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El artículo 40.2 de la CE reconoce el derecho a las vacaciones periódicas retribuidas y el 
artículo 38 del ET reitera ese reconocimiento, si bien establece que su periodo de disfrute 
se fijará de común acuerdo entre empresario y trabajador de conformidad, en su caso, 
con lo establecido en los convenios colectivos y que el calendario de vacaciones se fijará 
en cada empresa de modo que cada trabajador pueda conocer, con dos meses de ante-
lación, su comienzo de disfrute. De este modo, la voluntad de empresario y trabajador 
puede quedar condicionada por lo previsto en el convenio colectivo. Éstos acostumbran 
a establecer reglas o criterios de distribución de las vacaciones de los trabajadores que 
favorecen la ordenación y racionalización del disfrute de este derecho. Lógicamente, las 
modalidades contempladas en los convenios ofrecen una gran diversidad: el reconoci-
miento de preferencia en la elección del momento de disfrute de las vacaciones a favor 
de los trabajadores más antiguos; la distribución de los periodos vacacionales por grupos, 
secciones o departamentos; la exclusión de determinados periodos del año; o, finalmente, 
el cierre de la empresa durante un determinado periodo en el que necesariamente todos 
los trabajadores disfrutarán de sus vacaciones.

Particulares problemas ha planteado la coincidencia del periodo vacacional con otras 
situaciones de suspensión del contrato de trabajo tales como incapacidad temporal o 
maternidad. Al respecto, la doctrina judicial señala que la circunstancia de que durante las 
vacaciones el trabajador pase a situación de incapacidad temporal o maternidad no gene-
ra el derecho de éste a solicitar un nuevo señalamiento del periodo de vacaciones, pues 
se trata de un riesgo que ha de asumir el propio trabajador. En el caso inverso –esto es, 
cuando el trabajador se encuentra en incapacidad temporal o maternidad en el momento 
previsto para el inicio de las vacaciones–, se ha entendido que la solución depende de las 
circunstancias concurrentes –posibilidad de disfrute en otro momento, existencia o no 
de turnos...– de modo que, en unos casos, deberá postergarse el inicio de las vacaciones 
hasta que finalice la suspensión del contrato y, en otros, el trabajador comenzará a con-
sumir sus vacaciones aunque esté en situación de maternidad o incapacidad. Esa misma 
doctrina judicial afirmaba que cuando está previsto que todos los trabajadores disfruten 
sus vacaciones en un mismo periodo, no procede ampliar el periodo de vacaciones o fijar 
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una nueva fecha para el descanso por el mero hecho de que el trabajador, al llegar ese 
momento, esté en situación de incapacidad o maternidad [STS de 30 de noviembre de 
1995 (Rec. 1511/1994) y STS de 27 de junio de 96 (Rec. 2241/1994)]. 

Sin embargo, en lo que respecta a la coincidencia entre vacaciones y maternidad, el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su sentencia de 18 de marzo de 
2004 (Asunto Merino), ha ofrecido una solución distinta y ha afirmado que una tra-
bajadora debe poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un período distinto del de 
su permiso de maternidad. Se trataba de un supuesto en el que, por acuerdo colectivo, 
se habían fijado dos periodos de disfrute de las vacaciones para toda la plantilla de la 
empresa. Durante esos periodos, la trabajadora estuvo de baja por maternidad y soli-
citó las vacaciones para disfrutarlas inmediatamente después de la baja maternal. La 
empresa denegó su solicitud pero, tras el correspondiente proceso judicial, el Tribunal 
de Justicia amparó la petición de la trabajadora, apoyándose en la Directiva 93/104, de 
23 de noviembre, reguladora de diversos aspectos de ordenación del tiempo de trabajo 
(Directiva derogada y sustituida por la Directiva 2003/88/CE de 4 de noviembre), que 
exige a los Estados el respeto a las vacaciones anuales (ahora en el artículo 7 Directiva 
2003/88/CE), y en la Directiva 76/207, relativa a la aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres.

En estas circunstancias, estaba claro que la antigua doctrina de nuestro Tribunal Supremo 
sobre el tema no se ajustaba a la fijada por el tribunal comunitario. La situación ha sido, 
sin embargo, corregida en la sts (4.ª) de 10 de noviembre de 2005 (Rec. 4291/2004). 
En este caso, la demandante no había podido disfrutar de sus vacaciones en el periodo 
inicialmente fijado por la empresa, dado que se encontraba, en ese momento, en situa-
ción de baja por maternidad. Finalizada esta suspensión del contrato, la trabajadora soli-
citó a la empresa el reconocimiento del derecho al disfrute de las vacaciones en periodo 
distinto al inicialmente asignado, pretensión que no fue acogida por aquélla. Si bien la 
sentencia de instancia estimó la demanda de la trabajadora, en suplicación se revocó este 
pronunciamiento para absolver a la empresa, lo que motivó la interposición del recurso 
de casación para unificación de doctrina que se resuelve en la sentencia anotada.

El Tribunal Supremo hace suyos los argumentos manejados por el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea para alcanzar idéntica solución. Se afirma, en este sentido, que 
“la coincidencia en el tiempo de una baja por incapacidad temporal, devenida bien sea 
de enfermedad común o por maternidad, con el período preestablecido en la empresa 
para el disfrute de vacaciones, responde a la protección y defensa de un interés jurí-
dico, completamente distinto al que es propio del descanso por vacación anual. En el 
primer caso, lo que se pretende es la atención médica y la curación de un determinado 
proceso patológico, singularizándose la baja por maternidad por el necesario descanso 
que la mujer precisa después del parto y en la obligada atención que ha de prestar a la 
criatura recién nacida, intereses u objetivos, éstos, que son claramente distintos del que 
se protege con la vacación anual y que no es otro que el de propiciar una recuperación, 
tanto física como psíquica, tras la prestación, continuada o no, de servicios durante todo 
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el año a la empresa”. Añade la sentencia que “negar la compatibilidad de la vacación 
anual con el disfrute del período por baja maternal supondría establecer una clara dis-
criminación entre el hombre y la mujer, puesto que sólo esta última, que teóricamente, 
al menos, ha de prestar servicios laborales en igualdad de condiciones que el varón, se 
vería discriminada al ver mermado o suprimido su derecho a la vacación anual a causa 
de la maternidad”.

Merece destacarse que este criterio judicial recibirá próximamente, al menos parcialmen-
te, pronta confirmación legal. En efecto, el Proyecto de Ley Orgánica para la Igualdad 
efectiva de Mujeres y Hombres, en su versión aprobada por el Congreso de los Diputados 
el 5 de septiembre de 2006, incorpora una nueva redacción del artículo 38.3 del ET con-
forme a la cual se reconoce el derecho de disfrutar las vacaciones después de una baja por 
maternidad, o por incapacidad temporal derivada de embarazo, parto o lactancia natural, 
aunque haya terminado el año natural al que corresponden las vacaciones (artículo 38.3 
del ET). No se contempla, sin embargo, el supuesto de coincidencia entre incapacidad 
temporal y vacaciones.

Dada la argumentación empleada, es evidente que la solución alcanzada en la citada sts 
(4.ª) de 10 de noviembre de 2005 (rec. 4291/2004) pudiera resultar aplicable no sólo 
a la coincidencia de las vacaciones con la maternidad sino con cualquier situación de 
incapacidad temporal, sea cual sea el origen de ésta. Así lo ha confirmado la posterior 
sts de 21 de marzo de 2006 (rec. 681/2005) en la que el supuesto conflictivo se refe-
ría a la superposición temporal entre incapacidad y vacaciones del personal sanitario no 
facultativo del Servicio Andaluz de Salud.

En la misma, la parte actora recurrió en casación para la unificación de doctrina contra la 
sentencia de suplicación que, revocando la resolución de instancia, desestimó la preten-
sión de la demanda para que se declare el derecho al disfrute de vacaciones anuales de 
1 a 31 de diciembre de 2003 y, subsidiariamente, en caso de no poder disfrutarse, se le 
abone la cantidad de 2.479 euros en concepto de emolumentos equivalentes a los nor-
males que se perciban en el mes de diciembre, excluida la paga extraordinaria. Se alega 
como sentencia de contraste la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de 
Andalucía con sede en Sevilla, de 19 de octubre de 2004 y se denuncia la errónea inter-
pretación de lo preceptuado en el Convenio 132 de 24 de junio de 1970 del Organismo 
Internacional de Trabajo, relativo a las vacaciones anuales pagadas, así como del artículos 
40.2 de la CE y 1.1.3 del Acuerdo entre la Dirección del Hospital Universitario Reina 
Sofía de Córdoba y el Sindicato de Enfermería SATSE, argumentando, en síntesis, que de 
los preceptos antes reseñados se deduce que la incapacidad temporal no puede eliminar 
ni reducir el derecho de disfrute de vacaciones, como en tal sentido señala reiterada 
jurisprudencia, estableciendo que las vacaciones anuales se disponen en función del tra-
bajo efectivamente realizado y, concretamente, del Acuerdo antes citado resulta que si la 
incapacidad temporal no sobreviene una vez iniciado el período de vacaciones, sino que 
es previa, éste se debe interrumpir. 

Una vez afirmada la existencia del presupuesto de contradicción entre las sentencias 
comparadas, esto es, el reconocimiento del derecho a disfrutar de vacaciones cuando el 
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periodo programado para éstas coincide con un proceso de incapacidad temporal que se 
inicia con anterioridad a su disfrute, el Tribunal Supremo entra en el fondo del asunto. 
A tales efectos, señala que “ante supuesto análogo ya se pronunció la sentencia de esta 
Sala de 10 de noviembre de 2005, aunque referida a un supuesto en el que ‘la trabaja-
dora se constituyó en incapacidad temporal derivada de enfermedad común, cuando ya 
estaba en situación de embarazo del que dio a luz, por adelantamiento del parto el día 
23 de julio siguiente, fecha, ésta, a partir de la cuál se constituyó en situación de baja 
por maternidad. Al concluir esta última, tras el transcurso del mes de agosto que le había 
sido asignado para el disfrute de la vacación anual, la empresa le denegó dicho disfrute 
en un período distinto al inicialmente asignado’ y, en donde en la sentencia de contraste 
–con la que se apreció que concurría el requisito de contradicción– lo que se enjuició 
fue ‘la situación de una trabajadora que inicia un proceso de incapacidad temporal el 29 
de febrero de 1996 y que, habida cuenta que el calendario de vacaciones en la empre-
sa para la que venía prestando servicios había de publicarse antes del 30 de abril, fue 
requerida en el mes de marzo para que manifestase el mes en el que quería disfrutar del 
período vacacional. La actora optó por el mes de septiembre, último de los previstos para 
el disfrute de las vacaciones en el calendario correspondiente y, habiendo terminado su 
proceso de incapacidad temporal el día 12 de septiembre de dicho año, reclama de la 
empresa el disfrute de los 13 días no disfrutados en concepto de vacación anual”. 

En dicha sentencia, “se había denunciado además de la infracción de determinados 
preceptos del Estatuto de los Trabajadores, interpretación errónea de los artículos 7.1 de 
la Directiva 93/1044 CEE de 23 de noviembre, la del artículo 11 apartado 2 letra A de 
la Directiva 92/85 CEE de 19 de octubre y la del artículo 5.1 de la Directiva 76/207 
CEE de 9 de febrero de 1976 y, todo ello, en los términos en que se ha interpretado por 
la reciente STJCE, Sala 6.ª, sentencia de 18 de marzo de 2004, asunto Merino Gómez, 
Continental Industrias del Caucho, SA. Se dice en la misma que no ha de desconocerse 
‘que la situación de incapacidad temporal, que surge con anterioridad al período vaca-
cional establecido y que impide disfrutar de este último en la fecha señalada, tampoco 
puede ni debe erigirse en impedimento que neutralice el derecho al disfrute de dicha 
vacación anual que todo trabajador ostenta por la prestación de servicios en la empresa. Y 
es conveniente señalar, al respecto, que tiene que ser distinto el tratamiento que merece 
la incapacidad temporal que surge durante el disfrute de la vacación, pues es un riesgo 
que, en tal situación, ha de asumir el propio trabajador, con aquella otra que se produce 
con anterioridad al período vacacional y que impide el disfrute de éste en la fecha pre-
establecida en el calendario previsto, a tal efecto, en la empresa. En este último caso, que 
es, en definitiva, el que se contempla tanto en la sentencia recurrida como en la que se 
propone como término referencial, necesariamente, ha de hacerse compatible el derecho 
a la baja por incapacidad temporal, sea ésta por enfermedad común o por maternidad, 
con el correspondiente al disfrute de la vacación anual”. 

De todo ello concluye que la anterior doctrina “es plenamente aplicable al supuesto de 
autos, aun cuando se trate de personal estatutario dependiente del Servicio Andaluz de 
la Salud, pues en el Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de las Instituciones 
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Sanitarias de la Seguridad Social aprobado por Orden de 26 de abril de 1976, no exis-
tía norma alguna específica que regulara este supuesto de iniciación de un período de 
incapacidad temporal con anterioridad a la fecha del disfrute de vacaciones. Además este 
criterio es concordante con la posterior regulación de las vacaciones, permisos y licencias 
del personal de centros e instituciones sanitarias del Servicio Andaluz de Salud, aprobado 
por Acuerdo de 20 de julio de 2004 del Consejo de Gobierno, en cuyo apartado 6.5.5, 
dispone que ‘la situación de incapacidad temporal o baja maternal sobrevenida con 
anterioridad al comienzo de las vacaciones, dará al trabajador el derecho a solicitar un 
nuevo período, quedando aplazado el disfrute a cuando esté de nuevo en alta, teniendo 
como límite el 31 de diciembre del año en curso’, norma que, aunque no es aplicable 
en el período reclamado, puede ser utilizada como criterio orientativo, al resultar bas-
tante peculiar que el Servicio Andaluz de Salud reconozca a la demandante un derecho 
en enero de 2004, que se le niega en los últimos meses de 2003. Procede añadir, a 
mayor abundamiento, que el Convenio 132 de la Organización Internacional de Trabajo 
se manifiesta también en tal sentido cuando en el artículo 6.1 dice que ‘los períodos de 
incapacidad de trabajo, resultantes de enfermedad o accidente no podrán ser descontados 
como parte de las vacaciones pagadas anualmente prescritas como mínimo en el párrafo 
3 del artículo 3.º del presente Convenio’”. 

Contrariamente a la tendencia jurisprudencial que parecía irse consolidando, la recien-
te sts de 11 de julio de 2006 (Rec. 87/2005) parece haber cambiado nuevamente el 
rumbo de esta última interpretación. En la demanda promotora del conflicto colectivo 
que resuelve la citada sentencia se postuló, específicamente, que se declarara la existencia 
del derecho adquirido por los trabajadores de la empresa demandada a disfrutar, pos-
teriormente, sus periodos vacacionales cuando durante el periodo inicialmente previsto 
se encuentren en situación de baja médica por cualquier causa. Sobre la base de este 
concreto pedimento procesal, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de 
Asturias dictó sentencia, en fecha 3 de mayo de 2005, por la que desestimó la demanda 
presentada. Planteado el correspondiente recurso de casación, con apoyo en los artículos 
3.1 del ET, 14 de la CE, 5.4 del Convenio 132 de OIT y, también, de la doctrina recogida 
en la STJCE, Sala 6.ª, de 18 de marzo de 2004, proc. C-342/2001, el mismo es resuelto 
como venimos señalando por la STS de 11 de julio de 2006 (Rec. 87/2005).

