiarios. en efecto, la cuantificación del complemento 
de conductor, los días de su devengo y los conceptos que compensan están claros por la aplicación 
de las Circulares reguladoras. no ocurre, sin embargo, lo mismo con la determinación de los traba-
jadores que tienen derecho a él, ya que la categoría profesional de electricista ha desaparecido. la 
empresa alega que el complemento lo viene reconociendo a quienes realizan funciones similares a 
las de electricista-conductor, pero no aclara los criterios seguidos al efecto, ni porque, cual muestra el 
ordinal cuarto de los hechos probados, los montadores y operarios de mantenimiento tienen derecho 
al complemento y los empleados de «apoyo de mantenimiento operativo» no causan ese derecho. en 
el control de esa práctica empresarial existe un interés general de los empleados que realizan labores 
similares y conducen vehículos, sin cobrar ese complemento, pese a que, seguramente, realizan la-
bores que son propias de los electricistas en lenguaje popular. Conviene recordar, finalmente, que la 
sentencia recurrida habla de una condición más beneficiosa de carácter colectivo, al ser reconocida al 
colectivo que realiza funciones similares a las que antes desempeñaban los electricistas-conductores, 
porque ello nos muestra, al igual que otros hechos, que no se trata de una condición más beneficiosa 
reconocida «ad personam», esto es a los que venían cobrando el complemento, sino a todo el personal 
que realiza las funciones de electricista-conductor cualquiera que fuese su fecha de ingreso. ello nos 
muestra que existe un colectivo indeterminado de trabajadores que tiene interés en cobrar ese com-
plemento, bien porque realizan labores propias de la profesión de electricista y conducen un vehículo 
de la empresa, bien porque se consideran discriminados porque no cobran ese complemento, pese a 
conducir durante el trabajo un vehículo de la empresa, so pretexto de que no realizan labores de elec-
tricista, argumento que se utiliza olvidando que las Circulares citadas reconocían el complemento, 
también, a los lectores-cobradores.

c)  Inadecuación de procedimiento: promoción generalizada 
de elecciones sindicales reguladas en el art. 67.1 et

en la sentencia de la audiencia nacional de 18 de febrero de 2011, il j 427, el tribunal deter-
mina si es adecuado el procedimiento de conflicto colectivo para resolver la pretensión de ugt de 
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anular la promoción generalizada de elecciones realizadas por uso y CCoo. el tribunal distingue 
entre el escrito del día 16 de septiembre de 2010 cuya nulidad se reclama porque se considera una 
promoción generalizada de elecciones no ajustada a derecho y la nulidad de los preavisos realizados 
el día 15 de septiembre puesto que produce efectos en más de una Comunidad autónoma. para es-
tablecer si es adecuado o no el procedimiento de conflicto colectivo hay que determinar si el escrito 
del 19 de septiembre constituyó una promoción generalizada de las elecciones reguladas en el art. 67 
et, siendo la conclusión que no se trata de una promoción generalizada ya que lo único que se re-
coge en tal documento es la comunicación de los preavisos realizados en fecha de 15 de septiembre 
en los centros de trabajo y provincias que conforman el Convenio colectivo de unión Fenosa. por 
lo tanto, el procedimiento de conflicto colectivo es inadecuado y se estima la excepción interpuesta 
por uso y CCoo.

B)  Concurrencia del elemento subjetivo 
para la calificación de conflicto colectivo 

el primero de los conflictos objeto de estudio analiza el elemento subjetivo del conflicto colec-
tivo que versa sobre el derecho de los trabajadores afectados a incrementar la tabla salarial para el 
año 2009 con un incremento del 2% sobre la tabla salarial vigente a diciembre de 2008. pese a que 
la empresa había alegado la excepción de inadecuación de procedimiento, la sentencia de instancia 
había desestimado aquélla excepción y había estimado la demanda de conflicto colectivo declarando 
el derecho de los trabajadores a los que este conflicto afecta (todos los mencionados en el artículo 
16 del convenio colectivo, salvo los preventistas) a que la tabla salarial que les sea aplicable quede 
incrementada en un 2% sobre los salarios vigentes el 31-12-2008. 

Contra la sentencia de instancia recurre la empresa demandada, formalizando tres motivos. el 
primer motivo, amparado en el apartado b) del artículo 205 de la lpl, denuncia la inadecuación de 
procedimiento con infracción del artículo 151.1 de la ley de procedimiento laboral en relación con 
la doctrina jurisprudencial que se menciona en el desarrollo del motivo. argumenta, en síntesis, la 
parte que, de acuerdo con la norma cuya infracción se denuncia y de la doctrina a que se ha hecho 
referencia, falta en las presentes actuaciones el elemento subjetivo que delimita la existencia del 
conflicto colectivo. se funda esta apreciación en que en la demanda se precisaba, por una parte, que 
«el conflicto colectivo afectaba a todos los trabajadores de los cuatro centros que la empresa deman-
dada tiene en madrid, ubicados en alcorcón, getafe, Coslada y alcobendas, en número aproximado 
de 250» y se indicaba también que el origen del conflicto radica en la interpretación discrepante del 
artículo 16 del convenio colectivo de la empresa. ello determina, según la recurrente, que el grupo 
genérico de trabajadores a que se refiere el conflicto no cumpla el necesario requisito de homoge-
neidad, pues el convenio no se aplica a todos los trabajadores de la empresa, al estar excluidos de 
acuerdo con el propio convenio colectivo los que, según la denominación, se rigen por la denomina-
da «política salarial» y los llamados «preventistas».

la sts 21 de septiembre de 2010, il j 1859, rechaza la denuncia alegada por la empresa 
porque la sentencia objeto de recurso ya aclaró que lo que ha existido es una mera confusión en 
la redacción del hecho primero de la demanda, que señala que el conflicto afecta a «todos los tra-
bajadores de los cuatro centros de trabajo» de la empresa, cuando de la propia configuración de la 
pretensión se deriva con toda claridad que ésta se concreta a los trabajadores a los que les resulta 
aplicable el artículo 16 del Convenio, pues el objeto del conflicto se establece en función de una 
práctica de empresa relativa al mencionado artículo, con lo que es evidente que sólo puede com-
prender al personal al que dicho precepto se aplica.

recuerda el tribunal supremo que la homogeneidad del grupo consiste, como ha precisado la 
sala, en que «los afectados por el conflicto no son una «mera pluralidad, suma o agregado de tra-
bajadores singularmente considerados, sino un conjunto estructurado a partir de un elemento de ho-



– 259 –

Crónicas - Vii. libertad sindical, representación en la empresa...

mogeneidad» (sentencia de 25 de junio de 1992, reiterada por otras muchas, entre ellas las de 11 de 
diciembre de 2003, 10 de diciembre de 2004, y 20 de julio de 2007), lo que implica la presencia de 
una característica común relevante que «dota de homogeneidad a la pluralidad de sujetos afectados, 
convirtiéndola en un conjunto estructurado», en el que no hay que entrar «en la valoración de hechos 
singulares» concurrentes en cada uno de sus miembros. es claro que es esto lo que ocurre en relación 
con los trabajadores incluidos en la regla sobre el incremento de salarios del artículo 16; trabajadores 
que entran sin problemas en la homogeneidad del grupo y para los que tiene eficacia la pretensión 
colectiva ejercitada. lo que ha existido es un simple error en la identificación del ámbito del conflicto; 
error que no afecta a la adecuación del procedimiento y que fue además corregido por la sentencia 
de instancia, de acuerdo con los propios términos de la demanda. pero aunque no hubiera habido 
corrección del error, lo cierto es que éste no hubiera determinado la inadecuación del procedimiento, 
sino la desestimación de la demanda respecto al personal no incluido en la regla cuya interpretación 
se pide.

para determinar la existencia o no de adecuación del procedimiento de conflicto colectivo como 
vía de solución de problemas jurídicos que se plantean entre trabajadores y empresas, hay que tener en 
cuenta el elemento subjetivo. en la sts de 18 de enero de 2011, il j 367, se establece la adecuación 
del procedimiento de conflicto colectivo para declarar la ilegalidad de las decisiones adoptadas por las 
empresas codemandadas de aceptación o denegación de las solicitudes de adhesión al plan de empleo 
de rtve, de 24 de octubre de 2006 al vulnerarse el derecho fundamental a la igualdad y se proceda a 
rectificar las mismas en el sentido de aplicar e interpretar correctamente y de la forma en que fueron 
pactadas las medidas contenidas en el acuerdo de fecha de 24 de octubre de 2006. el ts interpreta 
el art. 151 lpl en el sentido de que existe conflicto colectivo cuando conviven dos requisitos, el 
subjetivo, que es la existencia de un grupo homogéneo de trabajadores, siendo el reconocimiento del 
derecho, no para cada uno de los trabajadores individualmente considerados sino en cuanto colectivo 
cualquiera que sea el número de trabajadores singulares comprendidos en el grupo; y uno objetivo, 
que consiste en la presencia de un interés general que reside en el grupo. en el mencionado acuerdo 
se establece la extinción del contrato de 4.150 trabajadores distinguiendo 5 colectivos diferenciados, 
planteándose la controversia con uno de esos colectivos. el ts establece que el hecho de que puedan 
identificarse individualmente cada uno de los trabajadores afectados, no desvirtúa ni su condición de 
integrante de grupo ni el carácter homogéneo de este, ya que aunque exista un interés individualizable 
la solución que se pretende se mantiene en el plano del interés general del grupo.

siguiendo en la línea de la interpretación del elemento subjetivo, la sentencia de la audiencia 
nacional de 16 de febrero de 2011, il j 422, en un proceso sobre la posibilidad de disfrutar de 
las vacaciones en un período distinto al prefijado debido a una situación de incapacidad tempo-
ral, se plantea la excepción de inadecuación de procedimiento. en este supuesto la empresa niega 
generalizadamente a los trabajadores que no pueden disfrutar de las vacaciones cuando, debido a 
una situación de incapacidad temporal no han podido hacerlo en el período prefijado. el tribunal 
concluye al respecto que el conflicto afecta a un colectivo genérico de trabajadores y que concurre la 
nota subjetiva exigida por la jurisprudencia así como un interés general colectivo indiferenciado de 
trabajadores puesto que a todos ellos hayan trabajado o no durante el año del devengo de vacaciones 
se les niega a disfrutarlas en fechas distintas durante el año y tampoco al año siguiente.

4. huelga 

a)  Vulneración del derecho de huelga. dimensión «refleja» o «transferida» de la 
garantía de indemnidad. tutela constitucional de los trabajadores de la contrata

en materia de derecho de huelga se ha planteado en sede constitucional un supuesto de hecho de 
gran interés por la novedad del planteamiento que, a su vez, ha sido bastante polémico (la sen-
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tencia tiene tres votos particulares). se trata de la tutela del derecho de huelga de los trabajadores 
de una contrata pero no frente a su empleador directo sino frente al empresario principal con el 
que no mantienen relación laboral alguna. esto es lo que se ha denominado dimensión «refleja» o 
«trasferida» de la garantía de indemnidad (vid. Comentario en Justicia Laboral garcía-perrote y 
mercader, núm. 44). 

la empresa unigel, s.l., contratista de la empresa samoa industrial, s.a., se dedicaba a la fa-
bricación de equipos de lubricación para la automoción y la agricultura. unigel, s.l. contaba con 24 
trabajadores prestando servicios en el centro de trabajo de samoa industrial, s.a. ambas empresas 
habían celebrado un contrato mercantil de arrendamiento de servicios para la prestación de deter-
minados servicios en el centro de trabajo de la primera, que fue objeto de sucesivas renovaciones. 
a partir de un determinado momento, los trabajadores de unigel s.l., desarrollaron negociaciones 
dirigidas a alcanzar un pacto de mejora de sus condiciones de trabajo, que las igualara con las de los 
trabajadores propios de samoa industrial s.a. no llegando aquéllas a buen término, los trabajadores 
convocaron y desarrollaron diversas jornadas de huelga e, igualmente, denunciaron ante la inspec-
ción de trabajo una situación de cesión ilegal frente a la empresa samoa industrial s.a.

Con posterioridad, unigel s.l., comunicó a samoa industrial, s.a. un incremento en el precio 
de los servicios contratados respecto de las tarifas del año anterior. samoa industrial, s.a., comuni-
có a unigel, s.l. que, ante la pérdida de ventaja competitiva que ello le suponía, rescindía parcial-
mente el contrato de servicios en las secciones de soldadura y fresadora, dada la falta de adecuación 
del coste exigido. esa rescisión generó dos despidos en la plantilla de unigel, s.l. los trabajadores 
de unigel s.l. adoptaron el acuerdo de no trabajar más allá de las horas acordadas en el contrato, 
lo que llevó a empresa a contratar a otros trabajadores para procurar el mismo servicio a samoa 
industrial, s.a. los trabajadores de unigel, s.l. continuaron con sus reivindicaciones salariales, 
siendo advertidos por la compañía del peligro de ver rescindido el contrato de servicios con samoa 
industrial, s.a. la empresa samoa industrial, s.a., y su comité de empresa acordaron la supresión 
de la figura de trabajadores de trabajo temporal, a sustituir por técnicos en prácticas. 

unos días después, samoa industrial, s.a. comunicó a unigel, s.l. que, dada la pérdida de 
competitividad que le suponía el mantener los servicios contratados, rescindía por completo el con-
trato de arrendamiento de servicios. unigel, s.l. comunicó a los 24 trabajadores de la empresa que 
se ponía fin a su contrato de trabajo, por finalización del contrato mercantil suscrito con samoa, 
s.a., causa de rescisión prevista en el contrato laboral. los trabajadores presentaron diversas de-
mandas por despido, instando que se declarara su nulidad por vulneración del derecho de huelga y 
de la garantía de indemnidad o, subsidiariamente, su improcedencia y que se condenara solidaria-
mente a ambas empresas por existencia de cesión ilegal de mano de obra. 

el tribunal Constitucional resuelve el conflicto en las sentencias de 16 de noviembre de 2010 
(serie de sentencias 98 a 112, il j 2296 a 2310; vid. también sentencias dictadas el 19 de octubre, 
números 75 y 76/2010) otorgando el amparo a los demandantes por entender que las resoluciones 
judiciales recurridas habían vulnerado sus derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva (art. 
24.1 Ce) y de huelga (art. 28.2 Ce), al no declarar la nulidad de su despido, siendo así que el mismo 
se produjo como consecuencia de las movilizaciones previamente desarrolladas por el conjunto de 
los trabajadores de la empresa, movilizaciones que materializaron básicamente el ejercicio de los 
citados derechos fundamentales. 

Fundamenta el tribunal Constitucional su fallo señalando que «en el caso del derecho de huel-
ga, cuyo ejercicio, por definición, se habrá de proyectar de manera principal sobre la actividad 
productiva de la empresa principal, a la que la contrata en sí misma sirve, la pretendida irresponsabi-
lidad laboral de esta empresa respecto de cualquier actuación que pueda desarrollar con la finalidad 
de impedir, coartar o sancionar el legítimo ejercicio del derecho de huelga, al socaire de su invocada 
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ajenidad a la relación laboral entre las partes, supondría la práctica eliminación del derecho de huel-
ga en el ámbito de estas relaciones. en efecto, de poco servirían únicamente al contratista, empresa-
rio directo en la relación laboral, y no al empresario principal, que es sobre quien habrán de recaer 
en última instancia los efectos económicos lesivos de la huelga y quien, por tanto, podrá estar igual 
o más interesado que el contratista en combatirla». en definitiva, el tribunal afirma que «en lo que 
se refiere a la garantía de indemnidad que acompaña al derecho a la tutela judicial efectiva, el caso 
ahora sometido a nuestra consideración resulta suficientemente descriptivo de cómo la ausencia de 
responsabilidad de la empresa principal dejaría el ejercicio del derecho huérfano de toda garantía, al 
haber quedado establecido en hechos probados que la acción que ha determinado la rescisión de la 
contrata mercantil y, con ella, la extinción del contrato del contrato de los trabajadores ha sido una 
denuncia sobre cesión ilegal de mano de obra, cuyos efectos, caso de prosperar, habrían de alcanzar 
plenamente a la esfera jurídica de la empresa principal ex artículo 43 del et». 

B)  esquirolaje interno. sustitución de huelguistas con trabajadores de la misma 
categoría y procedencia de la indemnización por el daño moral causado

el sindicato sFF-Cgt convocó una huelga de los trabajadores pertenecientes a la dirección eje-
cutiva de estaciones Comerciales de adiF. el día de la huelga, en las taquillas de la estación de 
delicias de zaragoza estaban grafiados en el turno de mañana siete trabajadores con la categoría 
profesional de factor, cinco de los cuales secundaron la huelga. en esta estación hay 9 ventanillas, 
aunque normalmente la 8 y 9 están cerradas. la asignación de los empleados a cada una de las 
ventanillas se viene realizando para cada mes elaborando el correspondiente gráfico de servicios 
conforme a las previsiones de una norma interna. las ventanillas 1, 2 y 3 de esta estación prestan 
usualmente el servicio de venta inmediata. las restantes taquillas prestan el servicio de venta antici-
pada. no obstante, por decisión del factor encargado o supervisor frecuentemente en las ventanillas 
2 y 3 se realiza venta anticipada y en las ventanillas 4 y 5 se realiza la venta inmediata.

las ventanillas 1, 2 y 3 cuentan con los cuatro sistemas de venta de la demandada, denomina-
dos orion, visir, sire y vCX; todas las ventanillas cuenta con el sistema de venta sire y vCX; 
las 4 y 5 cuentan con el sistema orion, no así con el sistema visir. el sistema orion se utiliza 
para la venta de billetes de trenes de media distancia sin reserva y de plaza y además para aquellos 
de media distancia con reserva de plaza que cuentan con esta prestación; el sistema visir es el 
sistema para venta de billetes de trenes de media distancia sin reserva de plaza; los sistemas sire 
y vCX son para venta de billetes de trenes de larga distancia, ave, media distancia sin reserva de 
plaza y regionales express sin asignación de plaza.

en el gráfico del mes de octubre de 2009, los trabajadores que no secundaban la huelga tenían 
adscritas las ventanillas 5 y 6 de la estación, no obstante lo cual el supervisor les dio la orden de que 
cerraran tales ventanillas y pasaran a las ventanillas 2 y 3, que deberían haber sido ocupadas por 
trabajadores que habían secundado la huelga.

la controversia litigiosa radica en determinar si la empresa, con motivo de la huelga celebrada, 
vulneró el derecho fundamental de huelga y el de libertad sindical del sindicato demandante por 
haber realizado una sustitución interna de trabajadores.

la stsj aragón 6 de octubre de 2010, il j 1947, confirma el fallo de la instancia en el sentido 
que sí se han producido el esquirolaje interno. Como quiera que la huelga afectaba a servicios esen-
ciales de la comunidad (transporte), si la atención a los clientes a través de las ventanillas 2 y 3, que 
contaban con todos los sistemas de venta de billetes, hubiera sido necesaria para el mantenimiento 
de los servicios esenciales de la comunidad durante la huelga, se hubiera debido incluir dentro de 
los servicios mínimos. al no haberse incluido dentro de ellos, no cabe sustituir a los trabajadores 
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huelguistas que prestaban servicios en las ventanillas 2 y 3 por los que no secundaron la huelga de 
las ventanillas 5 y 6 porque ello constituye un supuesto de sustitución interna de trabajadores que 
vulnera el derecho fundamental de huelga y el de libertad sindical. en efecto, se declara probado 
que el gráfico del mes de octubre adscribía a los trabajadores a unas determinadas ventanillas, con 
funciones y sistemas de venta distintos. y se reputa probado que en el funcionamiento normal de 
la empresa, el supervisor cambiaba el tipo de venta que se realizaba en cada ventanilla (anticipada 
o inmediata) pero los inalterados hechos probados de instancia no declaran probado que el citado 
supervisor cambiase de ventanilla a los propios trabajadores, vulnerando el gráfico vigente. sin 
embargo, el día de la huelga el supervisor cambió los trabajadores de ventanilla, sustituyendo a 
trabajadores huelguistas por otros que no hicieron huelga, inaplicando el gráfico del mes de octubre 
de 2009, minimizando el impacto de la huelga y asegurándose de que las dos únicas ventanillas que 
iban a funcionar, pudieran vender billetes de todo tipo.

recuerda la sentencia que la preeminencia del derecho fundamental de huelga incide en el 
derecho del empresario a la dirección y control de la actividad laboral, regulado en el art. 20 del et, 
sin que el ejercicio por el empresario de estas facultades pueda vaciar de contenido el ejercicio de 
este derecho fundamental, lo que prohíbe la sustitución interna de trabajadores huelguistas por otros 
que no secundaron la huelga del mismo o distinto centro de trabajo, como ocurrió en el presente 
supuesto, lo que obliga a desestimar este motivo del recurso.

el sindicato había denunciado también la infracción del art. 180.1 de la lpl, del art. 15 de la 
lols y del art. 1101 del CC, así como de la doctrina jurisprudencial que cita, alegando que no 
procede establecer indemnización alguna a favor del sindicato accionante. 

en la presente litis, el hecho noveno del escrito de demanda expone las bases y elementos cla-
ve de la indemnización reclamada, explicando las razones que avalan la pretensión indemnizatoria, 
haciendo hincapié en el desprestigio causado al sindicato convocante de la huelga, al obstaculizar 
el ejercicio del derecho de huelga, reduciendo su eficacia, con el consiguiente daño moral causado 
al sindicato, invocando el repudio social de esta violación de un derecho fundamental, la eficien-
cia de la indemnización y su carácter ejemplarizante. y ha quedado cumplidamente acreditada 
la realización de una sustitución interna de trabajadores en huelga, en perjuicio de este derecho 
fundamental y del sindicato convocante de la misma. la sentencia de instancia argumenta que esta 
sustitución interna, con la finalidad exclusiva de aminorar las consecuencias de la huelga, causa 
un daño moral al sindicato demandante, fijando una indemnización reparatoria en la cantidad de 
mil euros. 

a juicio de la sala, se han alegado en la demanda las bases y elementos clave de la indemni-
zación que se reclama, dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decisión. y se 
han acreditado indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar una condena de 
tal clase, lo que obliga a desestimar el recurso, confirmando la sentencia de instancia, esto es, la 
condena de 1000 euros. 

siguiendo en la línea de la sustitución de trabajadores huelguistas y la vulneración del dere-
cho de libertad sindical y de huelga (art. 28 Ce), la sentencia de la audiencia nacional de 18 de 
marzo de 2011, il j 506/2011, el sindicato Cgt cree que se ha vulnerado el derecho de huelga 
y la libertad sindical por parte de la empresa Catsa, cuando durante el ejercicio de una huelga 
convocada por tal sindicato la empresa contrata varios trabajadores con carácter temporal. Cgt no 
ha acreditado indicios de vulneración del su derecho de huelga por cuanto los contratos que realiza 
Catsa forman parte normal de tráfico jurídico de la empresa demandada ya que son necesarias en 
eventos significativos, quedando probado en eventos similares sin existencia de huelgas, se produce 
el mismo tipo y número de contrataciones.
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C)  huelga ilegal: definición de huelga e incumplimiento 
de los servicios mínimos

la empresa metro de madrid s.a, interpone demanda contra los sindicatos que convocaron huelga 
de trabajadores por la detracción de las percepciones salariales del 5% del salario establecido en 
convenio. solicita la empresa la declaración de la huelga como ilegal, puesto que entiende que el 
transporte ferroviario tiene carácter de servicio esencial que obliga a establecer unos servicios mí-
nimos no cumpliéndose con ellos los días 29 y 30 de junio de 2010. el juzgado de lo social en su 
sentencia de 24 de enero de 2011, il j 380, entra a valorar, por un lado, si se trata de un servicio 
esencial, y por otro, si nos encontramos ante una huelga abusiva o ante una huelga ilegal 

no es inconstitucional el párrafo 2 del art. 10 que atribuye a la autoridad gubernativa la potestad 
de dictar las medida necesarias para determinar el mantenimiento de los servicios esenciales a la 
Comunidad — servicios mínimos—, en cuanto que el ejercicio de esa potestad está sometido a la 
jurisdicción de los tribunales de justicia y al recurso d amparo ante este tribunal (stC 11/1981 
de 8 de abril).

la expresión «servicio esencial» es un elemento central en la determinación de los límites al 
ejercicio del derecho de huelga, tal y como se ha puesto de manifiesto y así viene expresamente 
establecido en el art. 28.2 de la Ce transcrito. en este sentido, la opción por lo que se debe entender 
como tal expresión reposa directamente en la elaboración de la jurisprudencia constitucional. la 
interpretación de la cláusula constitucional de la esencialidad del servicio como límite al ejercicio 
del derecho de huelga, la lleva a cabo el tribunal Constitucional en dos importantes decisiones, la 
sentencia del tribunal Constitucional 11/1981 de 8 de abril ya mencionada, y que luego desarrolla 
la stC 26/1981 de 17 de julio, y así declara que «el derecho de los trabajadores de defender sus 
intereses mediante la utilización de un instrumento de presión en el proceso de producción de bienes 
y servicios — huelga—, cede cuando con ello se ocasiona, o se puede ocasionar un mal más grave 
que el que los huelguistas, experimentarían si su reivindicación o pretensión no tuviera éxito. es 
claro, que ocurre así cuando se impide o se obstaculiza gravemente el funcionamiento de lo que la 
Constitución llama “servicios esenciales de la comunidad”. en la medida en que la destinataria y 
acreedora de tales servicios es la comunidad entera, y los servicios, son al mismo tiempo esenciales 
para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses de los destinatarios de los servi-
cios esenciales».

Que la empresa metro de madrid presta un servicio esencial para la comunidad, ha sido de-
clarado, por sentencia del tribunal Constitucional 53/1986 de 5 de mayo, en los siguiente términos 
«utilizando como nota definitoria de los servicios esenciales la naturaleza constitucional de los 
intereses a los que aquellos sirven, no hay reparo alguno en calificar el metro de madrid como 
un servicio esencial, pues, entre otros, satisface la libre comunicación y circulación y el acceso al 
trabajo, a los lugares de residencia o a los centros en los que los ciudadanos obtienen la prestación 
de derechos fundamentales.

por tanto, la huelga realizada los días 29 y 30 de junio, a la vista de lo establecido en el rd 
17/1977 en los artículos 10 y 11, fue ilegal por contravenir dichos preceptos, no teniendo relevancia 
los argumentos realizados por los codemandados. 

por último, la sts de 25 de enero de 2011 il j 388, viene a recoger la definición de huelga 
diferenciándola de paro simbólico. se trata en este caso de un supuesto en el que tras el accidente 
de trabajo sufrido por un compañero que fallece, se convoca en primer lugar un paro de una hora, 
pasando después a manifestar la voluntad de parar al día siguiente cualquier trabajo durante todo 
el día.
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recuerda esta sentencia que el tribunal Constitucional en su sentencia de 8 de abril de 1981 
definía la huelga como una perturbación que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida 
social y en particular en el proceso de producción de bienes y de servicios que se lleva a cabo en 
forma pacífica y no violenta, pudiendo tener por objeto la mejora de las condiciones de trabajo. 
Consiste en la cesación de trabajo en cualquiera de las modalidades que pudiera revestir. el tri-
bunal entiende en este caso, que efectivamente se trata de una huelga ilegal, ya que la calificación 
de huelga no puede dependen de la denominación que le den las partes sino que depende de su 
propio contenido material, y por otro lado, un paro supone algo limitado en lugar y tiempo, no una 
cesación de trabajo durante todo un día. al tratarse de una huelga, hubiera sido necesario realizar 
la notificación que formalmente se exige, con lo que la huelga en este caso se declara claramente 
ilegal.

jesús r. mercader uguina
ana Belén muñoz ruiz (coord.)
Cristina aragón gómez
patricia nieto rojas
josé delgado ruiz
amanda moreno solana
pablo gimeno díaz de atauri
daniel pérez del prado
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las sentencias reseñadas aparecen referenciadas en la parte de jurisprudencia de los números 1 a 4, 
ambos incluidos, de la revista de Información Laboral, 2011, de lex nova, y reproducidas en lex-
nova.on line, donde puede consultarse su texto íntegro. aunque ninguna aborda cuestiones nuevas, 
algunas aportan matices de interés a las soluciones que vienen aplicando los tribunales laborales al 
resolver casos de igual o similar naturaleza.

1. legitimaCión para negoCiar

de las asociaciones empresariales. un supuesto más de aplicación, en relación con las asociacio-
nes empresariales, del conocido criterio judicial según el cual se ha de entender que quien aparece 
como sujeto negociador de un convenio colectivo ya concluido y firmado contó con la correspon-
diente legitimación para negociarlo y, por lo tanto, que quien mantenga la falta de dicha legitimación 
debe probar tal extremo, en sts de 29 de noviembre de 2010, il j 462:

«4. (...) Con carácter general, la doctrina de esta sala sobre la materia se contiene, entre otras, 
en nuestra sts de 21/03/02 —rec. 516/2001—, en la que se citan los precedentes de la sts 
de 17/06/94 —rec. 2366/93—, mantenida por sentencia —sala general— de 05/10/95 —rec. 
1538/92—, y reafirmada en las de 14/02/96 —rec. 3173/94—, 27/02/96 —rec. 1549/95— y 
25/01/01 —rec. 1432/00—. en esa doctrina se mantiene de forma unánime que la existencia de 
una presunción de que quienes participan en la negociación y conclusión de un convenio colec-
tivo tienen representatividad suficiente, lo que supone que quienes impugnan la legalidad de los 
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actos de negociación pueden hacerlo, desde luego, por las vías jurisdiccionales previstas a tal 
efecto, pero soportan la carga de la prueba tanto de su propia condición representativa como de 
la falta de representatividad de quienes participan o han participado en la negociación colectiva 
impugnada. y en apoyo de tal doctrina se argumenta el reconocimiento mutuo de los interlocu-
tores en el momento inicial de la elaboración del convenio, trámite indicativo de que en la mesa 
de negociaciones se ha apreciado por unos y otros sin necesidad de demostración expresa, por 
ser notoria o al menos sobradamente conocida, la superación de la representatividad mínima 
exigida en la ley.

a lo anterior se añade en la doctrina jurisprudencial reseñada que también en estos casos “la 
justificación del nivel de representatividad de las asociaciones empresariales ofrece serias difi-
cultades en la mayoría de las ocasiones, pues, a diferencia de lo que sucede con los sindicatos, en 
este ámbito empresarial ni se celebran elecciones a representantes ni existe un archivo público 
—oficina certificante— capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre la representatividad de 
una determinada asociación empresarial” (ssts 27/04/00 —rec. 1581/99—; 25/01/01—rec. 
1432/00—; 21/03/02 —rec. 516/01—; 18/12/02 —rec. 1154/01—, y 20/12/04 —rec. 9/04—).

de esta forma, los requisitos de legitimación de los convenios estatutarios se entienden cumpli-
dos iuris tantum en aquellos convenios colectivos que han pasado sin obstáculo la tramitación 
administrativa del art. 90.5 et (ssts 05/10/95 —rec. 1538/92— y 21/06/05 —rec. 142/03—).

5. en el caso que ahora resolvemos, resulta de aplicación el art. 217 de la ley de enjuicia-
miento Civil, en el que se dice que “corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga 
de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas 
jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones de la demanda 
y de la reconvención”, con arreglo al que la carga de la prueba de las ilegalidades o falta de legi-
timación para la firma del convenio publicado y ahora impugnado correspondía indudablemente 
a la asociación demandante, de manera que debió acreditar aquellos elementos o circunstancias 
de hecho que pudieran conducir a la conclusión postulada de que en el momento de constituirse 
el banco social y empresarial del convenio impugnado y especialmente en el de su firma, la 
confederación demandada no contaba en su seno con el 10% de las empresas del sector, ni con 
el número de trabajadores que en ellas prestaban servicios alcanzase tal porcentaje. esa prueba 
no se produjo, en adecuada y conjunta interpretación y valoración que de ella se hizo por la sala 
de instancia, ni cabe revisar ahora en casación, desde el momento en que la modificación fáctica 
que en tal sentido se intentó por la recurrente fracasó, tal y como antes se explicó en el corres-
pondiente fundamento de derecho».

también en san de 24 de febrero de 2011, il j 434, recordando los términos de la sts de 1 
de marzo de 2010:

«despejada la legalidad del ámbito del convenio, debemos ocuparnos sobre la denuncia de repre-
sentatividad de las asociaciones patronales, denunciada por ale y asomale, quienes defendie-
ron que las firmantes no ostentaban la representatividad, exigida por los arts. 87, 88 y 89 et, en el 
ámbito del convenio (...). probado que FnaCv desde el origen del convenio básico de conservas 
vegetales y agruCon desde su constitución han negociado pacíficamente dicho convenio, de-
bemos presumir que ostentan la triple legitimación exigida por la jurisprudencia: la legitimación 
inicial —para negociar—; la llamada legitimación complementaria, plena o deliberante —para 
constituir válidamente la mesa negociadora del convenio de eficacia general—; y, finalmente, la 
legitimidad negociadora, que es la cualidad de los sujetos que entra en juego a la hora de adoptar 
acuerdos, de tal suerte que solamente alcanzarán eficacia aquellos que estén avalados con el voto 
favorable de cada una de las dos representaciones (art. 89.3 et), y no habiéndose destruido dicha 
presunción por las demandantes, debe descartarse que las asociaciones patronales no estuvieran 
legitimadas para negociar un convenio de sector, cuyo ámbito va mucho más allá de las empresas 
de envasado de legumbres secas, como parecen exigir las demandantes».