Dice la misma que la parte recurrente invoca la sentencia dictada por el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, Sala 6.ª, de fecha 18 de marzo de 2004, proc. C-
342/2001 y relativa a la compatibilización del derecho al descanso maternal o permiso 
de maternidad con las vacaciones anuales, cuando el primero coincide con el periodo 
establecido en la empresa para el disfrute de estas últimas. Pero no la considera de apli-
cación pues, dice, “como se razona con acierto en la sentencia recurrida, la doctrina 
establecida por dicho Tribunal Europeo hace referencia a la protección del derecho de la 
mujer al descanso post-parto para su rehabilitación física y para el cuidado de la criatura 
que dio a luz, sin que, por tanto, quepa extender dicha doctrina, sentada en cuestión 
prejudicial planteada respecto a los artículos 7.1 de la Directiva 93/104; 11.2.a) de la 
Directiva 92/85 y 5.1 de la Directiva 76/207 de la CEE, aun en caso, como el que se 
enjuicia en estos autos, relativo al derecho a disfrutar, en período distinto al establecido 
en el calendario vacacional, el permiso de vacaciones cuando se superpone una situación 
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de incapacidad temporal que impide su disfrute en el tiempo, previamente, estableci-
do en la empresa”. A ello añade que “en otro aspecto, no es dable desconocer que en 
la demanda origen de los presentes autos lo que se postuló fue el reconocimiento del 
derecho adquirido a disfrutar la vacación en otras fechas distintas a las establecidas en 
el calendario vacacional, cuando una incapacidad temporal impide hacerlo en dichas 
fechas, sin que, al respecto, quepa invocar nuestra sentencia de 10 de noviembre de 
2005 –recurso 4291/2004– por cuanto, la misma, aparece referida a un caso de baja 
por maternidad en el que las consideraciones que pudieron haberse hecho respecto a la 
incapacidad temporal no pasan de ser un mero obiter dicta”.

La alteración del contexto normativo, fáctico o social, no sólo debe impulsar los cam-
bios jurisprudenciales sino que, al límite, los justifica. Como pusiera de relieve la STC 
120/1987, de 10 de julio, “la función judicial, que se traduce y se refleja fundamental-
mente en las resoluciones y Sentencias de los Jueces y Tribunales, no es automática o de 
pura subsunción, sino reflexiva; no es fruto de un mero voluntarismo, sino de resolucio-
nes contrastadas por los hechos, por las normas (sujeción a la Ley) y en definitiva por la 
Constitución. De ahí la posibilidad del cambio en las decisiones”. Mucho más discutibles 
son los cambios intermitentes, en suma, los que se producen en cortos períodos de tiem-
po y en supuestos en los que el marco normativo no ha sufrido alteración alguna. Esos 
cambios se deben, apenas sin salvedad digna de recordatorio, a criterios preferentemente 
subjetivos, bien que en algún caso influya también el mandato de interpretar las leyes 
conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

IgnacIo garcía-Perrote escartín

Jesús r. Mercader UgUIna
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Descentralización productiva y prevención  
de riesgos laborales*

[11]

La combinación de la fórmula organizativa 
empresarial consistente en la descentraliza-
ción productiva y las exigencias derivadas 
de la tutela de la salud laboral de los traba-
jadores ha planteado nuevos problemas. Tan 
relevantes como para justificar, en los tres 
últimos años, importantes reformas normati-
vas, tanto de la Ley de Prevención de Riesgos 
Laborales como del Reglamento de Servicios 
de Prevención o, incluso, de la misma materia 
laboral; en concreto, de una de las mani-
festaciones más directas de la práctica de 
la descentralización productiva como son las 
contratas y subcontratas de obras o servicios. 
En el artículo se determinan las situaciones 

de descentralización productiva que plantean 
problemas particulares en el terreno de la 
prevención (la subcontratación y la cesión de 
trabajadores) con la finalidad de determinar 
las obligaciones preventivas de las empre-
sas implicadas y, sobre todo, el alcance de la 
responsabilidad de cada una de ellas en la 
producción de un resultado dañoso para la 
vida o la integridad de los trabajadores afec-
tados. Sumándose a otras aportaciones sobre 
el tema, el trabajo realiza una determinación 
más precisa de tales obligaciones y responsa-
bilidad, haciendo propuestas interpretativas 
dirigidas a la aplicación práctica concreta de 
tales normas preventivas.
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I. Planteamiento general. II. Contratas y subcontratas y prevención de riesgos laborales. 

a) el elemento físico del lugar: el centro de trabajo bajo control. b) la distorsionante 

exigencia de la propia actividad. c) las obligaciones de las empresas en el caso de concu-

rrencia; en especial si se trata de contratas de la propia actividad en un mismo centro y 

otras cuestiones problemáticas. a) obligaciones propias de los niveles más bajos de concu-

rrencia entre empresas: coincidencia física en un mismo centro de trabajo (con todas las 

interpretaciones flexibilizadoras que se quieran de ambos elementos) de empresas entre 

las que no hay vínculos jurídicos. b) obligaciones ampliadas del segundo nivel: concu-

rrencia de empresas con una titular del centro con capacidad de disposición y de gestión 

del mismo. c) tercer escalón o nivel de obligaciones: empresas concurrentes, de las que 

una es empresa principal de las otras ya que ha contratado o subcontratado sus activida-

des. a’) obligaciones del rd 171/2004 en relación con empresas implicadas que no tie-

nen trabajadores en el centro de trabajo. b’) obligaciones de la empresa principal que no 
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es titular del centro. c’) obligaciones de la empresa principal, 

titular del centro, respecto de las contratas que no son de la 

propia actividad y que se desarrollan en el mismo.  

d’) obligaciones de las empresas intermedias en los supuestos 

de contratas y subcontratas. d) las responsabilidades; en parti-

cular, la solidaria y en cadena. III. Empresas de trabajo tempo-

ral y prevención de riesgos laborales. IV. Conclusión.  

V. Bibliografía utilizada.

I. PlanteamIento general

En el momento actual, es reiterativo insistir en la definición 
del marco organizativo empresarial que se viene designando 
como “descentralización o externalización productiva”. Un fe-
nómeno en el que lo característico es la fragmentación del pro-
ceso productivo de una empresa y la exteriorización de partes 
o fases del mismo, al encomendárselas a otra u otras empresas 
con las que se establecen vínculos de cooperación. En todas 
estas operaciones, que pueden ser muchas y coincidentes en 
una misma empresa hasta formar parte de un diseño estraté-
gico, late siempre una idea: en la externalización hay siempre, 
paradójicamente, integración. Esto es, la ruptura de la unidad 
del proceso productivo se mueve en el terreno de la organiza-
ción y se traduce en el ámbito jurídico a través de contratos 
entre empresas separadas y distintas; pero esa ruptura aparente 
se recompone luego en la incorporación de los frutos de la 
actividad de las diferentes empresas implicadas en un único 
resultado productivo común, bajo el control de la empresa que 
inicia y cierra el mecanismo descentralizador. 

Al igual que los métodos y procedimientos de descentraliza-
ción pueden ser variados, las maneras de recobrar la unidad 
mediante la integración también son múltiples: desde la espe-
cialización productiva de las diferentes empresas con un alto 
grado de autonomía y la integración de éstas en un plan organi-
zativo o financiero global, hasta la exteriorización en la recluta 
temporal de un personal concreto y su incorporación, como 
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trabajadores individuales y no como colectivo, en la disciplina de la empresa usuaria, 
pasando por el reparto estricto de funciones entre las diferentes empresas estrechamente 
vinculadas en el diseño productivo bajo el control de una de ellas. No todas las manifesta-
ciones de la descentralización productiva son relevantes, sin embargo, desde el punto de 
vista de la prevención de riesgos. Porque, para que sea así, el factor de integración ha de 
ser muy fuerte; tanto que determine el establecimiento de conexiones productivas muy 
intensas. En caso contrario, la cuestión de la seguridad laboral será normalmente algo que 
corresponda a cada empresa y cuyo abanico de derechos, obligaciones y responsabilida-
des habrá de resolverse en el ámbito específico de cada una de ellas.

De aquí la singularidad de la prevención de riesgos laborales respecto de otros derechos 
del trabajador, salariales o de seguridad social, igualmente afectados en los procesos de 
descentralización. Singularidad que se manifiesta en que, para que la prevención de ries-
gos sea relevante en lo que se ha calificado como “estructuras empresariales complejas”, 
se han de dar determinadas circunstancias que pongan de manifiesto que la dosis de 
integración es tan alta como para implicar en los deberes y responsabilidades preventivas 
a más de un empresario. O, mejor dicho, a más empresarios del que aparece, y es, “el” 
empresario del trabajador, en el sentido contractual, formal, directo o en primer grado. 
Y, de todas esas formas de estructurar la descentralización productiva, sólo dos cumplen, 
hoy por hoy, esa exigencia: la prestación de servicios a través de las contratas y subcontra-
tas y las empresas de trabajo temporal. Y no siempre, en cuanto a las primeras, en todos 
los supuestos, como se verá más adelante.

Es sin duda por este motivo por el que la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención 
de Riesgos Laborales (LPRL) sólo se ocupa de la ampliación, conexión o contaminación 
de derechos y obligaciones empresariales en relación con esos dos casos: lo que llama 
“coordinación de actividades empresariales” (artículo 24 LPRL), y las empresas de tra-
bajo temporal (artículo 28 LPRL). Normas que, al margen de las reformas más recientes, 
han tenido desarrollos reglamentarios específicos; como es el caso del RD 171/2004, 
de 30 de enero, respecto de la coordinación de actividades y del RD 216/1999, de 5 de 
febrero, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud en el ámbito de las empresas 
de trabajo temporal. También, de forma más especializada, el RD 1627/1997, de 24 de 
octubre, sobre seguridad y salud laboral en las obras de construcción. Y, por último, el 
RD 604/2006, de 19 de mayo, que ha modificado algunos artículos de los anteriores 
RRDD.

Hay que señalar, no obstante, que el RD 171/2004 no siempre se refiere a fenómenos de 
descentralización productiva ya que contempla supuestos (los que vienen pueden cali-
ficarse como el primer nivel de concurrencia), en los que el punto de partida es la mera 
coincidencia física de empresas en un medio de trabajo común; pero sin que tengan que 
existir necesariamente entre ellas vínculos jurídicos (artículo 4 RD 171/2004). O el caso 
de empresas concurrentes en un mismo centro de trabajo, incluso con un empresario ti-
tular del centro que, o bien carece de trabajadores, o si los tiene, no trabajan en ese centro 
(con lo que se equipara, desde el punto de vista de la prevención, a la mera concurrencia 
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sin vínculos jurídicos); o la hipótesis que implica a trabajadores propios de la empresa 
titular en ese centro pero sin que esa implicación obedezca a un diseño productivo u 
organizativo integrado, característico de la descentralización productiva. Aunque en estos 
supuestos al titular del centro se le imputan obligaciones y facultades propias en el ámbito 
de la prevención, le competen más como titular del centro, depositario de la capacidad 
de gestionar el mismo en materia preventiva [artículos 2.b), 7 y 8 RD 171/2004]. Es el 
dominio fáctico y jurídico del medio de trabajo lo que lo convierte en actor singular en 
el terreno preventivo y no el hecho, seguramente mucho más relevante, de que sea quien 
controla, además del medio físico, el proceso productivo integrado que se desarrolla en 
él. Para que así sea hay que avanzar un peldaño en la escala del artículo 24 LPRL y del  
RD 171/2004, y hablar de “empresario principal” que, como dice el artículo 2.c) del RD 
171/2004, “contrata o subcontrata con otro la realización de obras o servicios (…) que 
se desarrollan en su propio centro de trabajo”.

Por lo que hace, en cambio, a las empresas de trabajo temporal, la integración productiva 
del trabajo de esos trabajadores cedidos es justamente el elemento característico de la 
operación jurídica descentralizadora. Por este motivo, la descentralización en el uso de la 
fuerza de trabajo se inserta plenamente en los supuestos en que son relevantes, existiendo 
una evidente conexión específica entre descentralización de la recluta y contratación de la 
mano de obra y prevención de riesgos laborales en el medio productivo donde esa mano 
de obra se utiliza.

II. Contratas y subContratas y PrevenCIón de rIesgos laborales

Como se ha dicho, la ruptura de la unidad del proceso productivo que tiene lugar en las 
contratas y subcontratas se mueve en el terreno de la organización, traduciéndose en con-
tratos interempresariales entre empresas separadas y distintas. La recomposición posterior 
de la unidad no tiene lugar sólo mediante la incorporación de los frutos del trabajo bajo 
el control de la empresa que pilota el mecanismo centralizador. Para que el fenómeno 
tenga relevancia en materia preventiva (al margen de otros como el salarial o de seguri-
dad social), la recomposición de la unidad ha de estar marcada por un elemento clave, no 
situado en un momento concreto y determinado: se trata de la existencia de un control 
directo y un dominio inmediato de todo el proceso productivo por parte de la empre-
sa principal. Un control que, para que sea relevante en prevención de riesgos, no basta 
que sea técnico, financiero u organizativo, sino que ha de ser incluso físico. Difícilmente 
pueden existir obligaciones de la empresa principal en materia preventiva en los casos en 
que ese control no tiene lugar; salvo en los supuestos más excepcionales del artículo 24.4 
LPRL, que se refieren al manejo de maquinaria, productos o útiles proporcionados por la 
empresa principal, fuera del centro de trabajo de ésta, por parte de los trabajadores de las 
empresas contratista o subcontratista.

En consecuencia, para la prevención de riesgos laborales, no interesan fórmulas interem-
presariales que materializan una cooperación empresarial “volcada hacia fuera” (hacia el 
mercado, o hacia la obtención separada de objetivos productivos como es el caso de los 
grupos de empresas), sino las que expresan esa cooperación “hacia dentro”, en la integra-
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ción de actividades y servicios en un diseño productivo global que, además, tiene lugar 
en un espacio físico concreto o centro de trabajo, controlado por la empresa principal. Un 
elemento este, el locativo, no imprescindible para hablar de contratas y subcontratas (y 
de las responsabilidades compartidas derivadas de él, en los términos del artículo 42 ET), 
pero que se convierte en esencial en el ámbito preventivo. Así lo indica, con toda clari-
dad, el artículo 24 LPRL: “cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades 
trabajadores de dos o más empresas…”.

A) El elemento físico del lugar: el centro de trabajo bajo control

La indudable importancia o esencialidad del elemento locativo (donde el control del 
proceso productivo tiene lugar y es posible por parte de la empresa principal) plantea 
dos cuestiones. Una, si sólo hay obligaciones (y responsabilidades) compartidas cuando 
hay unidad de centro de trabajo más control de éste por la empresa principal; otra, cómo 
precisar la noción de centro de trabajo ya que éste se constituye en el marco delimitador 
de las obligaciones y responsabilidades preventivas.

En cuanto a la primera cuestión, está resuelta aparentemente de forma tajante por la ley, 
desresponsabilizando a la empresa principal, o a la contratista respecto de la subcontra-
tista, afirmando que no existen obligaciones compartidas entre las empresas si no hay 
unidad de centro de trabajo y control de éste por la empresa principal. Cabría, no obs-
tante, plantearse si es posible establecer obligaciones para la empresa principal también 
en el caso de que no haya coincidencia de centro de trabajo entre principal y contratas, 
o cuando se trate de un centro de trabajo que no está bajo el control físico o directo de 
la empresa principal. Piénsese, por ejemplo, en las siguientes situaciones referidas a las 
dos opciones: a) centro de trabajo de la empresa principal, o sometido al control de ésta, 
pero donde sólo actúan trabajadores de la contrata y no de la empresa principal; por lo 
que no hay coincidencia productiva entre empresas, y b) centro de trabajo de la contrata, 
no de la empresa principal, pero controlado, indirecta pero intensamente, por la empresa 
principal; por ejemplo, mediante la imposición de una determinada organización, ritmos 
de trabajo, cercanía física, teletrabajo, etc. 

Dejando para más adelante el problema de la falta de coincidencia de trabajadores de 
empresas distintas, aunque una de ellas tenga el control del centro, y limitándonos a la 
segunda hipótesis ¿cabría sustituir el criterio meramente físico, de concurrencia o coinci-
dencia, por otro como es el del control técnico del proceso productivo y del espacio físico 
aunque se trate de otro centro de trabajo que no es el mismo de la empresa principal, 
o que, incluso, no es de su titularidad? Que el problema que aquí se suscita, al menos 
en alguna de sus dimensiones, se ha tenido presente al aprobar el artículo 24 LPRL lo 
manifiesta la extensión de responsabilidades de la empresa principal a las situaciones, ya 
citadas, del artículo 24.4 LPRL, donde las obligaciones y responsabilidades de la empresa 
principal se proyectan hacia el lugar donde se haga el trabajo por los trabajadores de la 
contrata (da igual el centro que sea, aunque lo habitual será que se trate del centro de 
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trabajo propio de la contrata) ya que lo hacen con máquinas, 
materias, equipos, productos y útiles proporcionados por la 
empresa principal. 