– 267 –

Crónicas - Viii. negociación colectiva

2. Contenido «normativo» del Convenio ColeCtivo

a) Cuestiones generales

Forman parte del contenido normativo las cláusulas reguladoras de una paga de productivi-
dad y del procedimiento de cobertura de las vacantes. siendo ello así, es obvio que tales cláusu-
las quedan afectadas por la ultraactividad prevista en el art. 86.3 del et desde el momento en que las 
partes negociadoras del correspondiente convenio colectivo no la hayan eliminado mediante el pacto 
en contrario que admite dicho precepto. 

se pronuncia en el sentido indicado, en relación con la cláusula reguladora de la paga de pro-
ductividad, la sts de 9 de febrero de 2011, il j 477:

«partiendo de la base incontrovertible de que una cláusula salarial pertenece al núcleo principal 
del contenido normativo del convenio, es decir a las disposiciones reguladoras de condiciones 
de trabajo y empleo, es claro que la disposición sobre vigencia del art. 8 del viii convenio no 
contiene tampoco pacto alguno que pudiera poner límite a la vigencia ultraactiva del mismo en 
lo que concierne a la cláusula controvertida. es cierto, como afirma la empresa, que las partes del 
convenio hubieran podido excluir dicha vigencia o eficacia ultraactiva para la cláusula en cues-
tión. pero no es menos verdad que la regla legal del art. 86.3 et (...), aun siendo regla dispositiva 
para la autonomía colectiva (“en defecto de pacto se mantendrá en vigor el contenido normativo 
del convenio”), no ha sido descartada en el artículo 8 del viii convenio y rige, por tanto, con 
carácter supletorio la eficacia en el tiempo de la paga de productividad en litigio».

en relación con la cláusula relativa al procedimiento de cobertura de las vacantes, la san de 
2 de marzo de 2011, il j 447: 

«el inciso segundo del art. 4 del convenio establece que denunciado en forma el convenio, desde el 
1 de enero de 2010 y hasta que entre en vigor el nuevo convenio, será de aplicación el presente en 
su totalidad, salvo aquellos aspectos en que se señale un ámbito temporal de vigencia distinto.

la empresa demandada sostuvo, que el procedimiento de cobertura de vacantes, regulado en el 
art. 13 del convenio, constituía una cláusula obligacional, siendo inaplicable, por consiguiente, 
oponiéndose los demandantes, quienes defendieron, que el artículo antes dicho tiene naturaleza 
normativa y que, si no la tuviera, sería aplicable también de conformidad con lo dispuesto en el 
art. 4 del propio convenio, debiendo coincidirse con los demandantes en ambos razonamientos».

es «absolutamente evidente que el procedimiento para la cobertura de vacantes, regulado en 
el art. 13 del convenio, tiene naturaleza normativa, por cuanto ordena precisamente el modo 
en que se promociona en el trabajo, que es uno de los derechos laborales básicos, a tenor con 
lo dispuesto en el art. 4.2.b) et, afectando de plano a las condiciones de trabajo del personal 
de paradores, debiendo concluirse, por tanto, que está en pleno vigor, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 86.3 et.

a mayor abundamiento, si admitiéramos, a efectos dialécticos, que se trata de una cláusula 
obligacional, que no es el caso, estaría también vigente, como defendieron los demandantes, 
puesto que así lo dispone el inciso segundo del art. 4 del convenio, que no deja lugar a dudas 
sobre la intención de sus negociadores, quienes quisieron que desde el 1 de enero 2010 y hasta 
que entre en vigor un nuevo convenio, será de aplicación el presente en su totalidad, salvo en 
aquellos aspectos en que se señale un ámbito temporal de vigencia distinto, lo que no sucede 
con su art. 13».

Cláusula de revisión salarial. ipC real superior al ipC previsto por el Gobierno que el 
propio convenio colectivo toma como referencia para la determinación anual del incremento 
salarial correspondiente a cada uno de sus años de vigencia. la falta de una declaración formal 
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sobre cuál es la previsión del gobierno sobre el ipC previsto no impide equipararlo al que se viene 
deduciendo de las leyes de presupuestos generales del estado en relación con la revalorización de 
las pensiones públicas, que evidencia con certeza la posición gubernamental al respecto. de no pre-
ver el convenio la regularización del incremento satisfecho tomando como referencia el ipC previsto 
cuando el ipC real resulte inferior, la empresa no puede pretender que los trabajadores devuelvan 
una cantidad equivalente a la diferencia resultante de esos dos indicadores. así, sts de 18 de enero 
de 2011, il j 78.

B) límites

respeto del principio de igualdad. no concurre: cláusula que establece para los trabajadores 
procedentes de empresas absorbidas, sin justificación objetiva y razonable, una doble escala 
salarial en materia de asignación de los diferentes niveles salariales dentro de cada categoría 
y tomando como referencia la fecha de la absorción. declara la nulidad de una cláusula como la 
indicada, en relación con los trabajadores de las empresas telefónica data españa y terra networks 
españa absorbidas por telefónica de españa, sau, la sts de 9 de febrero de 2011, il j 478:

«la norma convencional contenida en el párrafo 6.º del anexo 1.3 establece que “a efectos de 
pases de nivel por antigüedad y retribución por tiempo, se considerará como fecha de referen-
cia el 1 de julio de 2006. Como consecuencia de ello, se procederá al abono del primer bienio 
el 1 de julio de 2008 y al pase de nivel el 1 de julio de 2009, siempre que se haya acreditado 
la permanencia ininterrumpida en la empresa de acuerdo con lo establecido en el art. 6 de la 
normativa laboral”. la parte recurrente considera que esta regla “acuerda computar el abono 
del bienio y el período de los pases de nivel dentro de cada categoría, no desde el momento en 
que ingresaran en sus respectivas empresas, sino únicamente desde 1 de julio de 2006” y que 
ello contradice los arts. 4.2, 17 y 24 en relación con el art. 44 del [et] (...). la denuncia, que 
hay que integrar con la que se formula en el encabezamiento del motivo en relación con el art. 
14 de la Constitución, debe estimarse. en efecto, aunque la parte invoca un tratamiento discri-
minatorio, lo que existe en este precepto es un trato desigual no justificado incluido —por las 
razones que ya se señalaron en el fundamento jurídico segundo— en el primer inciso del art. 14 
Ce, que establece el principio de igualdad, y no en el segundo que se refiere a la denominada 
tutela antidiscriminatoria. no se han infringido, por tanto, los arts. 4.2.c) y 17.1 del et, porque 
la fecha de ingreso en la empresa no es un factor de discriminación de los que enumeran estos 
preceptos. pero sí se ha vulnerado el principio de igualdad desde el momento que la fecha de 
ingreso se ha convertido en un factor que determina un tratamiento peyorativo que no está 
justificado a efectos del art. 14 de la Ce y vulnera la garantía establecida en el art. 44 del et, 
perjudicando el derecho de los trabajadores afectados a la promoción (art. 24 del et). el trata-
miento peyorativo se produce desde el momento que a efectos de promoción por antigüedad y 
a efectos económicos no se toma en cuenta el tiempo de servicios acreditado en las empresas 
absorbidas, sino sólo el tiempo de prestación de servicios posterior a 1 de julio de 2006, coinci-
diendo con la absorción. de esta forma, se desconoce la garantía del art. 44 del et, que impone 
la subrogación del nuevo empresario en los derechos y obligaciones del anterior, lo que supone 
la conservación de la antigüedad acreditada en la anterior empresa, que no puede ser eliminada, 
ni reducida y que desplegará los efectos que le son propios en el régimen de la nueva empresa 
en el caso de que no se conserve en el régimen profesional de la anterior, que es lo que aquí ha 
ocurrido. así lo ha declarado la sala en numerosas resoluciones, entre las que puede citarse las 
de 28 de febrero de 2000 y 2 de junio de 2003, en las que se afirma que “una vez integrados 
los demandantes” en la nueva entidad y “aplicado el convenio colectivo, dicha aplicación ha de 
ser completa, como lo ha sido en todos los conceptos, salvo en el aquí discutido” y por ello “si 
la antigüedad para los trabajadores” de la entidad de integración “se calcula de forma única, a 
razón de un tanto por trienio acumulado, la misma fórmula ha de aplicarse a los reclamantes”. 
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la conclusión podría ser ciertamente diferente si, tras la integración, se hubieran mantenido, 
en atención a las particularidades de las actividades de las empresas afectadas, los regímenes 
profesionales diferentes para su personal.

la anterior conclusión no se altera a la vista de la norma que contiene el número 4 del art. 44 
del et, a tenor de la cual cabe, una vez consumada la sucesión, un pacto de que excluya la 
aplicación del convenio colectivo de la empresa cedente, porque en este caso ya no estamos en 
este supuesto, sino en el de la aplicación del nuevo convenio de la empresa de integración y de 
lo que se trata es de determinar si ese convenio puede establecer un tratamiento peyorativo para 
los trabajadores afectados por la sucesión en lo relativo al reconocimiento de su antigüedad en 
contra la regla del art. 44.1 del et, y de las exigencias del principio de igualdad, cuando ya se ha 
verificado el encuadramiento de esos trabajadores en el marco profesional de la nueva empresa y 
se han unificado, al menos formalmente, los estatutos profesionales. la respuesta es negativa por 
lo dicho en lo que afecta a la garantía del art. 44.1 del et que no es disponible para la autonomía 
colectiva. pero también lo es en virtud del art. 14 de la Constitución, porque el trato desigual no 
puede, justificarse, como ha entendido la sentencia recurrida, por las razones que figuran en la 
cláusula 4.ª del convenio. estas razones son de dos tipos. por una parte, están las consideraciones 
que esta cláusula realiza sobre la necesidad de mejorar la posición competitiva de la empresa 
en el marco de la liberalización de las comunicaciones y ante la emergencia de un mercado más 
competitivo con la consiguiente necesidad de fomentar “la optimización de recursos, priorizan-
do la eficiencia”. estas consideraciones —obviamente al margen del contenido propiamente 
jurídico del convenio en su vertiente normativa y obligacional— son sólo opiniones o estrategias 
de los negociadores que no pueden justificar ni la vulneración de normas de derecho necesario 
no disponibles por el convenio, ni la infracción del principio de igualdad. por otra parte, la 
cláusula mencionada contempla también la asunción de determinados compromisos por parte 
de la empresa. se trata, en concreto, de los que se relacionan con la renuncia durante la vigencia 
del convenio a acordar bajas con carácter forzoso por medidas de reorganización por causas 
económicas, técnicas, organizativas o de producción y con la no afectación con carácter forzoso 
de ningún trabajador por medidas de reestructuración sin previo acuerdo con los representantes 
de personal. también asume la empresa determinados compromisos de creación de empleo, a 
los que luego se hará referencia. pero ninguno de estos compromisos puede justificar el trato 
desigual que se impone a los trabajadores absorbidos, ni el desconocimiento de una norma im-
perativa, como la que contiene el art. 44.1 et. si esos objetivos exigen determinados sacrificios 
o contrapartidas no hay razón alguna para que se proyecten únicamente sobre los trabajadores 
procedentes de las empresas absorbidas y no sobre el resto de la plantilla. lo mismo cabe decir 
en relación con las previsiones de la cláusula 6.ª, que se limita a establecer los criterios generales 
en materia de clasificación profesional. la sentencia recurrida niega que las situaciones de los 
trabajadores sean homogéneas a efectos de la comparación, lo que podría ser relevante a efectos 
del juicio de igualdad, pero hay homogeneidad laboral desde el momento en que se produce la 
integración y el encuadramiento profesional en el sistema de clasificación de telefónica en el 
marco de un único estatuto, dentro del cual se quiere, sin embargo, hacer diferencias en función 
únicamente de la procedencia de los trabajadores».

respeto de la legalidad vigente. no lo hace el convenio colectivo de empresa que se negocia, 
con vulneración de lo establecido en el art. 84 del et, durante la vigencia de otro convenio de ámbito 
estatal y que, además, entra en materias (clasificación profesional, régimen disciplinario) que dicho 
precepto considera que no pueden ser objeto de negociación en ámbitos inferiores (sentencia del 
juzgado de lo social de albacete de 5 de enero de 2011, il j 360). 

respeto de la legalidad vigente. no lo hace el convenio colectivo que contiene una regulación 
de los permisos que conculca el art. 37.3.b) del et, al establecer, entre otras cosas, una duración de 
un día para el permiso por muerte o enfermedad grave de parientes. la regulación del art. 37.3 del 
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et es de derecho necesario relativo, por lo que sólo consiente su mejora en beneficio de los trabaja-
dores. se pronuncia en el indicado sentido la sts de 25 de enero de 2011, il j 652:

«en virtud del principio de norma mínima, deben ser respetados todos y cada uno de los mínimos 
establecidos en la norma legal de derecho necesario relativo que, en nuestro caso, es el art. 37.3 
del et. y eso no es ningún “espigueo”, como entiende el recurrente, sino, como hemos dicho, 
un proceso de depuración de las cláusulas convencionales que no respeten íntegramente esos 
mínimos, conculcando por ello el art. 3.3 del et. dicho proceso de depuración puede realizarse 
—como se ha hecho en este caso— en el momento previo al registro del convenio, cumpliendo 
diligentemente la autoridad laboral su deber de vigilancia y presentando la correspondiente de-
manda de oficio, o en un momento posterior, vía proceso colectivo de impugnación del conve-
nio, si es que éste se hubiera inscrito y publicado sin ser depurado; o, incluso, indirectamente, a 
través de demandas individuales a raíz de la aplicación del convenio. Ésta es la doctrina correcta 
y la mantenida por esta sala, entre las sentencias más recientes, en la de 23/04/2009 (recurso 
44/2007), cuyo fundamento de derecho segundo afirma: “el art. 37.3.b) del et es una norma 
de derecho necesario cuyo contenido debe respetar el convenio que puede, consiguientemente, 
mejorar los derechos reconocidos por ella, pero no restringirlos o limitarlos”». 

límites en relación con la acumulación del crédito horario de los representantes de los 
trabajadores. la posibilidad que el art. 68.c) del et atribuye al convenio colectivo para acordar o 
no la acumulación comprende, cuando la acuerde, la fijación de los términos en que ésta se llevará 
a cabo. dichos términos serán válidos siempre que las limitaciones que impliquen no se revelen 
desproporcionadas; concurre tal condición cuando se pacta que el uso del crédito habrá de realizarse 
por jornadas completas y con tendencia a la acumulación mensual. así, sts de 8 de noviembre de 
2010, il j 1925:

«mientras el crédito horario regulado en el art. 68.e) del estatuto de los trabajadores constituye 
un mínimo de derecho indisponible, susceptible de ser mejorado por convenio colectivo, pero 
no de ser limitado o modalizado en su ejercicio, la acumulación de horas de los distintos re-
presentantes únicamente procede si así se ha acordado en convenio colectivo. en consecuencia 
en convenio colectivo puede acordarse o no la acumulación y, por lo tanto, puede acordarse la 
forma, límites y efectos de dicha acumulación.

respecto a si es contraria a derecho la previsión contenida en el apartado iii del acuerdo, refe-
rida a que la utilización del crédito horario habrá de ser por jornadas completas, la respuesta es 
negativa. en primer lugar, es fruto de una negociación en la que la empresa ha permitido la acu-
mulación de crédito horario, pero ha establecido unos requisitos para su ejercicio, cual es que ha 
de utilizarse por jornadas completas. en segundo lugar, tal cláusula no se revela desproporcionada 
ni exorbitada, ya que permite el ejercicio de la función representativa sin merma alguna, de no ser 
precisa la utilización de la jornada completa el representante podría utilizar su crédito horario en 
lugar del crédito acumulado. en tercer lugar, con esta fórmula se concilian tanto el interés de la 
función representativa de los trabajadores como la tarea organizativa de la empresa, que requiere 
para su eficaz desarrollo la posibilidad racional de gestión. por último no pueden olvidarse las 
circunstancias concretas de la empresa, en orden al elevado número de representantes electos y 
sindicales, así como de liberados, que concurren, por lo que se produciría una compleja situación 
caso de no aplicarse la cláusula discutida. en efecto la empresa cuenta con 1.442 representantes 
electos, de los que 778 están en régimen de liberación total o parcial, junto con 104 delegados 
sindicales liberados que han dispuesto de 7.072 horas acumuladas, lo que hace sumamente difícil 
organizar el trabajo si no se aplican las previsiones del acuerdo en este punto.

en cuanto a la disposición del acuerdo de que la utilización del crédito, además de ser por jor-
nadas completas ha de ser con tendencia a acumularlas por meses, al establecerse la “tendencia” 
y no la “obligación” de acumulación por meses, no es contrario a derecho, pues se trata de un 
deseo o una recomendación, no de una imposición».
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límites en relación con el establecimiento de la jubilación forzosa. Cumple la condición 
prevista en la disposición adicional décima del et, de vinculación del establecimiento de edades 
de jubilación forzosa a «objetivos coherentes con la política de empleo», la cláusula del convenio 
colectivo en la que la parte empresarial asume el «compromiso de crear 3.000 empleos brutos a nivel 
sectorial en el período 2007-2010». así lo mantiene, en relación con el convenio colectivo de las 
Cajas de ahorro para el indicado período, la sts de 18 de enero de 2011, il j 34:

aquel compromiso supone «la contratación de 3.000 nuevos trabajadores, siendo irrelevante que 
tal creación de empleo se califique en el convenio de “empleos brutos”, pues el hecho de que las 
contrataciones sean indefinidas o temporales no desvirtúa el dato de que, en efecto, se asume 
la obligación de contratar 3.000 nuevos trabajadores (...). no empece a tal conclusión el que la 
citada creación de empleo se realice a lo largo del período 2007-2010, pues lo cierto es que un 
número de contratos tan elevado ha de realizarse de forma paulatina cumpliéndose el requisito 
de la precitada disposición adicional 10.ª del estatuto de los trabajadores atendiendo a la políti-
ca de empleo de las Cajas de ahorro, no a la sustitución concreta de un trabajador al que se jubile 
a la edad de 65 años, por una nueva contratación. tal y como señala la sentencia de esta sala de 
10 de noviembre de 2009, recurso 2514/08: “el último interrogante [‘dónde’] solamente puede 
tener una respuesta, y es la de que las medidas de política de empleo —contrapartida al cese 
forzoso— han de estar expresamente referidas en el propio convenio colectivo y de que no cabe 
una justificación ad extra de ellas. La cuestión que en definitiva se plantea es si resulta suficiente 
—para justificar el cese forzoso por edad— que en el convenio se pacten concretas medidas de 
política de empleo o si —por el contrario— es preciso que en el texto pactado se haga una refe-
rencia expresa a la vinculación entre el cese por edad y las medidas de empleo.

nos inclinamos por esta última exigencia, siendo así que la da 10.ª et establece que la jubila-
ción forzosa por edad ‘deberá vincularse a objetivos (...) expresados en el convenio colectivo’, y 
el significado de la palabra vincular [‘atar o fundar algo en otra cosa’, en su primera acepción, 
conforme al drae] claramente apunta a que la sujeción ha de ser expresa y tener por sujetos 
a los firmante del convenio. el precepto no dice que ‘estará justificada’ o ‘habrá de justificarse’ 
la medida, sino que utiliza una expresión [‘deberá vincularse a objetivos (...) expresados’ que 
comporta un expreso enlace entre cese y metas explicitadas, excluyendo justificaciones tácitas 
y/o argumentables a posteriori en el proceso. en el bien entendido de que esa expresa ‘vincula-
ción’ no necesariamente habrá de ubicarse en el precepto que dispone la extinción del contrato 
por el cumplimiento de la edad de jubilación, sino que puede expresarse al regular las concretas 
medidas de política de empleo o en algún otro precepto; pero siempre de forma inequívoca y 
relacionada”».

3. ÁmBito temporal

denuncia del convenio colectivo. la legitimación para realizarla corresponde en exclusiva a las 
partes negociadoras de éste, formando parte de ellas tanto los sujetos firmantes como no firmantes. 
en su virtud, la empresa que sucede a otra con convenio propio que continúa aplicándose tras la 
transmisión carece de la expresada legitimación. Con rotundidad, stsj de Castilla-la Mancha de 
23 de septiembre de 2010, il j 108, con cita de la sts de 21 de mayo de 1997:

«Como antecedentes del caso cabe señalar que el centro de trabajo de la entidad nestlé españa, 
sa, ubicado en marchamalo (guadalajara) venía rigiéndose por su propio convenio colectivo 
aplicable a tal centro de trabajo para los años 2002-2004 (Bop guadalajara 08/07/2002), siendo 
prorrogado, primero hasta el 31/12/2006 (Bop guadalajara 25/06/2004), y posteriormente hasta 
el 31/12/2008 (Bop guadalajara 20/11/2006).
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sin embargo, el 01/12/2006 nestlé españa, sa vende a lactalis toda la rama de actividad en 
funcionamiento dedicada a la producción y comercialización de productos lácteos refrigerados 
(yogures, postres y quesos frescos), pasando los trabajadores a la nueva empresa. Como conse-
cuencia de la sucesión de empresas, y por acuerdo entre la representación de la empresa y los 
representantes de los trabajadores, se continuó aplicando el originario Convenio colectivo del 
centro de trabajo de nestlé españa, sa, en marchamalo (guadalajara), sucesivamente prorroga-
do en los términos antes dichos.

en reunión celebrada el 24/11/2009 entre la empresa cesionaria y tres representantes de los tra-
bajadores (uno por ugt, otro por CCoo y otro por CsiF) se decide por mayoría (empresa, ugt 
y CsiF) que agotada la vigencia prorrogada del convenio de nestlé españa, sa el 31/12/2008, se 
aplique el convenio colectivo estatal de industria lácteas y sus derivados suscrito el 11/11/2008 
(Boe 22/01/2009) y el pacto de empresa de fecha 29/10/2009 (...), todo ello, con fecha de efec-
tos desde el 01/01/2009.

así las cosas, la primera cuestión que debe resolverse es si la empresa cesionaria lactalis tiene 
legitimación para denunciar el convenio colectivo de la empresa cedente que venía aplicándose 
desde que se produjo la sucesión empresarial; cuestión resuelta en la sentencia del tribunal su-
premo de 21 de mayo de 1997 al interpretar el art. 86.2 del et, que establece que: “salvo pacto 
en contrario, los convenios colectivos se prorrogarán de año en año, si no mediara denuncia 
expresa de las partes”.

según dicha sentencia, “las partes” que están legitimadas para denunciar el convenio colectivo 
son las partes negociadoras del convenio en cuestión pues: “entender que el art. 86.2 del et 
cuando habla de partes se refiere a las dos partes negociadoras del convenio colectivo, y no 
a cada uno de los múltiples posibles sujetos colectivos que tienen derecho a participar en la 
negociación, es consecuencia en primer lugar de la aplicación del criterio de la interpretación 
sistemática. en el párrafo 1 del mismo art. 86 del et se habla de partes del convenio colectivo 
en su acepción de partes negociadoras, y la falta de calificativo del art. 86.2 del et se debe 
seguramente a que el redactor de la ley lo consideró innecesario a la vista de lo que se dice en 
el párrafo antecedente”. se aclara en la sentencia (Fj quinto) que partes del convenio colectivo 
a efectos de su denuncia no son solamente los que firmaron o suscribieron el convenio que se 
quiere denunciar, sino que la facultad de denuncia está atribuida también a quienes no lo suscri-
bieron, siempre que integren, por sí solos o conjuntamente con otros, el quórum de mayoría o de 
legitimación plena que se exige para la iniciación de las negociaciones».

4. determinaCión del Convenio ColeCtivo apliCaBle

en la sucesión de empresas. de acuerdo con la stsj de Castilla-la Mancha de 23 de septiem-
bre de 2010, il j 108, la situación de ultraactividad del convenio colectivo de la empresa transmitida 
no impide que éste continúe rigiendo las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la 
transmisión hasta que se alcance el pacto en contrario que prevé el art. 44.4 del et o entre en vigor 
otro convenio que resulte de aplicación a la empresa adquirente o entidad en la que se hayan integra-
do los trabajadores de la empresa o unidad productiva transmitida:

«según el art. 44.4 del et: “salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la suce-
sión mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, 
las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesión seguirán rigiéndose por el 
convenio colectivo que en el momento de la transmisión fuere de aplicación en la empresa, cen-
tro de trabajo o unidad productiva autónoma transferida. esta aplicación se mantendrá hasta la 
fecha de expiración del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio 
colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad económica transmitida”.
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la doctrina jurisprudencial (sentencias del tribunal supremo de 18 de septiembre de 2006 y 
las que en ella se citan, especialmente la de fecha 22 de marzo de 2002 del mismo tribunal), al 
interpretar el precepto anterior señala que “la palabra extinción significa, en su acepción literal, 
la acción o efecto de extinguir o extinguirse; y extinguir es ‘hacer que cesen o se acaben del todo 
ciertas cosas que desaparecen gradualmente’. por su parte expiración, significa acción y efecto 
de expirar; y expirar es ‘acabar la vida’. y es evidente que, mientras se mantiene la vigencia 
de las cláusulas normativas de un convenio colectivo, éste estará, en todo caso, en trance de 
desaparición paulatina, pero no podrá decirse de él, que ha cesado en todos sus efectos o que ha 
acabado su vida”.

y, en consecuencia: “el convenio en fase de ultraactividad sigue obligando a la cesionaria, hasta 
que, después de producida la subrogación, se alcance un pacto al respecto o entre en vigor otro 
convenio que sea aplicable a dicha empresa. Cuando la directiva [2001/23/Ce] habla de ‘apli-
cación de otro convenio colectivo’, no se refiere al que ya estaba vigente ex ante la subrogación, 
sino al que pueda entrar en vigor o resulte aplicable con posterioridad a aquélla y afecte a la 
nueva unidad productiva integrada por los trabajadores de la cedida y la cesionaria”. 

en aplicación de tal doctrina cabe concluir que el convenio colectivo del centro de trabajo de nest-
lé españa, sa, en marchamalo (guadalajara), sucesivamente prorrogado hasta el 31/12/2008, 
mantuvo la vigencia de sus cláusulas normativas (ultraactividad) hasta que fue publicado el 
convenio colectivo estatal de industrias lácteas y sus derivados (Boe 22/01/2009), al quedar 
afectada la empresa cesionaria lactalis por el ámbito funcional de aplicación de este nuevo y 
posterior convenio (art. 2 del mismo). por lo tanto, con independencia de la falta de validez de 
la denuncia del convenio anterior realizada por lactalis, lo cierto es que tal convenio en fase de 
ultraactividad ha sido sustituido por otro publicado posteriormente y de aplicación a la empresa 
codemandada, por lo que la decisión de aplicar su contenido es ajustada a derecho».

5. ConCurrenCia de Convenios ColeCtivos

alcance de las materias no negociables en ámbitos inferiores, previstas en el párrafo tercero 
del art. 84 del et. la inclusión entre dichas materias de los grupos profesionales no comprende las 
categorías profesionales ni los niveles retributivos dentro de cada una de ellas. mantiene tal criterio, 
en relación con el convenio colectivo para el sector de la hostelería y similares del Principado de 
asturias publicado en 2009, la sts de 18 de enero de 2011, il j 369:

«lo que se considera en la norma estatutaria como materias no negociables en ámbitos inferiores 
son, entre otras, los “grupos profesionales”, pero no las materias relativas a categorías profe-
sionales ni a los salarios atribuidos a cada nivel retributivo. estas últimas materias, conforme 
al propio art. 84.ii et, pueden ser negociadas por los sindicatos y asociaciones profesionales 
legitimadas en un ámbito determinado siempre que sea superior al de empresa, aunque afecten 
a lo dispuesto en los convenios colectivos de ámbito superior (en este caso, sería el alegado “III 
acuerdo laboral de ámbito estatal del sector de hostelería”) pero “siempre que dicha decisión 
obtenga el respaldo de las mayorías exigidas para constituir la comisión negociadora en la co-
rrespondiente unidad de negociación”, lo que en el presente caso, relativo al convenio provincial 
de hostelería discutido, no se cuestiona que haya concurrido».

6. Convenios ColeCtivos «eXtraestatutarios»

legitimación para negociarlos. se pronuncia a favor de la posibilidad de negociar sólo con algu-
nos sindicatos la san de 18 de octubre de 2010, il j 1881, con ocasión de conocer la pretensión 
que ejercita un sindicato excluido de la negociación solicitando que se le reconozca su derecho a 
participar en ésta. para la sala, dicha pretensión «no puede prosperar» por cuanto el derecho a la 
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negociación colectiva del referido sindicato «ha topado con el derecho de las demás partes a no ne-
gociar con él, y este derecho no significa negarle el derecho a negociar que tiene, sino hacer uso de 
la libertad que las demás partes tienen, pues aquel derecho a negociar del sindicato termina donde 
comienza el derecho a la libertad de negociación de aquellos otros, de conformidad con las reglas del 
Código Civil que rigen este tipo de negocios situados al margen del estatuto de los trabajadores».

«Con carácter general, la parte que pretenda negociar un convenio “extraestatutario” dispone de 
absoluta libertad para seleccionar a sus interlocutores, lo que puede conducir a no convocar a la 
negociación a algún sindicato. “en la negociación colectiva extraestatutaria el derecho de nego-
ciación colectiva que todo sindicato tiene ha de compaginarse con el principio de autonomía de 
la voluntad que los demás negociadores tienen igualmente reconocido por las leyes —art. 38 de 
la Ce en el caso de la libertad de la empresa para negociar con quien considere oportuno, y arts. 
1069 y sigs. y 1254 y sigs. del Código Civil en relación con todos los negociadores de tales pac-
tos privados—. en esta situación, como dijo de forma expresa el tC en su sentencia 121/2001, 
de 4 de junio ‘la singularidad más relevante de este modelo de negociación de eficacia limitada 
se cifra en la absoluta libertad de que goza la empresa a la hora de proceder a la selección de su 
interlocutor’; criterio que ha sido reconocido y reiterado también por esta sala (...).

el derecho de libertad sindical de todo sindicato tiene un contenido esencial que incluye el dere-
cho a la negociación colectiva (...), pero este derecho de libertad es unidireccional pues a quien 
realmente vincula ex constitutione es al legislador y a los poderes públicos —art. 53.1 de la 
Ce—”, de modo que “sólo se convierte en ‘relativamente’ prestacional cuando nos adentramos 
en la negociación colectiva estatutaria”, donde “el derecho de libertad sindical ya no permanece 
como un mero derecho de libertad sino que, previo el cumplimiento de determinados requisitos 
de legitimación —arts. 87 y 88 del et— y, previo el cumplimiento de determinados formalis-
mos y condiciones —arts. 89 y sigs.— se convierte en un derecho a exigir una negociación, pues 
para tales supuestos sí que ha dispuesto el legislador, cumplidos aquellos requisitos previos, que 
‘ambas partes estarán obligadas a negociar bajo el principio de buena fe’, convirtiendo aquel 
derecho de libertad en algo más”».

7. impugnaCión «direCta» del Convenio ColeCtivo

Ámbito de la modalidad procesal regulada en los arts. 161 y siguientes de la lpl. es la ade-
cuada para la impugnación del convenio extraestatutario. tal impugnación queda comprendida 
en la expresión «cualquiera que sea su eficacia» que emplea el art. 163.1 de la lpl para determinar 
el ámbito del procedimiento que contempla. lo recuerda la sts de 30 de septiembre de 2010, 
il j 1850, con cita y transcripción parcial de la de 23 de enero de igual año (recurso 29/2009): la 
referida expresión «evidencia que ésa es la vía para impugnar todos los acuerdos colectivos, incluso 
los convenios extraestatutarios y pactos de empresa. en este sentido, en nuestra sentencia de 29 
de enero de 2004 se dice: “con independencia de la naturaleza jurídica que realmente tengan los 
acuerdos de referencia, lo que no es aceptable es que el proceso de impugnación regulado en los 
arts. 161 y sigs. esté reservado para la impugnación de los convenios colectivos regulados en el título 
iii del estatuto de los trabajadores, puesto que el art. 163.1 de la propia lpl, situado dentro de la 
regulación de esta modalidad procesal, prevé la posibilidad de utilizarlo por los legitimados para ello 
‘para impugnar un convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia’ y, por lo tanto, también para 
impugnar los demás acuerdos colectivos, como convenios extraestatutarios o pactos de empresa (...), 
constituyendo esta posibilidad doctrina de esta sala apreciable en numerosos sentencias, de las que 
pueden señalarse, entre otras, las ssts de 16 de mayo de 2002 (recurso 1191/2001) o 18 de febrero 
de 2003 (recurso 1/2002), por citar sólo algunas de las más recientes”». 

legitimación activa para la impugnación por ilegalidad. la tienen los sindicatos cuyas sec-
ciones sindicales no han suscrito el convenio de empresa impugnado, de naturaleza extraestatutaria. 
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lo confirma, una vez más, la sts de 30 de septiembre de 2010, il j 1850, la cual, partiendo de 
que «el procedimiento adecuado» para impugnar este tipo de convenios es el del art. 163.1 de la 
lpl, concluye que «no puede negarse la legitimación activa para promover el presente proceso a los 
sindicatos cuyas secciones sindicales representan a más del cincuenta por ciento de los trabajadores 
de la empresa (...), máxime cuando, como ha declarado esta sala en su sentencia de 9 de noviembre 
de 2009 (recurso 106/2008) y las que en ella se citan, basta a estos efectos con que el sindicato esté 
implantado en el ámbito del conflicto».

legitimación activa para la impugnación por lesividad. la cualidad de tercero cuyo interés 
haya sido gravemente lesionado, de la que depende dicha legitimación [art. 163.1.b) de la lpl], 
corresponde, en el caso de un convenio colectivo de enseñanza privada concertada (sostenida total o 
parcialmente con fondos públicos), a la administración pública a cuyo cargo está el pago delegado 
de los salarios del personal docente. tiene oportunidad de pronunciarse en los términos indicados la 
sts de 21 de octubre de 2010, il j 1854:

«en la doctrina de esta sala, el concepto de tercero se reserva a quienes no están dentro del cam-
po de aplicación del convenio, en tanto que destinatarios de las normas o regulaciones conteni-
das en aquél (...). y —por consiguiente— se declara que no son terceros los empresarios y traba-
jadores incluidos en el ámbito de aplicación del convenio (...); ni las asociaciones empresariales 
cuyas empresas están afectadas por el convenio (...); y tampoco los jubilados y pensionistas —a 
los efectos de impugnar el convenio colectivo que afecte a sus derechos pasivos—, porque no 
pierden toda vinculación con la empresa y los representantes de los trabajadores en el convenio 
colectivo representan también a los trabajadores jubilados (...).

Con arreglo a esta doctrina, lo importante no es tanto el concepto de trabajador o empresa como 
el de estar “incluido en el ámbito de aplicación”, de manera que la condición de tercero se limita 
a quienes son externos a la unidad de negociación por no ser firmantes ni estar por ellos repre-
sentados; o lo que es igual, a quienes son sujetos ajenos al convenio pero resultan afectados por 
el mismo, al invadirles el marco de sus intereses.

pues bien, partiendo de tal concepción, la sala considera que [en] este concreto caso no puede 
negarse la cualidad de “tercero” al principado de asturias, porque no solamente no ha sido parte 
negociadora» del convenio, «sino que no es destinatario de la regulación pactada, que se limita a 
los negociadores y sus representados. y que no se argumente —para excluir aquella cualidad— 
de que a la postre es la administración pública quien satisface las retribuciones: a) de un lado, 
porque no lo hace en virtud de previsión convencional alguna [lo que ciertamente excluiría su 
condición de tercero], sino que viene obligada a ello por las normas a que más arriba hemos 
hecho referencia y que son ajenas al convenio; y b) de otro, porque esa misma obligación de 
“pago delegado” es precisamente la que justifica su legitimación para combatir por la vía de la 
lesividad los pronunciamientos salariales del convenio colectivo».

8.  administraCión del Convenio ColeCtivo. 
por los triBunales laBorales 

la interpretación de las cláusulas del convenio según las reglas propias de la interpretación de las 
normas y los contratos no puede conducir a un resultado contrario al principio de igualdad. de 
acuerdo con el art. 5.1 de la lopj, aquélla no puede dejar de ser acorde a la Ce, por lo que de 
entre los posibles sentidos de las cláusulas interpretadas se debe elegir el que sea más conforme a 
ésta. ello ha de tenerse en cuenta, desde luego, a la hora de determinar el alcance del precepto del 
convenio colectivo que parece establecer una diversidad de regímenes salariales (sts de 11 de 
noviembre de 2010, il j 1928).

javier gárate
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ix. seGuridad soCial

sumario

1.  Fuentes.

2.  Campo de apliCaCión.

3.  enCuadramiento.

4.  gestión.

5.  FinanCiaCión.

6.  CotizaCión.

7.  reCaudaCión.