Se trataría, en definitiva, de tomar en consideración la idea de 
control real, efectivo y relevante más que la dimensión pura-
mente física del desarrollo del trabajo. Aun aceptando, como 
es lógico, que esa coincidencia física materializa más plásti-
ca, habitual y frecuentemente dicho control, pero sin que las 
responsabilidades de la empresa principal deban restringirse 
sólo a estos supuestos de coincidencia física. Posiblemente, el 
criterio locativo, rígidamente entendido, está inspirado en un 
enfoque de la salud laboral excesivamente anclado en la se-
guridad industrial y en los riesgos clásicos asociados a ella, 
que sí presuponen esa coincidencia física para que el control 
tenga lugar. Como si ningún otro tipo de control fuera posible 
por parte de la empresa principal, sobre todo en relación con 
riesgos nuevos como los psicosociales, respecto de los cuales la 
determinación de los aspectos relevantes de la organización del 
trabajo puede encontrarse en manos de la empresa principal; 
lo que puede hacerse sin necesidad de controlar el espacio físi-
co donde se desarrolla la tarea. Ejemplo indirecto de ello, en el 
terreno preventivo, es el valor que el artículo 10 RD 171/2004 
da a las acreditaciones (del cumplimiento de las obligaciones 
en materia de formación o información) que las contratistas 
deben proporcionar a la empresa principal como forma de 
control de su cumplimiento correcto.

La segunda de las cuestiones planteadas al inicio de este apar-
tado se refiere a la precisión del concepto de centro de trabajo; 
un concepto, por cierto, cuya ampliación o definición flexible 
podría permitir, y así ha sucedido en alguna medida, debilitar 
la rigidez del criterio de la coincidencia física en el mismo 
centro de trabajo, de la que se acaba de hablar. En principio, el 
centro de trabajo debe ser entendido más bien como lugar de 
trabajo. Éste es el sentido literal del artículo 2.a) RD 171/2004; 
tomado, a su vez, de la Directiva Marco de 1989, del Convenio 
155 de la OIT y del RD 486/1997, de 14 de abril, relativo a las 
normas mínimas de seguridad de los lugares de trabajo, o RD 
de lugares de trabajo. Norma esta última en la que se define a 
efectos preventivos el centro de trabajo como “cualquier área, 
edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o 
a la que deban acceder por razón de su trabajo”. De forma que 
lo relevante ya no es tanto la dimensión puramente física, sino 
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el que se trate del lugar en el que el trabajador desempeña su trabajo y que está bajo el 
control (o debe estarlo) de la empresa principal.

Así lo ha establecido hace tiempo la jurisprudencia para extender las obligaciones de la 
empresa principal hacia situaciones en las que el trabajo, por su propia naturaleza, no se 
realiza propiamente en ningún centro de trabajo (instalaciones eléctricas o telefónicas, 
vallas publicitarias, obras de infraestructura; Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de 
abril de 1992 y de 22 de noviembre de 2002); o se hace necesariamente en lugares móvi-
les o no fijos (transporte, empresas de montaje; Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de 
octubre de 1997 o del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 9 de enero de 1998); o, 
también, en centros o lugares propios de trabajo cercanos o aledaños al centro de trabajo 
de la empresa principal (embalaje de maquinaria o automóviles en zonas habilitadas al 
efecto fuera del centro de trabajo; caso de la TSJ de Aragón de 5 de abril de 2001 y de la 
STSJ Cataluña de 7 de noviembre de 2002); trabajos accesorios o no centrales que tienen 
lugar en otro centro cercano al de producción (distribución, almacenamiento). Lo que, 
como se ha sugerido antes, quizás permita eludir la rigidez de la regla que exige el doble 
requisito de la coincidencia física y del control, para destacar este segundo, más cualita-
tivo, sobre el primero, meramente fáctico y más circunstancial. De forma que pudieran 
extenderse las obligaciones y exigirse también responsabilidades en los casos en los que 
el trabajo no se realiza en el centro de trabajo de la empresa principal sino en otros cen-
tros (por ejemplo, en centros propios de la contrata) pero en unas condiciones de control 
y dominio eminente de la empresa principal.

B) La distorsionante exigencia de la propia actividad

Que, para que exista responsabilidad de la empresa principal en materia preventiva, la 
actividad de la contrata sea de la propia actividad de la empresa principal, es una exigen-
cia tradicional que las normas actuales siguen arrastrando y reproduciendo. Quizás sea 
una exigencia razonable cuando se trata de responsabilidades compartidas entre empresa 
principal y contratas en los terrenos salariales o de seguridad social; sobre todo por la 
función antifraude que esas regulaciones cumplían, y aún cumplen. Se limitan así las 
responsabilidades más exigentes (solidarias) a los casos en los que la contrata, por ser de 
la propia actividad, más fácilmente puede reflejar la intención de la empresa principal de 
eludir cargas, desplazándolas sobre otras empresas a las que contrata. Un propósito que 
deja de ser central, o no puede tener el mismo protagonismo en la decisión descentra-
lizadora, en los casos en los que la contrata o la subcontrata persigue procurar servicios 
en ámbitos en los que la empresa principal no actúa, justamente porque no son de su 
propia actividad. La externalización es aquí más genuinamente una decisión organizativa 
y económica legítima que no queda adulterada o relegada por el solo objetivo de eludir 
responsabilidades. Por eso, en la propia actividad esa elusión no es posible por ministerio 
de la ley al establecer la responsabilidad solidaria de las empresas implicadas, permitiendo 
que cobre importancia la razón productiva que es la que debe inspirar esas decisiones de 
organización empresarial compleja. 
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En el terreno preventivo las cosas son diferentes hasta el extremo de hacer que esta exi-
gencia de la propia actividad deje de tener sentido; o sea, incluso, contraproducente. Y 
no es suficiente el argumento del conocimiento profundo de la actividad (obviamente 
existente cuando se trata de la propia), de la competencia técnica y de la subsiguiente 
posibilidad real de control por parte de la empresa principal (efectivamente más viable y 
efectiva cuando se trata de la propia actividad). Porque, en el terreno de las obligaciones 
de prevención, la ley exige de la empresa el máximo bagaje técnico y de conocimientos 
en razón de las obligaciones que la misma norma le asigna; para lo cual el empresario ha 
de estar asesorado técnicamente de manera obligatoria (no otra cosa son los servicios de 
prevención, por ejemplo). Este asesoramiento obligatorio hace irrelevante el argumento 
de la especialidad técnica: con servicios de prevención propios o ajenos eficientes (o 
trabajadores igualmente eficientes contratados al efecto), el que se trate de una actividad 
propia o ajena a la de la empresa principal es algo indiferente. En todo caso, el empresa-
rio ha de estar, y puede estarlo, adecuadamente asesorado; sin que el que la contrata sea 
de una actividad ajena haga más incompetente a la empresa principal para cumplir sus 
obligaciones de coordinación, vigilancia y control en los términos establecidos en el RD 
171/2004.

Pese a ello, el artículo 24.3 LPRL (lo mismo que el RD 171/2004) refuerza las obligacio-
nes preventivas de la empresa principal en el caso de las contratas de la propia actividad, 
añadiendo las más incisivas de vigilancia y control (y no las meramente informativas, 
formativas o de coordinación que el RD 171/2004 prevé en los demás casos de concu-
rrencia de actividades). Y sólo respecto de este tipo de contratas, el artículo 42.3 de la Ley 
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, establece la responsabilidad solidaria de 
la empresa principal con la contratista o subcontratista. Aunque haya una cierta jurispru-
dencia que, de forma más o menos abierta, establezca responsabilidades de la empresa 
principal aunque la contrata o subcontrata no sea de la propia actividad; se trata, por 
ejemplo, de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2004 y de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de de Cataluña (Sentencias de 5 de mayo de 1999 y de 14 de 
julio de 2003), de Murcia (Sentencias de 7 de mayo y 11 de julio de 2005), de Aragón 
(Sentencia de 7 de marzo de 2003), del País Vasco (Sentencia de 8 de julio de 2003) y de 
Andalucía (Sentencia de 10 de febrero de 2004). Insistiendo, en cambio, en la exigencia 
de la propia actividad, por el contrario, las Sentencias de los Tribunales Superiores de 
Justicia de Aragón (de 18 de abril de 2002), de Baleares (de 10 de julio de 2002) y de 
Murcia (de 2 de octubre de 2001).

De forma que el que la contrata deba ser de la propia actividad deja en una especie de 
limbo jurídico a las demás contratas que, aun coincidiendo en el centro de trabajo de 
la empresa principal con trabajadores de ésta y estando bajo el control o dominio de la 
empresa principal/titular del centro, se trata, sin embargo, de actividades productivas que 
no pertenecen a la propia de la principal. Lo que es mucho más grave que en el ámbito 
de las responsabilidades salariales o de seguridad social, donde puede funcionar, en de-
fecto de la propia actividad, otro tipo de responsabilidades de la empresa principal, de 
naturaleza normalmente subsidiaria (esto es claro en materia de Seguridad Social, a tenor 
del artículo 127 LGSS). Todo lo cual debería llevar a la conclusión de que lo relevante en 
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materia de responsabilidades de la empresa principal en el terreno preventivo debería ser 
el dominio o control del centro de trabajo, del espacio físico o del proceso productivo de-
sarrollado por la contrata, y que la existencia de estos elementos, y no la propia actividad, 
es lo que debería justificar la responsabilidad compartida o extendida a otras empresas (la 
principal, básicamente), además de la propia empresa directa del trabajador afectado.

No interesa reproducir aquí las disquisiciones y polémicas acerca de la noción de propia 
actividad, incrementadas por una jurisprudencia incapaz de ofrecer una definición preci-
sa y operativa; un ejemplo del enésimo, e infructuoso, intento en esta línea lo constituye 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005. Baste, pues, la remisión a las 
elaboraciones doctrinales al respecto, subrayando que se trata de un concepto ecléctico 
tendente a la restricción (un ejemplo es la Sentencia del Tribunal Supremo que se acaba 
de citar, donde se considera que las actividades desarrolladas por el promotor y el cons-
tructor en una obra no son de la misma actividad o que la de la empresa constructora no 
es de la propia actividad del promotor). Pero sí, en cambio, intentar fijar las obligaciones 
y responsabilidades de la empresa principal cuando se trata de contratas, concurrentes en 
el mismo centro de trabajo, aunque no de la propia actividad de la empresa principal. Para 
lo que se ofrecen tres alternativas.

La primera de ellas, la más amplia, es reconducir en todo caso las responsabilidades de 
la empresa principal al RD 171/2004, considerando que siempre tiene las obligaciones 
(y posibles responsabilidades que esta norma fija) cuando hay trabajadores propios que 
coinciden con los de la contrata; desplazando o ignorando la exigencia misma o la rigidez 
del criterio de la propia actividad. La segunda alternativa es asimilar siempre la empresa 
principal, que contrata a otra que no desarrolla la propia actividad y que no es, en sentido 
estricto, empresa principal, a la condición de empresa titular del centro de trabajo; lo que 
permitirá atribuirle las responsabilidades previstas para estas empresas titulares por el RD 
171/2004, si bien diferenciando el supuesto menos problemático (la empresa principal/
titular también tiene trabajadores desarrollando su trabajo en el mismo centro que los 
de la empresa contratista), del más conflictivo (la empresa principal/titular no implica a 
trabajadores propios en ese centro de trabajo). Por último, ignorar, cuando la norma lo 
permite o facilita, la exigencia de propia actividad; por ejemplo, en el caso del recargo 
de prestaciones, sustituyendo el protagonismo de la propia actividad por la noción de 
empresario infractor del artículo 123 LGSS, o en el supuesto de la responsabilidad civil, 
aludiendo al concepto de empresario incumplidor de sus obligaciones, mediando culpa 
o negligencia.

C)  Las obligaciones de las empresas en el caso de concurrencia; en especial si se trata de contratas de la 
propia actividad en un mismo centro y otras cuestiones problemáticas

Pese a la crítica que se ha hecho del criterio de la propia actividad, la referencia legal 
obliga a partir de su existencia como el supuesto central o típico de las responsabilidades 
empresariales compartidas en el terreno de la prevención de riesgos. Aunque el artículo 
24.3 LPRL se refiere al deber de vigilancia y de control por parte de la empresa, hay que 
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subrayar que el caso de la empresa principal, que contrata tra-
bajos con otras empresas correspondientes a la propia activi-
dad para realizarlos en un centro bajo su control, constituye el 
nivel máximo de obligaciones y responsabilidades imputables 
a la empresa principal. Pero esta carga es acumulativa, es decir, 
que presupone las que se atribuyen a otras situaciones de des-
centralización donde falta el elemento de la propia actividad; 
o la empresa titular del centro no es la principal; o la empresa 
principal, titular o no del centro, no implica a trabajadores 
propios en el mismo, no concurriendo pues con trabajadores 
de otras empresas. Así lo dice expresamente el artículo 10 RD 
171/2004: “El empresario principal, además de cumplir las 
medidas establecidas en los Capítulos I y II de este Real Decreto 
(referidas a mera concurrencia de trabajadores y concurrencia 
de trabajadores de distintas empresas de las que una es titular 
del centro, respectivamente), deberá vigilar el cumplimiento 
de la normativa de prevención de riesgos laborales por parte de 
las empresas contratistas o subcontratistas de obras y servicios 
correspondientes a la propia actividad y que se desarrollan en 
su propio centro de trabajo”.

Partiendo de este principio de acumulación, la sistematización 
de las obligaciones de las empresas concurrentes podría hacer-
se de la siguiente manera: 

a)  Obligaciones propias de los niveles más bajos de 
concurrencia entre empresas: coincidencia física en un 
mismo centro de trabajo (con todas las interpretaciones 
flexibilizadoras que se quieran de ambos elementos) de 
empresas entre las que no hay vínculos jurídicos

Aquí existen sólo deberes de cooperación de tipo horizontal 
(artículo 4 RD 171/2004) tales como: a) proporcionarse re-
cíprocamente información acerca de los riesgos de sus propias 
actividades que puedan afectar a las demás empresas o que 
puedan agravarse por el hecho de la concurrencia; b) que esa 
información sea precisa, suficiente y previa; c) que se integre 
en la evaluación de riesgos que cada empresa concurrente ha 
de hacer; d) informar a los trabajadores respectivos; e) estable-
cer medios de coordinación adecuados según la peligrosidad 
de las actividades, el número de trabajadores afectados, la du-
ración de la concurrencia, etc. (artículo 5 D 171/2004), y f) 
comunicar la producción de accidentes y, de forma inmediata, 
de las situaciones de emergencias. Estas obligaciones horizon-
tales de cooperación informativa tienen necesariamente que 
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matizarse, haciéndose más exigentes, a medida que el trabajo de las empresas que concu-
rren sea semejante, aunque no sea de la propia actividad, debido al conocimiento directo 
de los riesgos y a una posible mejor evaluación de los mismos. Se trata de una situación 
que el RD 171/2004 no prevé expresamente pero que es deducible, en términos de obli-
gaciones reforzadas, de los artículos 4 y 5 citados.

b)  Obligaciones ampliadas del segundo nivel: concurrencia de empresas con una 
titular del centro con capacidad de disposición y de gestión del mismo

Lo que es característico de la descentralización productiva, que es el enfoque que aquí 
interesa, es que la cooperación entre empresas no es horizontal sino vertical, ya que nos 
movemos en un terreno donde ya hay una empresa que ocupa un lugar destacado, en la 
medida en que es la titular del centro. En este segundo escalón, la empresa titular, además 
de las obligaciones antes citadas, propias de la cooperación horizontal, deberá (artícu-
los 6 a 9 RD 171/2004): a) asumir un reforzado deber de información hacia las demás 
empresas, en cuya transmisión o circulación la empresa titular tiene un papel relevante o 
central; b) ejercer eficazmente la competencia y la carga de dar instrucciones, adecuadas 
y en tiempo, a los demás empresarios, particularmente en los supuestos de emergencia, 
instrucciones que esos empresarios, concurrente y no titulares, deberán cumplir; c) tener 
la iniciativa y la responsabilidad de establecer los medios de coordinación en el ámbito 
preventivo que, para cumplir sus funciones, habrán de estar subordinados a su facultad 
superior de gestión preventiva del centro de trabajo. Lo único singular de este segundo 
nivel de obligaciones es que sólo existen, conforme dice el RD 171/2004, cuando la em-
presa titular del centro tiene trabajadores propios desempeñando tareas en el mismo; pa-
reciendo que, si no es así, la empresa titular del centro queda excluida del RD 171/2004. 
Una conclusión que no parece adecuada, siquiera sea cuando la titularidad del centro 
no es meramente formal (mera propiedad, por ejemplo) sino que implica facultades de 
gestión, ordenación y control del centro de trabajo; lo que puede hacer la empresa titular 
con trabajadores de otras empresas que contrata para ello y no propios.

c)  Tercer escalón o nivel de obligaciones: empresas concurrentes, de las que una 
es empresa principal de las otras ya que ha contratado o subcontratado sus 
actividades

Si la empresa principal es la titular del centro y, además, las contratas son de la propia 
actividad, se trata sin duda del nivel máximo de obligaciones. Pero se trata de deberes 
que suelen coincidir con otros, menos relevantes según la norma (aunque pueda criti-
carse, como se ha hecho antes), relativos a las relaciones entre empresa principal, titular 
del centro y contratas que no son de la propia actividad. Y también puede suceder que la 
empresa principal, tanto si las contratas son de la propia actividad o de actividad ajena, 
no sea titular del centro.

Dejando estas situaciones problemáticas para las siguientes páginas, y centrándonos en el 
ejemplo prototípico de empresa principal, titular del centro y con contratas de la propia 
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actividad, sus obligaciones son (artículo 10 RD 171/2004), además de todas las anterio-
res, reforzadas por su condición de titular del centro: la de vigilar el cumplimiento de la 
normativa de prevención de las contratas y subcontratas, controlando permanentemente 
su actividad y exigiéndoles la acreditación de haber realizado las actividades preventivas 
que les competen como empresas separadas. Es decir, información y formación de los 
trabajadores al respecto y teniendo en cuenta la situación de concurrencia; evaluación 
específica de riesgos, planificación de las actividades preventivas, establecimiento de los 
medios de coordinación horizontales, control de las exigencias de acreditación por parte 
de las contratistas en relación con las subcontratistas. En cuanto a los medios de coordi-
nación, los artículos 12 y 13 del RD 171/2004 insisten en la idea de que la iniciativa, 
determinación y responsabilidad de los mismos corresponde de forma destacada e indu-
dable a la empresa principal.

La sistematización de las obligaciones que se acaba de hacer, realizada sobre el esquema 
de los tres niveles de concurrencia, deja abiertos, seguramente por la propia rigidez de la 
clasificación, una serie de problemas: 

a’)  obligaciones del rd 171/2004 en relación con empresas implicadas que no tienen 
trabajadores en el centro de trabajo

Es obvio que esta situación no puede producirse en el primer nivel de concurrencia ya 
que aquí lo relevante es el dato fáctico de la coincidencia física de trabajadores de diver-
sas empresas, al margen de la existencia de vínculos jurídicos entre ellas. Si alguna de 
esas empresas no utiliza a trabajadores propios en el centro de trabajo, sencillamente la 
concurrencia no ha tenido lugar y no puede imputársele ningún tipo de obligaciones, ni 
siquiera las más elementales de la cooperación horizontal.

Pero sí puede suceder, como antes se dijo, en el supuesto de una empresa titular del 
centro de trabajo, es decir, con capacidad de gestión y de ordenación del mismo. En un 
caso de este tipo (ayuntamiento que contrata obras de reparación de un cementerio, por 
ejemplo) la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 2 de diciembre 
de 2004 considera que las obligaciones y responsabilidades derivadas del RD 171/2004 
exigen que en un mismo centro presten servicios trabajadores de dos o más empresas, por 
lo que exime a la empresa titular del centro de cualquier obligación de coordinación o 
de ordenación de la seguridad del medio de trabajo. Aunque abra la puerta a una posible 
responsabilidad, ex artículo 24.3 LPRL, si se trata de la propia actividad; porque, entonces, 
tiene la obligación de disponer un medio de trabajo seguro en razón de la titularidad y el 
control que tiene sobre el centro. La posición de esta Sentencia no es unánime en la me-
dida en que puede recurrirse para contestarla a las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 
de mayo de 2005 y del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 11 de enero de 2006, 
que mantienen al respecto una posición más matizada. 

En todo caso habría que señalar que, si la empresa es titular del centro de trabajo, aunque 
no implique a trabajadores propios en ese centro, han de imputársele obligaciones deriva-
das de esa condición de titular; que son las que viene establecidas en los artículos 6 a 9 del 
RD 171/2004; con todas las matizaciones necesarias en razón del hecho de que es sólo 
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empresa titular del centro y no empresario laboral directamente afectado. Unas obligacio-
nes como titular del centro que, desde luego, se refuerzan si se trata de una empresa que 
realiza la misma actividad que las que sí hacen su trabajo en el centro del que la primera 
es titular. De no aceptarse esta tesis, existirían obligaciones de impulso de la coordinación 
vertical que nadie podría asumir por cuanto ninguna empresa sería titular del centro a 
estos efectos; desplazándose, si acaso, esas obligaciones a la empresa principal no titular, 
caso de existir, y que tendría dificultades para asumirlas en relación con otras empresas 
que no desarrollen su propia actividad. Por supuesto que la atribución de obligaciones a 
la empresa titular del centro, aunque no tenga trabajadores en el mismo, sólo será posi-
ble si la empresa titular tiene respecto de ese centro facultades relevantes de gestión y de 
ordenación, no si es meramente titular del mismo. 

b’) obligaciones de la empresa principal que no es titular del centro

Se acaba de sugerir alguna idea en relación con la hipótesis de una empresa titular del 
centro sin trabajadores propios que coincide con otra principal que no es titular, aconse-
jando el desplazamiento de las obligaciones de coordinación hacia la empresa principal 
que asumiría así la condición fáctica de titular del centro. Ahora lo que se plantea es el 
caso de una empresa titular del centro, con trabajadores propios en el mismo, que concu-
rre con una empresa principal que, a su vez, ha contratado o subcontratado otras activi-
dades, sean o no de la propia actividad, a desarrollar en el mismo centro. A diferencia del 
caso anterior, donde existía el riesgo de la ausencia de un obligado, aquí, al contrario, la 
cuestión es la del reparto de obligaciones y de facultades entre dos empresas que tienen 
un lugar destacado en el centro de trabajo: una por ser titular del centro y tener sus pro-
pios trabajadores actuando en él (por ejemplo, de limpieza, vigilancia, administración, 
emergencia, etc.) y otra por desarrollar su actividad en el mismo como empresa principal 
de otras. 

No parece que existan problemas en cuanto a las obligaciones de la empresa principal 
respecto de las que contrata, aunque no sean de la propia actividad como se verá más 
adelante: se concretan en las fijadas en el RD 171/2004 (artículo 10, más la acumula-
ción de las obligaciones de los demás niveles). Pero no podrá ejercer las facultades que 
el mismo RD 171/2004 atribuye a la empresa titular, porque no lo es. Seguramente la 
solución no pueda ser otra que la de respetar las competencias de la empresa titular del 
centro en relación con el conjunto del mismo y con todas las empresas que están en 
él; sin que sea posible declarar que esa empresa titular ha quedado desplazada por la 
principal concurrente. El ámbito de responsabilidad de la titular es más amplio y deberá 
ejercerse con más amplitud dada la existencia en el centro de un núcleo productivo más 
integrado, formado por la empresa principal y sus contratas o subcontratas. Paralelamente 
a esas obligaciones de la empresa titular del centro, la empresa principal tendrá facultades 
semejantes, pero de ejercicio limitado, referidas sólo a las empresas con las que le une el 
vínculo contractual de la contrata. Lo anterior supone un doble nivel de responsabilidad 
coincidente entre empresa titular y empresa principal, que deberá dar lugar a formas de 
articulación de sus obligaciones y facultades, con mecanismos específicos de coordina-
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ción. No hay, pues, desresponsabilización de ninguna de las 
dos empresas protagonistas en perjuicio de la otra.

c’)  obligaciones de la empresa principal, titular del centro, 
respecto de las contratas que no son de la propia 
actividad y que se desarrollan en el mismo

Demasiado apegado al hecho prototipo de la empresa titular, 
a su vez empresa principal en relación con contratas que son 
de su propia actividad, el RD 171/2004 no ha contemplado 
cuáles son las obligaciones preventivas de la empresa principal 
respecto de las contratas que no son de la propia actividad. Sin 
duda alguna, la respuesta no puede ser elusiva o eximente de 
toda responsabilidad; porque ello llevaría a atribuir mayores 
obligaciones a la empresa titular del centro que a la empresa 
principal en relación con sus contratas. Ciertamente, respecto 
de estas contratas que no son de la propia actividad, la empre-
sa principal tendrá las obligaciones y facultades que se asocian 
a la condición de empresa titular del centro; quizás reforza-
das en la medida en que existen vínculos jurídicos. Lo que 
no necesariamente sucede, como sabemos, cuando se trata de 
las conexiones entre empresa titular y empresas concurrentes. 
Sólo se plantearían dificultades si se tratara de una empresa 
principal no titular del centro, en cuyo caso sus obligaciones 
respecto de las contratas de la propia actividad que actúan en 
el centro se solapan con las de la empresa titular del mismo; 
pero sin que ello suponga que la empresa principal queda 
exonerada de todo tipo de obligaciones. El vínculo jurídico 
entre las empresas, la coincidencia de actividad y el control 
que como empresa principal ha de tener de la tarea de las 
contratas, aunque no sean de la propia actividad, requiere que, 
como tal empresa principal, deba tener obligaciones que coin-
ciden con las de la empresa titular del centro. Hasta el extremo 
de ser seguramente idénticas en el reducido espacio de sus 
relaciones con las empresas contratistas y subcontratistas.

d’)  obligaciones de las empresas intermedias en los supuestos 
de contratas y subcontratas

Por simplificar se tiene presente sólo el caso de la empresa 
contratista que ocupa un lugar intermedio en una cadena de 
contratación que es siempre de la propia actividad. Nada di-
cen las normas preventivas en general, ni el RD 171/2004 en 
particular, sobre estas situaciones; sin duda por pensar sólo 
en el supuesto de la existencia de una empresa principal que 
asume todas las obligaciones referidas a la coordinación. Pero 
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no puede ignorarse la frecuente existencia de la cadena de contratas y que, siendo de la 
propia actividad, la relación entre contratista y subcontratista es más intensa incluso que la 
genérica entre subcontratista y empresa principal. Ya algo insinúan al respecto el artículo 
10 del RD 171/2004 al establecer que las contratas deberán exigir a las subcontratas las 
acreditaciones respecto de los extremos allí mencionados; acreditaciones que, a su vez, 
deberá exigirle la empresa principal. Pero esto es una manifestación muy leve de obliga-
ciones de las empresas contratistas hacia las subcontratas y sus trabajadores.

De forma que podría sostenerse que esas obligaciones han de considerarse ampliadas, si 
bien referidas sólo al ámbito estricto de la relación entre contrata haciéndolas semejantes 
a las que se establecen para la empresa principal respecto de todas las contratas y subcon-
tratas de la propia actividad. Puesto que, al fin y al cabo, la contratista funciona, en rela-
ción con la subcontratista, como su empresa principal, aunque ambas estén sometidas al 
control más global de la auténtica empresa principal. La solución que se dé a esta cuestión 
está, por otra parte, directamente relacionada con la posición que se adopte en lo que 
hace al encadenamiento de responsabilidades cuando la línea de contratas y subcontratas 
es extensa y consta de varios o múltiples eslabones. De forma que eximir a las contratis-
tas de toda obligación respecto de los subcontratistas llevará necesariamente a exonerar 
de responsabilidad a la contratista, salvo por lo que hace a la propia subcontrata; si, por 
el contrario, se adopta la postura de imputar a las contratas y subcontratas de la cadena 
obligaciones de información, coordinación y control de las demás contratas que le siguen, 
parece claro que también responderán de forma extensa en el caso de incumplimiento de 
obligaciones por parte de alguna empresa que forme parte de esa cadena de contratas.

D) Las responsabilidades; en particular, la solidaria y en cadena

Por regla general, el empresario que incumple sus obligaciones en materia de prevención 
de riesgos podrá responder administrativa, civil o penalmente; y también como conse-
cuencia del recargo de prestaciones. El artículo 42 LPRL menciona estas responsabilidades, 
presumiendo que son por incumplimiento propio, sin referencia alguna a la solidaridad. 
Si efectivamente así fuera, la empresa principal sólo respondería por el incumplimiento 
de sus obligaciones (ausencia de iniciativa en materia de coordinación de actividades, no 
exigir las acreditaciones, no vigilar el cumplimiento por parte de los contratistas de sus 
obligaciones preventivas), aunque esos incumplimientos repercutan sobre otros trabaja-
dores distintos de los propios (los de las contratas, por ejemplo). En este esquema, bas-
tante diáfano, el trabajador de la contrata o subcontrata tanto podría reclamar a la empresa 
principal incumplidora como a la propia contrata o subcontrata, si éstas, a su vez, han 
incumplido sus obligaciones preventivas. Es cierto que cabría un espacio a la ausencia de 
responsabilidad, tanto de la empresa principal como de la contrata, si ambas han cumpli-
do sus obligaciones. Aunque sea harto improbable por el alto estándar de diligencia exigi-
ble y la variedad de obligaciones empresariales de la contrata en relación con sus propios 
trabajadores; por no hacer referencia a las obligaciones de la empresa contratista recogidas 
en el RD 171/2004, complementarias de las que corresponden a la empresa principal. Y, 
en ambos casos, podría calificarse la responsabilidad como contractual; aunque sea, en el 
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caso de la empresa principal, por la conexión, indirecta pero evidente, con el contrato de 
trabajo existente entre el trabajador lesionado y la contratista. 

Sin embargo, el artículo 42.3 LISOS introduce la regla de la solidaridad en materia de 
responsabilidad, implicando a la empresa principal; si bien, sólo, en los casos de contratas 
de la propia actividad y que se desarrollen en el centro de trabajo de la empresa principal. 
Lo dice el artículo 24.3 LPRL, al que se remite el artículo 42.3 LISOS. El discutible lugar 
de acogida de esta responsabilidad (que quizás hubiera justificado una interpretación 
limitativa de la responsabilidad solidaria, sólo aplicable a la responsabilidad regulada por 
la LISOS, esto es, la responsabilidad administrativa), no ha impedido la generalización de 
la solidaridad hacia las otras responsabilidades (excluida, lógicamente, la penal). Esto ha 
sido así tanto por el tenor genérico del artículo 42.3 LISOS, por los antecedentes más le-
janos del propio artículo 42 LPRL, como por la lógica de alguna de esas responsabilidades 
(la civil, por ejemplo) y por la aceptación generalizada por parte de la doctrina y de la 
jurisprudencia.