8.  aCCidentes de traBajo y enFermedades proFesionales.

a) Concepto de accidente de trabajo.

B) enfermedad profesional.

9.  rÉgimen eConómiCo, responsaBilidad y garantÍa de las prestaCiones.

10. asistenCia sanitaria.

11.  inCapaCidad temporal.

12. maternidad.

13. regÍmenes espeCiales.

a) régimen especial de los trabajadores autónomos.

B) régimen especial agrario.

14.  inFraCCiones y sanCiones.

15.  proCesos de seguridad soCial.

1. Fuentes

según la stjue de 10 de marzo de 2011, il j 448/2011, en relación al art. 1.a) del reglamento 
1408/71 debe entenderse como trabajador a una persona que se encuentra en situación de prórroga 
de una excedencia por cuidado de hijos siempre que se encuentre asegurada aunque sólo sea contra 
una única contingencia.

2. Campo de apliCaCión

no existe jurisprudencia de interés en la materia.
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3. enCuadramiento

no existe jurisprudencia de interés en la materia.

4. gestión

en la stsj de Galicia de 23 de noviembre de 2010, il j 297/2011, la mutua reclama en suplicación 
las cantidades pagadas a un trabajador en concepto de incapacidad temporal durante el período que 
medió entre la fecha de extinción de la incapacidad temporal y la resolución administrativa del inss 
declarando la incapacidad permanente en grado de total al trabajador. la mutua funda su pretensión 
en la previsión contenida en la disposición adicional Quinta del real decreto 1300/1995, de 21 de 
julio, que desarrolla en materia de incapacidad permanente lo previsto en la ley 42/1994, de 30 de 
diciembre. esta disposición señala que «en los supuestos de agotamiento, por el transcurso de plazo 
máximo, de la incapacidad temporal, en los términos previstos en el art. 131 bis de la ley general de 
la seguridad social, durante la prórroga de efectos de la prestación, ésta correrá a cargo, con efectos 
desde el día siguiente a aquél en que se haya producido la extinción de dicha situación, de la entidad 
gestora competente cuando la incapacidad derive de contingencias comunes...». el tribunal superior 
de justicia gallego —en línea con una resolución anterior (stsj de galicia de 7 de julio de 2010, 
recurso núm. 2904/2007) y con la de otros tribunales superiores de justicia (stsj de Castilla y león 
de 8 de junio de 2005, stsj de asturias de 20 de abril de 2007)— entiende que dicho precepto no 
debe interpretarse de forma aislada sino que debe tenerse en cuenta lo previsto en un reglamento 
posterior que introdujo por primera vez la posibilidad de que los empresarios optasen por asegurar la 
contingencia de incapacidad temporal por causas comunes en una mutua de accidentes de trabajo y 
enfermedad profesional (rd 1993/1995, de 7 de diciembre, que aprueba el reglamento sobre colabo-
ración de mutuas de accidentes de trabajo y enfermedad profesional). dicho reglamento prevé ex-
presamente que «las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad 
social deberán asumir la cobertura de la prestación económica por incapacidad temporal derivada de 
contingencias comunes, en favor de los trabajadores empleados por sus empresarios asociados que 
hayan ejercitado esta opción con igual alcance que las entidades gestoras de la seguridad social, con 
sujeción a las normas reguladoras de dicha prestación en el régimen de la seguridad social en que 
estén encuadrados y con las particularidades recogidas en el presente reglamento» (art. 71.1).

el precepto alegado por la mutua se aprobó en un contexto legislativo distinto y obedecía a la 
máxima de que la prórroga de incapacidad había de ser sufragada por quien venía haciendo frente a 
la prestación anterior. sin embargo, entiende el tribunal que la previsión posterior del real decreto 
1993/1995 modifica la premisa anterior y no realiza distinción alguna entre las prórrogas de inca-
pacidad temporal a efectos del pago de la mutua. dado que en el caso enjuiciado la empresa había 
optado por la cobertura a través de la mutua de las situaciones de incapacidad temporal por causas 
comunes, el tribunal superior de justicia deniega la pretensión de ésta.

la stsj de asturias de 15 de noviembre de 2010, il j 563/2011, resuelve sobre la cuestión de 
la responsabilidad de la mutua de accidentes de trabajo y enfermedad profesional en el pago de la 
prestación de muerte y supervivencia derivada de enfermedad profesional. en el supuesto planteado 
el trabajador, minero de profesión, había fallecido en 2007 teniendo la condición de pensionista de 
incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional. se da la circunstancia que en 
el año 2006 la mutua aseguradora optó por acogerse a las previsiones de la disposición adicional 
primera de la orden tas/4054/2005, de 27 de diciembre, respecto del ingreso de los capitales-coste 
correspondientes a prestaciones derivadas de enfermedad profesional. el inss, que en su momento 
había reconocido la pensión de viudedad, comunica dos años más tarde a la mutua el fallecimiento 
del trabajador asegurado a fin de hacer efectivo el capital-coste de la prestación. la mutua ingresa el 
capital-coste correspondiente y efectúa una reclamación administrativa previa frente a tal decisión, 
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por entender que el fallecimiento no podía imputarse a una contingencia profesional y que la mutua 
no era responsable de las prestaciones que se le imputaban, la cual fue expresamente desestimada. es-
timada la pretensión de la mutua en primera instancia, el inss recurre la sentencia en suplicación. 

el tribunal superior de justicia de asturias —que trató idéntica cuestión en las sentencias 
de 14 de mayo y 4 de junio de 2010— desestima la pretensión del inss en base a los siguientes 
argumentos: a) la rectificación posterior del inss a la hora de asignar la responsabilidad del pago 
a la prestación es extemporánea y vulnera lo previsto en el art. 145.1 lpl; b) el inss realiza una 
interpretación errónea del alcance que tiene la opción prevista en la orden tas/4054/2005, de 27 de 
diciembre, en relación a la responsabilidad de la mutua en el pago de la prestación. la sentencia co-
mentada —en aplicación de la doctrina prevista en la sts de 14 de julio de 2009— entiende que no 
existe tal responsabilidad de la mutua. y se llega a esta conclusión porque en el régimen vigente en 
el año 2007 las mutuas sólo respondían por los períodos de incapacidad temporal y de observación 
profesional derivados de las contingencias de enfermedad profesional mientras que sí debían aportar 
el capital-coste de las prestaciones por incapacidad permanente y muerte y supervivencia de las con-
tingencias derivadas de accidente de trabajo. la opción reconocida a las mutuas, a partir de la orden 
de 27 de diciembre de 2005, de hacer frente, mediante el ingreso de capital-coste correspondiente, 
de las pensiones derivadas de enfermedad profesional a cambio de una reducción en la aportación 
a los servicios Comunes de la seguridad social, no varía la posición de las mutuas con respecto al 
aseguramiento de la responsabilidad empresarial en materia de enfermedad profesional, que queda 
limitada a la incapacidad temporal y al período de observación. en todo caso la doctrina del tribunal 
supremo entiende que la opción introducida reglamentariamente debería considerarse ilegal pues 
«extiende la obligación de constituir capitales-coste fuera de los supuestos legalmente previstos». 

Finalmente el tribunal llega a la conclusión que la mutua puede combatir la decisión del inss 
para excluir la aplicación del capital-coste, invalidando la opción por ilegal, pero no tiene legiti-
midad para impugnar el reconocimiento de la pensión a favor del trabajador pues ya ha habido un 
reconocimiento de derecho a través del organismo competente.

5. FinanCiaCión

no existe jurisprudencia de interés en la materia.

6. CotizaCión

el actor, que había sido contratado con contrato de relevo, había desempeñado una actividad a tiempo 
parcial (85% de la jornada completa) durante todos los días laborables que duró su contrato. el trabaja-
dor reclama al inss que en el cálculo de la prestación de desempleo se tenga en cuenta cada día traba-
jado efectivamente, con un índice de parcialidad del 85%, que debe computarse como día cotizado.

la stsj de Castilla-la Mancha de 18 de noviembre de 2010, il j 278/2011, entiende que, 
para un supuesto como el presente en que el actor desempeñó a tiempo parcial su actividad labo-
ral durante todos los días que dura la relación laboral, resulta aplicable la regla prevista en el art. 
3.4 del real decreto 625/1985, de 2 de abril. dicho precepto establece que «cada día trabajado se 
computará como un día cotizado, cualquiera que haya sido la duración de la jornada». en cambio, 
el tribunal considera que la solución hubiese sido distinta de tratarse de trabajadores contratados a 
tiempo parcial con trabajo concentrado en períodos inferiores a los de alta pues en estos casos debe 
aplicarse la doctrina fijada por el tribunal supremo en sus sentencias de 13 de febrero, 16 de marzo 
y 17 de abril de 2007. en dichas sentencias el tribunal supremo señala que, por más que la empresa 
mantenga el alta durante todo el período laboral, sólo debe tenerse en cuenta para determinar la 
duración de la prestación por desempleo el tiempo efectivamente trabajado. recuérdese que esta 
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doctrina del tribunal supremo deberá ser revisada tras el asunto pettini (stsjCe de 10 de junio de 
2010) sobre la protección social de trabajadores fijos discontinuos.

el demandante solicita la prestación de viudedad y orfandad con ocasión del fallecimiento de su 
esposa. la fallecida no se encontraba en situación de alta o asimilada al alta en el momento del falle-
cimiento y reunía cotizados 14 años y 115 días. el demandante solicita la flexibilización del requisito 
de encontrarse de alta o situación asimilada a la de alta en la fecha del fallecimiento, en base a la 
circunstancia de que su esposa, tras dar a luz a su primer hijo, tuvo que atenderlo como consecuencia 
de la intervención quirúrgica a la que fue sometido el 13 de enero de 1999, debiendo posteriormente 
atender al segundo hijo nacido en el matrimonio. dicha reclamación fue desestimada por el inss. la 
stsj de Cataluña de 30 de noviembre de 2010, il j 599/2011, repasa la doctrina del tribunal su-
premo de la teoría humanizadora acerca de la interpretación del requisito de estar de alta en la seguri-
dad social, o en situación asimilada, y «para los supuestos de trabajadores que han estado asegurados 
con regularidad durante su tiempo de trabajo activo» (sts de 19 de enero de 2010).

el tribunal lamenta la dificultad que tienen muchas mujeres en la práctica para compatibilizar 
la carrera profesional con el cuidado de los hijos sin que existan medios que faciliten la conciliación. 
aun así no considera aplicable a este caso la teoría humanizadora ya que «resulta claro que la causan-
te eligió esta segunda opción, apartándose del mercado de trabajo en el año 2001, y encontrándose en 
esa situación 6 años después en octubre de 2007 cuando le fue diagnosticado el cáncer que acabó con 
su vida el 30 de octubre de 2008. debió la causante para que pudiera haberse estimado el recurso de 
la actora, mantenerse como demandante de empleo inscrita en la correspondiente oficina de empleo, 
para manifestar su voluntad de trabajo y su permanencia en situación de paro involuntario».

7. reCaudaCión

en la stsj de Madrid de 14 de octubre de 2010, il j 139/2011, se resuelve un supuesto sobre el 
reintegro de la prestación de jubilación parcial por la empresa al no haber sustituido al trabajador re-
levista despedido disciplinariamente. el caso versa, fundamentalmente, sobre el cómputo del plazo 
de 15 días para contratar a otro relevista, afirmándose que debe iniciarse el día en que el despido es 
efectivo, y no el día en que adquiere firmeza la sentencia que declara el despido procedente.

de otro lado, pueden referirse dos pronunciamientos en relación con la devolución de la presta-
ción por desempleo en los casos en los que se produce un despido y la posterior declaración judicial 
supone la existencia de salarios de tramitación. en la stsj de andalucía de 21 de octubre de 2010, 
il j 151/2011, se afirma que el empresario queda exonerado de la obligación de retornar la pres-
tación de desempleo en los supuestos en los que opte por la readmisión tras un despido declarado 
improcedente, si en el momento de ser requerido por el servicio público de empleo para que realice 
tal devolución, ya ha hecho efectivo el pago de los salarios de tramitación al trabajador. de otro lado, 
la stsj de Cataluña de 14 de diciembre de 2010, il j 619/2011, entiende que no procede el rein-
tegro de la prestación por desempleo cuando no se han podido percibir los salarios de tramitación 
debido a la desaparición e insolvencia del empresario.

8. aCCidentes de traBajo y enFermedades proFesionales

a) Concepto de accidente de trabajo

según la sts de 22 de diciembre de 2010, il j 28/2011, debe estimarse el recurso interpuesto por 
la viuda del trabajador fallecido, puesto que el trabajador se encontraba en su puesto habitual, ya que 
el infarto sobrevino en el vestuario. así pues, la presencia del trabajador en el vestuario no obedecía 
al momento de cambiarse de ropa al inicio o al final de la jornada. por ello, si se pone en relación la 
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tesis de que los vestuarios no dejan de tener la consideración de lugar de trabajo con el hecho de que 
el trabajador pueda haberse presentado en éstos durante la jornada laboral, sin constar que estuviera 
en un momento de descanso, habrá de concluirse que la presunción de laboralidad es aquí completa.

por el contrario, se desestima la calificación como accidente de trabajo in itinere en la sts de 
18 de enero de 2011, il j 83/2011. según el relato de hechos probados, el causante falleció por in-
suficiencia cardiaca cuando, sobre las siete de la mañana, se dirigía al lugar en el que tenía aparcada 
la furgoneta de la empresa con la que se desplazaba al trabajo. para el tribunal supremo, la califica-
ción como laboral de los accidentes in itinere sólo procede con respecto a los accidentes en sentido 
estricto, pero no con relación a los procesos morbosos de distinta etiología y manifestación. «en 
consecuencia no pueden ampliarse, mezclándolas, estas dos presunciones claramente diferenciadas 
por el legislador, como en esencia se pretende en el recurso que ha de ser desestimado por cuanto la 
sentencia combatida sigue esa doctrina unificada». 

B) enfermedad profesional

para la stsj de Cataluña de 2 de noviembre de 2010, il j 513, es evidente que a la vista de la 
amplia relación contenida en la normativa reguladora de las enfermedades profesionales no cabe 
excluir, en buena lógica jurídica, al cáncer de laringe producido por la continuada inhalación de 
asbesto, del concepto de enfermedad profesional, ya que si una simple irritación de las vías respira-
torias se puede considerar como enfermedad profesional, con mucha más razón ha de encuadrarse en 
dicho concepto la más grave dolencia del cáncer de laringe producido por la prolongada exposición 
a la inhalación del polvo de amianto.

por el contrario, la stsj de asturias de 26 de noviembre de 2010, il j 642/2011, señala que, 
según se desprende del certificado de defunción, no fue la neumoconiosis la causa de la muerte, sino 
que fue una enfermedad común, la cardiopatía isquémica, de la que asimismo venía siendo tratado 
el trabajador, la causa inmediata de su fallecimiento y, por tanto, no procede aplicar la presunción 
legal que la ley general de la seguridad social establece al efecto.

9.  rÉgimen eConómiCo, responsaBilidad y garantÍa 
de las prestaCiones

son muchas las sentencias que han tratado sobre la responsabilidad de las prestaciones derivadas de 
accidente de trabajo así como sobre el recargo de las prestaciones de la seguridad social por falta de 
cumplimiento de medidas de seguridad. entre las primeras, se señalará la sts de 9 de diciembre 
de 2010, il j 16/2011, que en concreto otorga responsabilidad subsidiaria de la empresa contratista 
cuando la subcontratista no pertenece a la «propia actividad». en el caso de autos, la empresa em-
pleadora del trabajador, que era subcontratista de otro empresario contratista, había incumplido con 
sus deberes de sus obligaciones de dar de alta de trabajador y cotizar por él. 

dicha sentencia resuelve el litigio confirmando la sentencia recurrida en base a la doctrina de 
la sala Cuarta en su sentencia de 23 de septiembre de 2008. en aquella sentencia se estima que la 
responsabilidad solidaria, referida en el art. 42.2 et, de la empresa principal o contratista se aplica 
«si las obras o servicios contratados o subcontratados pertenecen a la propia actividad de la empresa 
principal o de la contratista inicial», activándose la responsabilidad subsidiaria del art. 127.1 lgss 
cuando ello no fuera así y siempre que «el empleador subcontratista fuese declarado insolvente».

en relación a lo apuntado sobre el art. 42 et, la stsj de Valencia de 14 de septiembre de 
2010, il j 95/2011, declara a la empresa principal responsable solidaria en el pago del recargo de 
prestaciones de la seguridad social «pues la intervención de ésta no se puede entender situada fuera 
de la esfera de su actividad ordinaria, ya que la reparación en el tejado de la nave de aquélla no es 
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una obra que se contrata por, siguiendo la terminología legal, “un amo de casa” o fuera de la estricta 
actividad empresarial, dado que no es de recibo señalar que la actividad de la mercantil demandada 
es de fabricación de productos plásticos y eso implica que no tenga que velar por la seguridad de 
los trabajadores que desarrollan su actividad en el propio seno de la empresa, como es el caso de la 
reparación contratada al tercero a que se hizo mención, que igualmente obliga a que la principal vele 
por la seguridad y salud de éstos, como beneficiaria directa de la actividad que allí se desarrollaba 
en ese momento». el tribunal estimaba el recurso de suplicación interpuesto por el trabajador ac-
cidentado al caer desde una altura de 6 metros no habiéndose instalado medidas de seguridad como 
andamio o de redes para evitar caídas.

otra sentencia, la stsj de Galicia de 1 de octubre de 2010, il j 120/2010, revoca la sentencia 
de instancia en la que también se comete infracción del art. 123 lgss, en este caso por inaplica-
ción. resuelve el tribunal que, al haber una falta de diligencia por parte del empresario a la hora 
de proveer medidas de seguridad, se acciona el recargo de las prestaciones pues «es la conducta 
infractora la que une el accidente y el daño, de tal forma que configura la existencia de la relación 
de causalidad».

enlazando con lo argumentado en la sentencia anteriormente comentada, en la que el tribunal 
decía que la procedencia del recargo se activa cuando además de la falta de diligencia se situara 
«dentro del círculo de imputación subjetiva, esto es, dentro de los parámetros de previsibilidad y evi-
tabilidad, quedando fuera la fuerza mayor y el caso fortuito, que suponen la imprevisibilidad e inevi-
tabilidad del siniestro», se trae a colación la stsj de extremadura de 3 de noviembre de 2010, 
il j 222/2011. en ella, se exonera de recargo a la empresa pues la aparición de material de guerra 
en la rehabilitación de un edificio no puede ser considerado un hecho previsible en el marco de nin-
guna evaluación de riesgos laborales. en los razonamientos jurídicos el supuesto analizado se sitúa 
en el marco del caso fortuito, ex art. 1105 CC, pues de la actividad de limpieza de edificio para su 
rehabilitación no se puede prever la aparición de munición y armas de guerra si éste no se destinaba 
a almacén de explosivos o similares. por lo tanto, ni se incumplió la obligación de adoptar medidas 
de prevención por parte del empresario ni existe nexo causal de lo anterior con el accidente.

en sentido contrario a la anterior, la stsj de extremadura de 10 de diciembre de 2010, il j 
615/2010, confirma la sentencia de instancia. al no haber procedido el empleador, en este caso un 
ayuntamiento, a desplegar «ninguna medida de seguridad para atemperar los riesgos del acto fes-
tivo, ni colocó vallas, ni cintas de separación, ni acotó el lugar de tránsito exclusivo de los caballos 
y sus jinetes, siendo ello una decisión consciente», expuso al trabajador fallecido a desarrollar su 
servicio público ante un gran peligro a razón de dar «una mayor vistosidad de la fiesta».

por lo que respecta a la jurisprudencia sobre la responsabilidad por daños y perjuicios derivados 
de accidente de trabajo, la stsj de asturias de 1 de octubre de 2010, il j 121/2011, sobre la in-
demnización por un accidente de trabajo que se produce debido a cierta negligencia del trabajador, 
pondera la culpa concurrente del actor para fijar la cantidad total indemnizatoria. así, el tribunal 
valora que la imprudencia del trabajador no exime de responsabilidad a la empresa «pues el art. 15.4 
lprl establece que la efectividad de las medidas preventivas deberá prever las distracciones o impru-
dencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador». por otra parte, la sentencia referida revisa 
la valoración llevada a cabo en la sentencia recurrida en suplicación ya que, al tratarse de una deuda 
de valor, los baremos pertinentes para fijar la cuantía indemnizatoria han de ser los vigentes al tiempo 
de dictarse la sentencia, siendo lo contrario impedimento para la restitutio in integrum.

en otro accidente de trabajo, la stsj de Castilla y león de 10 de noviembre de 2011, il j 
543/2011, confirma la sentencia de instancia que declaraba la responsabilidad de la empresa de in-
demnizar a un trabajador por el accidente sufrido debido a no disponer de los medios de prevención 
necesarios. uno de los motivos del recurso desestimado se articulaba en torno a la vulneración de los 
arts. 1101, 1104 y 1106 en relación con el art. 1902 del CC y jurisprudencia que los desarrolla. así, el 
tribunal, en lo concerniente al uso por parte del juzgador de instancia de los baremos para la valoración 



– 283 –

Crónicas - ix. seguridad social

de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación, afirma que éste es libre 
de utilizar los criterios que crea convenientes siempre que se ajusten a los requisitos de razonabilidad.

las dos sentencias referidas anteriormente coinciden en aseverar la doctrina sobre el carácter 
complementario de las prestaciones de la seguridad social, debiendo ser éstas detraídas o computa-
das para la determinación de la indemnización de los daños y perjuicios «de toda índole derivados de 
un accidente de trabajo». de ese cómputo, el recargo por infracciones de medidas de seguridad ha de 
ser excluido debido a su naturaleza sancionadora.

el tribunal superior de justicia de asturias, en la stsj de asturias de 11 de noviembre de 
2011, il j 550/2011, en el caso de un accidente laboral in itinere que produjo la muerte del traba-
jador, reconoce indemnización fijada en el convenio colectivo aplicable por el cual se obligaba al 
empleador a suscribir póliza de seguro. la aseguradora alegaba en el recurso que el accidente se 
produjo debido al consumo de drogas, sin aportar prueba que demuestre el nexo causal entre el ac-
cidente y las sustancias detectadas en el análisis químico-toxicológico.

en relación a la responsabilidad de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales sobre las prestaciones de la seguridad social, la stsj de asturias de 7 de diciembre 
de 2010, il j 344/2011, declara no responsable a la mutua de la prestación de viudedad derivada de 
enfermedad profesional cuando, aun habiendo optado ésta por el ingreso de los capitales-coste de 
las prestaciones derivadas de dicho tipo de contingencia según disposición adicional primera de la 
orden de 27 de diciembre de 2005, en el momento de reconocerse la prestación dicha disposición 
no se encontraba vigente. 

el mismo tribunal, en la stsj de asturias de 7 diciembre de 2010, il j 346/2011, declara 
en este caso también la no responsabilidad de la mutua respecto de prestaciones por muerte de un 
trabajador a causa de enfermedad profesional. en esta ocasión se denuncia aplicación indebida de la 
disposición Final octava.dos de la ley 51/2007, de 26 de diciembre, por la que a partir del 1 de ene-
ro de 2008 las mutuas deben atender el coste de las prestaciones por causa de accidentes de trabajo 
o enfermedad profesional sufridas por el personal al servicio de los asociados. 

según el tribunal superior de justicia, si en el momento de producirse el fallecimiento la norma 
vigente es la resolución de la dirección general de ordenación de la seguridad social de 16 de 
febrero de 2007 que dice que la responsable la prestación por muerte y supervivencia es a quien le 
hubiera correspondido ingresar el capital-coste (o hubiera estado eximido de él mediante el pago 
de un coeficiente) «de la pensión de incapacidad permanente que venía percibiendo el pensionista 
fallecido», y no siendo responsable la mutua de la pensión de ipa al no haber estado vigente la ley 
51/2007 en el momento de declararse aquélla, «tampoco cabe atribuirle la de las prestaciones por 
muerte y supervivencia causadas por la muerte del pensionista».

utilizando el mismo razonamiento que en las sentencias anteriores, la stsj de asturias de 12 
de noviembre de 2010, il j 559/2010, confirma la sentencia de instancia por la que se declara la no 
responsabilidad de la mutua de la prestación de viudedad reconocida, en base a la ilegalidad de la 
aplicación de la ley 51/2007, y derivado de ello rechaza la legitimidad de la mutua para impugnar 
el reconocimiento de la pensión.

10. asistenCia sanitaria

la stsj de Castilla y león de 6 de octubre de 2010, il j 2106/2010, concluye, a efectos del rein-
tegro de prestaciones sanitarias, que los implantes cocleares comprenden también la renovación de 
los componentes externos. el argumento del tribunal se fundamenta en el art. 108 lgss de 1974 en 
tanto que dispone que «la seguridad social facilitará, en todo caso, las prótesis quirúrgicas fijas..., 
así como su oportuna renovación»; amplitud que permite no diferenciar entre ese tipo de prótesis de 
los elementos o accesorios precisos para su funcionamiento. de otro lado, se sostiene que, siendo 
la finalidad de la prestación ortoprotésica descrita en el anexo vi del real decreto 1030/2006, de 
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15 de septiembre, «sustituir una estructura corporal, o modificar, corregir o facilitar su función, tal 
objetivo comprende entonces, también, los elementos accesorios para su satisfacción». Finalmente, 
se alude a la expresa asunción de estas tesis del tribunal que realiza la administración sanitaria del 
estado, en tanto que en su orden sas/1466/2010, de 28 de mayo (publicada en el Boe del 7 de junio 
siguiente) se establece que los implantes cocleares comprenden «la renovación de los componentes 
externos: procesador externo, micrófono y antena».

de otro lado, en la stsj de Castilla y león de 28 de octubre de 2010, il j 2124/2010, se de-
niega el reintegro de gastos sanitarios realizados por la contratación de los servicios de ats privados 
para desarrollar sondajes ordenados por el urólogo. la sala llega a tal conclusión en aplicación de 
la doctrina del tribunal supremo sobre qué se entiende por urgencia vital —supuesto en el que no 
puede incardinarse el caso analizado—, considerando además que la prestación está cubierta por el 
sistema público de salud.

Finalmente, cabe citar la stjue de 3 de marzo de 2011, il j 7/2011, en la que se resuelve 
una cuestión prejudicial en relación al aseguramiento del reembolso de gastos médicos que se es-
tablece en Francia, donde se cubre parcialmente dicho reembolso a través de la seguridad social 
pública y, por la parte no cubierta, existe la obligación de afiliarse a un régimen complementario de 
salud. este régimen es gestionado por un organismo único designado, de forma que las empresas 
del sector no quedan exentas de dicha afiliación. así, se plantea la duda de la conformidad de tales 
disposiciones con el derecho comunitario o bien si éste supone que el organismo designado pase a 
ocupar una posición dominante que constituya abuso. al respecto, para el tjue, no es contraria al 
derecho comunitario la decisión de los poderes públicos de convertir en obligatorio, previa solicitud 
de las organizaciones sindicales y empresariales más representativas de un sector de actividad, aquel 
acuerdo por ellas alcanzado que determina la afiliación obligatoria a un régimen de reembolso com-
plementario de gastos de asistencia sanitaria para todas las empresas comprendidas en dicho sector, 
sin que puedan quedar exentas. de otro lado, en tanto que la mencionada actividad de gestión de un 
régimen de reembolso tal es de carácter económico, los arts. 102 y 106 tFue no son contrarios, en 
circunstancias como las del caso, a que los poderes públicos determinen que de forma exclusiva la 
gestión sea realizada por un organismo de previsión, sin que quepa la posibilidad de que las empre-
sas comprendidas en el sector de actividad puedan ser eximidas de afiliarse a dicho régimen.

11. inCapaCidad temporal

resolviendo la cuestión de si, durante el período de prórroga de los efectos de una incapacidad tem-
poral por contingencias comunes, la prestación corre a cargo de la mutua o del inss, la stsj de 
Galicia de 23 de noviembre de 2010, il j 604/2011, recordando su jurisprudencia, infiere del art. 
71.1 rd 1993/1995, de aprobación del reglamento sobre colaboración de las mutuas de accidentes 
de trabajo y enfermedades profesionales en la gestión de la seguridad social, que la responsabi-
lidad de la mutua de accidentes, en caso de haber sido elegida por el empresario como gestor de 
las prestaciones de it por contingencias comunes, alcanza a la totalidad de la prestación, de la que 
forman parte también sus prórrogas.

ante una denegación de la mutua de abonar las prestaciones de it por presentación extemporá-
nea del parte de baja, la stsj de Cataluña de 1 de diciembre de 2010, il j 604/2011, estima que el 
derecho a subsidio de incapacidad se hace efectivo de modo directo y automático, por el principio de 
oficialidad de la prestación. a este derecho se aplica el plazo de caducidad de un año del art. 44 lgss, 
la comunicación de los partes de baja siendo considerada como una de las solicitudes a partir de la cual 
se calcula dicho plazo hacia atrás. 

Finalmente, con respecto a un aspecto de la relación entre it y derecho a disfrute de vacacio-
nes, cuestión que genera jurisprudencia desde la sentencia shultz-hoff del tribunal de justicia de 
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la unión europea, la stsj de Castilla y león de 14 de octubre de 2010, il j 137/2011, estima 
que un trabajador habiendo estado en it durante todo el año 2008 no tiene derecho al disfrute de las 
vacaciones correspondientes a este período. refiriéndose a la jurisprudencia en materia de it origi-
nada durante el período vacacional, el tribunal estima que en el disfrute no tiene justificación, pues 
este período tiene su razón de ser en el necesario descanso y pausa que todo trabajador requiere en 
su actividad laboral, actividad inexistente en el caso.

12. maternidad

no existe jurisprudencia de interés en la materia.

13. regÍmenes espeCiales

a) régimen especial de los trabajadores autónomos

en la sts de 20 de diciembre de 2010, il 26/2011, se examina un supuesto en el que la parte actora 
solicita que se le aplique el complemento por mínimos establecido para las pensiones de incapacidad 
permanente total cualificada. la demandante, pensionista afiliada al reta, había obtenido en el año 
1993 su pensión de ipt, por un importe mínimo; en el año 1965 solicitó un complemento del 20% 
por tener más de 55 años y no desarrollar ningún tipo de actividad profesional. la cuestión debatida, 
en resumen, consiste en determinar si los trabajadores autónomos, con edad comprendida entre los 
60 y 64 años, que han sido declarados en situación de incapacidad permanente total para su profesión 
habitual antes de la entrada en vigor del real decreto 463/2003, de 25 de abril, tienen o no derecho al 
llamado complemento por mínimos para las pensiones contributivas, cuando, en razón a la fecha del 
hecho causante, no tienen reconocida la incapacidad permanente total cualificada.

el problema se plantea porque la disposición adicional única del rd 463/2003 establece lo si-
guiente: «disposición adicional única. aplicación del incremento de las pensiones de incapacidad 
permanente total para la profesión habitual.—el incremento de la pensión de incapacidad perma-
nente total para la profesión habitual, a que se refieren los arts. 58 y 63.3 del reglamento general del 
régimen especial agrario de la seguridad social, 75.4 y 99.c) del reglamento general del régimen 
especial de la seguridad social de los trabajadores del mar y 38.1 del decreto 2530/70, de 20 de 
agosto, en la redacción incorporada por este real decreto, únicamente será de aplicación a las situa-
ciones de incapacidad permanente que se declaren a partir del 1 de enero de 2003».

la pensionista, o mejor dicho, su representación letrada, intentó la concesión del citado com-
plemento arguyendo que debía atenderse a la finalidad de la norma y no a su tenor literal, pero el 
tribunal supremo, revocando la decisión del tribunal autonómico que había confirmado la de la ins-
tancia, argumentó que la jurisprudencia establecida ya señalaba que la claridad del precepto vetaba 
cualquier interpretación, y que la solución dada no atenta contra el principio de igualdad, ni supone 
un desigual trato injustificado, puesto que, cuando se trata de la sucesión de normas en el tiempo, el 
diferente trato que sufren los beneficiarios de prestaciones en situación similar por causa de la fecha 
diferente en que los hechos se produjeron, no supone una desigualdad de trato de naturaleza discri-
minatoria, sino simple aplicación de la normativa vigente al tiempo en que se produjeron los hechos, 
porque lo contrario equivaldría a blindar las normas y a impedir su cambio y adaptación.

la sts de 22 de noviembre de 2010, il 44/2011, viene a reiterar una jurisprudencia que se 
halla claramente establecida, y precisamente lo hace apoyándose en lo manifestado en una sentencia 
cuya reseña figura en el número anterior de esta revista, por lo que podemos reproducir los mismos 
considerandos acerca de la interpretación que el inss insiste en realizar en perjuicio de los pensio-
nistas: la sts de 15 de julio de 2010, il j 1695, se plantea un tema que últimamente ha merecido 
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repetidamente la atención del tribunal supremo: la incompatibilidad entre pensiones causadas en 
distintos regímenes; en el caso examinado se trataba de unas pensiones de incapacidad permanente 
total en los regímenes general y reta. en principio, el art. 122 lgss regula este aspecto, estable-
ciendo un criterio general de incompatibilidad de las pensiones, a menos que una norma indique lo 
contrario —como es el caso de las pensiones de viudedad—; y este artículo se refiere únicamente al 
régimen general; pero el inss ha realizado una interpretación extensiva en pro de la aplicación de 
tal incompatibilidad también cuando se trate de pensiones causadas en distintos regímenes, y en base 
exclusivamente cada una de ellas a las cotizaciones pagadas en el respectivo régimen que otorga cada 
pensión, interpretación restrictiva que fue acogida en una sentencia del tsj del país vasco a finales 
de 2008. el tribunal resuelve apoyándose en una anterior sentencia suya de 12 de mayo de 2010, 
que es sensiblemente igual a otra del día anterior: sts de 11 de mayo de 2010, il j 1168, en las que 
en suma se reitera la doctrina tradicional de que cuando se trata de cotizaciones sucesivas —si hay 
superposición se aplicaría el art. 138.4 y la disposición adicional trigésima octava lgss— no su-
perpuestas, las incompatibilidades previstas en la ley se refieren a prestaciones causadas en el mismo 
régimen, pero no cuando se trate de regímenes distintos. Finaliza el tribunal rechazando asimismo 
la aplicabilidad del art. 138.4 lgss cuando no se trate de cotizaciones superpuestas, aunque concu-
rra la pluriactividad al que se refiere el precepto. véase también respecto de esta sts el comentario 
publicado en la página 36 del número 2/2011 de la revista de Información Laboral.

B) régimen especial agrario

la stsj de andalucía (sevilla) de 21 de octubre de 2010, il 199/2011, examina un supuesto en el 
que el actor solicita una renta agraria para trabajadores eventuales del campo. resultan hechos indis-
cutidos que todos los requisitos para acceder a la prestación solicitada se cumplían salvo el que viene 
indicado en el art. 2 del rd 426/2003: «si el desempleado no ha sido perceptor de la renta agraria con 
anterioridad, se exigirá haber permanecido inscrito en el censo del régimen especial agrario de la 
seguridad social, o en situación asimilada al alta, con carácter ininterrumpido en los 12 meses natura-
les anteriores a la solicitud». el debate se centra más bien en un aspecto procesal: si el tribunal puede 
considerar los elementos de oposición alegados por la entidad gestora en el acto del juicio pero que 
no fueron expresados al denegar la prestación a la persona interesada. el tribunal parte de la premisa 
de que hallándose sometido a la ley no puede otorgar tutelas infundadas, por lo que si la parte actora 
no puede acreditar —como es el caso— el cumplimiento de todos los requisitos constitutivos de su 
derecho, no es posible que en sede judicial se le reconozca éste.

14. inFraCCiones y sanCiones

no existe jurisprudencia de interés en la materia.

15. proCesos de seguridad soCial

no existe jurisprudencia de interés en la materia.
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  c’) responsabilidad del pago de las prestaciones.

 d) dinámica de la protección.
 e) Compatibilidad e incompatibilidades.

B) invalidez permanente (modalidad no contributiva). 

 a) Concepto.
 b) requisitos del beneficiario.
 c) Cuantía de la pensión.
 d) dinámica de la prestación.
 e) Compatibilidad e incompatibilidades.

4.  muerte y suPerVIVencIa. 

a)  requisitos del sujeto causante. 
B) Requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos. 

 a) viudedad.
 b) orfandad.
 c) Prestaciones a favor de familiares.

C) Cuantía de las pensiones.
d) dinámica de la protección.
e) régimen de incompatibilidades.
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1. prestaCión por desempleo

C) nivel contributivo

b) requisitos de acceso a la protección

en la sts de 10 de diciembre de 2010, il j 18/2011, la cuestión que se plantea versa sobre si un 
trabajador que cesó en la prestación de servicios el día 8 de abril de 2008, reconociendo su em-
presa la improcedencia del despido, poniendo a su disposición la correspondiente indemnización, 
así como reconociéndole en el oportuno certificado dicha empresa la existencia de nueve días de 
vacaciones anuales retribuidas y no disfrutadas, tiene derecho al pago único de la prestación por 
desempleo solicitada el día 11 de abril de 2008, que le fue primero reconocida y después denegada, 
en expediente de revisión, por el servicio público de empleo estatal (spee), al haber constituido 
en fecha 2 de abril de 2008 la sociedad «ComerCial ralaviar, soCiedad de respon-
saBilidad limitada» —denominación cuya reserva había solicitado en el registro mercantil 
Central el 25 de marzo de 2008— como único socio y administrador, fijando como comienzo de la 
actividad el 15 de abril de 2008, dándose de alta fiscalmente el 16 de abril de 2008, y de alta en el 
reta el 22 de abril de 2008; alta que se le reconoció con efectos de 1 de abril de 2008. 

el motivo de denegación de la prestación esgrimido por el spee en el expediente de revisión 
es el de que el trabajador en el momento de la finalización del período de vacaciones retribuidas y 
pendientes de disfrutar en el contrato en el que cesó, no se encontraba en situación legal de desem-
pleo, ni acreditaba la disponibilidad en ese momento para buscar activamente empleo y para aceptar 
una colocación adecuada, dado que causó alta el 1 de abril de 2008 (con fecha de inicio de actividad 
el 16 de abril de 2008) en el régimen especial de trabajadores autónomos de la seguridad social, 
siendo una situación incompatible con la percepción de la prestación por desempleo. Contra dicha 
denegación el trabajador interpuso la preceptiva reclamación previa que fue desestimada por el 
spee, confirmando la resolución inicial revisoria.

pues bien, a juicio del tribunal supremo, y en coincidencia con lo expuesto por el ministerio 
Fiscal, en su preceptivo informe, una interpretación integradora de los artículos 203.1, 208 y 209.3 de 
la ley general de la seguridad social que se denuncian como infringidos, conduce a estimar que, so-
licitada la prestación por desempleo en las circunstancias expuestas, se tiene derecho a la misma aún 
cuando en el momento de la solicitud resten todavía al trabajador días de vacaciones retribuidas y no 
disfrutadas como consecuencia de la extinción contractual. en efecto, en primer lugar, es claro que el 
trabajador se halla en la situación prevista en el artículo 203.1 de la lgss, cuando al regular la protec-
ción de la contingencia de desempleo, se refiere a «... quienes pudiendo y queriendo trabajar, pierdan 
su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo en los términos previstos en el artículo 208 
de la presente ley», y este precepto —el 208 — como es sabido, enumera los diferentes supuestos de 
situación legal de desempleo, entre los cuales, concretamente, en el apartado c) del número 1 del mis-
mo, se halla el de la extinción de la relación laboral por despido. es decir, que ha de entenderse que la 
situación legal de desempleo se produce o inicia en el momento del despido, como por cierto ya tuvo 
ocasión de señalar esta sala, con mucha anterioridad a la regulación legal expuesta, concretamente, 
en la sentencia dictada en sala general el 30 de abril de 1996. al propio tiempo, conforme al artículo 
207.c) de la misma lgss, la situación legal de desempleo constituye uno de los requisitos para el 
nacimiento del derecho a las prestaciones de desempleo. en su consecuencia, el despido determina la 
situación de desempleo y el derecho al percibo de las prestaciones correspondientes. 

Ciertamente, que el apartado 3 del artículo 209 de la lgss que se aduce para la denegación de la 
prestación, y que hace referencia, de manera clarificadora, a la solicitud y nacimiento del derecho a 
las prestaciones, es decir, a la dinámica de la prestación y no a la situación misma de desempleo, pue-
de inducir a confusión, al establecer que: «en el caso de que el período que corresponde a las vacacio-
nes anuales retribuidas no haya sido disfrutado con anterioridad a la finalización de la relación laboral 
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(...), la situación legal de desempleo y el nacimiento del derecho a las prestaciones se producirá una 
vez transcurrido dicho período, siempre que se solicite dentro del plazo de los quince días siguientes 
a la finalización del mismo». ahora bien, la mención a la situación legal de desempleo anudada al 
nacimiento del derecho a las prestaciones no puede enervar el concepto legal de desempleo que a la 
extinción de la relación laboral por despido atribuye el ya mencionado apartado c) del número 1 del 
artículo 208 de la lgss, sino que ha de interpretarse en el sentido —lógico y coherente— de que 
hasta que no transcurra el período de vacaciones no disfrutadas no se produce el nacimiento de las 
prestaciones. la doctrina sentada por esta sala en la ya mencionada sentencia de 30 de abril de 1996, 
aún cuando fue dictada en interpretación de la ley 31/ 1984, ya estableció, que «una vez reconocida 
formalmente la situación protegida (en conciliación, sentencia o auto), puede entenderse que la situa-
ción se produjo ya en el momento del despido, y ello aún cuando sus efectos, en cuanto al comienzo 
de la protección, no tengan lugar hasta ese momento posterior del reconocimiento formal». 

a tenor de lo expuesto, es claro que en el presente caso no puede sostenerse —como lo hace 
la sentencia recurrida— que el alta del demandante en 1 de abril de 2008 (con fecha de inicio de 
actividad el 16 de abril de 2008) en el reta, se produjo con anterioridad a la situación legal de 
desempleo, siendo de destacar, por otra parte, que tratándose —como aquí acontece— de un caso 
de prestación por desempleo de pago único, la doctrina de esa sala, tiene señalado que, en dichos 
supuestos, hay que «entender que no está prohibido que los actos de preparación e incluso la propia 
actividad se inicien antes de la solicitud del pago único». 

por tanto, el recurso debe ser estimado, entendiéndose, por tanto, que la sentencia impugnada 
incurre en las infracciones jurídicas denunciadas por la parte recurrente, siendo la doctrina correcta 
la de la sentencia de contraste, por lo que la sentencia recurrida debe ser anulada, y al resolver el 
debate planteado en suplicación, procede estimar el recurso de esta última clase interpuesto por el 
trabajador demandante, revocando la sentencia de instancia, y por ende la resolución administrativa 
dictada en expediente de revisión de la prestación, reponiendo al trabajador demandante en el dis-
frute de la prestación por desempleo reconocida por la entidad gestora demandada en su resolución 
inicial de fecha 8 de mayo de 2008. 

en la stsj de Madrid de 28 de octubre de 2010, il j 211/2011, frente a la sentencia de 
instancia que estimando íntegramente la demanda rectora de las presentes actuaciones viene a reco-
nocer el derecho de la actora a percibir la prestación contributiva por desempleo parcial, imputando 
a la mercantil codemandada la obligación de su abono en virtud del principio de responsabilidad 
empresarial, sin perjuicio del anticipo con cargo a la entidad gestora, se alzan disconformes ambas 
partes demandadas interponiendo sendos recursos de suplicación.

así, la representación letrada de la empresa codemandada formula recurso de suplicación ar-
ticulado en un único motivo de infracción de derecho sustantivo, en el que, al amparo procesal del 
artículo 191 c) de la lpl, se denuncia como infringido los artículos 56 del et y 7, 12 y 13 de la 
lgss, al entender esta parte procesal que no es posible apreciarse responsabilidad empresarial 
alguna por falta de alta del trabajador en excedencia en el abono de la prestación contributiva por 
desempleo reclamada. 

Ciertamente, se ha de convenir con la parte impugnante que las citas normativas recogidas en el 
encabezamiento del motivo carecen de conexión con el objeto de pleito, pero siendo ello así, tam-
bién debe advertirse que junto a la infracción de derecho aplicado inicialmente enunciada, a lo largo 
del desarrollo argumental del recurso se viene a tomar en consideración la doctrina jurisprudencial 
reseñada en la sentencia dictada por esta sección de sala el 25 de noviembre de 2009, que la parte 
recurrente hace suya, y que en la misma medida debe ser tenida en cuenta por este tribunal como 
denuncia jurídica en el análisis suscitado. 

dicho lo cual y adentrándonos en el fondo del asunto debemos comenzar indicando que, como 
señala la parte recurrente, la cuestión litigiosa ha sido ya resuelta por esta sección de sala en senten-
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cia de 25 de noviembre de 2009 sobre la base de la doctrina jurisprudencial asentada por nuestro alto 
tribunal, que vino a considerar que quien se halle en situación de excedencia voluntaria —entendida 
esta como la de quien en su propio interés se ha separado de la empresa—, como en el caso de autos 
acontece, no tiene reconocido el derecho a reingresar en la misma en tanto no haya transcurrido el 
período de la suspensión, y aun entonces, condicionado a la concurrencia de otros factores como la 
existencia de vacante de igual o similar categoría a la suya, conforme se previene en el artículo 46.5 
del estatuto de los trabajadores (sentencia del ts de 29 de diciembre de 2004), por lo que tan solo 
conserva una mera expectativa de poder ser readmitido. en esta situación se considera, en consecuen-
cia, que dicho trabajador en realidad no pierde su puesto de trabajo cuando la empresa extingue la 
relación laboral (sentencia del ts de 24 de junio de 2008). en el mismo sentido ha venido entendien-
do la doctrina del ts en su sentencia de 26 de junio de 1998 — plasmada en el debate acerca de cual 
era el régimen jurídico aplicable en cuanto a los efectos del despido improcedente de trabajadores 
que en el momento de la extinción se encontraban en excedencia voluntaria— que a la hora de fijar 
las consecuencias que se derivan de la declaración de improcedencia del citado despido ha de tenerse 
presente que: a) cuando el mismo se produjo el actor se encontraba en excedencia voluntaria, situa-
ción en la que no llevaba a cabo ninguna prestación efectiva de servicios, ni ocupaba ningún puesto de 
trabajo en la compañía demandada, ni recibía de ésta remuneración de clase alguna; y b) es evidente 
que el referido cese o despido no puede colocar al actor en una situación más favorable que la que es 
propia de la excedencia voluntaria en que se encontraba. en concordancia con lo manifestado, la pos-
teriormente dictada de 14 de octubre de 2005 ha resuelto que cuando el despido se produce estando el 
actor en situación de excedencia, únicamente genera, en caso de su improcedencia, la reposición del 
trabajador a la situación de excedente en la que se encontraba en el momento del cese, o bien el abono 
de la indemnización, «sin que proceda condenar al pago de salarios de tramitación, habida cuenta 
que el cese o despido del actor se produjo estando en excedencia y en esta situación no se devenga 
retribución». en la misma línea argumental, la sentencia del ts de 31 de enero de 2008, siguiendo la 
dirección marcada por las precedentes del mismo tribunal de 25 de octubre de 2000 y 26 de octubre 
de 2006 analizado los institutos jurídico laborales de la suspensión contractual y de la excedencia, 
se llegó a la conclusión de que: «la finalidad de la indemnización del despido prevista en el art. 51.8 
del et es la compensación al trabajador por el daño derivado de la pérdida de su puesto de trabajo 
y de los medios de vida que su desempeño proporciona al trabajador. este daño se produce cuando 
el trabajador está prestando servicios de manera efectiva, o cuando conserva el derecho a reserva 
de puesto tras un paréntesis suspensivo, pero no existe o por lo menos no es comparable al anterior, 
cuando el derecho del trabajador es sólo un derecho de reingreso «expectante», en el que la ocupación 
del puesto de trabajo está condicionada a la existencia de vacantes (...) no es lo mismo la pérdida de 
un puesto de trabajo que se está desempeñando y que constituye normalmente el medio de vida del 
trabajador, que el desvanecimiento del derecho expectante a ocupar una vacante en la empresa en la 
que se prestaron servicios, y de la que el trabajador se apartó». 

en consecuencia, resultando incuestionado que la actora, en excedencia voluntaria entre el 2 de 
junio de 2008 y el 1 de junio de 2009, solicitó el 14 de mayo de 2009 la reincorporación a la empresa 
con efectos de 1 de junio de ese año, habiendo recibido el 21 de mayo contestación por parte de la 
empleadora en los términos «no nos es posible proceder a la readmisión», a la que el juzgador de 
instancia —dado que la respuesta denegatoria de la empresa es la que viene a determinar en definiti-
va que la decisión de la mercantil deba ser calificada como voluntad extintiva de la relación laboral o 
como simple imposibilidad de readmisión (sts, de 24 de diciembre del 1987)— atribuye la condi-
ción de despido —calificación ante la que se aquieta esta parte recurrente— y dado que tal decisión 
extintiva opera encontrándose la actora en dicha situación de excedencia —pues debemos fijar como 
fecha de efectos del despido la del momento de la comunicación referida, al no contener remisión 
de su eficacia extintiva a un momento posterior como pudiera ser la del vencimiento del plazo de la 
excedencia—, y siendo como es que en tales circunstancias la declaración de improcedencia de la 
resolución del vínculo laboral llevaría aparejada, como señala la doctrina transcrita, la reposición de 
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la trabajadora a la situación de excedente en la que se encontraba en el momento del cese —al no 
resultar acreditado en el asunto analizado que se hubiese generado el derecho a la reincorporación 
solicitada, manteniendo únicamente una mera expectativa al reingreso— o bien el abono la indemni-
zación pero sin satisfacción de salarios de tramitación —por lo que tampoco resultaría de aplicación 
lo prevenido en el artículo 209.6 de la lgss que impone a la empresa en caso de despido impro-
cedente el deber de instar el alta y la baja del trabajador y cotizar a la seguridad social durante el 
período correspondiente a los salarios de tramitación—, el despido tácito efectuado no comportaría 
la obligación de la empresa de dar de alta a la empleada en el sistema de seguridad social, pues ello 
supondría, conforme a lo aducido por nuestro alto tribunal, conceder a la actora una posición más 
ventajosa que la que es propia de la excedencia voluntaria en la que se encontraba. 

procede por cuanto antecede resolver el debate planteado en suplicación en el sentido de acoger 
favorablemente el recurso articulado por la empresa recurrente, al no apreciarse en dicha parte pro-
cesal la responsabilidad contemplada en el artículo 126.2 de la lgss, lo que, al mismo tiempo, per-
mite colegir, que la ausencia del requisito de alta o situación asimilada al alta —ha de observarse que 
el legislador, a diferencia de lo que ocurre con la excedencia forzosa, no contempla como situación 
asimilada al alta en el artículo 125 de la lgss el supuesto de excedencia voluntaria—, ex artículo 
207 de la ley general de la seguridad social en relación con el artículo 124 del mismo cuerpo legal, 
no permite generar el nacimiento del derecho a la prestación solicitada en demanda; lo que resulta, a 
su vez, acorde con el objeto de la prestación, que, conforme a las previsiones del artículo 203 lgss, 
no es otro que el de dispensar una protección eficaz a quienes pudiendo y queriendo trabajar pierdan 
su empleo, lo que en supuestos de excedencia voluntaria como el que nos ocupa se materializa en los 
casos en los que el despido se produce en concurso cronológico con la doble condición de la exis-
tencia de una solicitud de reincorporación efectuada por el trabajador excedente y de una vacante de 
igual o similar categoría en la empresa. 

todo lo cual conduce, en lógica consecuencia, sin necesidad de analizar, por razones de eco-
nomía procesal, el recurso formulado por el spee, a la desestimación de la demanda rectora de las 
presentes actuaciones.

f) compatibilidad e incompatibilidades

en la sentencia del tribunal supremo de 9 de diciembre de 2010, il j 60/2011 se resuelve acerca 
del derecho del trabajador declarado en situación de incapacidad permanente total a la prestación 
por desempleo.

la cuestión que plantea el presente recurso de casación para unificación de doctrina, ya ha sido 
resuelta por esta sala de lo social en sentencias precedentes, consiste en determinar si un asegurado 
en situación de invalidez permanente total para una determinada profesión (ats en el caso), que 
está percibiendo la pensión correspondiente a tal grado de incapacidad, tiene derecho a prestación 
por desempleo por la pérdida de una ocupación posterior distinta compatible con la incapacidad 
declarada (auxiliar administrativo en el caso), ocupación posterior que había desempeñado por un 
corto período de tiempo (cinco días). la entidad gestora de las prestaciones de desempleo denegó 
la prestación solicitada con base en que el asegurado no había completado el período mínimo de 
cotización en el nuevo empleo compatible con la pensión de incapacidad total. Concurre en el su-
puesto litigioso la circunstancia de que la pensión de incapacidad permanente total reconocida al 
demandante ha derivado de accidente de trabajo. 

el precepto legal directamente aplicable al caso es el art. 221.2 de la ley general de la seguri-
dad social (lgss), que declara «incompatibles» con la «obtención de pensiones o prestaciones de 
carácter económico» la percepción de «la prestacióno el subsidio por desempleo» salvo que dichas 
pensiones o prestaciones de carácter económico «hubieran sido compatibles con el trabajo que ori-
ginó la prestación por desempleo». esta salvedad o excepción es predicable sin duda de la pensión 
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de incapacidad permanente total, la cual corresponde a una situación que impide lógicamente el 
desempeño de la profesión habitual del trabajador para la que ha sido declarado incapaz, pero que 
por definición no priva al asegurado con carácter absoluto de la capacidad para desarrollar otras 
actividades laborales o profesionales. 

al mismo tema de las relaciones entre las prestaciones de «invalidez y desempleo» se dedica 
el art. 16 del rd 625/1985, de desarrollo de las disposiciones legales en este sector de la acción 
protectora de la seguridad social. los apartados 1, 2 y 3 del citado artículo resuelven la incompati-
bilidad entre dichas prestaciones de incapacidad y desempleo atribuyendo al asegurado un derecho 
de opción entre una y otra. por su parte el apartado 4, apuntando de forma más próxima a la cuestión 
que debemos resolver ahora, reconoce al desempleado que «pierda o se le suspenda un trabajo 
compatible con su situación de pensionista por invalidez» el «derecho a percibir la prestación o 
subsidio de desempleo que le corresponda». a la vista de esta regulación reglamentaria, lo que hay 
que averiguar y decidir en casos como el presente es precisamente si le corresponde o no al asegu-
rado la prestación solicitada; lo que entre otros requisitos dependerá, como ya se ha dicho, de que 
se incluyan o no en el cómputo del período mínimo de cotización exigido en la ley las cotizaciones 
correspondientes a la ocupación anterior de su profesión habitual, para la cual había sido declarado 
en situación de incapacidad total. 

el tema del presente recurso no es exactamente el general de la compatibilidad o incompati-
bilidad de las situaciones de invalidez y trabajo y de las prestaciones de invalidez y desempleo en 
los supuestos descritos en el art. 221 lgss. en verdad, la cuestión controvertida en el caso es más 
específica; a saber: si, partiendo de la base de que es posible compatibilizar una pensión de invalidez 
total con una prestación de desempleo sucesiva por pérdida o privación de trabajo posterior compa-
tible, se ha cumplido o no en el caso por parte del demandante el requisito del período mínimo de 
cotización («ocupación cotizada» en terminología del art. 210 lgss) exigido en este precepto para 
el reconocimiento de la prestación contributiva de desempleo solicitada. son dos en principio las 
opciones interpretativas que se han planteado al respecto: o bien a) el período mínimo de cotización 
(art. 210 lgss: 360 días) ha de haberse completado necesariamente en el nuevo empleo u ocupa-
ción compatible, lo que obviamente no ha sucedido en el caso (cotización de 5 días por servicios 
de auxiliar administrativo) y conduciría a la denegación del derecho solicitado, o bien b) el período 
de cotización puede completarse o haberse completado con cotizaciones anteriores no consumidas, 
efectuadas por cuenta del asegurado precisamente en el empleo respecto del cual se le ha declarado 
luego en situación de incapacidad permanente total con derecho a pensión, lo que llevaría a la solu-
ción contraria estimatoria de la demanda. 

tanto la sentencia de instancia como la sentencia de suplicación dictadas en el presente caso se 
han inclinado por la solución a), considerando ajustada a ley la denegación por parte de la entidad 
gestora del derecho a prestaciones reclamado. el razonamiento de la resolución impugnada de la 
sala de lo social de Cataluña para justificar tal decisión desestimatoria viene a decir que no cabe 
conseguir una prestación de desempleo o pérdida de empleo para la que no se ha cotizado singu-
larmente en la cuantía mínima exigida por la ley; de lo contrario —sigue el argumento de la propia 
sala— «se estaría indemnizando la pérdida de un nuevo trabajo sin el requisito de tener la corres-
pondiente carencia».

por la solución contraria se ha inclinado, en cambio, la sentencia aportada para comparación, 
dictada en fecha 14 de abril de 2005 por la sala de lo social de Canarias (tenerife) en un caso 
sustancialmente igual. argumenta la citada sala en esta resolución que, al derivar la pensión de 
incapacidad total de un accidente de trabajo, no fue necesario «computar cotización alguna» para el 
reconocimiento de dicha prestación, por lo que las cotizaciones anteriores a la situación de incapaci-
dad total no se han agotado y pueden ser aplicadas al desempleo generado posteriormente. 

sobre el tema objeto de la presente controversia se ha pronunciado con carácter general esta 
sala de lo social del tribunal supremo en varias sentencias, entre las que figuran sts 27-3-2000 y 
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sts 19-2-1996, que citan a su vez otros precedentes del propio tribunal supremo, como sts 26-2-
1997 o sts 31-1-1995, o incluso del extinguido tribunal Central de trabajo. de acuerdo con esta 
reiterada doctrina jurisprudencial, el asegurado-pensionista de incapacidad total sólo puede adquirir 
derecho a prestación por desempleo por pérdida (o suspensión) de un nuevo empleo o trabajo desem-
peñado cuando ha completado respecto del referido nuevo trabajo el período mínimo de cotización 
(días de «ocupación cotizada») exigido en el art. 210 lgss, sin que las cotizaciones anteriores a la 
situación de incapacidad puedan ser tenidas en cuenta a tal efecto. 

las razones expuestas en las sentencias citadas a favor de la doctrina reseñada se pueden resu-
mir como sigue: 1) la pérdida o suspensión del empleo que es el hecho causante de la prestación 
de desempleo se ha de referir lógicamente a la nueva ocupación y no a la anterior, puesto que a 
partir de la declaración de incapacidad permanente total el desempeño de tal ocupación anterior 
ha devenido «imposible jurídicamente» (sts 19-2-1996, citada); y 2) las «cotizaciones previas» 
al reconocimiento de la pensión de incapacidad permanente total «sirven para fundamentar ambos 
beneficios sociales» respecto de la pérdida de empleo anterior, cuando el asegurado ha optado por 
el agotamiento de la prestación de desempleo antes de percibir la pensión de incapacidad total (art. 
16.2 rd 625/1985), pero no pueden ser aplicadas a una futura prestación de desempleo respecto de 
una «ocupación compatible», «pues ello supondría conculcar la regla de la incompatibilidad», que 
impide la «percepción simultánea» de ambas prestaciones (sts 27-3-2000, citada). 

estas razones siguen siendo plenamente válidas. en efecto, el hecho causante de la prestación 
contributiva de desempleo no es en abstracto la situación de privación de una ocupación, sino con-
cretamente la pérdida del empleo por parte de quién había estado incorporado al mercado de trabajo 
durante un tiempo mínimo de ocupación cotizada. y la ocupación cotizada a tener en cuenta no 
puede ser la correspondiente a un empleo anterior, cuya privación por incapacidad total ya ha dado 
lugar al reconocimiento de una pensión, sino la determinada por el empleo o empleos posteriores 
compatibles con la situación de pensionista.

por tanto el tribunal supremo resuelve desestimar el recurso de casación para la unificación de 
doctrina interpuesto contra la sentencia dictada por el tribunal superior de justicia de Cataluña, de 
fecha 3 de noviembre de 2009. 

F) Gestión, Financiación y pago

en la stsj de andalucía de 21 de octubre de 2010, il j 151/2011, se deriva lo siguiente de los 
antecedentes de hecho: el actor resultó despedido el día 28 julio 2004 por la empresa «real Círculo 
de labradores y propietarios de sevilla», declarándose improcedente el mismo por sentencia del 
juzgado de lo social número nueve de sevilla de fecha 26 de septiembre de 2005. posteriormente la 
empresa optó por la readmisión del trabajador con fecha 21 octubre 2005. 

por resolución de la dirección provincial del servicio público de empleo estatal de 16 diciem-
bre 2008, se requirió a la expresada empresa, al abono de la suma de 13.174,52 € por el abono de la 
prestación de desempleo efectuada al trabajador en los períodos de 1 de julio de 2004 a 30 septiem-
bre 2004, así como de 1 de noviembre de 2004 a 23 octubre 2005. dichas sumas habrían de detraerse 
de los salarios de tramitación que hubieran de abonarse al trabajador.

interpuso demanda la expresada empresa, en solicitud de que se declarase la inexistencia de 
dicha responsabilidad. la sentencia dictada por el juzgado de lo social número cuatro de sevilla 
de 9 abril de 2010 estimó la demanda interpuesta, dejando sin efecto la resolución de 16 diciembre 
2008 y declarando no existir responsabilidad alguna de la parte actora respecto de las prestaciones 
por desempleo percibidas por el demandado. 

se alza frente a la misma en suplicación la entidad gestora demandada, alegando un único mo-
tivos al amparo del artículo 191 c) de la ley de procedimiento laboral para examinar la infracción 
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de normas sustantivas o de jurisprudencia, invocando como conculcado el artículo 209 texto refun-
dido de la ley general de la seguridad social en sus apartados 4, 5 y 6. Contra lo que se declara en 
el fundamento segundo de la sentencia, considera la recurrente que no se ha acreditado en autos que 
el trabajador continuase con posterioridad a su despido en labores de administración y gerencia de 
«servimónica, s.l.». el objeto del proceso era el de determinar la posible responsabilidad del «real 
Círculo de labradores y propietarios de sevilla», y habiéndose declarado judicialmente improce-
dente el despido, con abono en todo caso de los oportunos salarios de tramitación. la empresa optó 
por la readmisión del trabajador y abonos de dichos salarios, lo que motivó el dictado de la resolu-
ción del s servicio público de empleo estatal de 16 diciembre 2008 exigiendo la responsabilidad de 
la empresa sobre el pago de la prestación abonada al trabajador. Considera que a la vista del precepto 
invocado, el reconocimiento de la prestación por desempleo tras la decisión instintiva tiene un claro 
carácter provisional y no definitivo, habiéndose de esperar la incidencia que en el mismo pudiera te-
ner el derecho a percibir salarios de tramitación. es por ello que considera que el recurrente el deber 
de ser absuelto de las pretensiones contenidas en la demanda frente al mismo. 

la resolución administrativa que se impugnan los presentes autos reclamaba a la empresa «real 
Círculo de labradores y propietarios de sevilla», el reintegro de las prestaciones por desempleo 
percibidas por el trabajador en los períodos más arriba indicados y en razón de considerar que dicho 
abono debía descontarse de los salarios de tramitación que correspondían a aquél. la sentencia de 
instancia parte de la afirmación de que el trabajador se encontraba trabajando «con posterioridad al 
despido» en labores de administración y gerencia de una empresa distinta. por ello habría de consi-
derarse que el mismo no se encontraba en desempleo.

sin embargo, ello no resulta del relato de hechos probados de la propia sentencia dictada, que 
en su ordinal primero refiere el despido del trabajador de la empresa «servimónica s.l.» el 30 junio 
2004, no constando que posteriormente hubiese desempeñado actividad alguna en la misma. por 
su parte, la sentencia de despido anteriormente dictada tampoco contiene mención una alguna a 
dicho extremo, aunque sí a la petición de una excedencia voluntaria solicitada por el trabajador para 
desempeñar servicios en la primera empresa antes citada. la sentencia de instancia por su parte, 
tampoco indica el precepto legal en el que funde su decisión. 

en puridad por lo tanto, habrá de dilucidarse si corresponde o no el reintegro por parte del «real 
Círculo de labradores y propietarios de sevilla», de las prestaciones por desempleo que le fueron 
reclamadas, en torno a los datos objetivamente suministrados por la propia sentencia recorrida.

no parece que pueda dudarse en el caso estudiado de la aplicabilidad de lo dispuesto en el 
artículo 209, 5 b) del texto refundido de la ley general de seguridad social. el apartado a) del 
expresado precepto se refiere a los supuestos de declaración de improcedencia del despido cuando 
se opte por el abono de la oportuna indemnización; mientras que en el apartado c) se recogen los 
supuestos de extinción de la relación laboral a virtud de lo dispuesto en los artículos 279 y 284 de la 
ley de procedimiento laboral. manifiesta el precepto de referencia, que «Cuando, como consecuen-
cia de la reclamación o el recurso se produzca la readmisión del trabajador, mediante conciliación o 
sentencia firme, o aunque aquélla no se produzca en el supuesto al que se refiere el artículo 282 de 
la ley de procedimiento laboral, las cantidades percibidas por éste en concepto de prestaciones por 
desempleo se considerarán indebidas por causa no imputable al trabajador. 

en tal caso, la entidad gestora cesará en el abono de las prestaciones por desempleo y reclama-
rá a la tesorería general de la seguridad social las cotizaciones efectuadas durante la percepción de 
las prestaciones. el empresario deberá ingresar a la entidad gestora las cantidades percibidas por 
el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran correspondido, con el 
límite de la suma de tales salarios.

a efectos de lo dispuesto en los párrafos anteriores, se aplicará lo establecido en el apartado 1 
del artículo 227 de esta ley, respecto al reintegro de prestaciones de cuyo pago sea directamente 
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responsable el empresario, así como de la reclamación al trabajador si la cuantía de la prestación 
hubiera superado la del salario. 

en los supuestos a que se refiere esta letra, el empresario deberá instar el alta en la seguridad 
social con efectos desde la fecha del despido o extinción inicial, cotizando por ese período, que se 
considerará como de ocupación cotizada a todos los efectos».

en el caso de autos por lo tanto, si la empresa abonó los salarios de tramitación como se recoge 
en el propio escrito de recurso, poca duda cabe de que corresponde igualmente el reintegro de las 
prestaciones por desempleo percibidas por el trabajador.

la cuestión surge cuando al tiempo de la reclamación por parte de la entidad gestora de las 
prestaciones indebidamente abonadas, la empleadora había realizado el pago íntegro de los salarios 
debidos, sin descuento alguno sobre aquéllas. en tal caso, el criterio, con el que se manifiesta con-
formidad, debe ser el puesto de relieve por la sentencia del tribunal superior de justicia de valencia 
de 24 de marzo de 2009 cuando manifiesta, según el cual, 

«así las cosas, en el presente caso el único responsable, la empresa, que la norma establece 
—ex art. 209.5 lgss—, ya ha cumplido con su obligación de abonar los salarios de tramitación, 
de forma que queda liberado de la obligación legal de descontar la prestación contributiva de 
desempleo percibida por el trabajador del importe de los salarios de tramitación correspon-
dientes, sin que por tanto tenga que repetir contra el trabajador que ha cobrado la prestación 
indebidamente, sin perjuicio de su responsabilidad en la obligación de solicitar el alta en la se-
guridad social con efectos desde la fecha del despido para proceder a la cotización del período 
correspondiente a dichos salarios de tramitación. 
en suma, la empresa como deudora de los salarios de tramitación queda liberada de la obli-
gación una vez se haya producido su pago —ex art. 1164 Código Civil— sin que se le haya 
requerido previamente a que retuviera el importe de la deuda; y por tanto, la empresa no es 
responsable directa del pago de la prestación por desempleo contributiva percibida por el tra-
bajador despedido, sin perjuicio de la facultad del spee de reclamar directamente el reintegro 
por causas no imputables al trabajador preceptor de la prestación contributiva de desempleo el 
importe indebidamente percibido. (en este sentido, esta sala, sentencia resolutoria del recurso 
de suplicación núm. 1639/08 y stsj. Cataluña de 2 de mayo de 2005). 
las anteriores consideraciones son suficientes para estimar el recurso y revocar la sentencia de 
instancia pero la sala también quiere hacer suyo el razonamiento teleológico o finalista em-
pleado por el tsj. madrid, en sentencia de 17 de marzo de 2006 cuando afirma que: «la razón 
de ser de la regla antes citada se comprende fácilmente: se trata de sustituir la prestación por 
desempleo por los salarios de tramitación, pero en lugar de hacer una triple operación (el tra-
bajador devuelve al inem la prestación y el empresario le paga la totalidad de los salarios, al 
tiempo que ingresa las cuotas de seguridad social en esa entidad gestora), opta por un sistema 
más sencillo, como es que el empresario abone al trabajador la diferencia entre lo que éste cobró 
por desempleo y el importe total de salarios a que tiene derecho, procediendo aquél a ingresar 
en el inem el importe de la prestación y de las cuotas. se trata, en realidad, de una norma legal 
que combina dos instituciones legales como son la autorización de pago a un tercero, que aquí 
opera por disposición legal (el trabajador ha de devolver al empresario el importe de la presta-
ción por desempleo con destino al inem) y la compensación de créditos (tal devolución no ha 
de hacerse físicamente, ya que el empresario, a su vez, debe al trabajador ese mismo importe, 
en concepto de salarios de tramitación, con la consiguiente extinción de ambas obligaciones por 
compensación: art. 1195 CC. Bien se ve, pues, que la obligación de reintegro de la prestación 
al inem por parte del empresario es simple consecuencia de que en el abono de los salarios 
de tramitación al trabajador ha descontado el importe de esa prestación. por tanto, en los casos 
en los que el descuento no se ha realizado, habiéndose abonado íntegramente el importe de los 
salarios de tramitación correspondiente al período de abono de la prestación tal y como hizo 
la empresa deja de operar la doble institución mencionada, siendo el trabajador quien queda 
obligado a devolver directamente el inem el importe de ésta, estando legitimado dicho instituto 
para exigirle directamente el reintegro». 
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idéntico criterio deberá aplicarse por tanto en el supuesto de autos, referido a la reclamación 
efectuada por la entidad gestora a la empleadora. nada se ha mencionado en autos sobre el cum-
plimiento de lo previsto en el artículo 230 g) del texto refundido de la ley general de seguridad 
social cuando recoge entre las obligaciones de los empresarios la de comunicar la readmisión del 
trabajador despedido en el plazo de cinco días desde que se produzca e ingresar en la entidad ges-
tora competente las prestaciones satisfechas por ésta a los trabajadores en los supuestos regulados 
en el apartado 5 del artículo 209 de esta ley. 

debe confirmarse en consecuencia la sentencia dictada en instancia, previa desestimación del 
recurso de suplicación frente a ella interpuesto, si bien por fundamentos distintos de los recogidos 
en aquélla. dado que la pretensión entablada se circunscribía exclusivamente a la anulación de la 
resolución administrativa, únicamente dirigida frente a la empleadora y no frente al trabajador, pue-
de mantenerse el pronunciamiento absolutorio establecido por la sentencia de instancia respecto de 
dicho trabajador codemandado.