La afirmación de la responsabilidad solidaria en materia preventiva ha planteado la cues-
tión de si se trata de una solidaridad en sentido estricto (como extensión de la garantía, 
en virtud de la cual se responde por el hecho de otro, al margen del propio actuar), o si se 
trata de una responsabilidad solidaria impropia (en la medida en que la empresa principal 
respondería por hechos y comportamientos propios, en cuya ausencia tal responsabilidad 
no podría declararse). Hay que recordar que, en el texto anterior de la LISOS, no se hacía 
mención alguna a la solidaridad. En su momento, pues, el contexto normativo era propi-
cio al establecimiento de una responsabilidad directa o por hechos propios. El rescate de 
la solidaridad, sin embargo, por el actual texto de la LISOS plantea una serie de proble-
mas. En primer lugar, resta obviamente sentido al incumplimiento directo de la empresa 
principal; ésta responderá en todo caso por el hecho de otro, al margen de que ella misma 
haya o no infringido sus obligaciones. En segundo lugar, genera un cierto clima de des-
responsabilización de las contratas, ya que siempre habrá un responsable y mucho más 
solvente: en concreto, la empresa principal. En tercer lugar, al no existir sanción por el 
incumplimiento de las obligaciones de la empresa principal, la solidaridad aparece como 
un mecanismo alternativo, dada su amplitud; aunque también como la sanción al incum-
plimiento por parte de la empresa principal de los deberes previstos en el RD 171/2004. 
Por último, se suscita la problemática exigencia de elemento culpabilístico en un contexto 
de solidaridad; elemento necesario, no obstante, tratándose de una responsabilidad admi-
nistrativa, por recargo, o incluso civil, debido al rechazo, justificado, de la responsabilidad 
objetiva o por riesgo.

En este sentido, las opciones jurisprudenciales han sido las siguientes. De una parte, con-
siderar que la responsabilidad de la empresa principal no es una ampliación de la garantía 
en términos de solidaridad estricta, pero sí una deriva de la infracción de la obligación ge-
neral de seguridad de la empresa principal para los trabajadores de la contrata o subcon-
trata. Una interpretación que, sin aceptar la solidaridad en sentido propio, casi se equipara 
a la misma en la medida en que el resultado dañoso presupone, casi automáticamente, 
una manifestación de la infracción del deber de cuidado. Para lo cual, la existencia de una 
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culpa levísima o la idoneidad objetiva para serlo, o la objetivización de la diligencia exigi-
ble, o la extraordinaria ampliación del deber de seguridad o de garantía valen para cubrir 
la exigencia de dicho elemento culpabilístico. De otra parte, entender, por el contrario, 
que la responsabilidad de la empresa principal debe ser responsabilidad por hecho propio 
o responsabilidad directa; que existe cuando se da la infracción y, como consecuencia, la 
solidaridad (impropia) con la contratista.

Esta segunda línea interpretativa se ha visto ampliamente utilizada (no tanto en cuanto a 
la responsabilidad administrativa, que parece seguir anclada en una solidaridad amplia y 
casi automática), pero sí en el caso de la responsabilidad por recargo, donde la noción de 
empresario infractor ha permitido diversas combinaciones: responsabilidad exclusiva de 
la contrata; de ésta y de la empresa principal, solidariamente por infracción de ambas de 
sus deberes de seguridad en la versión directa o material para la contrata, o de este tipo 
y/o indirecta por infracción del deber de cuidado, por parte de la empresa principal; más 
dudosamente, responsabilidad exclusiva de la empresa principal. Incluso en este terreno 
de la responsabilidad por recargo se ha justificado la imposición del mismo en los casos 
en los que no hay propia actividad, mientras haya dominio del medio de trabajo y control 
del proceso (aunque no se trata de una cuestión pacífica). Lo que sucede es que, en este 
último caso, como las obligaciones de la empresa principal se equiparan a la de la empre-
sa titular, la posibilidad de infracción directa es menor.

En cuanto a la responsabilidad civil, partiendo de la solidaridad también reclamada en 
este tipo de responsabilidad, parece sostenible su naturaleza contractual. Claramente en el 
caso de empresa principal, con contrata de propia actividad y desempeño del trabajo en el 
centro de la empresa principal. Menos, cuando, produciéndose la infracción de los debe-
res de seguridad en el centro de la empresa principal, no se trata de propia actividad. Ya se 
ha dicho que, en este caso, la empresa principal se equipara a la empresa titular (con las 
obligaciones específicas, aunque de menor entidad, asignadas a ésta); en consecuencia, al 
producirse estas infracciones, cabe responsabilidad de la empresa principal, solidaria con 
la propia de la contrata. Incluso podría afirmarse la responsabilidad civil de la empresa 
principal, se trate o no de propia actividad, si ésta tiene lugar fuera del centro de trabajo. 
Pero aquí habría que probar la infracción y el grado necesario de culpa. 

Para acabar este apartado es necesario abordar la cuestión de la responsabilidad exigible 
en el caso del encadenamiento de contratas. A este efecto, la Sentencia de 9 de julio de 
2002 parece haber resuelto definitivamente la cuestión, haciendo responsable a todos los 
integrantes de la cadena. Si bien resulta ambigua en cuanto a la forma cómo las empre-
sas intermedias se integran en la responsabilidad: si en sentido descendente; o sólo se 
responsabiliza, en todo caso, a la empresa principal, a la contratista (relación de respon-
sabilidad bilateral más tradicional) y a la subcontratista a la que pertenece el trabajador. 
Liberando a las demás empresas intermedias. El RD 171/2004, parece reforzar la primera 
opción, pero la LISOS, en cambio, no establece ninguna sanción para las infracciones de 
las empresas intermedias (aunque sea de los débiles deberes que antes se describieron). 
Quizás la solidaridad extendida sea la solución. 

d o c t r i n a
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III.  emPresas de trabajo temPoral y PrevenCIón 
de rIesgos laborales

A diferencia de las contratas, en el caso de las Empresas de 
Trabajo Temporal, la norma preventiva parte de una distinción 
tajante de las obligaciones y responsabilidades de las Empresas 
de Trabajo Temporal y las de la empresa usuaria. Así lo expli-
citan los artículos 28 LPRL, 12 y 13 de la Ley de Empresas de 
Trabajo Temporal, el artículo 42.2 LISOS y el RD 216/1999, 
de 5 de febrero, sobre disposiciones mínimas de seguridad y 
salud en el ámbito de las empresas de trabajo temporal. Cier-
tamente, la definición de las obligaciones de cada empresa se 
ofrece con forma de dos listados separados. En el caso de la 
Empresa de Trabajo Temporal, se trata sobre todo de una se-
rie de obligaciones a cumplimentar en un momento previo a 
la cesión: comprobar la evaluación de riesgos de la empresa 
usuaria; formar a los trabajadores que van a ser cedidos; infor-
marles sobre características del puesto y del trabajo; realizar la 
vigilancia previa de la salud antes de la cesión. En el otro lista-
do, el correspondiente a la Empresa Usuaria, se trata de obli-
gaciones vinculadas al desarrollo de la actividad tales como: la 
evaluación previa; la información de riesgos a la Empresa de 
Trabajo Temporal; la información a los trabajadores que son 
cedidos. Y, como consecuencia, la responsabilidad plena de la 
empresa usuaria en todo lo que se refiere a la ejecución del 
trabajo durante la puesta a disposición. Es una separación que 
puede tener sentido si se atiende al hecho de la ausencia (que 
es presencia plena en el caso de la Empresa Usuaria) de fa-
cultades de control de la actividad productiva por parte de la 
Empresa de Trabajo Temporal. 

Esta separación tajante que se acaba de describir está avalada 
por la carencia de un reconocimiento normativo de responsa-
bilidades compartidas o solidarias, salvo en el caso de cesión 
de un trabajador temporal para realizar en la Empresa Usuaria 
actividades prohibidas por la ley por particularmente peligro-
sas y materializadas en el RD 216/1999. Esta separación tajan-
te puede criticarse como pretexto para la desresponsabilización 
de la Empresa de Trabajo Temporal, al fin y al cabo empleadora 
del trabajador. Y que, quizás, debería quedar gravada con algún 
tipo de implicación mayor en las condiciones en que el traba-
jador cedido realiza su tarea en la Empresa Usuaria.

La separación descrita no quiere decir que no pueda haber res-
ponsabilidades compartidas. En realidad, si bien se piensa, la 
única solidaridad prevista (la del supuesto del trabajador cedi-
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do para actividades prohibidas), puede considerarse también una solidaridad impropia, 
si está basada en dos incumplimientos simultáneos: el de la Empresa de Trabajo Temporal, 
que cede al trabajador sin deber hacerlo para trabajos que debe conocer que están pro-
hibidos a ese tipo de trabajadores temporales, y el de la Empresa Usuaria, que utiliza, 
igualmente, sin deber, al trabajador cedido en actividades prohibidas. Lo anterior suscita 
la cuestión de si la Empresa de Trabajo Temporal, ETT puede eludir dicha responsabilidad 
(piénsese en un trabajador cedido para una actividad legítima que figura en el contrato de 
puesta a disposición, y utilizado por la Empresa Usuaria, sin conocimiento de la Empresa 
de Trabajo Temporal, para otra prohibida); o se considera que tiene un cierto deber ge-
nérico de control del uso del trabajador (con lo que la responsabilidad se daría siempre). 
Sólo que esta afirmación aun hace más discutible la liberación de responsabilidad que 
establece la norma mediante el reparto riguroso de obligaciones que contiene. 

Sin duda que la separación de obligaciones y responsabilidades no impide la coinciden-
cia de responsabilidades separadas directas en el caso de incumplimientos simultáneos, 
vinculados ambos al accidente, aunque no necesariamente entre sí. No es, sin embargo, 
un supuesto previsto por la ley, frente al cual quizás fuera más lógico (por ofrecer una 
mayor tutela al trabajador) declarar la responsabilidad solidaria; ajustable, en función de 
la entidad de los incumplimientos, en la acción de regreso. O, en su defecto, una respon-
sabilidad mancomunada o solidaria impropia en la que cada empresa respondería por su 
parte de responsabilidad en la producción del daño. 

El criterio anterior es aplicable, sin duda, a la responsabilidad civil. Pero no tanto a la 
responsabilidad administrativa donde la posible solidaridad no está prevista, tratándose 
entonces de infracciones separadas. Ni en la responsabilidad por recargo, en la que la 
identificación del empresario infractor precede a la posible solidaridad, que sólo podrá 
declararse cuando ambas empresas sean infractoras. Esto, pese a la afirmación del artículo 
16.2 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporales de la exclusiva responsabilidad de la 
Empresa Usuaria en relación con el recargo. Una afirmación que no puede excluir la 
responsabilidad de la Empresa de Trabajo Temporal, si existe infracción por su parte con-
currente con la de la Empresa Usuaria.

Iv. ConClusIón

Sin que se haya pretendido hacer una descripción completa de la materia de prevención 
de riesgos laborales relacionadas con los fenómenos de descentralización productiva, lo 
que sin duda se ha puesto de manifiesto es la complejidad de esas relaciones y la gran 
cantidad de cuestiones que permanecen abiertas, pese al reiterado abordaje normativo de 
la cuestión y los múltiples pronunciamientos de doctrina y jurisprudencia. La versatilidad 
del fenómeno, que ha impedido abordarlo legalmente en todas sus manifestaciones; el 
arrastre de categorías que hoy parecen ya inadecuadas, provocando problemas interpre-
tativos y aplicativos notables; la dificultad de extrapolar al ámbito preventivo, conceptos 
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que pueden considerarse clásicos en materia de obligaciones y responsabilidades pero 
referidos a fenómenos más unidimensionales; el objetivo de la garantía de la seguridad 
laboral en contraste con decisiones organizativas que, por su flexibilidad, pueden tener 
un efecto flexibilizador, todos estos son aspectos que hacen que el tratamiento de la pre-
vención de riesgos en el terreno de la externalización productiva requiera aún reflexiones 
más profundas y que proporcionen soluciones más solventen y seguras que las que hasta 
ahora se vienen aplicando. Desde esta perspectiva, el presente trabajo no es sino una breve 
y sintética incursión por ese territorio. 
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Las prestaciones familiares vienen sufriendo en 
los últimos quince años numerosas transfor-
maciones legislativas, que culminan, al menos 
por el momento, con el Decreto 1335/2005, de 11 
de noviembre. En la mayor parte, esta regula-
ción respeta esencialmente las reglas señaladas 
en los reglamentos que sustituye, actualizando 
su contenido de acuerdo con diversas normas 
posteriores. Sus principales aportaciones son la 
clarificación de la naturaleza de la protección, 

el reconocimiento del período ficticio de cotiza-
ción en la excedencia por cuidado de familiares 
y la aclaración del cómputo de los ingresos a los 
efectos de acceder a la atención. Por otro lado, 
se ha adaptado a las nuevas realidades fami-
liares, acogiendo la terminología del ámbito 
civil, ha recogido las necesidades creadas por 
la ruptura de las familias y ha igualado el dere-
cho de todos los hijos y los menores acogidos de 
acuerdo con el artículo 39 CE.
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I. Los avatares legislativos de la protección a la familia en el ámbito de la Seguridad Social. 

II. Las principales aportaciones del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre.  

a) sobre la naturaleza de las prestaciones familiares. b) la adaptación de la norma a las 

nuevas realidades familiares. a) la adaptación de la terminología. b) la regulación de 

los supuestos de separación de los progenitores. c) la igualación de derechos entre hijos 

naturales, adoptados y menores acogidos. d) principales novedades en la concesión de la 

modalidad contributiva de la asignación por hijo a cargo. c) el cómputo de los ingresos 

recibidos a los efectos de acceder a las prestaciones familiares. d) la compatibilidad de la 

asignación por hijo a cargo minusválido con la pensión de orfandad. e) modificaciones 

introducidas por el real decreto 1335/2005 al margen de la regulación de las prestaciones 

familiares.
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The family contributions come suffering in 
the last fifteen years numerous legislative 
transformations that culminate, at least by the 
moment, with the D 1335/2005, of November 11. 
In most, this regulation respects essentially 
the rules pointed out in the regulations that it 
substitutes, updating its content according with 
diverse later norms. Its main contributions are 
the clarification of the nature of the protection, 
the recognition of the fictitious period of 

taxation in the absence for care of relatives 
and the explanation of the computation of 
the income to the effects of accede to the 
attention. On the other hand, it has been 
adapted to the new family realities, accepting 
the terminology of the civil environment, it has 
collected the necessities created by the rupture 
of the families and it has made equal the right 
of all the children and the refuged minors 
according to the article 39 CE.

Abstract
The new development of the regulation of the family contributions: main modifications introduced by  
the RD 1335/2005, of November 11



I.  los avatares legIslatIvos de la ProteCCIón 
a la FamIlIa en el ÁmbIto de la segurIdad 
soCIal

El Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que 
se regulan las prestaciones familiares en la Seguridad Social, 
se ha publicado principalmente con el objeto de sustituir a las 
dos normas que hasta ahora reglamentaban las ayudas de pro-
tección a la familia. Esto es, esta norma deroga el Real Decreto 
356/1991, de 15 de marzo, que desarrollaba las prestaciones 
por hijo a cargo y el Real Decreto 1368/2000, de 19 de julio, 
sobre las prestaciones de pago único por nacimiento de tercer 
o sucesivos hijos y por parto múltiple.

Las prestaciones familiares vienen sufriendo en los últimos 
quince años numerosas transformaciones legislativas, que 
culminan, al menos por el momento, con el reciente Decreto 
1335/2005. En cada una de las normas se ha tratado de avan-
zar hacia la mejora de la protección de la familia, aunque hay 
que destacar, anticipando lo que a continuación se expondrá, 
que básicamente el ámbito de protección no se ha ampliado de 
forma significativa.

En concreto, las prestaciones por hijo a cargo1, fueron recono-
cidas en la Ley 26/1990, de 20 de diciembre2, dentro del mar-
co de la normativa sobre prestaciones no contributivas. Con in-
dependencia de este encuadramiento, estos beneficios se regu-
laron en dos niveles: el contributivo y el no contributivo. Este 
beneficio, cuya finalidad principal es colaborar con los gastos 
producidos por los hijos menores de edad o minusválidos, ha 
sido la única que el sistema de Seguridad Social ha dedicado a 
la atención de la familia durante diez años, hasta que en 2000 
se reconocieron otras dos ayudas de esta naturaleza asociadas 
esta vez con el hecho del nacimiento y de la adopción3. La nue-
va protección se diferencia básicamente de la concedida por 
hijo a cargo en que, en vez de ser un desembolso periódico, se 
regula como una prestación concedida en pago único al naci-
miento/adopción de un hijo.