2. juBilaCión

a) jubilación contributiva

a) requisitos de acceso a la protección

jubilación parcial y personal estatutario

en la sentencia del tribunal superior de justicia de andalucía de 8 de julio de 2010, il j 2025, 
se declara que las normas sobre jubilación parcial no resultan aplicables, en este momento, al per-
sonal que desempeñe su función en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de 
las Comunidades autónomas o en los centros y servicios sanitarios de la administración general 
del estado, que por el momento, no tienen regulado el derecho a la jubilación parcial y anticipada. 
la sentencia establece que el art. 26.4 del estatuto marco del personal estatutario de los servicios 
de salud reconoce la jubilación parcial al personal estatutario remitiendo a los requisitos estable-
cidos en la legislación de la seguridad social. el art. 166.4 lgss remite el régimen jurídico de la 
jubilación parcial al desarrollo reglamentario y se refiere a «trabajadores», por lo que no resulta 
aplicable al personal estatutario, que ha sido definido en el citado estatuto marco como «relación 
funcionarial especial». abunda en esta interpretación la disp. adicional 7.ª de la ley 40/2007, de 4 
de diciembre, que establece un plazo para que el gobierno presente un estudio sobre la aplicación 
de los mecanismos de jubilación anticipada y parcial en el ámbito de los empleados públicos. en 
consecuencia la jubilación parcial del personal estatutario no es posible mientras no se desarrolle 
reglamentariamente el art. 166 lgss respecto a ese colectivo.

b) contenido de la prestación

a’) Base reguladora

modificación de la base reguladora

el plazo de retroactividad que debe aplicarse a los efectos económicos derivados de la modificación 
de la base reguladora se plantea en la sentencia del tribunal superior de justicia de andalucía de 
29 de abril de 2010, il j 2014. el objeto de la sentencia es la aplicación al caso concreto del art. 43.1 
lgss (añadido por la ley 42/2006, de 28 de diciembre), conforme al cual «si el contenido económi-
co de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado con ocasión de solicitudes de revisión de las 
mismas, los efectos económicos de la nueva cuantía tendrán una retroactividad máxima de tres meses 
desde la fecha de presentación de dicha solicitud. esta regla de retroactividad máxima no operará en 
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los supuestos de rectificación de errores materiales, de hecho o aritméticos, ni cuando de la revisión 
derive la obligación de reintegro de prestaciones indebidas a la que se refiere el art. 45».

en este caso, en la sentencia se declara que no puede aplicarse la excepción de error material 
o error aritmético, ya que la modificación de la base reguladora no se debió a un error de la entidad 
gestora, porque la misma la reconoció con arreglo a las cotizaciones que la empresa había efectua-
do, al entender que la relación (de vendedor de la onCe) era la de representante de comercio y no 
la común, hasta que por una interpretación jurisprudencial se cambió el concepto de dicha relación 
y se recogió ya en los convenios, es decir, que se debió a un concepto jurídico o interpretación juris-
prudencial de la naturaleza de la relación, como así se consideró también en diversas sentencias de 
tribunales superiores de justicia y el propio tribunal supremo.

igualmente, en la sentencia se considera la inexistencia de discriminación al aplicar el plazo 
de tres meses, ya que se ha producido una modificación legislativa y la misma debe aplicarse, sin 
que suponga un ataque al derecho de igualdad, porque de lo contrario se llegaría a la conclusión de 
proscribirse toda modificación legislativa, máxime que limita derechos a personas que aún no los 
habían consolidado cuando la misma entró en vigor.

Cálculo de la base reguladora

la cuestión que se resuelve en la sentencia del tribunal supremo, u.d., de 8 de noviembre de 2010, 
il j 2273, es determinar si, al amparo de la disposición adicional 1.ª de la ley 53/1999, de incompa-
tibilidades, cabe aplicar la denominada «teoría del paréntesis» en relación con las cotizaciones que un 
trabajador efectuó hasta el año 1988 a la mutualidad nacional de previsión de la administración local 
(munpal), para calcular la base reguladora de la pensión de jubilación que se le concedió en el año 
2002 en el régimen general de la seguridad social. en concreto, se discute si dicha d.a. 1.ª ha de 
tener incidencia, estableciéndose, como muestra del respeto a los derechos de seguridad social adqui-
ridos o en trance de adquisición, un «paréntesis» que debe alcanzar desde la fecha de declaración de 
la incompatibilidad en el desempeño del puesto que el actor tenía en el ayuntamiento, en relación con 
el del hospital Clínico, hasta la fecha de la jubilación, de manera que la totalidad de las cotizaciones 
efectuadas a la munpal se incluyan en el tiempo hábil elegido para el cálculo de la base reguladora, 
sumándose a las que realmente se tuvieron en cuenta y que fueron efectuadas en el régimen general.

la sentencia establece que el art. 162.1 lgss contiene la norma específica que ha de regir el 
cálculo de la base reguladora de la pensión de jubilación contributiva en el rgss y a ella ha de estarse 
porque la d.a. 1.ª de la ley 53/1984 solo garantiza la conservación de los derechos consolidados o 
en trámite de consolidación en materia de seguridad social. Con arreglo al art. 1 del rd 480/1993, 
la integración del régimen especial de la seguridad social de los Funcionarios de la administración 
local en el del rgss, que se produjo con efectos de 1 de abril de 1993, significó que a partir de esa 
fecha las pensiones del sistema integrado se causarían en el referido rgss, con las particularidades 
del propio reglamento. por otro parte, el demandante ya tenía acreditadas suficientes cotizaciones para 
acceder a la jubilación, con arreglo al art. 45 de la orden de 27 de diciembre de 1975, por la que se re-
visan los estatutos de la munpal. no obstante, el trabajador no reunía entonces el requisito de edad, 
razón por la que resultaba aplicable la norma especial prevista en la d.t. 2.ª del rd 480/1993. esta 
era la vía específica de protección de los eventuales derechos que pudiesen corresponder al mutualista 
y el camino.

en el caso concreto, la sentencia declara que no cabe la aplicación de la «teoría del parénte-
sis» a una situación en la que la aplicación de las normas a que se ha hecho referencia contienen el 
conjunto normativo completo que señala la manera de calcular la base reguladora de la pensión de 
jubilación contributiva, incluso en aquellos casos en los que por aplicación de la ley 53/1984, de in-
compatibilidades, el demandante hubo de cesar en el empleo que motivó hasta entonces su inclusión 
en el sistema de la munpal.
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determinación del porcentaje de la base reguladora y responsabilidad por falta de alta y cotización

el supuesto que resuelve la sentencia del tribunal supremo, u.d., de 17 de noviembre de 2010, 
il j 2287, se refiere a la elevación del porcentaje de la base reguladora de una profesora de religión. 
se plantea la cuestión de la determinación del porcentaje de la pensión de jubilación de los días tra-
bajados, sin estar en alta cotizando por los profesores de religión y de la incidencia como personal 
docente a través de la ley 50/1998 de 30 de diciembre, en términos de cuál sea la extensión de la 
responsabilidad del empleador público. se recuerda al respecto la doctrina sentada por el tribunal 
supremo en sentencias de 7 de julio de 2009, 29 de octubre de 2009 y 27 de abril de 2010, en la 
se declaró el carácter laboral de la relación jurídica y determinaron que el verdadero empresario es 
la administración pública contratante y no la autoridad religiosa proponente. se establece en la 
sentencia que, conforme al art. 15.1 lgss, la obligación de cotizar nace desde el momento mismo 
de iniciación de la actividad correspondiente, y no desde la fecha de firmeza de la posible sentencia 
declarativa del carácter laboral de la relación.

no existe, pues, base para entender que la empleadora no estaba en condiciones de haber cumplido 
con sus obligaciones de seguridad social con respecto a su trabajadora, ni, en consecuencia, para exo-
nerarle de responsabilidad por tal causa, sin perjuicio de la flexibilización que surge de la doctrina ju-
risprudencial sobre la responsabilidad en materia de seguridad social y los supuestos de aplicación del 
principio de proporcionalidad en la responsabilidad (en la sentencia se hace un repaso de numerosos 
pronunciamientos jurisprudenciales relativos a la aplicación de dicho principio de proporcionalidad). 

3. inCapaCidad permanente

a) incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) concepto. grados y baremos

a’) Criterios de valoración: los baremos

la stsj Baleares de 27 de julio de 2010, il j 2079, aplica la doctrina jurisprudencial sobre la 
interpretación del concepto de «profesión habitual» (ex art. 137 lgss y art. 11.2 om de 15 de abril 
de 1969) a efectos invalidantes. Conforme a dicha doctrina, profesión «habitual» es la ejercida pro-
longadamente, y no la residual a cuyo ejercicio ha podido haber conducido la situación invalidante. 
«profesión habitual», a efectos de la calificación de invalidez, es la desarrollada a lo largo de la vida 
activa, aunque en un último estadio, breve por sí mismo y más si se contrapone a uno muy prolon-
gado anterior, se haya accedido a otra profesión más liviana.

d’) incapacidad permanente absoluta

la stsj Valencia de 1 de julio de 2010, il j 2259, revoca una sentencia de instancia y reconoce 
una ipa, en la consideración de que dicha incapacidad «no sólo debe ser reconocida al trabajador que 
carezca de toda posibilidad física para realizar cualquier quehacer laboral, sino también a aquel que 
aun con aptitudes para ciertas tareas, no tenga facultades para consumarlas con eficacia»; para esta 
finalidad, «hay que valorar más que la índole y naturaleza de los padecimientos determinantes de las 
limitaciones que ellos generen, éstas en sí mismas, en cuanto impedimentos reales y suficientes para 
dejar sin posibilidades de consumar a quien los sufre las faenas que corresponden a un oficio siquiera 
sea el más simple, de los que, como actividad productiva retribuida, con una u otra categoría profesio-
nal, se dan el en seno de una empresa o actividad económica de mayor o menor volumen».

c) Prestaciones económicas. 

b’) Base reguladora de las prestaciones.

los efectos económicos de la revisión de la base reguladora de una prestación por ipa no se fijan 
desde el momento de la concesión inicial de la misma, sino que debe aplicarse como fecha de efectos 
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el plazo de retroacción de tres meses desde la solicitud de revisión establecido, tal como establece 
el art. 43 lgss (según la redacción dada por la ley 42/2006). regla de retroactividad máxima que 
solamente opera en los supuestos en los que no se trate de rectificación de errores materiales, de 
hecho o aritméticos, ni cuando la revisión derive de la obligación de reintegro de prestaciones inde-
bidas del art. 45 lgss. los errores materiales de cálculo de la base reguladora habrán de ser errores 
apreciables de manera directa y manifiesta, sin requerir pericia, interpretación o razonamiento jurí-
dico alguno, sin incluir los relativos a una «defectuosa interpretación en orden a la calificación de la 
naturaleza del vínculo laboral y de la correspondiente cotización en los años precedentes… cuando 
no en el de la simple evolución jurisprudencial» [sts de 4 de octubre de 2010, il j 1862].

4. muerte y supervivenCia

B) requisitos de los beneficiarios en los supuestos de hecho protegidos

c) Prestaciones a favor de familiares

para que nazca la prestación —pensión— en favor de familiares, se requiere, en cumplimiento del 
artículo 176 de la lgss en relación con el artículo 22.1.c) de la om de 13 de febrero de 1967, que 
se acredite «convivencia con el causante y a sus expensas, al menos con dos años de antelación al 
fallecimiento de aquél»; en interpretación del éste requisito, el carecer de medios propios de vida en 
la pensión a favor de familiares, la doctrina del supremo (entre otras la sts de 26 de diciembre de 
2007), reitera que se reúne cuando el beneficiario de la prestación no percibe una renta equivalente 
o superior al salario mínimo interprofesional (doctrina que sigue siendo aplicable tras la publicación 
del real decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, pues el indicador público de rentas de efectos múltiples 
no es de aplicación para el reconocimiento de ésta prestación). además de tomar esa referencia, otro 
de los aspectos controvertidos es el período de cómputo de dicho requisito de carencia de rentas, 
pues éste requisito se exige también en otras prestaciones de naturaleza próxima a la que aquí nos re-
ferimos (véase el período exigido en las pensiones no contributivas o en el subsidio por desempleo). 
Como recuerda la stsj de Castilla y león de 2 de diciembre de 2011, il j 2317, «la línea doc-
trinal que prevalece actualmente se inclina por el cómputo de un período de tiempo no prolongado 
pero de cierta duración que permita apreciar con perspectiva y una mínima estabilidad, la situación 
económica del beneficiario» (cita la sts, sala general, de 19 de mayo de 2004). 

Como ya hemos comentado en éstas páginas, para la pensión a favor de familiares, este período 
de tiempo viene fijado por norma reglamentaria y no en la ley general (pues se ha realizado una 
habilitación expresa para ello) y en concreto se ha establecido un período de dos años: es decir, si 
como sucede en el caso que juzga la sentencia arriba citada, en los dos últimos años anteriores al 
fallecimiento del causante, las rentas de distintas fuentes ingresadas en el patrimonio del familiar 
solicitante de la prestación superan el importe del salario mínimo interprofesional, se ha de concluir 
que no se cumple el requisito legal establecido en el artículo 176.2.d) de la lgss, en relación con el 
artículo 40.1.d) del decreto 3158/1966 de 23 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento ge-
neral que determina la cuantía de las prestaciones económicas del régimen general de la seguridad 
social y condiciones para el derecho a las mismas.

josé luis monereo pérez
m.ª nieves moreno vida
Ángel j. gallego morales
josé antonio Fernández avilés
josé maría viñas armada
susana de la Casa Quesada
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sumario

1.  Cuestiones preliminares. 

2.  dereCho administrativo sanCionador. 

a)  actas de la inspección de trabajo. presunción de certeza. 
B) jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. infracciones en materia de 

seguridad social. 

1. Cuestiones preliminares

en la presente crónica se comentan las principales novedades normativas y judiciales aparecidas en 
el último período en materia de derecho administrativo laboral. 

a) en la esfera normativa, la norma por excelencia a remarcar es el rd 772/2011, de 3 de junio, 
por el que se lleva a cabo una amplia e importante reforma del rd 928/1998, de 14 de mayo, por 
el que se aprueba el reglamento general sobre procedimientos para la imposición de sanciones por 
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la seguridad social. las 
modificaciones introducidas, con vigencia desde 21 de septiembre de 2011, responden fundamental-
mente a la necesidad de adaptarse a las novedades que, tanto en el plano legal como en la jurispru-
dencia constitucional, se han ido produciendo sobre esta materia en los últimos tiempos. un repaso 
rápido al abundante número de preceptos modificados permite dar cuenta del calado de la reforma.

de entrada, se modifican diversos apartados del art. 4 rd 928/1998, a fin de revisar la atribución 
de competencias sancionadoras. también se da nueva redacción a su art. 5.1, dedicado a la concu-
rrencia de sanciones administrativas con el orden jurisdiccional penal. a su vez, se modifican el art. 
7 —sobre prescripción y cosa resuelta— y el art. 10 —en materia de colaboración entre la inspec-
ción de trabajo y otros órganos administrativos—. a efectos de reflejar el reajuste realizado en el 
procedimiento administrativo y algunos otros aspectos, se reforma el art. 14, relativo al contenido 
de las actas de infracción y con nueva regulación de la reincidencia; se modifica también el art. 16, 
sobre acumulación de infracciones, a efectos de añadir que no sólo se respetará la distribución de 
competencias entre el estado y las CCaa, sino también entre los propios órganos de la administra-
ción estatal; e igualmente, se cambia el tenor del art. 17, sobre notificación del acta de infracción y 
alegaciones. relevante, sin duda, es la modificación introducida en el art. 18 y la incorporación de 
un nuevo art. 18 bis: ambos preceptos, respectivamente dedicados a la tramitación e instrucción del 
expediente sancionador en el ámbito de competencias de las CCaa y de la administración general 
del estado, persiguen el doble objetivo de, por un lado, concretar el órgano instructor —en el pri-
mer caso, el que determine la normativa autonómica conforme a la stC 51/2006 y, en el segundo, 
atribuyendo tal competencia a la jefatura de unidad especializada de seguridad social—, y, por 
otro, reordenar la hasta ahora confusa delimitación de actuaciones entre la fase instructora y la fase 
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de resolución. Como fruto del anterior reajuste, y de la necesidad de adaptación normativa al nuevo 
articulado de la lisos, se introducen algunos cambios en la letra del art. 19 rd 928/1998, en el que 
se regula el procedimiento de oficio ante la jurisdicción social. también en su art. 20.3 se incorporan 
algunas aclaraciones sobre el plazo máximo de resolución del expediente sancionador y sus criterios 
de cómputo. y lo mismo sucede con la redacción del art. 21.2, centrado ahora en los supuestos en 
que la resolución se haya dictado por entidades gestoras o servicios comunes de la seguridad social 
o por el servicio público de empleo estatal. por su parte, también el art. 25 experimenta algunos 
ligeros cambios en su regulación de la recaudación del importe de las sanciones. 

ya por lo que se refiere a la regulación del expediente de liquidación en el rd 928/1998, son 
varios también los preceptos modificados: los arts. 29.3 y 30.5 —en relación a algunas peculiari-
dades y efectos de la propuesta de liquidación—, el art. 33 –sobre notificación y resolución de las 
actas de liquidación— y el art. 34 —relativo a las actas de liquidación concurrentes con actas de 
infracción por los mismos hechos—. Buena parte de estos cambios son consecuencia de la necesidad 
de ajustarse a la nueva redacción dada al art. 31 lgss por la ley 26/2009, mediante la que, como ya 
se comentó en la correspondiente crónica, se trasladó a la tesorería general de seguridad social la 
competencia para elevar a definitivas las actas de liquidación y para resolver las actas de infracción 
coordinadas con actas de liquidación por los mismos hechos. 

Finalmente, también se modifica el capítulo vii del rd 928/1998, titulado ahora «procedimien-
to para la imposición de sanciones por infracciones de los solicitantes o beneficiarios de prestaciones 
del sistema de seguridad social». esta modificación responde básicamente a la nueva redacción 
dada también por la ley 26/2009 al art. 48 lisos, mediante el que se trasladó a la entidad gestora 
competente la función de imponer sanciones por infracciones muy graves de los solicitantes o bene-
ficiarios de prestaciones de seguridad social. el necesario ajuste a este tenor legal justifica la nueva 
redacción de los arts. 37 y 38 rd 928/1998. a su vez, se aprovecha la ocasión para incorporar un 
nuevo art. 37 bis, dirigido a regular el procedimiento para la imposición de sanciones leves y graves 
a los solicitantes o beneficiarios de prestaciones de seguridad social.

las anteriores no son las únicas modificaciones producidas por la llegada del rd 772/2011, pues a 
través de él también se introducen mínimos cambios en preceptos concretos de otras normas reglamen-
tarias ligadas al ámbito de la seguridad social: el art. 35.1.2.º del reglamento general sobre inscripción 
de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la seguridad social (rd 
84/1996), el art. 20 del reglamento general sobre cotización y liquidación de otros derechos de la se-
guridad social (rd 2064/1995), y de manera especial por su vinculación con nuestro tema de estudio 
hay que hacer mención a las variaciones experimentadas por el reglamento general de recaudación de 
la seguridad social (rd 1415/2004), en el que además de revisarse el art. 54.4, se da nueva redacción 
a su art. 74, dedicado a las sanciones por infracciones en materia de seguridad social.

en comparación con las importantes reformas introducidas por el comentado rd 772/2011, mucho 
menor es el impacto que producen otras dos normas reglamentarias, de contenido organizativo, aproba-
das también en el período analizado. la primera de ellas, de ámbito estatal, es el rd 777/2011, de 3 de 
junio, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del ministerio de trabajo e inmigración. la 
segunda, dictada en la Comunidad autónoma murciana, es el decreto 23/2011, de 25 de febrero, que 
modifica el decreto 284/2009, regulador de la competencia para resolver los expedientes sancionadores 
sobre infracciones en el orden social en el ámbito de la región de murcia (il 1094/2011). 

b) junto a estas novedades normativas, la crónica da también cuenta de las sentencias pu-
blicadas en materia administrativa laboral en los números 1 a 4 de 2011 de la revista Información 
Laboral. lo cierto es que el número de pronunciamientos a destacar resulta limitado, si bien, no 
puede pasarse por alto la stC 121/2010, de 29 de noviembre, il j 10/2011, en la que se delimita 
la naturaleza y calificación que merece el retraso en el pago de un recurso de la seguridad social 
distinto a las cuotas [infra, 2.B)].
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2. dereCho administrativo sanCionador

a) actas de la inspección de trabajo. presunción de certeza

la presunción de veracidad de las actas de infracción de la inspección de trabajo es objeto de aten-
ción en la stsj de Madrid de 19 de noviembre de 2010, sala social, il j 285/2011. en ella se 
reitera la conocida doctrina jurisprudencial sobre el alcance de esta fuerza probatoria —limitada a 
los hechos y sin extenderse a las calificaciones jurídicas—, con referencia asimismo al carácter iuris 
tantum de la presunción. dado su reiterado comentario en estas crónicas, más que insistir en estas 
cuestiones, quizá el mayor interés de la sentencia reside en la virtualidad que esta eficacia probato-
ria alcanza en el caso enjuiciado, en la medida en que el contenido del acta inspectora se admite en 
el juicio como indicio suficiente para que proceda la inversión de la carga de la prueba prevista en 
los arts. 96 y 179.2 lpl para los casos en que se alega la vulneración de un derecho fundamental. 
Concretamente, en el contexto de una demanda de extinción del contrato de trabajo ex art. 50 et, el 
tribunal considera que los hechos descritos en el acta resultan muy reveladores «de la existencia de 
indicios o sospechas fundadas de vulneración de derechos fundamentales, y en concreto a la digni-
dad de la trabajadora», y dado que la empresa no ha demostrado que su conducta resulte razonable y 
ajena a todo propósito lesivo del derecho fundamental, finalmente la sentencia declara la contraven-
ción de este derecho y el reconocimiento, en favor de la demandante, de la indemnización adicional 
prevista en el art. 180.1 lpl.

B)  jurisprudencia sobre infracciones y sanciones por materias. 
infracciones en materia de seguridad social

en este apartado cabe hacer mención a la stC 121/2010, de 29 de noviembre, il j 10/2011, me-
diante la que se afirma el carácter resarcitorio y preventivo —y no sancionador o represivo— del 
recargo de mora por deudas con la seguridad social distintas de las cuotas y que se ingresan fuera 
de plazo —previsión que en el momento de plantearse el litigio se reconduce al art. 28 lgss, equi-
valente, con algunas variaciones, al actual art. 27.2 lgss—. en concreto, en el supuesto enjuiciado, 
esta afirmación general se efectúa a propósito del recargo impuesto a una mutua de accidentes de 
trabajo y enfermedades profesionales que había ingresado con retraso la aportación correspondien-
te al capital-coste de la pensión de incapacidad permanente total de un trabajador. y lógicamente, la 
comentada negación de la naturaleza punitiva del recargo lleva al tribunal Constitucional a descartar 
que su previsión reguladora quede sujeta a los principios establecidos en los arts. 24.2 y 25 Ce.

pero además, al hilo de sus razonamientos y de ahí su mención en este epígrafe, la stC 121/2010 
señala que ese retraso de la mutua en el pago de dicho capital-coste no constituye un ilícito que 
encuentre cabida en el actual art. 29.2 lisos, por el que se tipifica como infracción muy grave la 
conducta de las mutuas de «no contribuir en la medida que proceda al sostenimiento económico de 
los servicios comunes de la seguridad social». tal parecer se justifica en el hecho de que el regla-
mento general de recaudación —tanto el anterior como el actual— identifica el capital-coste como 
un recurso distinto a las aportaciones para el sostenimiento de los servicios comunes y sociales de la 
seguridad social [art. 1.1.c) y d) del vigente rd 1415/2004]. 

josé maría goerlich peset
maría amparo garcía rubio
luis enrique nores torres
mercedes lópez Balaguer
maría amparo esteve segarra
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9. reCurso de supliCaCión. 

a) acceso al recurso. 

a) modificación sustancial de condiciones. 
b) Clasificación profesional: falta esencial del procedimiento. 
c) afectación general. 

B) inadmisión. interposición fuera de plazo pero dentro del concedido indebidamente por el 
juzgado.

10. reCurso de CasaCión para la uniFiCaCión de doCtrina. 

a) Falta de contradicción. 
B) incompetencia funcional por razón de la cuantía.

11. reCurso de revisión. 

a) sentencia penal y proceso de despido. 
B) documentos que habilitan el recurso.
C) Maquinación fraudulenta.

12. ejeCuCión de sentenCia. despido. inCidente de no readmisión.

1. ConsideraCión preliminar

esta crónica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cuestiones del 
proceso laboral, y que han sido publicadas en los números 1 al 4 (ambos inclusive) del año 2011 de 
la revista Información Laboral.

2. jurisdiCCión laBoral. CompetenCia

a)  sociedad cooperativa y socio trabajador

la jurisdicción social es competente para entender de un conflicto entre un socio-trabajador y la 
sociedad cooperativa de la que era miembro, según la stsj de Cataluña de 20 de octubre de 2010, 
il j 144/2011. entiende este pronunciamiento que la ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas 
no ha querido introducir variación alguna en la distribución de competencias entre el orden social y 
el civil, manteniendo la competencia de la jurisdicción social para las controversias entre la coope-
rativa y sus socios-trabajadores «en su condición de tales», y atribuyendo al orden civil únicamente 
«los conflictos no basados en la prestación de trabajo, o sus efectos».

B) administradores sociales. teoría del vínculo

la stsj del país Vasco de 7 de junio de 2010, il j 1970/2011 considera que el orden social es com-
petente para decidir sobre la reclamación de cantidad de un director general, que a la vez desempeña-
ba el cargo de presidente del Consejo de administración y que reclamaba la retribución por asistencia 
al Consejo de administración. en opinión del tsj prevalece la relación laboral de alta dirección, pues 
el director general fue designado para su cargo mercantil tras haber suscrito un contrato de trabajo 
para la llevanza de la dirección efectiva de la sociedad; por lo demás, no consta su condición de accio-
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nista ni de consejero independiente. asimismo, se atribuye competencia al orden social interpretando 
a sensu contrario el art. 1.3.c) et, por cuanto su actividad no se limitaba «(...) pura y simplemente, al 
mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración (...)». 

C) Contrato de grupo

dejando a un lado el análisis sobre los elementos configuradores del contrato de grupo y del trabajo 
en común —art. 10 et—, la stsj de extremadura de 18 de noviembre 2010, il j 280/2011, 
llega a la conclusión de que, existiendo un contrato de trabajo —ya sea individual o de grupo—, será 
competente para conocer de las controversias surgidas en torno a él la jurisdicción social.

d) Controversia derivada de un pliego de condiciones

la sts de 20 de septiembre de 2010, sala Cuarta, il j 1858/2011, declara la competencia de la juris-
dicción social para entender de una controversia con origen en un pliego de condiciones de un contrato 
administrativo. Concluye así al tribunal porque parte del contenido del pliego traía causa de lo pacta-
do en un acuerdo con análoga naturaleza a un convenio colectivo. en parecido sentido se pronuncia la 
sts de 10 de septiembre de 2010, sala Cuarta, il j 1846/2011: atribuye competencia al orden social 
para conocer de una reclamación referida a la anulación de parte de una resolución administrativa, 
derivado de un incumplimiento de las formalidades previstas en el convenio colectivo aplicable. sin 
embargo, se rechaza la competencia para conocer de la anulación formal de esa resolución.

3. jurisdiCCión laBoral. inCompetenCia

a) ere. reclamación por despido

la sts de 7 de febrero de 2011, sala Cuarta, il j 475/2011, estima la excepción de incompetencia 
de jurisdicción social planteada ante la demanda de despido —como consecuencia de una sucesión 
de empresa— de un trabajador afectado por un ere anterior. se justifica la decisión en que la re-
solución de la autoridad laboral que autorizó el ere había analizado en su momento si concurrían 
los requisitos de la sucesión de empresas o no. por el contrario, esta sentencia considera competente 
al orden social para analizar la pretensión de despido —por cesión ilegal— del mismo trabajador, 
puesto que no fue planteada ni resuelta en el ere.

B) impugnación de la resolución que fija los servicios mínimos de huelga 

es competente la jurisdicción contencioso-administrativa para conocer de los requisitos para esta-
blecer los servicios mínimos de una huelga, pese a que no se solicite la declaración de nulidad del 
acto administrativo que fija estos servicios. así lo ha entendido la san de 20 de octubre de 2010, 
il j 147/2011, con fundamento en que se estaría decidiendo sobre la legalidad del acto administra-
tivo, y ello aun cuando se juzgue aisladamente sobre la concurrencia de los presupuestos para dicha 
validez —necesariedad de la medida, proporcionalidad, fundamentación, imparcialidad—. 

C) inexistencia de relación laboral

a) transportistas

la stsj de Galicia de 11 de noviembre de 2010, il j 258/2011, analiza si se dan las notas de la-
boralidad en la prestación de servicios de dos conductores que habían firmado con la misma empresa 
contratos de transporte y distribución de sus productos y que, posteriormente, demandaron a ésta por 
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despido. Con cita en la sts de 11 de mayo de 2009, sala Cuarta, el pronunciamiento se decanta por 
la incompetencia de la jurisdicción social toda vez que los contratos de transporte y distribución no 
contemplaban prestación exclusiva a favor de la empresa, los vehículos utilizados eran propiedad de 
cada conductor, siendo también responsabilidad suya el mantenimiento, reparación, seguros y de-
más gastos de los vehículos. además, ambos conductores contrataron a otros dos conductores para 
que les sustituyeran durante los meses de verano. 

b) abogado que presta servicios para una confederación de empresarios

se declara la incompetencia de la jurisdicción social en relación con los servicios prestados por un 
abogado a una confederación de empresarios. la stsj de la rioja de 2 de noviembre de 2010, 
il j 219/2011, analiza las diferencias entre el arrendamiento de servicios y el contrato de trabajo; en 
este supuesto, el actor carecía de horario y solo asesoraba en horas que él señaló, el asesoramiento 
solo incluía consultas, por cualquier otra función distinta percibía otros honorarios de los asociados, 
no cobraba un salario sino que emitía minutas con iva, ejercía libremente la profesión de abogado 
y, aunque las labores las realizaba en los locales de la federación, considera el tribunal que eso no 
constituye por sí solo relación laboral. 

d) reclamación de cantidad. negocio diferente a la relación laboral

la stsj de Castilla-la Mancha de 30 de noviembre de 2010, il j j 318/2011, declara la incom-
petencia de la jurisdicción social en el siguiente contexto: aun cuando se concluye que la relación 
jurídica entre las partes en litigio es laboral, el objeto de la discusión es la obligación de la empresa 
de entregarle al trabajador derechos de explotación sobre una planta fotovoltaica o su importe equi-
valente. se descarta por el tsj la naturaleza retributiva —ni salarial ni extrasalarial ex art. 26 et— 
de este compromiso, por cuanto la obligación consiste en la entrega de un conjunto organizativo y 
productivo —planta fotovoltaica— por un período no inferior a 40 años, dato que pone de manifiesto 
la absoluta desconexión con la relación laboral. en definitiva, la materia referida supone un negocio 
autónomo entre las partes, de causa completamente distinta a la que sustentaba la relación laboral. 

e) trade 

las sstsj de Cataluña de 22 de octubre y 10 de noviembre de 2010, il j 153/2011 y 542/2011 
se pronuncian a favor de la incompetencia de jurisdicción en la controversia entre trades —trans-
portistas— y una empresa respecto a la naturaleza de su relación jurídica —y posibles indemniza-
ciones asociadas—. las sentencias entienden que, en los contratos anteriores a la entrada en vigor 
de la ley20/2007, de 11 de julio, del estatuto del trabajador autónomo, el trade estaba obligado 
a comunicar su condición de tal a su cliente, para que éste pudiera ejercer su derecho a optar entre 
adaptarse a la nueva figura del trade o a rescindir la relación. la no transformación del contrato 
impide a la jurisdicción social conocer del mismo al tratarse de un contrato civil o mercantil.

4. ConCiliaCión eXtrajudiCial. ¿inCompareCenCia del aCtor?

la stsj de Madrid de 5 de noviembre de 2010, il j 234/2011, declara la nulidad de actuacio-
nes de un procedimiento en el que el juzgado de instancia entendió que la acción de despido había 
caducado, y ello por irregularidades en el acto de conciliación administrativo. Con cita de la stC 
350/1993 de 22 de noviembre, el tsj considera, por el contrario, que el actor hizo acto de presencia 
ante el servicio administrativo y, aunque no presentó su dni, sí presentó documentos alternativos 
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para acreditar su identidad —p. ej. autorización temporal para conducir y una tarjeta sanitaria—, lo 
que elimina la posibilidad de caducidad en la acción de despido por incomparecencia. 

5.  aCtos de ComuniCaCión proCesal. plazo. 
permisos por laCtanCia y reduCCión de jornada

la sts de 28 de febrero de 2011, sala Cuarta, il j 490/2011, analiza si en la modalidad procesal 
de permisos por lactancia y reducción de jornada por motivos familiares se debe notificar a las partes 
—incluyendo personas jurídicas— con 15 días de antelación entre citación y juicio —como fija el 
art. 82 lpl— o es suficiente con 5 días —ex art. 138 bis lpl—. la conclusión del ts es que, en 
esta concreta modalidad procesal, es suficiente con que exista una antelación de 5 días entre la no-
tificación a la persona jurídica y la fecha del juicio, a la vista de las diferentes formas de interpretar 
las normas —literal, sistemática, teleológica e histórica—. 

6. eXCepCiones

a) Caducidad

la stsj de Madrid de 26 de noviembre de 2010, il j 310/2011, resume las peculiaridades del pla-
zo de caducidad en materia de despido: (i) en el cómputo del plazo sólo han de tenerse en cuenta los 
días hábiles; (ii) asimismo se permite la suspensión del plazo de caducidad por la presentación de la 
solicitud de conciliación ante el órgano público competente para tramitarla. la caducidad de la acción 
de despido se configura, por tanto, como un plazo atípico y sui generis, con un régimen distinto al 
previsto con carácter general en el orden civil.