(1) Esta prestación es heredera de la única prestación familiar que quedó después de la reforma de 1985: la asignación 
concedida por razón de hijo a cargo menor de edad, regulada en el Real Decreto 2364/1985, de 18 de diciembre, de pro-
tección familiar de la Seguridad Social. La supresión de la mayoría de los beneficios se realizó a través de la Ley 26/1985, 
de 31 de julio, de medidas para la racionalización de la estructura y de la acción protectora. 

(2) Ley 26/1990, de 20 de diciembre, que establece prestaciones no contributivas de la Seguridad Social.

(3) Estas prestaciones (la otorgada por nacimiento de tercer hijo o sucesivos y la de parto múltiple) fueron concretamente 
reconocidas en la Ley 1/2000, de 14 de enero. 

LAS PRESTACIONES 
FAMILIARES VIENEN 

SUFRIENDO  
EN LOS úLTIMOS qUINCE 

AñOS NUMEROSAS 
TRANSFORMACIONES 
LEGISLATIVAS, qUE 

CULMINAN, AL MENOS 
POR EL MOMENTO,  
CON EL RECIENTE 
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De acuerdo con el panorama descrito, por un lado, en los artículos 180 y siguientes de la 
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) dentro de la protección a la familia sólo se re-
conocían las prestaciones familiares por hijo a cargo en sus dos modalidades: contributiva 
y no contributiva; y se concretaba dentro de la primera tipología dos tipos de beneficios 
diferenciados: una asignación económica por cada hijo menor de dieciocho años o mi-
nusválido y el reconocimiento como período de cotización efectiva del primer año de 
excedencia motivada por cuidado de hijo. Por otro lado, las prestaciones de pago único 
se recogían fuera de esta normativa, concretamente en la Ley 1/2000. Esta separación se 
mantenía igualmente en los reglamentos de desarrollo, puesto que, tal y como ya se ha 
señalado, había uno para las prestaciones por hijo a cargo y otro para las concedidas por 
nacimiento o adopción.

Para evitar la dispersión descrita, la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones 
específicas en materia de Seguridad Social, reunifica en la LGSS todos los beneficios de 
protección familiar, articulando las tres prestaciones familiares mencionadas de forma su-
cesiva. Además de reordenar la protección, uno de sus principales logros en esta materia 
fue la de clarificar la naturaleza de estas ayudas. En este sentido, esta regulación determinó 
que la atención familiar se configuraba dentro del ámbito no contributivo, a excepción 
del reconocimiento del período ficticio de cotización durante la excedencia por cuidado 
de hijo o familiar que, de acuerdo con el propio contenido del beneficio, se establecía 
como una ayuda de corte contributivo.

Igualmente, con la Ley 52/2003 se buscó la adaptación del contenido de la protección a 
las nuevas necesidades de la familia, de acuerdo con las directrices que había proyectado 
el Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-2004), aprobado por el Gobierno el 8 de 
noviembre de 2001. Concretamente, se equiparó la protección concedida en caso de 
nacimiento a los supuestos de adopción, lo cual era obligado desde el tenor del artículo 
39 de la Constitución, donde se reconoce el principio de igualdad de trato entre los hijos 
naturales y adoptivos. Por otra parte, se extendió el reconocimiento como período ficticio 
de cotización también al tiempo de disfrute de la excedencia por cuidado de familiar o de 
un menor acogido, siendo ésta la única ampliación del campo de protección a la familia 
que se ha realizado desde la creación de las prestaciones de pago único. Por último, se 
adecuó la norma a los pequeños retoques que incluyó la Ley de Protección a las Familias 
Numerosas4.

II.  las PrInCIPales aPortaCIones del real deCreto 1335/2005, de 11 
de novIembre

En la misma línea sistemática marcada por la Ley 52/2003, el Real Decreto 135/2005 
trata de ordenar la normativa vigente sobre protección a la familia en la Seguridad Social 
aunando los dos reglamentos de desarrollo de las prestaciones familiares. En la mayor 

(4) Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de protección a las familias numerosas. 
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parte, esta regulación respeta esencialmente las reglas señaladas en los dos reglamentos 
que sustituye, el Real Decreto 356/1991, que desarrollaba las prestaciones por hijo a car-
go y el Real Decreto 1368/2000, sobre las prestaciones de pago único por nacimiento de 
tercer o sucesivos hijos y por parto múltiple.

De este modo, en primer término, el fin principal de esta norma es evitar la dispersión en 
el ámbito de la regulación de las ayudas de corte familiar. Parece adecuado que si todos 
estos beneficios se encuentran ya regulados en los mismos preceptos de la LGSS, también 
su desarrollo se realice en un mismo cuerpo legislativo, facilitando la labor de aplicación 
de dicha atención. Así, se evitará uno de los problemas fundamentales del estudio y com-
prensión del sistema de la Seguridad Social que, como bien se conoce, es la necesidad de 
consultar, por tanto, disposiciones diversas para resolver cualquier asunto que se plantee. 
En este foro se ha evitado el mal creado por la legislación en cascada que impide en 
ocasiones emplear la normativa correcta en un determinado supuesto en el ámbito de la 
Seguridad Social5.

Como se ha señalado, los cambios respecto a los decretos que sustituye no son de gran 
calado. De acuerdo con esta premisa, en este trabajo no se pretende volver a analizar as-
pectos consolidados de la regulación que, por otra parte, ya han sido examinados en di-
versos estudios. Aquí se va a tratar de poner de manifiesto exclusivamente las variaciones 
fundamentales, que como ya se ha señalado no son numerosas, dado que se estima que 
las demás cuestiones, que se mantienen sin transformaciones, han sido suficientemente 
analizadas en otros foros.

En concreto, las principales novedades que introduce en la reglamentación son las que 
la Ley 52/2003 ya había incluido en la regulación de la LGSS y que hasta ahora no se 
tenían presente en la regulación de desarrollo. En resumen, se clarifica la naturaleza de 
las prestaciones familiares, se amplía el ámbito del reconocimiento del período ficticio 
de cotización en el supuesto de excedencia por cuidado de familiares y se introducen las 
modificaciones apuntadas por la Ley de Familias Numerosas.

Pero, además, de estas modificaciones para adaptar la normativa de la protección de la fa-
milia a las trasformaciones introducidas por la Ley 52/2003, el Real Decreto 1335/2005 
también inserta alguna otra novedad legislativa que ha ido apareciendo en el transcurso 
del tiempo que va desde la promulgación de la norma señalada hasta este momento. Así, 
de acuerdo con la normativa establecida en la Ley 8/2005, de 6 de junio, se incluye la 
compatibilidad entre la prestación concedida por hijo a cargo minusválido y mayor de 
dieciocho años y la pensión de orfandad6. Esta regulación viene a corregir los problemas 
causados a raíz de la publicación de la Ley 52/2003 y el Real Decreto 364/2004, de 5 
de marzo7, que había declarado, contrariamente a la solución actual, la incompatibilidad 

(5) DESDENTADO BONETE, A., “La nostalgia del sistema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una época 
de crisis. A propósito del ‘Código de la Protección Social’” en Relaciones Laborales, núm. 7/1996, págs. 477 y ss. 

(6) Ley 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva con el 
trabajo remunerado. 

(7) Real Decreto 364/2004, de 5 de marzo, de mejora de las pensiones de orfandad a favor de minusválidos.
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entre estas dos prestaciones, dado que tal regulación dio lugar a ciertas reivindicaciones 
sociales de los colectivos afectados y una gran atención doctrinal, que provocaron una 
rápida vuelta sobre los pasos dados.

Por último en relación a la materia de la protección familiar, se han introducido otras 
novedades en este Reglamento de desarrollo de las prestaciones familiares que consiste en 
la adaptación de su regulación a las nuevas necesidades sociales: En concreto, se trata de 
adecuar la terminología empleada a las modificaciones insertadas por la Ley 13/2005, de 
1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de contraer matrimonio.

Asimismo, como en casi todas las normas de Seguridad Social, no ha podido evitar la 
introducción de otras modificaciones que no afectan a las prestaciones familiares, en-
tendidas en stricto sensu, esto es, a las ayudas que generalmente se entienden por tal en la 
doctrina. Aunque sí atañen a otros beneficios relacionados directamente con la protección 
a la familia como es la pensión de orfandad o el subsidio por maternidad. Fuera de estas 
cuestiones, en otra Disposición Final se reconoce como cotizados a la Seguridad Social 
los períodos de actividad sacerdotal o religiosa de los sacerdotes y religiosos/as de la 
Iglesia Católica secularizados. Así como, en esta línea de integración de otras normas 
que han sido publicadas recientemente, en este Decreto de desarrollo se introducen las 
modificaciones incluidas en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas 
de protección integral contra la violencia de género. Precisamente, se reconoce como 
período efectivo de cotización a aquellos lapsos de tiempo en que sea preciso suspender 
el contrato de trabajo o cesar en su actividad con objeto de conseguir la eficiencia de la 
protección reconocida en dicha normativa.

A) Sobre la naturaleza de las prestaciones familiares

Hasta la Ley 52/2003, la LGSS distinguía entre las prestaciones familiares contributivas 
y las no contributivas. Cuando se regulaba la asignación por hijo a cargo, se diferenciaba 
entre estas dos modalidades, repitiéndose las mismas reglas para ambos casos. La dife-
rencia entre ellas se encontraba solamente en relación con las condiciones demandadas 
a los beneficiarios. En el primer caso, se exigía estar incluido en el Régimen General de 
la Seguridad Social o ser pensionista de tal sistema. En el segundo, se exigía la residencia 
en territorio español. Al mismo tiempo, en ambos supuestos se demandaba que el soli-
citante no percibiese rentas superiores a ciertos límites determinados legalmente. Por lo 
tanto, la única divergencia real entre los dos niveles era que en el primer ámbito se incluía 
también un segundo beneficio: la consideración como período de cotización efectiva del 
primer año de excedencia que los trabajadores disfrutaran en razón del cuidado de sus 
hijos.

En el Decreto 356/1991, de desarrollo de las prestaciones por hijo a cargo, se dividía la 
protección entre asignación económica y no económica. Se incluía en el primer grupo 
a la asignación económica por hijo a cargo, tanto en su modalidad contributiva como 
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no contributiva. Cuando se determinaban quiénes podían ser 
beneficiarios se hacía diferenciando entre los que accedían al 
nivel contributivo y al no contributivo en la misma dirección 
que la LGSS, pero el resto de la regulación era aplicable en 
iguales condiciones para las dos modalidades. Como presta-
ción no económica, se incluía al reconocimiento como coti-
zación efectiva del tiempo de excedencia por cuidado de los 
hijos.

Sin embargo, es preciso poner de manifiesto que esta diferen-
ciación entre beneficiarios contributivos y no contributivos, 
que incluía la LGSS y el reglamento de desarrollo, era innece-
saria. Las reglas aplicables eran esencialmente las mismas, se 
exigían límites de recursos similares para acceder al beneficio, 
y la cuantía que se percibía en concepto de ayuda también era 
idéntica. En definitiva, sólo se trataba de sustituir la exigencia 
de la inclusión en el ámbito del Régimen General de la Segu-
ridad Social por la residencia en territorio español. Además, 
no hay que perder de vista que realmente lo que determinaba 
la concesión o la denegación de la protección era la caren-
cia de recursos, condición propia de las prestaciones de corte 
asistencial8.

De acuerdo con las circunstancias aquí reflejadas, cuando la 
Ley 2/1997, de 15 de julio, de Consolidación y Racionaliza-
ción del sistema de la Seguridad Social establece un catálogo 
de prestaciones contributivas y no contributivas, determina 
que las asignaciones familiares debían incluirse dentro de los 
beneficios no contributivos. Con dicha declaración parece 
que por fin se destruía el binomio artificial creado entre be-
neficiarios de asignaciones contributivas y no contributivas. 
No obstante, al margen de esta manifestación, no se introdu-
jeron las modificaciones legislativas adecuadas para adaptar la 
regulación del beneficio a su naturaleza9.

Incluso, dejando al margen el reconocimiento de la Ley 
2/1997, cuando en el año 2000 se crean las prestaciones fa-
miliares de pago único, se vuelve a emplear la misma división 
entre ayudas contributivas y no contributivas, tanto para en 
la regulación de los beneficios concedidos por nacimiento de 

(8) De hecho, se señaló por parte de la doctrina que, puesto que el único elemento que decidía su concesión era el límite 
económico de rentas que el beneficiario no debía sobrepasar, su naturaleza era no contributiva, con independencia de 
las declaraciones de la norma. Vid. BLASCO RASERO, C., La familia en el Derecho de la Seguridad Social, Aranzadi, 2003. pág. 257 y 
ESCUDERO, R., “Una norma de envergadura: la Ley de Prestaciones no Contributivas de la Seguridad Social” en Relaciones 
Laborales, núm. 1991- I, pág. 926. 

(9) SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO, C., El régimen jurídico de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social en el ordenamiento español, 
Laborum, Murcia, 1998, págs. 173 y 174.

LA DIFERENCIACIóN 
ENTRE BENEFICIARIOS 
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tercer o sucesivo hijo, como para los otorgados por parto múltiple. En el primer supuesto, 
los requisitos de la modalidad contributiva y la no contributiva son idénticos a los ya ex-
presados para la asignación por hijo a cargo, de modo que pueden ser traídas a este foro 
las mismas críticas que ya se han vertido anteriormente.

En cuanto a la prestación por parto múltiple, hay una diferencia importante respecto a 
las otras dos ayudas de corte familiar: este beneficio no está sometido a condición de 
recursos, de forma que en la práctica se le ha concedido a todos los progenitores en caso 
de parto múltiple, con independencia de que se accediese a la protección como sujeto 
incluido en el ámbito del Régimen General de la Seguridad Social o como residente en 
territorio español. Realmente en este caso, se está ante una prestación de las denominadas 
no contributivas de “demogarantía”, es decir, una protección cuya finalidad es atender a 
todos los ciudadanos, con independencia de sus rentas, que se encuentran en una situa-
ción de necesidad determinada, en este supuesto concreto: el nacimiento de dos o más 
hijos a la vez10.

Por lo tanto, en la prestación concedida por parto múltiple la división entre la modalidad 
contributiva y no contributiva era aún más artificial, si cabe, que en el supuesto de la 
asignación por hijo a cargo y la prestación por nacimiento de tercer hijo y sucesivo. Así, 
como se está ante un beneficio de concesión generalizada a todos los ciudadanos que se 
encuentran en las circunstancias descritas, se puede afirmar que se trata de una prestación 
universal. Es importante remarcar que su naturaleza es única en el sistema de la Seguridad 
Social español, dado que solamente esta protección se regula como prestación no contri-
butiva de “demogarantía”11.

El cambio legislativo, que adaptó la regulación a la verdadera naturaleza de las prestacio-
nes familiares, se produjo en la Ley 52/2003. En esta norma se reconoció lo que ya había 
apuntado la Ley 2/1997, de Consolidación y Racionalización del sistema de la Seguridad 
Social, esto es, que estos beneficios en su mayor parte son de naturaleza no contributiva, 
a excepción del reconocimiento del período ficticio de cotización durante excedencia por 
cuidado de familiares. Concretamente ahora el Capítulo X de la LGSS sobre prestaciones 
familiares se subdivide en dos secciones: en la primera, con título “modalidad contribu-
tiva”, se incluye el reconocimiento del período ficticio de cotización, mientras que en la 
segunda sección, cuyo título es “modalidad no contributiva”, se norman todas las demás 
prestaciones familiares (asignación económica por hijo a cargo, prestación por nacimien-
to o adopción de un tercer o sucesivo hijo y prestación por parto o adopción múltiple).

Introducidos estos cambios en la LGSS, era preciso que la norma de desarrollo de las 
prestaciones familiares se adaptase igualmente a estas modificaciones con el objeto de 
adecuarse a su naturaleza esencial. De este modo, el RD 1335/2005 ha acogido estas 

(10) DESDENTADO BONETE, A., “Las pensiones no contributivas en el marco constitucional” en AAVV, Las pensiones no con-
tributivas, Colección Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1991, págs. 271 y ss. 

(11) BLÁZQUEZ AGUDO, E.M., Las prestaciones familiares en el sistema de la Seguridad Social, BOE, 2005, pág. 256.

[40]

d o c t r i n a

[40]



transformaciones. Así, este reglamento hace la diferenciación entre la modalidad contri-
butiva y la no contributiva, incluyendo en la primera sólo al beneficio consistente en el 
reconocimiento del período de cotización ficticia en la línea ya iniciada en la LGSS. Esta 
distinción la emplea ya en las propias disposiciones generales y, posteriormente, utiliza el 
mismo patrón en cada uno de los niveles en sus Capítulos específicos.

En todo caso, con la evolución que ha sufrido el reconocimiento de la naturaleza de las 
prestaciones familiares no se ha modificado ningún aspecto esencial respecto a su conce-
sión y regulación. Se puede mantener que su contenido básico continúa igual, ya que en 
la práctica es indiferente conceder las prestaciones a todos los residentes en el territorio 
español por el hecho de tener hijos a cargo menores o incapacitados, por el nacimiento o 
adopción de su tercer hijo o sucesivo o por parto o adopción múltiple, con la condición 
añadida de no superar cierto límite de ingresos en los dos primeros casos, que otorgarlo 
a todo este colectivo y también a los ciudadanos encuadrados en el Régimen de la Seguri-
dad Social en las mismas circunstancias. Es obvio que estos últimos accederán de manera 
idéntica al beneficio por el hecho de residir en España, aunque no se les tenga en cuenta 
si además cotizan o no al sistema.

En definitiva, la diferenciación que se hacía con anterioridad entre prestaciones familiares 
contributivas y no contributivas era una distinción artificial, ya que el campo de benefi-
ciarios de esta protección no se ha modificado en absoluto con el cambio de su naturaleza. 
De este modo, se puede mantener que realmente estas prestaciones ya eran antes de corte 
no contributivo (unas puras y otras de demogarantía), a excepción de la modalidad no 
económica, con independencia de lo que se estableciera en la norma, y de la misma ma-
nera continúan en la actualidad.

B) La adaptación de la norma a las nuevas realidades familiares

Es por todos conocido que la evolución de la familia en los últimos tiempos ha dado lugar 
a importantes cambios legislativos para adaptar la regulación a las circunstancias sociales. 
En esta dirección se enmarca una de las principales funciones que ha desempeñado el 
Real Decreto 135/2005, esto es, la adecuación de las normas que se incluían en los dos 
reglamentos de desarrollo de la protección familiar a las nuevas formas familiares.

Una de las transformaciones fundamentales de la institución familiar es la determinación 
de los sujetos que la pueden conformar, dando lugar a lo que se ha denominado plura-
lismo familiar12. En la actualidad se considera que existen nuevos modos de convivencia, 
aceptados social y legislativamente, que dan lugar a la formación de núcleos familiares, 
que como tales deben ser atendidos en el seno de las políticas sociales. En este sentido, 
ha sido necesaria la modificación de la terminología empleada en la regulación de las 
prestaciones familiares con el objeto de acoger la mencionada evolución de estas formas 
de convivencia.

(12) “Informe de la situación de la familia en España”, Ministerio de Asuntos Sociales, 1995, pág. 479.
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Por otro lado, otro fenómeno familiar en continua transformación a tener en cuenta por 
la norma de la Seguridad Social es la sucesión de ciclos en la vida de las familias de acuer-
do con su creación y desaparición debido principalmente a la unión y separación de los 
progenitores que la componen en su origen. Es por esto que en el nuevo reglamento se 
han incluido las nuevas circunstancias que contempla la norma civil en relación a la cus-
todia de los hijos cuando los padres terminan con su convivencia con el fin de determinar 
quién debe ser el beneficiario de las prestaciones familiares.

Otra modificación incluida en la nueva regulación dentro del ámbito estudiado es la 
igualación de los derechos de todos los descendientes. Dichos en otras palabras, se reco-
nocen los mismos derechos prestacionales tanto causados por hijo natural como por hijo 
adoptivo de acuerdo con las exigencias del artículo 39 de la Constitución que promulga 
expresamente la obligación pública de ofrecerles idéntico trato a todos ellos.

Por último, en el mismo sentido que ya reguló la Ley 52/2003, se ha ampliado el ámbito 
subjetivo de los beneficiarios de la prestación no económica concedida en caso de exce-
dencia por cuidado de hijo a los que se dedican a la atención de sus familiares. En idéntica 
línea, se ha concedido cierta protección familiar a los ciudadanos, que cumpliendo los 
demás requisitos exigidos por la norma, acogen a un menor o incapacitado.

a) La adaptación de la terminología

La Ley 13/2005, de 1 de julio13, ha reconocido la posibilidad de que contraigan matri-
monio sujetos del mismo sexo con los mismos efectos que los contrayentes de distinto 
sexo. Esta importante trasformación del concepto de la institución matrimonial trae con-
sigo la necesidad de otras modificaciones de las normas civiles con el fin de adecuarlas a 
la metamorfosis que ha sufrido dicho vínculo. Dejando a un lado la necesidad de sustituir 
las referencias al marido y la mujer por la de cónyuges o consortes por no ser de utilidad 
en este foro, igualmente se han eliminado todas las alusiones explícitas al sexo de los pa-
dres. De este modo, a partir de este momento se emplean los términos “progenitores” y 
“adoptantes”, sobre cuya inclusión se ahondará en un próximo epígrafe.

Hasta ahora la adopción sólo podía realizarse por dos personas de distinto sexo y en el 
supuesto de un hijo con un padre biológico, el adoptante debía ser de distinto sexo que 
este último. A esta condición se unía la exigencia de que los dos progenitores debían 
además estar unidos por vínculo conyugal. Sin embargo, desde la modificación de la 
normativa civil esta regla ha evolucionado y ya es posible que un sujeto tenga dos padres 
del mismo sexo, que obviamente deberán estar casados. Por esta razón, la norma social 
no puede mantener en su seno el uso de términos que puedan ser discriminatorios y 
que, consecuentemente, dificulten la determinación del sujeto beneficiario de una pres-
tación familiar, cuando se encuentre en las circunstancias mencionadas. En este sentido, 

(13) Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. 
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ha actuado el Real Decreto 1335/2005, tal y como apunta su 
Preámbulo.

No obstante, aun después de hacer estas previsiones, se sigue 
manteniendo alguna alusión al sexo de los progenitores en la 
reglamentación de las prestaciones familiares. En concreto, esta 
disfunción se encuentra en el artículo que se dedica a la de-
terminación del beneficiario de la prestación económica por 
nacimiento o adopción de un tercer o sucesivo hijo, así como 
en el mismo punto en la prestación por partos o adopciones 
múltiples, artículos 21 y 25, respectivamente. Se señala que 
cuando los progenitores o adoptantes convivan cualquiera de 
ellos podrá ser beneficiario de esta protección, presumiendo 
que hay acuerdo sobre quién debe percibir la ayuda en el mo-
mento que uno de ellos lo solicite. En todo caso, si no hay 
consenso entre las partes se presume que la beneficiaria es la 
madre.

En este punto, es preciso recordar de nuevo la posibilidad de 
que los progenitores sean del mismo sexo, por lo que es po-
sible que existan dos madres o dos padres, de modo que en 
estos supuestos las especificaciones de la norma no serán de 
aplicación. Esta regla de discriminación del beneficiario, por 
tanto, no siempre será de utilidad. Si se atiende a la interpre-
tación literal del precepto, cuando los padres sean varones, no 
existirá madre; en cambio, cuando los dos progenitores sean 
mujeres habrá dos madres a las que conceder el beneficio. En 
definitiva, si con esta regulación se pretendía resolver todas las 
cuestiones respecto a cómo determinar quién es el beneficiario 
de las prestaciones señaladas, habrá que concluir que en el caso 
de que los progenitores sean del mismo sexo, la designación 
del beneficiario, cuando no haya acuerdo entre las partes, no 
habrá sido resuelta.

Quizás la fórmula a emplear en este caso debería haber sido 
la ofrecida por la norma para el supuesto de indeterminación 
del beneficiario en la asignación por hijo a cargo cuando no 
exista acuerdo entre los progenitores. La solución que apunta 
el artículo 11 del Real Decreto analizado es la siguiente: la co-
municación a la entidad gestora y la aplicación de las normas 
sobre patria potestad y guarda que determina el Código Civil 
por los órganos judiciales, dictando resolución previa el Insti-
tuto de la Seguridad Social suspendiendo el abono del benefi-
cio hasta la resolución del conflicto. De esta forma, se hubiese 
unificado la resolución de los desacuerdos de los progenitores, 
que mantienen su convivencia, en cuanto al disfrute de las 
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diferentes prestaciones y se hubiesen evitado los problemas que la redacción asignada 
puede plantear.

b) La regulación de los supuestos de separación de los progenitores

Tradicionalmente las familias se formaban por la unión de un hombre y una mujer, usual-
mente a través del matrimonio, que permanecían unidos hasta el fallecimiento de uno de 
ellos. Sin embargo, esta realidad social se ha ido modificando de forma paulatina. En pri-
mer lugar, como ya se ha puesto de manifiesto, a través de la posibilidad de que un núcleo 
familiar sea originado por sujetos del mismo sexo. Por otro lado, en lo que interesa en 
este momento, por la generalización de la ruptura del nexo matrimonial. Dicho en otras 
palabras, se recorren distintas situaciones familiares a lo largo de la vida, esto es, se pasa 
por distintos “ciclos domésticos14”, que varían la composición de una familia.

Esta situación no puede ser ignorada por la norma, de modo que ha sido necesaria su 
adaptación a estas transformaciones sociales de forma gradual. De acuerdo con esta orien-
tación, el Real Decreto 1335/2005 asume la posible casuística de las relaciones de los 
progenitores a la hora de determinar quién va a ser el sujeto beneficiario de las presta-
ciones familiares por hijo a cargo. Como ya se ha visto, en primer lugar, analiza los pro-
bables supuestos cuando éstos convivan en el mismo hogar. Ahora, se trata de estudiar las 
circunstancias potenciales si se han separado, incluyendo la nueva posibilidad insertada 
por la norma civil sobre la posible custodia compartida de hijos o menores.

Anteriormente, la norma ya contemplaba estos supuestos, dado que esta situación ya era 
muy usual en el momento en que se reguló el precedente Real Decreto.  Se señalaba que 
en caso de separación judicial, nulidad o divorcio, el derecho al percibo de la asignación 
económica se conservaría para quien tuviese a su cargo el hijo, siempre que cumpliese 
los requisitos exigidos legalmente. En el Real Decreto 1335/2005 se contemplan además 
otros supuestos según las nuevas circunstancias contempladas en la norma civil, es decir, 
los casos de ejercicio compartido de la guarda y custodia. Además, ya no sólo se mencio-
na a los hijos, sino también a los menores acogidos.

En la actual reglamentación, se completa la norma anteriormente descrita, señalando que 
en el caso de separación judicial, nulidad y divorcio de los progenitores, adoptantes o 
acogedores, si concurren ambos padres al beneficio, habrá que conceder la ayuda a uno 
solo de ellos, obviamente siempre que éste cumpla las condiciones económicas exigidas. 
Se presume, continúa señalando el artículo 11, que si alguno solicita la protección, es 
porque existe un previo pacto entre los progenitores. En el caso contrario, cuando no 
exista dicho acuerdo o una resolución judicial expresa, se entiende que el beneficiario es 
quien tenga la custodia del hijo o menor.

(14) VALERO LOBO, A., “La prevalencia de la familia nuclear en el sistema familiar español” en Revista Internacional de Sociología, 
núm. 3/1992, pág. 185. 
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Hasta aquí la redacción dada al precepto parece repetitiva y asistemática. Hubiese sido 
más adecuado simplemente determinar que se presumirá acuerdo entre los progenitores, 
adoptantes o acogedores, en todo caso, cuando uno de ellos solicite el beneficio con inde-
pendencia de que exista o no convivencia entre ellos. Estableciendo que si no se hubiese 
estipulado de forma mutua el beneficiario, en el supuesto de continuación de la convi-
vencia, habría que estar a lo que se decidiese judicialmente, y en el caso de separación 
judicial, nulidad o divorcio, se otorgaría al padre/adoptante/acogedor que tuviese el hijo 
a cargo, siempre que cumpliese el resto de las condiciones especificadas por la norma.

En resumen, bastaría haber añadido a la anterior regulación, que en caso especial de ejer-
cicio compartido de la custodia, se reconocerá, previa solicitud, la prestación mencionada 
en proporción al tiempo en que haya sido reconocida la custodia del hijo o menor. Siendo 
realmente esta circunstancia la única novedosa en esta materia.

Hay que hacer otra precisión: el precepto analizado finaliza su segundo apartado poniendo 
en evidencia que deben aplicarse las mismas reglas especificadas en los casos de ruptura 
de la unidad familiar, cuando en vez de disolverse el matrimonio, se trate de la disolución 
de una relación de afectividad análoga a la matrimonial. Una vez más se podría haber 
simplificado esta normativa, si se hubiese evitado la mención de la separación, nulidad o 
divorcio de los progenitores o acogedores, señalando directamente que en el supuesto de 
quiebra del núcleo familiar, con independencia del vínculo existente entre los cabezas de 
familia, se concedería la asignación a quien tuviese la custodia del hijo o menor.

Por último, hay que poner en evidencia una laguna de la norma: la imposibilidad de con-
ceder la asignación por hijo a cargo a aquellos progenitores o acogedores que no tengan 
asignada la custodia, pero sí cumplan los requisitos de los límites económicos, siempre 
que el otro no pueda obtenerla por recibir rentas superiores a las marcadas legalmente. Si 
bien se está de acuerdo con beneficiar a quien tenga la custodia del hijo o menor, no obs-
tante, cuando este sujeto cumpla las demás condiciones exigidas, no se entiende la razón 
para denegar esta protección al otro progenitor, siempre que el primero no pueda acceder 
a la asignación, y este último colabore en la manutención del hijo o menor. Si se continúa 
aportando recursos al núcleo familiar, aunque ya no se forma parte de él estrictamente, 
se mantiene la relación de dependencia económica entre padre e hijo, que en definitiva 
es lo que atiende la asignación familiar, de modo que la eliminación de la posibilidad 
de acceder a la protección no parece que sea el camino más adecuado para atender a las 
necesidades familiares15.

c) La igualación de derechos entre hijos naturales, adoptados y menores acogidos

En el Real Decreto 1335/2005 se amplía el campo subjetivo del derecho a las prestaciones 
familiares, puesto que junto a los progenitores, se reconoce también el acceso a los adop-
tantes y a los acogedores, en la línea que ya había inaugurado la Ley 52/2003. Respecto 
a este asunto, lo primero que hay que poner en evidencia es que no parece necesario que 
el legislador haga mención separada de los padres y de los adoptantes, dado que estos 

(15) BLÁZQUEZ AGUDO, E.M., Las prestaciones familiares en el sistema de la Seguridad Social, op. cit., págs. 163 y 164.
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últimos se convierten en progenitores una vez cumplidos los trámites de la adopción, de 
forma que ya quedan incluidos en la protección sin necesidad de referencia expresa16. De 
este modo, de acuerdo con el tenor del artículo 39 de la Constitución el acceso a las pres-
taciones familiares de padres naturales y adoptantes era ya idéntico. Por lo que la doble 
evocación de los adoptantes se estima superflua, puesto que desde la promulgación del 
texto constitucional se entiende eliminada toda regla que mantenga la diferencia entre los 
hijos por el origen de su filiación17.

Valoración distinta parece que merece la mención sobre la ampliación de la descripción 
del supuesto de hecho que da lugar a las prestaciones de pago único: Ahora se señala 
que los beneficios se concederán tanto por nacimiento como por adopción de un tercer 
o sucesivo hijo, así como en caso de parto o adopción múltiple. De acuerdo con el texto 
constitucional, esta cuestión parece que estaba superada. Sin embargo, al no mencionar 
expresamente estas circunstancias, era posible la denegación de la protección, que les 
llevase a tener que solicitar la ayuda por vía judicial. Por esta razón parece adecuado 
haber esclarecido que el hecho causante de estas prestaciones no sólo es el parto, sino 
igualmente la adopción. En definitiva, no se ha introducido ninguna novedad, pero se ha 
aclarado un punto que podía dar lugar a importantes conflictos.