B) Cosa juzgada

la san de 1 de febrero de 2011, il j 655/2011, estima la excepción de cosa juzgada con efecto 
positivo de una sentencia anterior, que había entrado a conocer sobre la legalidad de determinado 
artículo de un convenio colectivo anterior, cuya redacción se mantiene en el posterior que ahora se 
impugna.

C) prescripción

la san de 30 de marzo de 2011, il j 510/2011, reitera que en los procesos de conflicto colectivo que 
contengan pretensiones declarativas o constitutivas, no puede aplicarse el instituto de la prescripción. 
ello sin perjuicio de que pueda esgrimirse en las reclamaciones individuales en las que se pretendan 
condenas concretas con causa en las sentencias de conflicto colectivo. la sts de 17 de enero de 
2011, sala Cuarta, il j 32/2011, analiza el régimen jurídico aplicable al plazo de prescripción de una 
mejora voluntaria de la seguridad social y la incidencia que sobre tal extremo pueda tener la previsión 
de suspensión contenida en el art. 43.3 lgss. en este sentido, el ts determina que si las diligencias 
penales tienen un objetivo que no guarda ninguna relación con la existencia de la mejora, el plazo de 
prescripción no se ve afectado por la citada suspensión. la sts de 9 de diciembre de 2010, sala 
Cuarta, il j 56/2011, determina que la demanda de conflicto colectivo tiene eficacia para interrumpir 
la prescripción en curso de una acción aún viva, pero no para reavivar una acción ya extinguida. en 
términos similares, la sts de 25 de octubre de 2010, sala Cuarta, il j 38/2011, analiza el dies a quo 
para reclamar frente al trabajador la devolución de las cantidades abonadas en concepto de pacto de 
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no competencia poscontractual, concluyendo que éste coincide con el momento en que el trabajador 
incumple el pacto y tal incumplimiento llega a conocimiento del empresario. la stsj de asturias de 
17 de diciembre de 2010, il j 627/2011, determina que el plazo para ejercitar la acción de reclama-
ción de indemnización por despido, es un plazo de prescripción y no de caducidad, ya que el trabaja-
dor no impugna la extinción de su contrato, sino que reclama el importe de la indemnización que, en 
definitiva, se constituye como un crédito de cantidad, sujeto a los plazos de prescripción anual del art. 
59 et. la stsj de Cataluña de 22 de octubre de 2010, il j 155/2011, desarrolla la doctrina judicial 
conforme a la cual el dies a quo para el cómputo del plazo de prescripción exige un conocimiento 
cabal, pleno y exacto de los hechos objeto de sanción, señalando además que este plazo sólo se inicia 
cuando los hechos son conocidos por un órgano de la empresa dotado de facultades sancionadoras o 
inspectoras, no siendo suficiente su conocimiento por otros trabajadores. la stsj de extremadura 
de 11 de octubre de 2010, il j 1958/2011, establece que si bien el seguimiento de actuaciones pena-
les para la investigación de hechos complejos, ocultos o de difícil averiguación en lo que a su autoría 
se refiere, interrumpe el plazo de prescripción de las infracciones de los trabajadores hasta que haya 
sentencia firme, ésta sólo se aplica si se trata de hechos cuya autoría no está bien determinada, tomán-
dose como referencia en el resto de supuestos el momento en el que la empresa tuvo conocimiento del 
hecho susceptible de sanción. Finalmente, la stsj de andalucía (sevilla) de 6 de junio de 2010, 
il j 1885/2011, declara que el plazo para el ejercicio de la opción de rescisión por el trabajador pre-
vista en el art. 41 et es un plazo de prescripción de un año y no un plazo de caducidad.

d) inadecuación de procedimiento

en el supuesto analizado por la san de 18 de febrero de 2011, il j 427/2011, el sindicato deman-
dante planteó conflicto colectivo para reclamar la nulidad de 20 preavisos electorales presentados 
por otros sindicatos, siendo alegada por éstos la excepción de inadecuación de procedimiento. 
la san estima esta excepción por entender que no se aprecia afectación a un grupo homogéneo 
de trabajadores, sino al interés particular del sindicato demandante. por su parte, la sts de 4 de 
noviembre de 2010, sala Cuarta, il j 11/2011, resuelve un recurso de casación interpuesto ante 
un conflicto colectivo por novación de un plus de peligrosidad previsto en el convenio colectivo 
aplicable. la san recurrida había estimado la excepción de inadecuación del proceso especial 
de conflicto colectivo al entender que el conflicto planteado era un conflicto de intereses y no un 
conflicto jurídico. sin embargo, el ts casa y revoca la sentencia recurrida al radicar la solución en 
la interpretación de una de las disposiciones transitorias del convenio colectivo aplicable, enten-
diendo que concurren todos los requisitos para calificar el conflicto como jurídico y no de meros 
intereses. por último, la stsj de Cataluña de 4 de octubre de 2010, il j 124/2011, admite 
la excepción de inadecuación de procedimiento planteada ante la tramitación de la extinción del 
contrato de un trade por la vía del proceso especial de despido. en este sentido, argumenta que 
el proceso especial de despido sólo es aplicable a las relaciones laborales reguladas en el et, de-
biendo sustanciarse por la vía del proceso ordinario los conflictos suscitados por la extinción del 
contrato de los trades.

e) Falta de legitimación activa

¿Concurre la falta de legitimación para interponer recurso de casación en un litigante absuelto en 
fase suplicación? la sts de 31 de enero de 2011, sala Cuarta, il j 397/2011, concluye que, si bien 
sólo gozan de legitimación para interponer recursos los litigantes que hubieran resultado perjudica-
dos por las sentencias recurridas, debe hacerse extensivo este derecho a aquéllos que pudieran ver 
afectados sus intereses de manera indirecta, entendiendo que se da esta situación si los derechos del 
litigante absuelto pudieran verse afectados al recurrir la parte contraria. 
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F) Compensación de deudas

la stsj de Madrid de 26 de noviembre de 2010, il j 312/2011, analiza si la oposición empre-
sarial a la demanda de cantidad de un trabajador, pretendiendo la compensación de las cantidades 
reclamadas con lo adeudado por el trabajador, tiene adecuado encaje entre las excepciones que 
válidamente puede oponer el demandado al contestar la demanda, o, por el contrario, excede del 
límite de aquéllas y debe ser objeto de una demanda reconvencional para evitar la indefensión del 
demandante. la stsj determina que es válida la excepción de compensación de deudas planteada, 
por cuanto la empresa no solicita la condena de la demandante al pago de cantidad alguna (lo que 
debería haber hecho en su caso mediante reconvención), sino que se limita a interesar su propia 
absolución por extinción de la deuda reclamada al amparo del art. 1202 CC.

7.  prÁCtiCa de la prueBa. prueBa ilÍCita. 
Control de los medios inFormÁtiCos de la empresa: 
vulneraCión del dereCho a la intimidad

la sts de 8 de marzo de 2011, sala Cuarta, il j 455/2011, analiza un supuesto de despido por 
uso indebido de los medios informáticos de la empresa. la sentencia de instancia declaró el despido 
procedente, pero ésta fue revocada en suplicación. Contra la sentencia dictada en suplicación recu-
rre la empresa en casación para la unificación de la doctrina. el ts, con cita de la doctrina del tC 
en materia de derechos fundamentales y de la propia sala —interesa la lectura de su Fundamento 
de derecho tercero, que resume la problemática en cuestión—, desestima el recurso planteado y 
declara la nulidad de la prueba obtenida, con fundamento en lo siguiente: no consta que la empresa 
hubiera establecido reglas para el uso de los medios informáticos, ni informado sobre la imple-
mentación de medidas de control sobre su correcto uso; además, la prueba se obtiene a través de 
una auditoría interna con el objetivo de revisar la seguridad del sistema y se ha dirigido a averiguar 
la correcta utilización de éste por parte de todos los empleados, recabando detalle del historial de 
acceso a internet, páginas visitadas, y dominio y contenido de éstas, lo que implica una vulneración 
del derecho a la intimidad.

8. despido. salarios de tramitaCión

a) prestación por desempleo y salarios de tramitación

la stsj de Cataluña de 14 de diciembre de 2010, il j 610/2011, con cita de doctrina unificada, 
declara que no existe cobro indebido de prestaciones de desempleo por parte del trabajador, pues aun 
cuando éste percibió la prestación durante un período en el que además se condenó a la empresa a 
abonarle los salarios de tramitación, resulta que debido a la insolvencia de la empleadora el trabaja-
dor no cobró dichos salarios ni con cargo a ésta ni con cargo al Fogasa. 

B) exención

el reconocimiento de la improcedencia del despido en la propia carta con determinación de la in-
demnización ofrecida, así como la posterior consignación de ésta en el plazo de las 48 horas si-
guientes tal y como se anunciaba también en la comunicación de despido, produce todos los efectos 
previstos en el art. 56.2 et a fin de eximir a la empresa del abono de los salarios de tramitación. así 
lo ha entendido la stsj de Cataluña de 12 de noviembre de 2010, il j 553/2011, con cita de la 
doctrina de la sala de lo social del ts. en este sentido, la sala rechaza los argumentos de la actora; 
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a saber: (i) que la indemnización no se puso a su disposición directa, sino que fue consignada en el 
juzgado y (ii) que no se informó con posterioridad de que se hubiera efectuado la consignación. 

C) responsabilidad del estado

resulta de interés la sts de 19 de enero de 2011, il j 374/2011, analiza la responsabilidad del esta-
do respecto de las cuotas de seguridad social abonadas por el empresario en relación con los salarios 
de tramitación. en este caso, la sala de lo social concluye que dichas cuotas habrán de reembolsarse 
al empresario, aun cuando éste no hubiera abonado salarios por encontrarse en trabajador en it du-
rante la tramitación del proceso de despido. en palabras del ts, interpretar lo contrario supondría 
para el empresario «(...) un trato peyorativo injustificado por el mero hecho de que el trabajador 
estuviera enfermo durante el período comprendido entre los sesenta días y la notificación de la sen-
tencia, pues mientras en el supuesto normal se le reintegran tanto salarios, como las cuotas, en caso 
de incapacidad temporal se le priva del reintegro de las cuotas que, sin embargo, está obligado a abo- 
nar (...)». de otro lado, la sts de 4 de noviembre de 2010, sala de lo social, il j 1901/2010, declara 
que la obligación de pago del estado se extiende hasta la notificación del auto de aclaración de senten-
cia, tanto si se aclara la sentencia, como si la aclaración es denegada y, en consecuencia, no se admite 
que dicha obligación se extienda en este supuesto hasta la fecha de notificación de la sentencia. 

d) despido nulo. descuentos por retribución percibida en otro empleo

la declaración de nulidad del despido conlleva el derecho del actor al percibo de salarios de tramita-
ción, desde que el despido tuvo lugar hasta que se produzca su readmisión laboral. de esos salarios 
deberán descontarse los percibidos durante el tiempo de realización de otra actividad profesional, de 
manera que el importe de dichos salarios será el siguiente: de ser superior el abonado por la empresa 
que acordó el despido declarado nulo, ésta seguirá abonando la diferencia entre el salario que venía sa-
tisfaciendo y el abonado por la nueva empleadora, tal como recuerda la sts de 10 octubre 2007; en el 
supuesto de no constar el salario pagado por la nueva empleadora, el descuento será equivalente al smi. 
esta es la conclusión que alcanza la stsj de Madrid de 29 de octubre de 2010, il j 213/2011.

9. reCurso de supliCaCión

a) acceso al recurso

a) modificación sustancial de condiciones 

la sts de 9 de diciembre de 2010, sala Cuarta, il j 2366/2011, estima el recurso de casación 
para la unificación de doctrina y anula la sentencia dictada en suplicación. Ésta había desestimado 
el recurso de suplicación argumentando que debiera haber sido inadmitido por ser materia de mo-
dificación sustancial. el ts reitera aquí su doctrina de que sólo podrá considerarse modificación 
sustancial a efectos procesales y sustantivos aquella medida que se haya tomado por el empresario 
cumpliendo las exigencias de forma del art. 41 et. en caso contrario, la acción habrá de seguir el 
cauce del procedimiento ordinario o el de conflicto colectivo si se ejercita acción de esta naturaleza. 
en ninguno de los dos casos la acción estará sometida a plazo de caducidad ni regirá la prohibición 
de acceso al recurso de suplicación.

b) clasificación profesional: falta esencial del procedimiento

el art. 147.3 lpl excluye el recurso contra la sentencia que se dicte en procedimientos de clasifi-
cación profesional, disposición que se reitera en el art. 189.1 lpl. no obstante, el mismo art. 189.1 
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lpl fija un listado de excepciones a la regla de la irrecurribilidad, entre otros, en el supuesto de los 
recursos que pretendan la subsanación de una falta esencial del procedimiento. en este caso, el recu-
rrente denunció en suplicación la incongruencia de la sentencia del juzgado, siendo desestimado el 
recurso por entender el tsj del país vasco que el art. 189.1 d) lpl no introduce excepción alguna 
a la irrecurribilidad. Finalmente, esta interpretación ha sido casada y anulada por la sts de 8 de 
marzo de 2011, sala Cuarta, il j 498/2011, con el fundamento de la aplicación al caso de autos de 
las excepciones del art. 189.1 lpl y, en particular, al encontrarnos en un supuesto de subsanación 
de una falta esencial del procedimiento. 

c) afectación general

la sts de 24 de enero de 2011, sala Cuarta, il j 382/2011, reafirma la existencia de afectación 
general en los procesos que poseen un contenido de generalidad no discutido por ninguna de las 
partes, cuando se produce lo que se ha venido a denominar evidencia compartida o afectación noto-
ria. en estos casos, no se exige la prueba de la afectación múltiple o general del art. 189.1 b) lpl. 
en definitiva, la afectación general puede quedar de manifiesto por la intrínseca naturaleza de las 
reclamaciones efectuadas y a la vista de las circunstancias propias de tales reclamaciones, siendo el 
tribunal quien, sopesando todo ello, decidirá si concurre o no afectación general. en este supuesto, 
se producía una situación general de conflicto respecto de un número importante de trabajadores que 
se manifestó en múltiples demandas, lo que fue indiscutido por las partes, y llevó a que se estimara 
la afectación general.

B)  inadmisión. interposición fuera de plazo pero dentro del 
concedido indebidamente por el juzgado

la controversia en este caso surge a propósito de determinar las consecuencias de la nulidad de las 
actuaciones que prorrogaron el plazo de formalización del recurso de suplicación. la causa de la 
formalización extemporánea fue la concesión —indebida— por el juzgado a quo de una ampliación 
de plazo no permitida. el recurrente alega el derecho a la tutela judicial efectiva que el art. 24 Ce 
proclama, pero, frente a esta interpretación, la sts de 9 de diciembre de 2010, sala Cuarta, il j 
2372/2011, recuerda que «(...) la observancia de los plazos y términos pertenece al orden público 
procesal, y ha de ser apreciada de oficio por el órgano judicial (...)» siendo, en definitiva, los plazos 
indisponibles. la consecuencia de la errónea fijación judicial del plazo y, por ende, la presentación 
extemporánea del recurso, conllevará la intangibilidad de la sentencia de instancia, pues, según esta 
sts, será así como ambas partes tendrán derecho a la tutela judicial efectiva, considerándose por 
tanto el recurso formalizado fuera de plazo.

10. reCurso de CasaCión para la uniFiCaCión de doCtrina

a) Falta de contradicción

la sts de 26 de enero de 2011, sala Cuarta, il j 391/2011, desestima el recurso planteado al ca-
recer de la contradicción requerida pues, aún siendo las partes la misma empresa y trabajador en la 
sentencia recurrida y la de contraste y, además, el mismo tribunal en ambas sentencias, no concurren 
los requisitos legalmente exigidos. en efecto, en la sentencia de contraste se reclamaban los sala-
rios de un período anterior a la fecha en que se declaró la cesión ilegal del trabajador demandante, 
mientras que en el caso de la sentencia recurrida, se reclamaron diferencias salariales por servicios 
prestados con posterioridad a la fecha de efectos de la misma cesión ilegal. 
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B) incompetencia funcional por razón de la cuantía

la cuantía del caso analizado era inferior a 1.800 euros, no alegándose, ni apreciándose de su con-
tenido, posible afectación general. no obstante, el recurso de suplicación fue admitido a trámite y 
no se infiere del contenido de la sentencia del tsj que se apreciara la existencia de dicha generali-
dad, que en cualquier caso no fue motivada. la sts de 15 de febrero de 2011, sala Cuarta, il j 
421/2011, se plantea su propia competencia al examinar este recurso de casación para unificación de 
doctrina, respondiendo en sentido afirmativo. así, pese al carácter extraordinario de ambos recursos 
y de la naturaleza excepcional de la casación para unificación de doctrina, se trata de una materia 
de competencia funcional que puede ser examinada de oficio por la sala ad quem sin necesidad de 
cumplir las rigurosas exigencias propias de estos recursos extraordinarios. en definitiva, puesto que 
el recurso de casación para unificación de doctrina procede contra las sentencias dictadas en supli-
cación, la recurribilidad en casación se halla condicionada por la recurribilidad en suplicación, de 
forma que el control de la competencia funcional de la sala supone el control sobre la procedencia 
de la suplicación. 

11. reCurso de revisión

a) sentencia penal y proceso de despido

la sts de 27 de septiembre de 2010, sala Cuarta, il j 1848/2011, desestima el recurso de 
revisión y recuerda que sólo la absolución penal por inexistencia del hecho, o por no haber par-
ticipado el sujeto en el mismo, podrá ser causa de revisión de la sentencia laboral. en este caso, 
la sentencia laboral estimó la improcedencia del despido al no poder probarse si la trabajadora 
había —o no— hurtado cantidades en la empresa. la sentencia penal difirió de la laboral en que 
entendió que la trabajadora sí había cometido hurto. esta sts recuerda la doctrina de la sala en 
el sentido de que sólo cabe una interpretación literal del art. 86.3 lpl, pues una interpretación 
extensiva del mismo supondría contravenir los mandatos contenidos en los preceptos reguladores 
del juicio verbal laboral y, en especial, de los arts. 82.2 y 90 lpl, así como también los arts. 282, 
440.1 y 443.4 leC.

B) documentos que habilitan el recurso

la sts de 31 de enero de 2011, sala Cuarta, il j 469/2011, recuerda los requisitos del art. 
510 leC para que los documentos puedan resultar hábiles a los efectos de revisión de sentencias 
firmes. y, en particular, reconoce que el texto del art. 510 leC amplía en alguna medida las posi-
bilidades de revisión, al eliminarse la exigencia de la leC de 1881 de que los documentos hubie-
ran estado «retenidos», pues la normativa vigente considera suficiente que no se «hubiera podido 
disponer» de los documentos en el momento preciso. en todo caso, sigue siendo imprescindible 
que los documentos sean decisivos y de tal naturaleza que por sí solos pongan en evidencia que el 
fallo de la sentencia impugnada se hubiera visto afectado con su presencia en el litigio. tras esta 
elaborada fundamentación, el ts desestima el recurso de revisión interpuesto por entender que el 
documento en cuestión —una grabación de las cámaras de seguridad de las instalaciones— estuvo 
en poder de la policía en todo momento, y ésta emitió el consiguiente informe sobre, que fue teni-
do en cuenta como elemento probatorio. asimismo, el ts rechaza también que la sentencia penal 
posterior pueda ser documento idóneo a estos efectos, siendo así por el solo hecho de ser posterior, 
pero añadiendo, en todo caso, que esta sentencia penal no acredita en modo alguno que no existiera 
la conducta que los órganos jurisdiccionales del orden social consideraron merecedora de despido 
procedente.
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C) Maquinación fraudulenta

la sts de 20 de diciembre de 2010, sala Cuarta, il j 24/2011, desestima el recurso de revisión 
en un supuesto en el que se alega falso testimonio. la empresa formula querella por falso testimo-
nio frente al presidente del comité de empresa —testigo en el procedimiento laboral instado por 
otro trabajador—, pero el juzgado de instrucción considera que la testifical pudo ser fruto de una 
confusión —es decir, más errónea que falsa—, máxime cuando no había relación personal entre el 
testigo y el demandante-trabajador. en este contexto, la sts entiende que no concurren los estric-
tos requisitos para estimar la revisión de la sentencia en la que se condenó a la empresa al pago de 
ciertas cantidades, pues el testimonio —supuestamente falso— en el que se fundamenta, no obtuvo 
condena penal. 

12. ejeCuCión de sentenCia. despido. inCidente de no readmisión

la stsj Castilla-la Mancha de 14 de diciembre de 2010, il j 357/2011, desestima el recurso 
de suplicación instado por una empresa, planteado frente a la decisión del juzgador a quo de resol-
ver —en el incidente de readmisión irregular— la extinción de la relación laboral de la trabajadora 
con derecho a las indemnizaciones acordadas, incluida la indemnización adicional señalada. dicha 
indemnización es considerada razonable por el tsj en atención a los perjuicios derivados de la deci-
sión empresarial, que incumplió los términos de la readmisión (reubicándola en un centro a más de 
100 km del anterior) teniendo en cuenta, además, que como consecuencia de la opción por la readmi-
sión de la empresa, la trabajadora renunció a otro trabajo que había conseguido. en cambio, la stsj 
extremadura de 24 de noviembre de 2010, il j 303/2011, estima el recurso de suplicación instado 
por la junta de extremadura —también planteado frente al auto dictado en incidente de readmisión 
irregular— en el que se resolvió la extinción del contrato de trabajo de la actora, con derecho a las 
indemnizaciones previstas. en efecto, la readmisión de la trabajadora —profesora de religión— se 
produjo con una sustancial reducción de salario y jornada, que se fundamentó en las necesidades del 
centro público donde la trabajadora prestaba servicios. el tsj entiende que las modificaciones en su 
prestación se deben a razones acreditadas y legítimas de la junta, entre otras, porque la readmisión 
de la trabajadora se produjo en febrero, una vez realizada la planificación educativa que debe hacerse 
en septiembre, con la dificultad que ello entraña para encajar nueva jornada y horario. se ampara, 
además, esta reducción, según el tsj, en el carácter dinámico y cambiante que en cada curso pudo 
tener la jornada de la trabajadora, estando habilitada la administración educativa (según art. 2 del rd 
696/2007 de 1 de junio, por el que se regula la relación laboral de los profesores de religión) para 
determinar la modalidad de contrato a tiempo completo o parcial, o las modificaciones oportunas, 
cuando lo requieran las necesidades de los centros públicos.

lourdes martín Flórez
ana higuera garrido
miguel Ángel Buján Brunet
raul Boo vicente
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xiii. seGuridad y salud en el traBajo (*)

parte a)

sumario

ConsideraCión preliminar. 

1.  la responsaBilidad empresarial por daños y perjuiCios. 

a)  Cuantía indemnizatoria: momento de la valoración. 
B)  Cuantía indemnizatoria: compatibilidad y complementariedad de los conceptos indemni-

zatorios homogéneos. Factor corrector e incapacidad permanente total. 
C)  incompetencia de jurisdicción: jurisdicción civil.

2.  el reCargo de prestaCiones por omisión de las medidas de seguridad.

a)  relación de causalidad: concurrencia de culpas. 

a)  desobediencia del trabajador.
b)  no agotamiento de las medidas de seguridad por la empresa.

B)  equipos de trabajo. responsabilidad.

a)  utilización de equipos de trabajo sin cualificación profesional.
b)  utilización de equipos de trabajo con protecciones averiadas.

C)  riesgos psicosociales. responsabilidad.
d)  riesgo de caída de altura. 

a)  utilización de escalera y evaluación de riesgos. responsabilidad empresarial.
b)  plataformas, andamios y pasarelas. dispositivos alternativos.

e)  recargo de prestaciones y enfermedad profesional: exposición a sustancias químicas.

3.  responsaBilidad penal.

a)  delitos de homicidio y contra la seguridad de los trabajadores: Concurso real de delitos. 
B)  delitos de homicidio y contra la seguridad de los trabajadores: Concurso ideal de delitos.

4.  responsaBilidad administrativa.

a)  riesgo de caída de altura: criterios de calificación del riesgo grave e inminente. 

 (*) Con carácter excepcional, en este número 47 de Justicia Laboral, la crónica Xiii estará integrada por dos 
partes que corresponden al análisis jurisprudencial desde diciembre 2010 a abril 2011.
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5.  doCumentaCión preventiva. la tarjeta proFesional de la ConstruCCión.

6. polÍtiCa en materia de prevenCión de riesgos laBorales.

a)  desarrollo reglamentario: no son preceptivos los informes de la Comisión nacional de 
seguridad y salud en el trabajo. 

ConsideraCión preliminar

se compendian en esta crónica las sentencias recaídas sobre la materia preventiva contenidas en los 
números 13 a 16 de la revista Información Laboral-Jurisprudencia, 2010.

1. la responsaBilidad empresarial por daños y perjuiCios

a) Cuantía indemnizatoria: momento de la valoración

la sts de 18 de octubre de 2010, il j 1910, resuelve en unificación de doctrina el momento en 
que ha de realizarse la valoración, conforme a la aplicación del Baremo de accidentes de tráfico, 
del daño sufrido por el accidente de trabajo a efectos de cuantificar la indemnización. la resolución 
judicial aplica la jurisprudencia ya unificada y considera que, frente a la sentencia recurrida que 
estableció la valoración vigente en la fecha de la presentación de la demanda, el momento a tener 
en cuenta es el de fecha de la sentencia recurrida que por primera vez cuantifica la indemnización 
—en instancia se desestimó la demanda— por aplicación del «principio valorista», de modo que al 
criterio de actualización de la indemnización en el momento de la consolidación de las secuelas del 
accidente, se añade también el de la fecha de la sentencia que por primera vez cuantifica el daño. 
y es que el principio valorista «obliga a actualizar el importe de la indemnización con arreglo a la 
pérdida del valor adquisitivo que experimente la moneda, para que el paso del tiempo no redunde en 
beneficio del causante del daño, pues la inflación devalúa el importe de la indemnización. por ello, 
si se trata de reparar íntegramente el daño causado, es claro que el importe de la indemnización debe 
fijarse en atención a la fecha en que se cuantifica el daño, esto es, al momento de dictarse la sentencia 
de instancia que lo reconoce, cuantifica y determina el deber de indemnizar, ya que, cualquier otra 
solución será contraria a los intereses del perjudicado».

B)  Cuantía indemnizatoria: compatibilidad y complementariedad 
de los conceptos indemnizatorios homogéneos. 
Factor corrector e incapacidad permanente total

la citada sts de 18 de octubre de 2010, il j 1910, reitera la doctrina unificada en el supuesto de 
aplicación del Baremo de accidentes de tráfico por las secuelas de la incapacidad permanente total, 
derivada de enfermedad profesional, y considera que el capital coste de la pensión de la seguridad 
social no puede compensar en su totalidad lo reconocido por el factor corrector de la incapacidad 
permanente que establece el Baremo, por lo que la indemnización deberá incluir dicho factor co-
rrector ya que compensa por la incapacidad para actividades no profesionales por el perjuicio que 
ocasiona la incapacidad para otras actividades de la vida, «entre los que se encuentra la incapacidad 
laboral», correspondiendo al juzgador de instancia ponderar «las circunstancias concurrentes, para 
determinar qué parte de la cantidad reconocida por el concepto de factor corrector de la incapacidad 
permanente se imputa a la incapacidad laboral y qué parte se imputa al impedimento para otras acti-
vidades y ocupaciones de la víctima, a la imposibilidad o dificultad para realizar los actos más esen-
ciales de la vida (comer, vestirse, asearse, etc.) y a la imposibilidad para los disfrutes y satisfacciones 
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de la vida que cabía esperar en los más variados aspectos (sentimental, social, práctica de deportes, 
asistencia a actos culturales, realización de actividades manuales, etc., etc.)».

C) incompetencia de jurisdicción: jurisdicción civil

la sts de 25 de febrero de 2010, sala de lo Civil, il j 1888, reitera su doctrina sobre la incompe-
tencia de la jurisdicción civil para conocer de la responsabilidad de daños y perjuicios y atiende al 
contenido material de la demanda y la causa petendi, de modo que, aunque formalmente la demanda 
basa su pretensión en los artículos 1902 y 1903 del Código Civil, «la causa de pedir es, por tanto, el 
incumplimiento de unas obligaciones relativas a la seguridad de los trabajadores que, como indica la 
referida doctrina de esta sala, “forman parte del contenido del contrato de trabajo según las normas 
legales”, fundamentalmente los artículos 19 et en relación con su artículo 5.d), 14 lprl en relación 
con su artículo 42, y 127.3 y 123.3 lgss», por lo que las reclamaciones para exigir la responsabilidad 
del empresario por incumplimientos del contrato de trabajo son competencia de la jurisdicción social.

2.  el reCargo de prestaCiones por omisión 
de las medidas de seguridad

a) relación de causalidad: concurrencia de culpas 

a) desobediencia del trabajador

la stsj de aragón de 6 de octubre de 2010, il j 1946, declara la responsabilidad empresarial por 
recargo de prestaciones no siendo relevante la conducta del trabajador que desobedece la orden de 
no coger la carretilla, ya que se ha producido una concurrencia de culpas, puesto que «el daño surge 
de las infracciones de las normas de seguridad imputables a la empresa y también de la conducta de 
la propia víctima que, con la intención de ayudar a descargar el camión, condujo la carretilla, des-
obedeciendo una orden del encargado, sin ponerse el cinturón de seguridad». Concurrencia que tiene 
relevancia causal, por las infracciones de la empresa: «el accidente no hubiera tenido lugar, ya que 
la rampa hubiera tenido una pendiente menor y hubiera estado protegida por una barandilla lateral» 
y la conducta del trabajador si «no hubiera desobedecido la orden del encargado». y tampoco hay 
«una imprudencia temeraria del trabajador que exima de responsabilidad empresarial, sin perjuicio 
de su valoración al efecto de determinar el porcentaje del recargo ... fijando el porcentaje del recargo 
prestacional en el mínimo legal: el 30%, que volcó en una rampa que incumplía con la pendiente 
máxima permitida y carecía de barandilla».

b) no agotamiento de las medidas de seguridad por la empresa

en la stsj de asturias de 4 de junio de 2010, il j 2051, se enjuicia la responsabilidad empresarial 
por falta de medidas de seguridad a partir de la conducta del trabajador que no actuó correctamente al 
omitir los avisos existentes en la zona y sin ser su cometido, procedió a realizar la limpieza del rodillo 
con una cinta transportadora en marcha. esta conducta del trabajador, que sin ser reveladora de im-
prudencia temeraria, con manifiesto desprecio u olvido en la más elemental diligencia en la operación 
realizada, no exime de responsabilidad a la empresa aun cuando «la máquina tuviera la certificación 
de que cumplía los requisitos de seguridad no es definitivo y concluyente puesto que la realidad de los 
hechos demuestra que el accidente se produjo y no sólo por consecuencia de la desafortunada actua-
ción del trabajador, sino porque no se habían agotado las más estrictas medidas de seguridad que la 
máquina precisaba, como lo demuestra el hecho de que posteriormente la empresa instalara una pro-
tección en la zona de acceso a la plataforma que impide cualquier acción con la cinta en movimiento al 
cortarse el suministro eléctrico y detenerse ésta cuando se abre la portilla de acceso a la plataforma».
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B) equipos de trabajos. responsabilidad

a) utilización de equipos de trabajo sin cualificación profesional

en la stsj de asturias de 16 de julio de 2010, il j 1949, la falta de apreciación con exactitud de 
la causa del accidente no permite su consideración como fortuita cuando el accidente (la amputación 
de los dedos) se produce en un equipo de trabajo «para cuya tarea carecía de la necesaria cualifica-
ción profesional, con lo que es evidente que alguna causa externa provocó el desliz de la mano del 
trabajador sobre el dentado de la cinta, que no olvidemos era un peón a las órdenes de personal más 
cualificado». existe, por tanto, «relación de causalidad entre el accidente y la falta de adaptación del 
trabajo a la persona, pues no cabe olvidar que las máquinas de corte, como es el caso de una sierra 
de cinta, es una máquina con capacidad potencial de producir daño a las personas, incluida en el 
anexo del reglamento de seguridad de las máquinas (rd 1495/1986, de 26 de marzo) ... de ahí que 
su manipulación o realización de trabajos en máquinas y herramientas preparadas por otro en base a 
instrucciones simples venga reservada, en el nomenclátor citado, a aquellos oficiales integrados en 
el grupo profesional 6».

b) utilización de equipos de trabajo con protecciones averiadas

la stsj de la rioja de 9 de julio de 2010, il j 2197, declara la responsabilidad empresarial del 
recargo de prestaciones a partir de los siguientes hechos que, en síntesis, son: el accidente de trabajo 
se produjo en una planta de embotellado, cuyo equipo cuenta con un sistema de seguridad que llevaba 
un mes y medio averiado, y para permitir que el sistema productivo continuase funcionando mientras 
se procedía a su reparación, se había puenteado como medida provisional para evitar que el robot 
quedase inactivo al detectar fallos en el sistema de seguridad. situación que era conocida por los 
trabajadores de mantenimiento, el servicio de prevención y los propios trabajadores a los que se les 
había comunicado verbalmente que antes de entrar debían parar el equipo. al acceder el trabajador 
accidentado a la zona desprotegida por problemas de funcionamiento del equipo de trabajo, el robot 
le alcanzó y le produjo las lesiones a causa de la puesta en funcionamiento del equipo de trabajo por 
otro trabajador. la sentencia acoge la fundamentación de la resolución de instancia y señala que la 
puesta en funcionamiento del equipo de trabajo por uno de los trabajadores no es «la causa real» del 
accidente, sino en «la relación causal entre el accidente producido y la manipulación con anulación 
del sistema de seguridad» ya que fue la inutilización del sistema de seguridad la que posibilitó que el 
brazo del robot se pusiera en marcha y alcanzase al trabajador, «hecho este que nunca se hubiera pro-
ducido de estar el servicio de seguridad operativo», considerando la sentencia que, por aplicación del 
artículo 15.4 lprl, la empresa «deberá prever incluso las distracciones o imprudencias no temerarias 
que pudiera cometer el trabajador, y en el caso de autos el cumplimiento de ese deber de seguridad se 
ha incumplido por la empresa demandante, siendo éste decisivo en la producción del daño».

C) riesgos psicosociales. responsabilidad

la stsj de Cataluña de 14 de septiembre de 2010, il j 1956, confirma la imposición del recargo 
por incumplimiento de medidas de seguridad como consecuencia del importante deterioro psicológi-
co al manifestar «trastornos de tipo ansioso-depresivo secundarios a problemática laboral de varios 
años de evolución que le han provocado un nivel de tensión emocional y agotamiento muy elevados, 
con un importante desequilibrio entre el esfuerzo y las compensaciones». la causa está asociada a 
las condiciones de trabajo como educadora social: al sufrir «episodios de violencia física o psicoló-
gica que requerían contención por parte de los educadores. era habitual la exposición a situaciones 
con mucha implicación emocional. para poder realizar su faena, la trabajadora tenía que esconder 
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sus propias emociones» y el incumplimiento de la empresa de las medidas de «información y for-
mación específica para desarrollar su trabajo, a la falta de evaluación de los riesgos psicosociales 
por puesto de trabajo, y por no haber efectuado los preceptivos controles ni ha llevado a cabo ningún 
tipo de actividad preventiva», llegando la resolución judicial a la conclusión de existir relación de 
causalidad entre el incumplimiento empresarial y el resultado lesivo que justifica la imposición del 
recargo de prestaciones por omisión de medidas de seguridad.

d) riesgo de caída de altura

a) utilización de escalera y evaluación de riesgos. responsabilidad empresarial

la stsj de la rioja de 30 de julio de 2010, il j 2199, aborda la utilización de escaleras y la falta 
de evaluación de riesgos. los hechos son los siguientes: el trabajador tenía que soltar el cable que 
salía por la pared a una altura de 3,80 metros y utilizó una escalera de madera de tijera, con zapatas 
antideslizantes y cadena de unión de ambas partes para impedir su apertura total para retirar el cable, 
debidamente homologada. el trabajador, de 1,60 metros de altura, se subió hasta el octavo peldaño 
a una altura de 1,91 metros de una escalera que contaba con diez peldaños y la altura del último 
peldaño de la escalera era de 2,50 metros y para soltar el cable tiró con fuerza y al tratar de arran-
carlo cayó al suelo. la sentencia declara responsable al empresario porque el trabajo encargado al 
trabajador «conlleva el riesgo evidente de la altura» y dicho «riesgo no había sido evaluado y, a este 
respecto, no se había adoptado medida preventiva alguna para prevenirlo, minorarlo o eliminarlo, 
lo que supone una vulneración del artículo 16 de la Ley de Prevención de riesgos y de las normas 
específicas para el sector de la construcción», considerando que «ni se adoptaron medidas para dotar 
de estabilidad a la escalera en donde el trabajador debía efectuar su labor, ni se dotó al operario de 
elemento alguno de protección, ni utilizaba dispositivos anticaídas que cumplieran los requisitos 
legalmente establecidos, ni hay constancia de que el trabajador recibiera formación alguna para el 
desarrollo de la concreta actividad».

b) Plataformas, andamios y pasarelas. dispositivos alternativos

los hechos enjuiciados por la stsj de 2 de septiembre de 2010, il j 2165, parten del accidente 
sufrido por un trabajador que se encontraba realizando tareas de desencofrado sobre un tabicón que 
se había colocado a modo de andamio cuando se rompió dicho tabicón produciendo la caída del 
trabajador desde una altura aproximada de un metro. a efectos de determinar la existencia de una 
infracción empresarial, la sentencia enjuicia si el tabicón es hábil para ser utilizado como plataforma 
y considera: «así, en cuanto al empleo de un tabicón en lugar de un andamio, para la realización de 
trabajos en altura el rd 1627/1997 se refiere a “plataformas, andamios y pasarelas”, con lo que se 
parte de que no sólo se permite el uso de andamios, pudiendo caber el dispositivo empleado dentro 
del concepto de plataforma y, dado que sólo estaba a un metro del suelo, no se exigían en ella los 
dispositivos de protección, individuales o colectivos, que en la misma norma se establecen para 
riesgo de caída de altura superior a 2 metros». Considerando que «el tabicón era lo suficientemente 
sólido y estable para el trabajador que lo había empleado y que sólo la circunstancia imprevista de 
que tuvo que soportar también el golpe de materiales del desencofrado, determinó su rotura y, con 
ella, la caída del trabajador».

e)  recargo de prestaciones y enfermedad profesional: exposición a sustancias químicas

se exonera de responsabilidad al empresario por la stsj de Cantabria de 6 de octubre de 2010, 
il j 2103, en relación con la incapacidad permanente total para la profesión habitual derivada de 
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enfermedad profesional por «asma bronquial por sensibilización al níquel, eccema de contacto con 
sensibilización a mezcla de tiuram y carbas, y al níquel». la sentencia sostiene que la exposición a 
sustancias químicas contemplada en la evaluación de riesgos dentro de los límites legales no deter-
mina necesariamente la aplicación del recargo por la simple existencia de una enfermedad profesio-
nal cuando se trata de «una enfermedad excepcional, y relacionada con circunstancias personales del 
actor, de muy difícil prevención y protección». no obstante, la resolución judicial pone de relieve 
que esa circunstancia por sí sola no implica la exoneración de la responsabilidad empresarial ya que 
«la exposición a sustancias tóxicas por niveles perjudiciales a la salud del actor, que son las que 
justificarían las adicionales medidas de seguridad colectivas o individuales» no va acompañada de 
un incumplimiento empresarial.

3. responsaBilidad penal

a)  delitos de homicidio y contra la seguridad de los trabajadores: Concurso real de delitos

la sap de Madrid de 25 de marzo de 2010, il j 1976, confirma la sentencia de instancia que 
enjuiciaba el accidente sufrido por un trabajador con resultado de muerte por caída de altura de un 
andamio tubular de una altura aproximada de 1,50 o 1,60 metros que carecía de escalera de acceso 
y en la que trabajaban otros trabajadores junto al fallecido. la sentencia acoge la existencia de un 
concurso real de delitos y parte de la distinción entre los delitos de peligro y los delitos de resultado 
poniendo de relieve la «relación de complementariedad» en que se encuentran y reitera la doctrina 
del tribunal supremo de la progresión delictiva y la absorción del delito de peligro en el delito de 
resultado o concurso ideal de delitos, para poner de manifiesto que el delito de resultado no es el 
único de los resultados cuando se ve afectada también la seguridad de otros trabajadores: «además 
de cometerse el delito de peligro concreto a que se refiere el artículo 316 del código Penal tuvo 
lugar el fallecimiento del trabajador (...) lo que obliga a considerar la existencia de un concurso 
entre el meritado delito y el de homicidio imprudente del artículo 142 del código Penal, por cuanto 
que el riesgo por la falta de medidas de seguridad afectaba a todos los trabajadores que utilizaban el 
andamio, siendo concretamente el día del accidente tres».

B)  delitos de homicidio y contra la seguridad 
de los trabajadores: Concurso ideal de delitos

la sap de Zaragoza de 15 de septiembre de 2010, il j 1977, parte de los hechos de la de instancia 
en los que se enjuicia la muerte de un trabajador como consecuencia del vuelco del vehículo que con-
ducía, un volquete (dúmper) que no estaba adaptado a lo exigido por el real decreto 1215/1997, de 
18 de julio, carecía de pórtico antivuelco, cinturón de seguridad y de señal acústica en marcha atrás, 
además, el trabajador no había recibido formación en materia preventiva ni específica para el manejo 
del volquete en las especiales condiciones que se daban en la citada obra de pendiente pronunciada. 
la sentencia considera que es independiente la conducta del trabajador: «la forma en que condujera 
el vehículo la víctima y de la experiencia del sr. román, en el manejo del vehículo dúmper y como 
conductor», ya que la empresa no cumplió con la normativa de prevención de riesgos laborales puesto 
que el vehículo no había pasado ninguna revisión oficial desde hacía más de quince años, y consi-
dera que «es posible aplicar el concurso ideal de delitos cuando el resultado producido constituye 
solamente uno de los posibles resultados de la conducta omisiva del responsable de las medidas de 
seguridad, y esto último es lo que ha sucedido en el supuesto que examinamos en el presente recur-
so, ya que la situación de peligro que caracteriza el delito contra la seguridad de los trabajadores ha 
progresado hasta producir la muerte del trabajador cuya protección se pretendía adelantar a través del 
delito de peligro mencionado», existiendo relación de causalidad entre la conducta de la empresa y el 
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resultado de muerte del trabajador, sin que, pueda afirmarse que el fallecimiento fuera consecuencia 
de una actuación negligente de la víctima ni exista concurrencia de culpas, precisamente porque «ha-
bida cuenta que las circunstancias que motivaron el que el trabajador se encontrara trabajando con la 
máquina dúmper, respecto de la cual la normativa laboral exige una serie de medidas de seguridad 
de las cuales no disponía, y que constituyeron la fuente de peligro a la que se vio expuesto el operario 
con el resultado de concreción del riesgo en resultado lesivo, resultaron ajenas a su propia voluntad y 
en las misma no tuvo influencia alguna la forma en que conducía la víctima».

4. responsaBilidad administrativa

a) riesgo de caída de altura: criterios de calificación del riesgo grave e inminente

la sts de 9 de febrero de 2010, sala de lo Contencioso, il j 1886, resuelve el recurso de casación 
de unificación de doctrina poniendo de manifiesto que no existe contradicción entre la sentencia recu-
rrida y la de contraste ya que parten de una diferente graduación de la sanción administrativa impuesta 
por no utilización de protecciones para evitar el riesgo de caída de altura (en ambos casos por la no 
utilización de los cinturones de seguridad). la resolución judicial entiende que «la diferencia en los 
pronunciamientos aparece justificada como respuesta a las concretas circunstancias concurrentes en 
cada caso, de manera que tal diferencia no responde a una diversa y contradictoria interpretación de la 
norma, cuya corrección constituye el fundamento y objeto del recurso de casación para la unificación 
de doctrina, sino a la específica valoración de las pruebas, que justifica la divergencia en la solución 
adoptada». y es que, a la hora de calificar la existencia de riesgo grave e inminente, circunstancia que 
determina la mayor gravedad, acoge el criterio de la sentencia de contraste: «la apreciación del tipo 
genérico de riesgo como grave o muy grave es cuestión nada fácil, pues una y otra infracción están en 
la misma línea, haciéndose necesario ponderar las diversas circunstancias concurrentes, a tenor de los 
criterios de experiencia, lógica y técnicos».

5.  doCumentaCión preventiva. 
la tarjeta proFesional de la ConstruCCión

un aspecto que en la gestión preventiva ha preocupado desde la aprobación de la lprl es la acredi-
tación de obligaciones tan singulares y relevantes como la formación e información de los trabajado-
res y, sobre todo, la correspondencia entre una formación suficiente y adecuada (artículo 19 lprl) 
con las exigencias del puesto de trabajo o función. interés que se manifiesta en muchas empresas 
por la importancia cualitativa que reviste la formación como uno de los mecanismos de prevención 
más inmediatos y eficaces, singularmente, en actividades de riesgo. desde la perspectiva sectorial, 
la formación constituye también una preocupación reflejada en la negociación colectiva sectorial 
de construcción y de las estructuras creadas en materia formativa, en particular, a través de la labor 
desarrollada por la Fundación laboral de la Construcción y sus actividades formativas en materia 
preventiva. la ley 32/2006, reguladora de la subcontratación en el sector de la Construcción (lssC), 
viene a refrendar la labor llevada a impulso de los propios agentes sociales y económicos implicados 
mediante la atribución a la negociación colectiva sectorial de nivel estatal de competencias en dos 
direcciones: de un lado, la posibilidad de «establecer programas formativos y contenidos específicos 
de carácter sectorial y para los trabajos de cada especialidad» (10.2 lssC). de otro, «la forma de 
acreditar de la formación específica recibida por el trabajador referida a la prevención de riesgos 
laborales en el sector de la construcción», así como las características del sistema de acreditación 
facultando a: «la expedición de una cartilla o carné profesional para cada trabajador», documento 
que «será único y tendrá validez en el conjunto del sector» (artículo 10.3 lssC). pero la norma legal 
también remite alternativamente el desarrollo del sistema de acreditación a la norma reglamentaria de 
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desarrollo y el artículo 12 del real decreto 1109/2007 ha adoptado un criterio subsidiario respecto 
de la negociación colectiva.

el iv Convenio general del sector de la Construcción ha desarrollado las previsiones de la 
lssC y ha sido objeto de impugnación. la sts de 27 de octubre de 2010, il j 1900, ha resuelto 
dicha impugnación y aborda el alcance de la tarjeta profesional de la construcción establecida por el 
convenio colectivo sectorial.

en cuanto a su carácter acreditativo, señala que el sistema establecido en «convenio no es la 
única forma de acreditación de la formación, sino sólo una forma de acreditación que puede reali-
zarse por el trabajador y que queda a su disposición» y ello no exonera de «la carga procesal de los 
empresarios de acreditar en su caso el cumplimiento de sus obligaciones de formación en materia de 
prevención de riesgos laborales (artículo 19 de la lprl y artículo 10.1 de la ley 32/2006); materia 
que, como es obvio, se rige por las reglas generales de la leC sobre la distribución de la carga que 
no han sido alteradas por el Convenio».

por otra parte, frente al carácter limitativo de la tarjeta profesional como «requisito de habi-
litación de la contratación» con la consiguiente afectación constitucional a la libertad de trabajo, 
la sentencia no considera que se esté ante «el establecimiento de una forma de habilitación de la 
contratación laboral que impida que sean contratadas las personas que no estén en posesión de la 
tarjeta profesional» ya que «la finalidad de la tarjeta se limita a acreditar la formación específica del 
sector en materia de prevención de riesgos y los datos a que se refiere el artículo 160 del Convenio; 
su solicitud es facultativa para el trabajador (artículos 161 y 162 ); no da ningún derecho exclusivo 
o preferente a la contratación (artículo 165 en relación con los artículos 14 a 18 del Convenio)». en 
cambio, su generalización obligatoria a partir del 31 de diciembre de 2011 merece un juicio distin-
to al tribunal ya que la obligatoriedad puede proyectarse sobre las contrataciones y «supone una 
limitación del derecho al trabajo que tendría que ser establecida por la ley en virtud de la reserva 
que consagra el artículo 53.1 de la Constitución, y la ley 32/2006, como hemos visto, no contiene 
tal restricción, pues se limita a regular una forma de acreditación de la formación específica». res-
tricción que no puede justificarse tampoco en «una hipotética tutela de los derechos a la integridad, 
la salud y la seguridad en el trabajo, porque lo que aquí está en juego no es una medida material 
de prevención de riesgos, sino algo formal: la mera acreditación de la formación recibida en esta 
materia, lo que nunca podría compensar una restricción de la libertad de trabajo». se añaden otros 
argumentos como las consecuencias que puede producir sobre el empleo «el efecto que se produciría 
como consecuencia de una norma como la contenida en la disposición transitoria cuarta sería el de 
una reserva de empleo, que, aparte de exigir ley para su establecimiento (artículo 17.2 del estatuto 
de los trabajadores), llevaría al absurdo de hacer imposible la contratación de quienes no han sido 
previamente trabajadores del sector de la construcción». o la inadecuación del convenio colectivo 
«para introducir esta regulación que afecta no a la mera acreditación de una formación laboral, sino 
a la creación en práctica de un título habilitante de la contratación, lo que no es materia propiamente 
laboral a efectos del artículo 85.1 del estatuto de los trabajadores».

también se impugna el contenido de la tarjeta profesional ya que acredita que su titular ha sido 
sometido a los reconocimientos médicos previstos en el Convenio y con la exigencia de que para 
la obtención de la tarjeta profesional el trabajador debe aportar los certificados relativos a los reco-
nocimientos médicos expedidos por la entidad que los realizó, impugnación fundada en la violación 
del derecho a la intimidad del trabajador. en este punto la sentencia entiende que si se refieren al 
«contenido de los reconocimientos, no se ajustan a las exigencias derivadas del respeto a la intimi-
dad y esta invasión de la intimidad no puede justificarse en el presente caso en función del consenti-
miento del trabajador». no obstante, asume una función interpretativa y pone de relieve que dichas 
exigencias afectan «al contenido de los reconocimientos médicos, pero no al mero dato que se limita 
a constatar que éstos se han realizado sin aportar información sobre su contenido o resultados. no 
es, por tanto, necesario anular las referencias que se contienen en el apartado c) del artículo 160, en 
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el apartado c) del número 4 del artículo 163 y en el modelo de solicitud del anexo v, siempre que 
se entienda que informan sobre la mera existencia de los reconocimientos sin constancia, registro, 
certificación o expresión de su contenido. debe, sin embargo, anularse la mención contenida en el 
inciso final del artículo 130.d), sobre las propuestas relativas a la forma de evitar la repetición de los 
reconocimientos de los trabajadores de alta rotación, porque para evitar esa repetición de los infor-
mes sería necesario el conocimiento de su contenido».

Finalmente, la sentencia aborda aspectos de competencia material y articulación de la negocia-
ción colectiva relativos a la seguridad y salud como consecuencia de que se alega que el Convenio 
general de la Construcción regula la materia de seguridad y salud [artículo 12.1.b)] con un alcance 
más amplio que la reserva contenida en el artículo 84.3 let. para resolver esta cuestión la sentencia 
parte del análisis de la lssC y las remisiones a la negociación colectiva sectorial y de la existencia 
de una regulación especial habilitante en determinadas materias: «se trata de una regulación especial 
que no afecta a la subsistencia de la general». en cambio, la referencia a la exclusión de la nego-
ciación en ámbitos inferiores de la materia de «seguridad y salud en el trabajo» no tiene cobertura 
en la lssC, por lo que la resolución, tras realizar una serie de consideraciones sobre la relación de 
suplementariedad entre normas mínimas y su expresa acogida por el artículo 2.2 lprl y su reflejo 
en el artículo 84.3 let cuando se refiere a «las normas mínimas en materia de seguridad e higiene 
del trabajo», concluye que «en materia de prevención de riesgos siempre existe un espacio para la 
suplementariedad y en este sentido, puede entenderse que la exclusión de la negociación que efec-
túa el artículo 12.1.b) respecto a la negociación en ámbitos inferiores es contraria al artículo 84.3 
del estatuto de los trabajadores en cuanto impide que en las unidades de negociación inferiores se 
pacten medidas de prevención que mejoren los niveles de protección de riesgos establecidos en el 
ámbito nacional».

6. polÍtiCa en materia de prevenCión de riesgos laBorales

a)  desarrollo reglamentario: no son preceptivos los informes 
de la Comisión nacional de seguridad y salud en el trabajo

la sts de 13 de octubre de 2010, il j 1986, resuelve el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto contra el real decreto 1755/2007, de 28 de diciembre, sobre prevención de riesgo laborales 
del personal militar de las Fuerzas armadas y de la organización de servicios de prevención del mi-
nisterio de defensa, instando su nulidad por considerar que se han omitido en el trámite legislativo 
los informes del instituto nacional de seguridad e higiene en el trabajo y de la Comisión nacional 
de seguridad y salud en el trabajo. el ts considera que «de los artículos 8 y 13 de la ley 31/1995 
no conduce a afirmar que lo que allí se prevé sean informes de carácter preceptivo», así como que al 
no «traer a colación silencios, insuficiencias, deficiencias u oscuridades de los preceptos del regla-
mento que hubieran podido ser evitados mediante los informes que la parte echa en falta» —razona 
que «tampoco nos permite afirmar que la administración hubiera debido considerar conveniente la 
incorporación de los repetidos informes»—.

josé luis goñi sein
margarita apilluelo martín
manuel gonzález labrada
elisa sierra hernáiz
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el presente comentario jurisprudencial compendia las sentencias de los tribunales superiores de 
justicia en materia de seguridad en el trabajo recogidas en la revista de información laboral núme-
ros 1, 2, 3 y 4 correspondiente a los meses enero-abril de 2011. 

1.  delimitaCión de la doCtrina del triBunal supremo 
soBre el reCargo de prestaCiones y la responsaBilidad empresarial 
por el inCumplimiento de la normativa 
de prevenCión de riesgos laBorales

a la hora de delimitar la naturaleza del recargo de prestaciones muchos fallos aplican la doctrina del 
tribunal supremo sobre esta materia, principalmente la de su sentencia de 2 de octubre de 2000. en 
concreto, y por todas, la sentencia del tsj de extremadura, de 3 de noviembre, il j 222/2011. 

«la doctrina del tribunal supremo en la materia estudiada, que marca las líneas directrices a se-
guir se concentra en los siguientes puntos, tal y como viene declarando esta sala de lo social:

1. el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad (sentencias del tribunal supre-
mo de 2 de octubre de 2000, 14 de febrero, 9 de octubre de 2001 y 21 de febrero de 2002) es una 
pena o sanción que se añade a una propia prestación, previamente establecida y cuya imputación 
sólo es atribuible, en forma exclusiva, a la empresa incumplidora de sus deberes en materia de 
seguridad e higiene en el trabajo”. y declara la sentencia citada de 21 de febrero de 2002 del alto 
tribunal que “se trata de responsabilidad empresarial cuasi-objetiva con escasa incidencia de la 
conducta del trabajador, como se afirmó con relación a la intrascendencia de la falta negativa a 
realizar los trabajos sin la protección requerida en un supuesto de accidente laboral de un traba-
jador con cargo de colaboración en materia de seguridad e higiene”.

2. dada su naturaleza sancionadora el recargo se interpreta de modo restrictivo (sentencias de 
tribunal supremo de 1 de julio de 1997 y 2 de octubre de 2000), pero tal restricción se manifies-
ta en que no se aplique a las mejoras voluntarias de la acción protectora de la seguridad social.

3. tal y como ha declarado el alto tribunal en sentencia de 30 de junio de 2003 (rCud 
2403/2002) por la que fue revocada otra dictada por esta sala de lo social, el principio de pre-
sunción de inocencia, conforme a reiterada jurisprudencia, únicamente tiene asiento en la esfera 
jurídico-penal, y no en la esfera civil-laboral de incumplimientos contractuales del deber de 
seguridad asumido por el empleador».

en cuanto a los requisitos para la imposición del recargo, la referida sentencia del tsj de extre-
madura pone el acento en los siguientes:

1. la producción de un siniestro que haya causado un daño que haya originado a su vez el 
reconocimiento de una prestación de seguridad social.

2. Que se haya infringido alguna norma de seguridad y salud en el trabajo, pues de lo con-
trario no hay violación de la normativa de prevención de riesgos laborales. la mera existencia 
de un accidente no implica la imposición del recargo. (...) el deber genérico de protección de 
integridad física de los trabajadores de los artículo 4.2.d) y 19 del estatuto de los trabajadores, 
así como 14 y 15 de ley de prevención de riesgos laborales, no es, desde luego, un deber de 
vigilancia continuo o absoluto, sino implica que debe organizarse el trabajo y procurarse los 
mecanismos de seguridad en las instalaciones de trabajo, debiendo prever incluso el empresario 
distracciones o imprudencias, no temerarias, del trabajador (art. 15 de la lprl), y procurando 
equipos de trabajo adecuados a la seguridad y salud de los trabajadores (artículo 17 de la lprl). 
el tribunal supremo nos dice en su sentencia de 8 de octubre de 2001 que “...el deber de protec-
ción del empresario es incondicionado y prácticamente ilimitado. deben adoptarse las medidas 
de protección que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran. y esta protección se dispensa 
aún en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador. (...)
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3. el tercer requisito es que el resultado lesivo haya sido como consecuencia de la infracción 
o infracciones cometidas, que exista el necesario nexo causal entre el siniestro y la infracción 
imputada. en este sentido la relación de causalidad sólo la rompen la fuerza mayor extraña al tra-
bajo, el acto de tercero ajeno a la empresa y la imprudencia temeraria del trabajador lesionado. 

por lo que se refiere a la responsabilidad empresarial, se recuerda en el referido fallo que 

(...) «ha de partirse de un principio básico, que la empresa viene obligada a la prestación de 
seguridad respecto de sus trabajadores, en virtud de lo dispuesto en el artículo 4.2.d) y 19.1 del 
estatuto de los trabajadores y 2 y 14 de la ley de prevención de riesgos laborales, disponiendo 
este último que aunque la acción del empresario en materia de prevención puede complementar-
se con las obligaciones legalmente impuestas a los trabajadores o servicios de la empresa, ello 
no le exime “del cumplimiento de su deber en la materia, sin perjuicio de las acciones que pueda 
ejercitar, en su caso, contra cualquiera otra persona”. ello quiere decir que aún en estos casos el 
empresario sigue siendo deudor de seguridad, sitúa a aquél en la posición jurídica de garante de 
la vida, integridad física y salud de los trabajadores, no pudiendo quedar exonerado de respon-
sabilidad en este tema por el hecho de que los trabajadores u otras personas con competencia en 
materia de prevención de riesgos incumplan sus obligaciones, debiendo velar, supervisar y com-
probar que en la empresa se cumplen las condiciones necesarias para que el trabajo se ejecute 
de la forma más segura posible, dada su posición de beneficiario del débito laboral, mas aún en 
aquellos casos en que el trabajo en sí entrañaría ya situaciones peligrosas para los productores 
(en este sentido cabe citar la sentencia del tribunal supremo de fecha 6 de mayo de 1998)». 

y por su parte la sentencia del tsj de asturias, de 20 de diciembre de 2010, il j 629/2011, 
de conformidad con el fallo del ts de 12 de julio de 2007, precisa que:

«(...) la propia normativa laboral parte de la diferente posición del trabajador frente al empre-
sario en esta materia, pues no es el trabajador quien debe organizar el trabajo y se atribuye en 
exclusiva al empresario la “dirección y control de la actividad laboral” (art. 20 et), imponiendo 
a éste el cumplimiento del “deber de protección” mediante el que deberá garantizar la seguridad 
y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo.(...) el 
trabajador tiene también sus obligaciones, pero más matizadas y menos enérgicas: debe observar 
en su trabajo las medidas legales y reglamentarias de seguridad (art. 19.2 et), pero “según sus 
posibilidades”, como dice expresamente el art. 29.1 lprl. tiene que utilizar correctamente los 
medios de protección proporcionados por el empresario, pero el trabajador no tiene la obligación 
de aportar estos medios, ni de organizar la prestación de trabajo de una manera adecuada». 

ii. el reCargo de prestaCiones

a) no procede

a) ruptura del nexo causal

así, la stsj de Cantabria de 6 de octubre de 2010 no admite la demanda del trabajador que solicitaba 
el recargo por una declaración de incapacidad permanente total para el desempeño de la profesión 
habitual, cuyo origen fue la exposición reiterada del trabajador a sustancias químicas tóxicas em-
pleadas en el proceso de producción. el empleo de dichas sustancias sí que estaba contemplado en la 
evaluación de riesgos, así como las mediciones ambientales, si bien no existía un aislamiento claro 
entre la zona peligrosa de la que no lo era, lo que, según el demandante, es el origen de su enfermedad 
profesional. en este caso, el tribunal entiende que las substancias existentes en el ambiente laboral 
no eran perjudiciales para la salud, ni por su composición ni por el nivel de concentración, por lo que, 
a falta de prueba, no queda acreditado un incumplimiento de la normativa en materia de prevención. 
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además, los niveles de medición eran los correctos y la enfermedad es de carácter excepcional, rela-
cionada con circunstancias personales del actor, de muy difícil prevención y protección. 

una solución parecida de desestimación del recargo se alcanza por el tsj de Castilla y león, 
en su fallo de 14 de octubre de 2010, il j 574/2010, porque no queda suficientemente acreditado 
que los «supuestamente» pesos de somieres y posturas adoptadas para moverlos por el trabajador 
fuesen el origen del accidente. a la misma solución se llega también en un caso más complejo ana-
lizado en el fallo del tsj de Castilla león, de 2 de diciembre de 2010, il j 334/2011, en el que se 
desestima el recargo, a pesar de que existía una clara falta de medidas de seguridad, ya que el acci-
dente se produce fuera del horario laboral, sin que se pueda demostrar qué hacía el trabajador en ese 
momento en el centro de trabajo. de la documentación aportada se cree que el accidente se lo pudo 
producir él mismo, ya que la víctima no pudo recordar nada. este caso es especialmente llamativo 
puesto que el trabajador era un inmigrante irregular.

b) caso fortuito

la sentencia del tsj de extremadura de 2 de septiembre de 2010, il j 439/2010, entiende que 
no ha existido por parte de la empresa infracción de medidas de seguridad alguna, ya que se trata 
de un caso fortuito. el trabajador cae desde una altura de un metro, altura para la que no se exigen 
dispositivos de protección, individuales o colectivos, ya que los mismos se establecen para alturas 
superiores a dos metros, según lo establecido en el rd 1627/1997. a su vez, no queda demostrada 
la ausencia de rigidez e inestabilidad del tabicón. sólo la circunstancia imprevista de que tuvo que 
soportar también el golpe de materiales del desencofrado, determinó la rotura del tabicón y, con ella, 
la caída del trabajador. 

c) conducta negligente del trabajador

en el pronunciamiento del tsj de extremadura, de 3 de noviembre, il j 222/2011, se desestima 
la solicitud del recargo al entender que existió una conducta negligente e imprudente del trabajador 
por manipular manualmente una granada encontrada en el centro de trabajo. Frente a la alegación de 
un fallo en el plan de prevención de riesgos laborales de la empresa, el tribunal afirma que la apari-
ción de material de guerra en la rehabilitación de un edificio no podía preverse en ningún estudio de 
evaluación de riesgos profesionales. además, se tiene en cuenta que, una vez hallada la munición, los 
trabajadores no lo comunicaron a nadie sino que procedieron a retirar, de motu propio, los elemen-
tos de seguridad de la granada de mano con el riesgo que ello conlleva, fácilmente imaginable para 
cualquier persona. 

B) procede

a) riesgo no contemplado en el Plan de Prevención 

la sentencia del tsj de la rioja, de 30 de julio de 2010, il j 212/2010, reconoce la procedencia 
del recargo, ya que el riesgo que originó el accidente no estaba previsto en la memoria del plan de 
prevención de la empresa, lo que imposibilitó la adopción de medidas preventivas para prevenirlo, 
minorarlo o eliminarlo, vulnerando el art. 16 de la lprl. así, ni se establecieron medidas para do-
tar de estabilidad a la escalera en donde el trabajador debía efectuar su labor, ni se dotó al operario 
de elemento alguno de protección, ni utilizaba dispositivos anticaídas que cumplieran los requisitos 
legalmente establecidos, ni hay constancia de que el trabajador recibiera formación alguna para el 
desarrollo de la concreta actividad.
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b) Por falta de formación del trabajador

para la stsj de asturias de 7 de diciembre de 2010, il j 345/2011, la formación supone no solo 
explicarle al trabajador cómo funciona la carretilla, lo que puede realizarse en unas pocas horas, 
sino, y lo que es más importante, debe acostumbrarse al uso de la máquina, a reaccionar frente a 
situaciones imprevistas y a no cometer errores derivados de la falta de experiencia. en este caso, lo 
relevante es que el accidente se produjo por una serie de fallos al cuarto día de trabajo, tras dos días 
de formación, fallos que quizá un trabajador con más experiencia o formación no habría cometido. 

en parecido sentido, el fallo del tsj del país Vasco, de 26 de enero de 2010, il j 181/2010, 
señala que la falta de formación del trabajador no puede suplirse aludiendo a la experiencia del mis-
mo, puesto que la misma no ha evitado el accidente, siendo deber del empleador establecer cuantas 
medidas de protección sean necesarias, incluidas aquellas para evitar los accidentes producidos por 
un exceso de confianza en el desempeño de la tarea o la imprudencia profesional del trabajador 
siempre que no sea temeraria. 

c) Por imprudencia profesional o exceso de confianza

el tsj de Cataluña, en su pronunciamiento de 2 de noviembre de 2010, il j 516/2011, recoge 
la doctrina general en esta materia. así: 

«nuestro legislador ha querido que el deber de protección que tiene la empresa sobre la salud 
y seguridad de los trabajadores, llegue hasta el punto de prever las actuaciones negligentes de 
los mismos, las conductas constitutivas de imprudencia no temeraria que pueden cometer en la 
confianza y distracción que el desarrollo habitual y continuo de toda actividad laboral puede 
alcanzarse, pues no es por desgracia infrecuente el comportamiento de muchos trabajadores de 
asumir riesgos que ponen en peligro su integridad física, ya sea por simple distracción o por 
excesiva confianza en la seguridad y habilidad con las que realizan su labor, guiados en muchas 
ocasiones por el afán de agilizar en beneficio de la empresa el proceso productivo y no ralentizar 
la ejecución de las tareas que le son encomendadas, incluso aunque esto suponga un evidente 
peligro para su persona, siendo precisamente este el motivo por el que es exigible al empresa-
rio la adopción de todas las medidas de seguridad necesarias para hacer imposible este tipo de 
prácticas y prevenir así los accidentes que pudiere provocar la distracción, exceso de confianza 
o incluso negligencia del trabajador, estableciendo los mecanismos de vigilancia y control con 
los que detectar la posible realización por su parte de conductas imprudentes y los protocolos de 
seguridad adecuados para evitar o minimizar ese riesgo». 

un ejemplo de ello es la sentencia del tsj de la rioja, de 9 de julio de 2010, il j 189/2010, 
la cual entiende que estamos ante un caso de imprudencia profesional. en el concreto caso, el siste-
ma de seguridad que bloqueaba la máquina llevaba un mes estropeado, y como medida provisional 
para que el sistema productivo continuase funcionando, se había puenteado, evitando que el robot 
quedara inactivo al detectar fallos en el sistema de seguridad. de haber estado en activo el mecanis-
mo de seguridad de la máquina, «en ningún caso el accidente se habría producido, ya que al estar la 
puerta de acceso a la célula abierta ello hubiera impedido el funcionamiento del robot de manera au-
tomática...», sin que sea excusa el hecho de que el trabajador desempeñe esas tareas habitualmente. 

d) otras cuestiones

otros ejemplos de imposición del recargo de prestaciones son por incumplimiento del deber de vigi-
lancia del empresario o por la incorrecta utilización de los equipos de trabajo. así, la stsj, de Ca-
taluña de 2 de noviembre de 2011, il j 516/2011, señala que el deber de protección del empresario 
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ha de cubrir las posibles actuaciones negligentes del trabajador dentro de los conceptos de riesgo 
previsible y peligro evitable sin que pueda catalogarse como imprudencia temeraria. tampoco exime 
de responsabilidad empresarial a la hora del pago del recargo la actuación de un compañero de tra-
bajo —stsj de andalucía, de 7 de octubre de 2010, il j 168/2011—; o la incorrecta utilización 
de los equipos de trabajo —stsj de Castilla y león, de 15 de diciembre de 2010, il j 624/2011, 
y de andalucía, de 10 de febrero de 2011, il j 636/2011—. en cuanto al incumplimiento del 
deber de vigilancia, el tsj de andalucía, de 7 de octubre de 2010, il j 168/2011, recuerda que 
el empresario viene obligado a vigilar que se cumplan las instrucciones dadas con el fin de prevenir 
los riesgos derivados de la actividad y las negligencias profesionales de sus empleados, sin que ese 
deber sea aminorado por la confianza de los trabajadores en la realización de sus tareas consecuen-
cia de la repetición de las mismas. en esta cuestión, es interesante la stsj de andalucía, de 10 de 
febrero de 2011, il j 636/2011, que no estima imprudencia temeraria en uno de los trabajadores, 
que presentaba síntomas evidentes de haber ingerido, en las horas previas a su fallecimiento, etanol 
y cannabinoides, dado que, no consta que el otro trabajador que sufrió las mismas consecuencias 
hubiere ingerido sustancias del tipo. 

e) Instrucciones del fabricante

un caso interesante es el analizado en la stsj de Cataluña, de 2 de noviembre de 2010, il j 516/ 
2011, que no libera a la empresa de su responsabilidad a pesar de que la empresa ha seguido «las ins-
trucciones del fabricante y suministrador de los pilares». para el tribunal, cualquiera que pudiera ser 
hipotéticamente la responsabilidad del fabricante, y sin cuestionar el eventual derecho a repetir contra 
el mismo las consecuencias del accidente, que incluso podría dar lugar a una responsabilidad solida-
ria, lo cierto es que la empresa es la responsable frente a sus trabajadores de la deuda de seguridad 
laboral, estando obligada por ello a asegurarse de que los procedimientos recomendados o permitidos 
por el fabricante son los correctos y adecuados, extremando todas las medidas de seguridad necesarias 
para evitar o minimizar los evidentes riesgos que pudieren derivarse, como es la retirada de los moldes 
de encofrado, estando igualmente obligada a valorar los riegos con criterios e iniciativa propia, no 
pudiendo escudarse en la guía del fabricante cuando se trata de una actuación inmersa en el ámbito de 
su responsabilidad profesional y que tampoco comporta la utilización de mecanismos complejos o de 
maquinaria sofisticada de difícil entendimiento. 

C) porcentaje

a la hora de fijar el porcentaje del recargo la stsj de Valencia, de 5 de noviembre de 2010, il j 526/ 
2011, entiende que debió de imponerse en un cuarenta por ciento y no en un treinta, atendiendo no 
sólo al hecho de que la infracción fuese sancionada como falta grave, sino atendiendo al riesgo que 
comportaba para la salud y la integridad de los trabajadores. 

«el art. 123.1 del texto refundido de la ley general de la seguridad social de 1994 establece un 
recargo “de un 30 a un 50 por 100” de las prestaciones económicas por riesgos profesionales 
cuando ha existido infracción de las normas preventivas de tales riesgos. el precepto no contiene 
criterios precisos de atribución, pero sí indica una directriz general para la concreción del referido 
recargo que es la “gravedad de la falta”. esta configuración normativa supone reconocer un am-
plio margen de apreciación al juez de instancia en la determinación de la citada cuantía porcentual, 
pero implica también que la decisión jurisdiccional es controlable con arreglo a dicho criterio 
jurídico general de gravedad de la falta, pudiendo revisarse cuando el recargo impuesto no guarde 
manifiestamente proporción con ésta directriz legal. así sucede al menos cuando se fija la cuantía 
porcentual mínima para infracción muy grave, o cuando el porcentaje establecido es el máximo 
y la falta cometida, por su entidad o por sus circunstancias, no merece el máximo rigor sanciona-
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dor”. igualmente diversas salas de lo social de los tribunales de justicia a la hora de imponer un 
determinado porcentaje de recargo dentro del elenco legal han señalado, como punto de partida y 
como criterio general, el 30 por ciento ha de reservarse para las infracciones leves, el 40 por ciento 
para las graves y el 50 por ciento para las muy graves (en este sentido véase la stsj de Castilla 
y león con sede en valladolid de 14-11-2005 y la sentencia de esta sala de 2-6-2009 que hace 
referencia a la anterior). y partiendo de la doctrina que acabamos de exponer hemos de acoger 
parcialmente el motivo de la parte, entendiendo que el recargo debió de imponerse en un cuarenta 
por ciento y no en un treinta, atendiendo no sólo al hecho de que la infracción fuese sancionada 
como falta grave, con lo que a resultas de los hechos probados de la resolución de instancia, parece 
que se aquietó la empresa contratista, sino atendiendo al riesgo que para la salud y la integridad de 
los trabajadores, y en concreto para el recurrente entrañaba la infracción cometida». 

d) Compatibilidad entre diversos órdenes jurisdiccionales 

el fallo del tsj de Castilla y león, de 14 de octubre de 2010, il j 574/2010, ahonda en una cues-
tión ya clásica como es la compatibilidad del recargo con otras sanciones. 

«siendo dicho precepto dictado a partir de la stC de 26 de noviembre de 1985, donde se indicaba 
que: “el reparto de competencias entre distintos órdenes jurisdiccionales no debe llevar a la con-
clusión que unos hechos son o no son, ocurrieron o no ocurrieron, o que una misma persona fue el 
autor de un hecho o no lo fue. pero sin que todo ello conlleve a que se entienda que la resolución 
del orden contencioso administrativo constituya cosa juzgada respecto de la sentencia a dictar en 
este procedimiento. ya que el objeto de ambos procesos no es del todo idéntico. por cuanto en un 
supuesto se solicita la anulación de una sanción, jugando el principio de la presunción de inocen-
cia propia de todo procedimiento sancionador, y en el otro supuesto —recargo— nos encontra-
mos con una prestación de seguridad social. en definitiva, en ambos órdenes jurisdiccionales se 
valoran los hechos desde perspectivas diferentes, y en su caso, el primero tiene su fundamento o 
razón de ser en la actuación punitiva del estado en cuanto se vulnera el ordenamiento jurídico aún 
cuando sea por la simple inobservancia de la normativa aplicable, aún cuando no se hubiera pro-
ducido daño al trabajador. sin embargo, en el recargo de prestaciones, y sin entrar en este momen-
to a discutir su naturaleza jurídica, es lo cierto que concurren rasgos que inciden en su naturaleza 
sancionadora, pero que tiene otras notas importantes que configuran su naturaleza prestacional 
o resarcitoria para el trabajador que lo percibe. no existiendo, en principio, contradicción entre 
resoluciones de distintos órdenes jurisdiccionales, cuando esta contradicción tiene como soporte 
el haber abordado bajo ópticas distintas unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial, 
pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de los criterios informadores 
del reparto de competencia llevado a cabo por el legislador entre los diversos órdenes jurisdiccio-
nales. en cualquier caso, de entenderse que existe una vinculación entre las resoluciones de un 
orden jurisdiccional y otro, por razón elemental del principio de seguridad jurídica del articulo 
9.3 de la Ce, hemos de tener en cuenta que la vinculación de las resoluciones del orden social 
lo serán con respecto a los hechos probados de la sentencia, no al fallo de la misma, y sólo en su 
caso, puesto que pueden variarse los hechos probados de la referida sentencia por la resolución 
dictada en este orden laboral, siempre que se justifique en este supuesto la divergencia. de manera 
tal, que la vinculación, de existir por razón del principio de seguridad jurídica, lo será con los 
hechos probados de la sentencia no con el fallo, ni tampoco con la fundamentación jurídica de la 
sentencia dictada en el orden contencioso administrativo». 

e) Firmeza de las actas de la inspección de trabajo

es doctrina admitida que la anulación del acta de infracción de la inspección de trabajo por 
incumplimiento de normas de salud y seguridad no implica el decaimiento del recargo ya que el 
contenido de la referida acta de infracción no constituye la base del citado recargo. 
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para esta cuestión merece la pena reproducir la doctrina de la sentencia del tsj de Madrid, 
de 25 de noviembre, il j 306/2011. 

«la existencia de una total desvinculación entre el procedimiento relativo a la sanción adminis-
trativa respecto de la existencia de infracción a la normativa de prevención de riesgos laborales, 
de la competencia del orden Contencioso-administrativo, del ahora seguido para la imposición 
de los recargos por ausencias de medidas de seguridad imputables al empresario, atribuido al 
conocimiento exclusivo de la jurisdicción social, aunque participen del mismo hecho enjuiciado, 
siendo el único elemento vinculante para el orden social los hechos declarados probados firmes 
dimanantes de una sentencia del órgano judicial contencioso-administrativo, de conformidad 
con lo prevenido en el artículo 42.5 de la ley de infracciones y sanciones del orden social, 
de cuya dicción en ningún caso debe colegirse que el proceso laboral deba quedar suspendido 
a la espera de que la resolución del orden contencioso administrativo sea firme, sino que, muy 
al contrario, el orden social debe entrar a conocer, en aplicación del artículo 4.1 de la lpl, 
resolviendo sin demora la cuestión prejudicial directamente relacionada, ya que en otro caso 
se perjudicaría gravemente los intereses de los trabajadores afectados. esta disociación entre 
el procedimiento sancionador y el de recargo se manifiesta igualmente a nivel normativo en 
el artículo art. 27 del rd 928/1998 atribuyendo a la inspección de trabajo y seguridad social 
legitimación para iniciar el procedimiento administrativo tendente a declarar la responsabilidad 
empresarial por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, proponiendo el porcentaje 
de incremento que estime procedente sin necesidad de que se haya producido acta de infracción 
ni resolución imponiendo la sanción. diversidad procedimental que tiene su razón de ser en el 
hecho de que conforme se sigue de la doctrina asentada por el ts (st de 20-06-08 reiterando 
consolidada jurisprudencia recogida entre otras en sentencias de 9 de octubre, 21 de noviembre, 
5 de diciembre y de 2006 así como de 12 de febrero, 6 de junio y 24 de septiembre de 2007) la 
relación jurídica de recargo de prestaciones establecida en el art. 123 de la ley general de la 
seguridad social, es una relación triangular en la que, de una parte se halla la entidad gestora 
de la seguridad social como administración y, de otra, el empresario afectado, opuesto al traba-
jador beneficiario del importe del recargo, por lo que resulta unánime la doctrina jurisprudencial 
en el sentido de entender que el expediente administrativo tramitado para la posible fijación de 
un recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad y salud laboral, no es 
un expediente sancionador (sentencias de 5 de diciembre de 2006, 26 de marzo de 2007, 27 de 
marzo de 2007, 17 de abril de 2007, 27 de junio de 2007 y 15 de septiembre de 2009), al no de-
rivar el recargo de la potestad sancionadora de la administración —esa potestad se manifiesta en 
la imposición de la correspondiente multa—, sino de un incumplimiento de las obligaciones de 
prevención que el empresario asume como consecuencia del contrato de trabajo. siendo desde 
esta diferente perspectiva de defensa social lo que permite el dictado de dos resoluciones sobre 
unos mismos hechos por autoridades diferentes (st ts de 2 de octubre de 2000)». 

3.  la responsaBilidad empresarial en materia 
de prevenCión de riesgos laBorales

a) alcance del deber de protección del empresario

en su fallo de 13 de octubre de 2010, el tsj del país vasco afirma que el deber de protección del em-
presario comprende el deber de implantar las medidas de seguridad necesarias y el deber de compro-
bar que las mismas son efectivamente realizadas. a su vez, la sentencia del tsj de la rioja, de 30 
de julio de 2010, il j 212/2010, recuerda que el cumplimiento del deber de protección no sólo exige 
al empresario garantizar la salud y seguridad de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos 
relacionados con el trabajo (art. 14.2 lprl) sino también la efectividad de las medidas preventivas, 
que deberán prever incluso las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el 
trabajador. un buen ejemplo es el estudiado por el tsj de Castilla león en su pronunciamiento de 
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15 de diciembre de 2010, il j 624/2011. en este caso, el deber empresarial no se cumplió porque 
no existía un protocolo informativo acerca de las pautas, maniobras, tiempos, verificaciones, etc., a 
seguir para comprobar la idoneidad del uperizador para su manipulación conservadora o reparadora, 
lo que habría sido suficiente para evitar el siniestro. 

B)  Coordinación de actividades: responsabilidad del promotor. 
análisis del real decreto 1627/1997, de 24 de octubre

el tsj de Cataluña, en su fallo de 8 de febrero de 2010, estima que el accidente que se produce por-
que no se han adoptado las adecuadas medidas de coordinación en las tareas de prevención de ries-
gos laborales, siendo a la empresa promotora a la que le correspondía adoptarlas y difundirlas entre 
todas las empresas implicadas durante las distintas fase de la ejecución de la obra. es más, se indica, 
que la responsabilidad del promotor no se limita a encargar el estudio de seguridad y salud laboral, 
sino que es necesario comprobar y supervisar la correcta y efectiva aplicación de los mismos. en tal 
sentido, el tribunal recuerda su doctrina de 10 de diciembre de 2007 en la que señaló que el hecho 
de que la empresa recurrente y la contratista tuviesen o no la misma actividad productiva, no excluye 
la responsabilidad de la recurrente, pues lo determinante no es que la actividad de las empresas sea la 
misma, sino que el accidente se haya producido por una infracción imputable a la empresa principal 
y dentro de su esfera de responsabilidad. 

C) responsabilidad subjetiva o aquiliana 

la sentencia del tsj de extremadura, de 10 de diciembre, il j 615/2011, a la hora de aplicar la 
responsabilidad por culpa o negligencia del empresario, mantiene la tradicional exigencia de una 
responsabilidad subjetiva o aquiliana. así: 

«en este sentido la sentencia de la sala de lo social del tribunal supremo de 7 de febrero de 2003, 
nos recuerda la doctrina jurisprudencial al respecto, al razonar: “la doctrina unificada de esta sala, 
partiendo de la sentencia de 30 de septiembre de 1997 (recurso 22/97), que ante la tesis de “una 
responsabilidad cuasiobjetiva por los daños causados, al ser estos previsibles y producidos por una 
actividad con riesgo de originarlos y en beneficio del empresario, causante de esta situación”, se-
ñala que “esta responsabilidad cuasiobjetiva se construye, acentuando el caracter complementario 
y subsidiario de la responsabilidad de los artículos 1902 a 1910 del Código Civil de la responsa-
bilidad contractual y la posibilidad de la concurrencia de ambas en yustaposición, acercando el 
régimen de la responsabilidad aquiliana a la responsabilidad por riesgo con la aminoración del 
elemento estrictamente moral y subjetivo de la culpa en sentido clásico, con valoración predomi-
nante de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnológico, y consiguiente imputación 
de los daños causados a quien obtiene el beneficio por estos medios creadores de riesgo. a esta 
construcción jurídica se le añade la inversión en la carga de la prueba y se alcanza prácticamente 
una responsabilidad objetiva. este enfoque de la cuestión tiene pleno sentido cuando, desde la 
creación de riesgos por actividades ventajosas para quienes las empleen, se contemplan daños a 
terceros ajenos al entramado social que se beneficia de este progreso y desarrollo, es decir cuando 
los riesgos sociales son valorados frente a personas consideradas predominantemente de modo in-
dividual, como sucede en el derecho civil, pero la cuestión cambia radicalmente de aspecto cuando 
el avance tecnológico alcanza socialmente tanto al que emplea y se beneficia en primer lugar de las 
actividades de riesgo —empresarios— como a quien los sufre, trabajadores, el puesto de trabajo 
es un bien nada desdeñable, en este caso la solución es la creación de una responsabilidad estricta-
mente subjetiva, que garantizando los daños sufridos por estas actividades peligrosas, previene al 
tiempo los riesgos económicos de quienes al buscar su propia ganancia crean un bien social, como 
son los puestos de trabajo. este justo equilibrio, es el que desde antiguo se ha venido consiguiendo, 
con la legislación de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y con toda la normativa 
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a ella aneja, adecuada no solo al conjunto social de empresas y trabajadores, sino que permite 
mediante las mejoras voluntarias de la seguridad social, acomodar en cada empresa las ganancias 
del empresario con la indemnización de los daños sufridos por los trabajadores en accidentes la-
borales y enfermedades profesionales... las consideraciones hechas en el fundamento precedente 
evidencian que en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que gozan de una 
protección de responsabilidad objetiva, venir a duplicar esta por la vía de la responsabilidad por 
culpa contractual o aquiliana, que nunca podrá ser universal como la prevenida en la legislación so-
cial ni equitativa entre los distintos damnificados, como la legislada, más que ser una mejora social 
se transforma en un elemento de inestabilidad y desigualdad. por ello, en este ámbito, la respon-
sabilidad por culpa ha de ceñirse a su sentido clásico y tradicional, sin ampliaciones que están ya 
previstas e instauradas, con más seguridad y equidad”. esta doctrina se reitera en sentencia de 2 de 
febrero 1998 (recurso 124/97) afirmando que “en el ámbito de actuación empresarial que es objeto 
de examen (es decir, el del citado artículo 97.3), la responsabilidad del empresario (responsabi-
lidad llamada civil y depurada en el marco de la jurisdicción social), con fundamento en la cual 
pueda hacerse efectiva la indemnización postulada en la demanda, es la responsabilidad subjetiva 
y culpabilista en su sentido más clásico y tradicional”. también se manifiestan en estos términos 
las sentencias de 18 de octubre de 1999 y 22 de enero de 2002 (recursos 315/99 y 471/01), que aún 
cuando desestiman el recurso por falta de contradicción, parten de que la base de la responsabilidad 
descansa en la culpa o negligencia. incluso añade la última de estas resoluciones, que en cualquier 
caso el recurso no podría tener acogida por falta de contenido casacional, pues la tesis que se man-
tiene es contraria a la doctrina unificada establecida por la sentencia de 30 de noviembre de 1997 
y reiterada en la de 2 de febrero de 1999». 

d) Criterios para la fijación de la indemnización por daños y perjuicios

el fallo del tsj de extremadura, de 10 de diciembre, il j 615/2011, recuerda la doctrina a la hora 
de fijar la indemnización en caso de accidente de trabajo: 

«en orden a la compensación económica por los daños y perjuicios sufridos a consecuencia del 
accidente de trabajo la jurisprudencia unificadora viene proclamando que el trabajador acciden-
tado o sus causahabientes tienen, como regla, derecho a su reparación íntegra, así como que las 
consecuencias dañosas de los accidentes de trabajo no afectan solo al ámbito laboral y a la merma 
de capacidad de tal naturaleza que pueda sufrir el trabajador accidentado, sino que pueden reper-
cutir perjudicialmente en múltiples aspectos o facetas de su vida personal, familiar o social de 
aquél y de las que personas que del mismo dependan; también se proclama que los perjudicados 
no deben enriquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del límite racional 
de una compensación plena».

también se dice en la sentencia de 2 de octubre de 2000 (con cita de la de 17 de febrero de 1999, 
recurso 2085/98), que ante la pluralidad de vías procesales para obtener la reparación de tal tipo 
de daños, son criterios esenciales a respetar que «a) existe un solo daño que hay que compensar o 
indemnizar, sin perjuicio de las distintas reclamaciones que puedan plantearse; b) debe existir tam-
bién, en principio un limite en la reparación del daño, conforme a las previsiones del Código Civil, 
aplicables a todo el ordenamiento... (y)... que no puede hablarse que estemos en presencia de dos vías 
de reclamación compatibles y complementarias y al mismo tiempo independientes, en el sentido de 
ser autónomas para fijar el importe de la indemnización, sin tener en cuenta lo que ya se hubiera re-
cibido con esa misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues estamos ante formas de resolver la única 
pretensión indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vías jurisdiccionales o procedimientos diversos 
que han de ser estimadas formando parte de un total indemnizatorio». por último, cabe decir, que la 
citada sentencia de 30 de septiembre de 1997 afirma «que es competente el orden social para conocer 
de los daños causados al trabajador, por todas las conductas del empresario en que este actúe como 
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tal empresario con imputación de culpa bien se plantee esta como contractual, bien se plantee como 
extracontractual que sea causa del daño producido»; (fundamento de derecho segundo). 

en este caso, el ayuntamiento condenado no había dispuesto ninguna medida de seguridad para 
atemperar los riesgos del acto festivo, puesto que ni colocó vallas, ni cintas de separación, ni acotó 
el lugar de tránsito exclusivo de los caballos y sus jinetes para no perturbar la imagen pública de un 
acto de interés turístico al que asisten más de 15000 personas, lo que dejó totalmente desprotegido a 
la policía local frente a la embestida de un caballo que le provocó la muerte. 

e)  requisitos de la responsabilidad civil en el ámbito de la prevención de riesgos laborales

el tsj de extremadura, en su pronunciamiento de 6 de septiembre de 2010, desestima la solicitud de 
indemnización por daños y perjuicios al no haber constancia de que la omisión de las medidas de segu-
ridad fuese la causa del accidente. pues lo único que consta probado es que consistió en caída desde una 
altura de 1,60 metros cuando el trabajador se hallaba subido en una escalera de tijera, pero no consta, 
en cambio, la razón por la que se produjo esa caída, pudiendo haber sido muchas, unas producidas por 
omisión de medidas de seguridad, achacables a la escalera o al calzado que utilizara el trabajador, pero 
también otras en las que no interviniera omisión ninguna de tales medidas, como un desvanecimiento, 
un resbalón por mala colocación de los pies al subir o bajar o incluso imprudencia del propio trabaja-
dor. al hilo del examen, recuerda los requisitos para que exista responsabilidad civil.

«la doctrina general en la materia estudiada la compendia la sentencia del tsj del país vasco 
de 9 de febrero de 2005, de la siguiente forma (fundamento de derecho tercero): “la cobertura 
económica de las consecuencias del accidente de trabajo y de la enfermedad profesional que dis-
pensa el sistema de la seguridad social no excluye la posibilidad de demandar del responsable, 
empresario o tercero, que indemnice el resto de los daños y perjuicios inferidos a la víctima que 
dicho sistema, de prestaciones legalmente tasadas, no alcanza a reparar. así resulta del art. 127.3 
de la lgss. y, en cuanto atañe a los casos en que la causa del accidente estriba en una infracción 
empresarial de las pertinentes medidas de seguridad e higiene, de los arts. 123.3 de la propia 
lgss. y 42.1 de la ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales. ahora 
bien, mientras la acción protectora de la seguridad social se organiza con arreglo a criterios de 
responsabilidad objetiva, de manera que basta para que opere con la simple constatación de que 
el trabajador se ha lesionado con ocasión o por consecuencia de su actividad por cuenta ajena 
(art. 115.1 lgss.), el título de imputación de la responsabilidad civil complementaria es la culpa 
en su sentido subjetivista clásico. (...) el éxito de la pretensión resarcitoria exige, por tanto, la 
comprobación acabada de que el hecho lesivo acaeció por efecto de un incumplimiento culpa-
ble del deber legal de seguridad —arts. 4.2.d) y 19 del et — que el empresario asume frente a 
quienes trabajan a su servicio”. y es que con el mentado marco ordenador, la responsabilidad 
civil deviene ineludible, porque si la ordenación de la prevención lleva consigo la adopción de 
las medidas previstas en el ordenamiento con el fin de evitar o disminuir los riesgos derivados 
del trabajo, es decir, que con ello se impida que el trabajador sufra un determinado daño derivado 
de la prestación laboral, la estructura de la responsabilidad civil es la siguiente: a) la acción u 
omisión en el cumplimiento de las medidas previas, bien porque las adoptadas no sean las ade-
cuadas, bien porque no se adopte ninguna; b) la voluntariedad en ese “lacere” o “no facere”; c) 
el daño, lesión o enfermedad o menoscabo del trabajador; y d) el nexo causal, que por ese ilícito 
o contravención se haya producido ese daño». 

4.  riesgo por laCtanCia natural: reConoCimiento de la prestaCión por 
eXistenCia de riesgo para el laCtante

la sentencia del tsj de asturias, de 12 de noviembre de 2010, il j 560/2011, reconoce la pres-
tación por riesgo por lactancia natural a una trabajadora, con una hija a la que alimenta parcialmente 
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con leche materna, que presta servicios en un hospital realizando pruebas médicas a pacientes con 
emisión de rayos X. en la evaluación de su puesto de trabajo se indica que, en un principio no se ex-
pone a radiación alguna al quedar protegida por pantalla de seguridad ante rayos X, aunque es cierto 
que existen al menos dos situaciones en las que se halla expuesta a sufrir radiaciones ionizantes. 
ello determinó, incluso reconocido por los propios facultativos de la mutua demandada, que fuese 
declarada no apta para ese puesto en tanto mantuviese la lactancia materna, ya que no era posible 
ni la adaptación ni el cambio de trabajo. sin embargo, la mutua no lo entendió así, alegando que en 
el anexo vii del rd 39/1997 no se identifican las radiaciones ionizantes como un agente que pueda 
influir negativamente en la salud de las trabajadoras en período de lactancia natural, considerando 
improcedente la aplicación del art. 135.bis de la lgss. 

sin embargo, el tribunal reconoce el derecho a la prestación al apreciar la existencia de un 
posible factor de riesgo para el embarazo, puesto que considera que de forma excepcional se puede 
utilizar este mecanismo de protección sin que el riesgo tenga por qué ser «especial» según lo esta-
blecido en el art. 26.1 lprl. a su vez, no se puede obviar que el interés protegido es el del lactante. 
también se tiene en cuenta el informe del servicio propio de la empresa, según lo establecido en el 
art. 39.4.b) del real decreto 295/2009, de 6 de marzo, que confirma la existencia de un riesgo real, 
que demanda un protección real, en relación con la lactancia materna que pueden influir negativa-
mente en la salud de la trabajadora lactante. 

en idéntico sentido se pronuncia la sentencia del juzgado de lo social de Cuenca de 11 de 
febrero de 2011, il j 650/2011, ante el riesgo que para las trabajadoras lactantes tiene el benceno, 
componente de las gasolinas. en este caso —de trabajadora de una gasolinera—, el benceno no 
estaba contemplado como riesgo específico para la mujer lactante, pero sí lo estaba para la mujer 
embarazada. no obstante, se considera que es de aplicación, ya que existe la obligación de actualizar 
constantemente el plan de prevención para incorporar nuevos riesgos detectados.

5. designaCión de los delegados de prevenCión

el fallo del ts de 19 de enero de 2011, il j 373/2011, resuelve un conflicto colectivo planteado 
por la designación de los delegados de prevención en el que se solicitaba la declaración de nulidad 
del procedimiento de designación de delegados de prevención efectuado en el seno del servicio 
andaluz de salud al haberse llevado a cabo sin la participación del Comité de empresa «regional» 
lo que supone una vulneración del art. 35.2 de la lprl. el tribunal parte de que dicho Comité, 
por su carácter excepcional, no ha entrado dentro de las previsiones expresas de la lprl y que los 
órganos colegiados de representación específica en materia de seguridad y salud en el trabajo han de 
ser órganos «únicos» o conjuntos de los trabajadores de régimen laboral y del personal de régimen 
funcionarial o estatutario. por ello, una representación conjunta de esta clase, integrada por todos los 
delegados de prevención, presupone la participación de los representantes unitarios de los trabajado-
res de régimen laboral en la designación de los delegados de prevención de los distintos centros por 
lo que no es admisible que el comité de empresa regional puede designar delegados de prevención 
adicionales a los designados por las juntas de personal sino que su derecho de designación lo ha de 
ejercitar conjuntamente con el de las juntas de personal.

josé luis goñi sein
margarita apilluelo martín
manuel gonzález labrada
elisa sierra hernáiz
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reglamento de extranjería 2011

Francisco Franco pantoja y javier sánchez 
ribas

lex nova, valladolid, 2011

[autor]

el nuevo «reglamento de extranjería» (real 
decreto 557/2011) constituye una herramienta 
fundamental en la implementación de lo que va 
a ser el panorama migratorio en españa, como 
norma que desarrolla la aplicación en la práctica 
de los principios generales recogidos en la «ley 
de extranjería» (ley orgánica 4/2000, refor-
mada por ley orgánica 2/2009).

el objetivo de esta monografía es proporcionar 
una visión global, incluyendo esquemas y re-
marcando los cambios más relevantes.

se expondrá, principalmente, cómo quedan en 
la nueva reglamentación los siguientes aspectos:

— entradas y salidas de españa.

—  las diferentes situaciones de los extranje-
ros en españa (tránsito; estancia; residencia 
con o sin autorización de trabajo; autoriza-
ción de trabajo sin autorización de residen-
cia).

—  los diferentes procedimientos para acceder 
a cada una de dichas situaciones.

— el régimen de infracciones y sanciones 

también se presta especial atención a supuestos 
que sufren una importante modificación en su 
nueva regulación, como la situación de los me-
nores extranjeros en españa; el retorno volun-
tario de los extranjeros a sus países de origen; 
la protección a las víctimas de trata de seres 
humanos, víctimas de violencia de género y 
víctimas de redes organizadas de tráfico de 

personas, o el valor de los informes de integra-
ción social de los extranjeros en españa.

despido y Crisis económica. los despidos 
económicos tras la reforma laboral: 
un análisis desde el derecho y la economía

ana de la puebla pinilla y aurelio desdenta-
do Bonete

lex nova, valladolid, 2011

[autor]

el objetivo fundamental de este libro es contri-
buir a una mejor comprensión de la nueva regu-
lación de los despidos económicos en la reforma 
laboral de 2010. pero esta orientación práctica se 
aborda desde una perspectiva innovadora, en la 
que se combinan el análisis jurídico y el econó-
mico. sólo desde este enfoque interdisciplinario 
puede explicarse adecuadamente una materia tan 
compleja, en la que están implicados el derecho 
y la economía.

Conscientes de la necesidad de un diálogo, jueces 
y economistas debaten en el libro los problemas 
fundamentales de los despidos económicos. se 
examinan desde esta doble perspectiva las causas 
de los despidos y el alcance del control judicial 
sobre las decisiones empresariales; y se dedica 
una especial atención a la prueba y a la justifi-
cación de las medidas extintivas. este análisis 
se completa con el estudio de los problemas que 
afectan a los procedimientos y a los requisitos 
formales de los despidos, a los salarios de tra-
mitación y al régimen de indemnizaciones. el 
estudio abarca los despidos individuales y los 
colectivos, así como las extinciones que tienen 
lugar en el concurso.

el libro, que se cierra con un estudio de derecho 
comparado que sitúa la regulación española en 

notas BiBlioGrÁFiCas

(libros y revistas)
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su contexto europeo, pone de relieve los límites 
de una reforma que, aunque ha introducido al-
gunas mejoras sobre la situación anterior, no ha 
resuelto los graves problemas de nuestro merca-
do de trabajo.

la reforma de la negociación colectiva. 
(real decreto-ley 7/2011, de 10 de junio)

ignacio garcía perrote escartín y jesús r. 
mercader uguina

lex nova, valladolid, 2011

[autor]

tras fracasar la negociación entre los sindicatos 
y las asociaciones empresariales, el gobierno ha 
dictado el real decreto-ley 7/2011, de 10 de 
junio, de medidas urgentes para la reforma de 
la negociación colectiva. la norma está en vigor 
desde el 12 de junio de 2011.

en el presente libro y desde una perspectiva emi-
nentemente práctica, especialistas en la materia 
analizan las medidas introducidas por el real 
decreto-ley, entre las que se encuentran las si-
guientes: 

—  se refuerzan los convenios colectivos sec-
toriales de ámbito estatal y autonómico, 
en detrimento del ámbito provincial y, a la 
vez y salvo que aquellos convenios estatales 
y autonómicos dispongan lo contrario;

—  se establece la prioridad aplicativa de los 
convenios colectivos de empresa y de gru-

po de empresas en determinadas materias, 
como son, entre otras, la determinación de la 
cuantía salarial y del tiempo de trabajo;

—  se prevé un plazo mínimo para la denuncia 
del convenio y unos plazos máximos para 
el inicio y para la negociación (de ocho a 
catorce meses) de un nuevo convenio colec-
tivo; 

—  se potencian los procedimientos de solución 
no judicial de los conflictos laborales, espe-
cialmente el arbitraje; se refuerza el papel 
de la comisión paritaria de los convenios 
colectivos; 

—  se trata de facilitar medidas de «flexibilidad 
interna negociada»; 

—  se introduce una nueva regulación de la 
llamada ultraactividad de los convenios 
colectivos que han agotado su duración pre-
vista, si bien, en defecto de acuerdo y de so-
metimiento a los procedimientos de solución 
no judicial, se mantiene la vigencia del con-
venio colectivo; 

—  se refuerza el papel de las secciones sin-
dicales frente a los comités de empresa, y, 
en fin, se regula expresamente, por primera 
vez, la legitimación para negociar conve-
nios colectivos de grupos de empresa y de 
las llamadas «empresas en red».

en definitiva, se trata de una práctica mono-
grafía muy útil para todos los profesionales que 
intervienen en las relaciones laborales.
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norMas para la adMisión de artÍCulos 
y ColaBoraCiones

la revista Justicia Laboral publica, con una periodicidad trimestral, trabajos originales e inéditos que 
contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las últimas aportaciones en materia de 
derecho laboral y de seguridad social. los trabajos en ella recogidos reflejan los puntos de vista de las 
personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. 
la revista declina cualquier responsabilidad derivada de ellas.

el envío de originales supone la aceptación expresa de las siguientes condiciones:

1. dirección de envío: todos los trabajos y libros para recensiones deberán remitirse a la sede de 
la revista Justicia Laboral (lex nova, C/ general solchaga, 3, 47008 valladolid), en caso de 
correo postal, o bien a la dirección de correo electrónico: redac@lexnova.es. en caso de envío por 
correo postal, los originales deberán presentarse, por medio de un texto impreso, acompañado 
del correspondiente soporte informático (microsoft Word). no se aceptarán trabajos que hayan 
sido difundidos o publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluación al mismo 
tiempo de su envío.

2. Compromiso de publicación y originalidad: la recepción de los trabajos no implica compromiso 
alguno para su publicación. la revista se reserva el derecho preferente de publicar los artículos 
enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se encuentran sometidos a evaluación por 
ninguna otra publicación.

3. exclusividad: sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a lex nova, ésta pueda auto-
rizar la difusión de contenidos publicados en la revista por otros medios, la publicación en la revista 
supone que el autor cede a lex nova, durante 15 años desde su publicación, el derecho exclusivo de 
reproducción, distribución, comunicación pública o cualquier otra forma de explotación de la obra, 
en cualquier medio o formato. el editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en de-
fensa del derecho cedido, incluso ante terceros.

4. evaluación: la revista someterá el trabajo a la evaluación de expertos ajenos al Consejo de re-
dacción, pudiendo condicionarse la publicación de aquél a la introducción de las mejoras sugeridas 
por el Consejo de redacción o por los evaluadores externos. la revista comunicará a los autores la 
aceptación o no de los trabajos y cuantas indicaciones se consideren oportunas.

5. extensión y formato: por regla general, los trabajos no superarán las 40 páginas a doble espacio, 
numeradas correlativamente. el tamaño de letra utilizado será del 12, y deberán ir precedidos de una 
hoja en la que figure el título del trabajo, el nombre del autor (o autores), situación académica y, en 
su caso, nombre de la institución científica a la que pertenecen.

6. otros requisitos: el trabajo deberá ir acompañado igualmente, de un resumen de su contenido (de 
100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castellano como en inglés. si el autor 
no incluyera el resumen en inglés, aceptará la traducción realizada por la revista. a continuación 



revista justicia laboral

– 344 –

deberá incluirse un «sumario» que permita identificar los distintos epígrafes y apartados del original. 
las notas se incorporarán a pie de página y deberán guardar una numeración única y correlativa para 
todo el trabajo. si se tratara de referencias bibliográficas, aun cuando se mencione el autor en el texto, 
seguirán la estructura que se menciona a continuación:

a. liBro: autor, título, núm. edición, lugar de publicación, editor, año, página.

b. artÍCulo: autor, «título», fuente, número, año, páginas.

c. reCurso de internet: <url>.

7. emisión de certificados: la revista cumple con los requisitos de valoración establecidos por el 
instituto de estudios documentales sobre Ciencia y tecnología y, en consecuencia, se halla integrada 
en los catálogos de publicaciones científicas. a efectos de obtener los méritos correspondientes, el 
editor no tendrá inconveniente alguno en certificar la publicación de los trabajos o colaboraciones, 
previa solicitud del autor.
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