De igual manera, se han equiparado como causantes los hijos y los acogidos en el acceso 
a la asignación por hijo a cargo, tal y como ya se había incluido en la LGSS por la Ley 
52/200318. Así, los progenitores y los acogedores tienen los mismos derechos de acce-
so a estas prestaciones familiares. En cada uno de los preceptos que se mencionan a los 
hijos, ahora se añade la concesión de idéntica protección a los menores acogidos. Esta 
igualación debe ser valorada positivamente en cuanto a que un menor acogido provoca 
los mismos costes que un hijo y su relación obliga en igual medida a los progenitores y 
a los acogedores19. Respecto a la asignación no contributiva por hijo a cargo no se hace 
ninguna diferencia en la protección según las diferentes modalidades de acogimiento20, 

(16) La adopción es un medio de integración familiar no provisional y de carácter pleno, al que sólo se accede en virtud 
de resolución judicial, dando lugar a una filiación equiparable a la filiación por naturaleza. Vid. PÉREZ ÁLVAREZ, M.A., La 
nueva adopción, Civitas, Madrid, 1989, págs. 119 y 120.

(17) De hecho, en este sentido la Ley de 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filia-
ción, patria potestad y régimen económico del matrimonio, introduce cambios radicales en la regulación acorde con el 
texto constitucional, suprimiendo las discriminaciones que subsistían por razón de la filiación. En concreto, se modifica el 
artículo 108 del Código Civil, que a partir de ese momento, declara que la filiación matrimonial, la no matrimonial y la 
adopción surten los mismos efectos. Así, la filiación se define como la relación jurídica entre padres e hijos, con indepen-
dencia de que su origen se encuentre en un hecho natural o en una situación jurídica. Por lo tanto, junto a la filiación por 
naturaleza, se admite una “filiación artificial” creada por el ordenamiento jurídico con origen contractual: la adopción.  

(18) El acogimiento es una situación previa, aunque no imprescindiblemente, a la adopción. Se trata de una medida de 
carácter temporal y tiene como objetivo último la inserción en la propia familia. 

(19) El acogimiento produce plena participación del menor en la vida de familia e impone a quien le recibe las obliga-
ciones de velar por él, tenerlo en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación integral, que son exacta-
mente las mismas obligaciones que desde la norma civil se les impone a los progenitores. 

(20) De acuerdo con el artículo 173 del Código Civil, existen tres modalidades de acogimiento: el simple, de carácter 
temporal, donde continúa el vínculo con la familia originaria; el permanente y el preadoptivo, que se concede cuando la 
Entidad pública eleva la propuesta de adopción del menor o cuando, en un período anterior, fuese necesario establecer un 
tiempo de adaptación del menor a la familia. 
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de forma que habrá que entender que se concede el beneficio 
tanto en el caso de acogimiento simple, como permanente y 
preadoptivo21. No obstante, en la protección contributiva, se 
especifica que solamente se podrá disfrutar del beneficio en 
relación a las dos últimas variedades.

Aunque se podrían ofrecer justificaciones semejantes a las se-
ñaladas para asimilar el acceso a las prestaciones de pago único 
de los progenitores y los acogedores, puesto que estos últimos 
se enfrentan a gastos parejos, cuando inician su custodia, que  
los costes que se producen por un nacimiento o adopción. 
En este supuesto, la única razón válida para argumentar su 
denegación podría ser el rasgo de la temporalidad del aco-
gimiento frente a la paternidad definitiva. Para superar este 
último alegato, hubiese bastado haber establecido una protec-
ción diferenciada según los grados de acogimiento. Si bien se 
está de acuerdo con denegar estos beneficios en el supuesto 
de acogimiento simple, sin embargo, no se puede mantener 
la misma postura en las otras dos modalidades (permanen-
te y preadoptivo), dado que estas situaciones son antesala de 
la propia adopción. Hubiese sido más adecuado conceder la 
ayuda económica en estos dos últimos supuestos que cuando 
posteriormente se formaliza la adopción, dado que los gastos 
se realizarán realmente en ese momento inicial.

d)  Principales novedades en la concesión de la modalidad 
contributiva de la asignación por hijo a cargo

En la modalidad contributiva de la prestación por hijo a cargo, 
se mantienen las novedades introducidas por la Ley 52/2003, 
que amplía los supuestos de excedencia que dan lugar al re-
conocimiento de períodos de cotización ficticios; ya no sólo 
se reconoce dicha protección cuando tenga su origen en el 
cuidado de los hijos, sino también cuando el sujeto de las 
atenciones sea un acogido en la modalidad permanente o 
preadoptiva. Del mismo modo, se ha añadido una mención 
especial a los hijos, determinando que causan la protección 
tanto los naturales como los adoptivos, referencia que, como 
se ha indicado, resulta superflua a tenor del artículo 39 de la 
Constitución.

(21) En todo caso, la norma incluye una valoración de los ingresos de los huérfanos de ambos progenitores o menores 
abandonados, que no se encuentren en régimen de acogimiento familiar permanente o preadoptivo, que no perjudica a 
quienes acojan a estos sujetos de forma simple, ya que sólo se computan a los efectos de acceder a las prestaciones familia-
res las rentas de los causantes de la protección. De este modo, incluso se puede concluir que la posición de los acogedores 
simples es más positiva puesto que, con independencia de sus recursos, podrán beneficiarse de las ayudas a los efectos de 
colaborar en su mantenimiento como representantes de los menores abandonados o huérfanos. 
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No obstante, el aspecto fundamental de las modificaciones introducidas por la Ley 
52/2003 en esta modalidad contributiva, incluida en la norma de desarrollo por el Real 
Decreto 1335/2005 es la posibilidad de acceder al reconocimiento de períodos de coti-
zación ficticios causados no sólo por la excedencia por cuidado de los hijos, sino igual-
mente por la de otros familiares. En concreto, el reglamento menciona que podrán ser 
causantes de esta protección los parientes hasta el segundo grado, esto es, los padres, 
abuelos, nietos y hermanos, tanto por consanguinidad como por afinidad. Siempre que 
la atención se encuentre justificada por razón de edad, accidente, enfermedad o discapa-
cidad que provoquen que este sujeto no pueda valerse por sí mismo. A estas condiciones 
se añade una más: que no desempeñe actividad retribuida.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación de la vida familiar 
y laboral de las personas trabajadoras había creado una nueva situación de excedencia 
junto a la ya existente de cuidado de hijos, se trataba de la causada por parientes hasta 
segundo grado. El hecho causante descrito es el mismo que se recoge en el Real Decreto 
1335/2005, es decir, que las características que se exigen a los causantes de la excedencia 
son las mismas señaladas en el Estatuto de los Trabajadores cuando describe el presupues-
to preciso para acceder a la suspensión del contrato de trabajo.

Cuando en 1999 se reconoce la excedencia por cuidado de familiares, se regula con de-
rechos similares a la ya reconocida por atención de los hijos en el primer año, es decir, 
se conserva durante este período el derecho a conservar el puesto de trabajo y a que este 
tiempo compute a efectos de antigüedad, pero, sin embargo, no se causa el reconoci-
miento del período ficticio de cotización en el ámbito de la Seguridad Social.

La concesión de este derecho al trabajador no era completa sin el reconocimiento de di-
chos períodos de cotización ficticios, dado que uno de los elementos que podían hacer 
dudar al posible beneficiario sobre el disfrute de esta protección, además de la pérdida 
de su salario22, eran las lagunas de cotización provocadas por el tiempo que se dedicaba 
a la atención de sus familiares23. Lo más adecuado hubiese sido regular esta prestación en 
el mismo momento que se reconoció la suspensión por cuidado de parientes y no dejar 
pasar más de cuatro años para igualar los derechos anejos a los otorgados en el supuesto 
de la suspensión por cuidado de hijos.

Fuera de esta cuestión, merece una especial mención el hecho de que el período recono-
cido de cotización ficticia es de una duración general de un año. Este lapso de tiempo se 
eleva cuando el menor que se cuida pertenece a un grupo familiar numeroso hasta 15 o 

(22) Sin entrar a fondo en esta cuestión, es necesario reivindicar aquí la necesidad de conceder una prestación económica a 
los cuidadores familiares en compensación al salario perdido, con el fin de que su decisión de dedicarse a la atención direc-
ta de sus familiares dependientes no esté afectada por elementos ajenos. Dicho en otras palabras, con el reconocimiento de 
una ayuda en estas situaciones se conseguía realmente el objetivo de la conciliación de la vida familiar y laboral, puesto que 
habría una mayor independencia en su opción, que en la mayoría de los casos está sujeta a la posibilidad real de mantenerse 
económicamente, una vez se pierde el sueldo debido a la suspensión temporal de su contrato de trabajo.

(23) BLÁZQUEZ AGUDO, E.M., “Incidencia de la Ley para promover la conciliación de la vida familiar y laboral de las 
personas trabajadoras en el ámbito de la Seguridad Social” en Información Laboral, núm. 16/2000, pág. 14.
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18 meses, respectivamente, según se trate de una familia numerosa de categoría general 
o especial24. Esta medida se enmarca en una línea iniciada por la Ley 40/2003, de 18 de 
noviembre, de protección a las familias numerosas y que se continuó por la Ley 52/2003, 
que se enmarca en la apuesta normativa para mejorar la protección de la Seguridad Social 
concedida a estos núcleos familiares de acuerdo con su mayor carga familiar.

C) El cómputo de los ingresos recibidos a los efectos de acceder a las prestaciones familiares

Puesto que las prestaciones familiares son de naturaleza no contributiva, a excepción del 
cómputo ficticio de cotización en el supuesto de excedencia por cuidado de familiares, 
consecuentemente uno de los requisitos para acceder a ellas es la carencia de rentas sufi-
cientes para asumir los costes que provoca el mantenimiento de los hijos o acogidos. Así, 
la norma determina que para cada ejercicio económico se concretará en la Ley de presu-
puestos Generales el límite de recursos que no hay que superar para poder beneficiarse de 
la asignación por hijo a cargo y la prestación por nacimiento o adopción de tercer hijo o 
sucesivo. En este punto, hay que dejar a un lado la ayuda por parto o adopción múltiple, 
ya que este beneficio se concede con independencia de los ingresos de los beneficiarios, 
como ya se ha mencionado.

En este asunto, una de las cuestiones principales es la determinación de la forma de  
cómputo de estos ingresos a los efectos de establecer si se excede o no el límite de acceso 
a la protección señalado legalmente. La LGSS no especifica este particular, dado que parece 
más adecuado que sea la norma de desarrollo la que determine esta materia. De acuerdo 
con esta opción, el Real Decreto 135/2005 asume este objetivo más detalladamente que 
los anteriores decretos que ahora deroga, introduciendo ciertas novedades que a conti-
nuación se pasan a analizar.

En primer lugar, se mencionan qué ingresos se tienen en cuenta a los efectos de deter-
minar si se supera el límite señalado para acceder a la protección, que serán los obte-
nidos en el ejercicio anterior a la solicitud. En concreto, se indica que se computarán 
los rendimientos originados por el trabajo, el capital, y los de naturaleza prestacional, 
añadiendo en esta nueva redacción, los causados por las actividades económicas. Podría 
interpretarse que hasta este momento los recursos obtenidos en este último concepto no 
se incluían en la suma de los recursos, sin embargo, esta deducción es incorrecta, ya que 
el propio artículo 182 LGSS señala que habrá que tener en cuenta todos los recursos de 
cualquier naturaleza. De esta afirmación se deduce la voluntad omnicomprensiva de la 
norma de incluir todas las retribuciones de los posibles beneficiarios25, y de forma que 
la normativa de desarrollo solamente se limita a listar qué rentas se pueden incluir en 
esta mención.

(24) Baste este ejemplo para traer a colación el incremento de los beneficios a las familias numerosas en el ámbito de la 
protección familiar en la Seguridad Social. Además de esta modificación, en el Real Decreto 1335/2005 se les ha incre-
mentado el límite de renta demandado para acceder a las asignaciones familiares en el supuesto de familias merecedoras 
de esta calificación.

(25) FARGAS FERNÁNDEZ, J., Análisis crítico del sistema español de pensiones no contributivas, Aranzadi, 2002, pág. 202.
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La mayor novedad incluida en este campo son las reglas que se aplican en el cómputo de 
los ingresos, evitando la indeterminación que existía con anterioridad. En el Real Decreto 
356/1991, donde se remitía el Real Decreto 1368/2000, sólo se señalaba que respecto 
a los bienes muebles e inmuebles se tenían en cuenta sus rendimientos efectivos, que en 
el caso de que no existiesen, se valorarían de acuerdo con la Ley sobre el Impuesto de la 
Renta de las Personas Físicas, con excepción de la vivienda habitual. Por último, se indica-
ba que, en todo caso, no se estimarían a estos efectos las rentas obtenidas en concepto de 
asignación económica por hijo a cargo del sistema de la Seguridad Social.

La primera cuestión que se planteaba anteriormente a la redacción del Real Decreto 
1335/2005 era la de si los ingresos debían computarse en su valor bruto o neto. La 
jurisprudencia no determinaba una solución única. Existían pronunciamientos a favor 
de ambas posibilidades, no obstante, la tendencia general era entender que había que 
estimarlos de forma bruta26. El Real Decreto 1335/2005 resuelve la polémica en la línea 
seguida mayoritariamente por los tribunales, esto es, señala que los ingresos se estima-
rán de acuerdo con su valor bruto excepto los procedentes de actividades económicas 
realizadas por cuenta propia, que se valorarán netamente, sumando el importe de las 
cotizaciones sociales.

El hecho de computar los ingresos según su valor bruto merece una estimación negativa. 
Ya el límite de recursos establecidos por la norma para acceder a los beneficios familiares 
es desde cualquier punto de vista muy reducido, de modo que es de esperar que muchos 
progenitores/acogedores, que carezcan de recursos suficientes para mantener a los hijos 
o menores a cargo, no se benefician de la protección. Si a esto se añade que la valoración 
de las rentas de los posibles beneficiarios se estimará según su valor bruto, se puede 
deducir que el disfrute del beneficio se complica aún más. No hay que olvidar que los 
recursos reales de los que disponen los sujetos son los que quedan después de pagar sus 
impuestos, por lo que con esta opción se estaría ofreciendo una visión inadecuada del 
caudal con el que la familia realmente sobrevive y sostiene a sus descendientes o menores 
a cargo27.

En cuanto a los rendimientos del capital mobiliario se indica que sólo se computarán los 
intereses u otra clase de rendimientos obtenidos por el beneficiario, pero no el capital en 
sí mismo. De esta forma, su valoración ya no se remite a la normativa fiscal, sino que la 
norma social determina exactamente cómo debe estimarse estos ingresos. Sin embargo, 
parece necesaria la consulta de la primera para determinar correctamente qué rentas de-
ben incluirse en este apartado, lo cual se detalla en el Real Decreto estudiado.

Al contrario, el reglamento continúa remitiéndose para valorar los rendimientos de capital 
inmobiliario a la Ley que regula el Impuesto de las Renta de las Personas Físicas, esto es, el 
Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo. No obstante, se hace una diferenciación 

(26) A favor de computar los ingresos en su valor bruto, se pueden consultar las SSTS de 18 de febrero de 1994 (Ar. 2480), 
6 de marzo de 1998 (Ar. 2370) y 10 de diciembre de 2002 (Ar. 2601).

(27) BLÁZQUEZ AGUDO, E.M., Las prestaciones familiares en el sistema de la Seguridad Social, op. cit., pág. 215.
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en la norma según los bienes estén o no arrendados, que no se 
comprende bien, dado que posteriormente en ambos supues-
tos se reenvía para su valoración a la norma fiscal. De acuerdo 
con esta redacción, se entiende que hubiese bastado su remi-
sión general, sin añadir ningún tipo de diferenciaciones, dado 
que ésta se determina ya en la normativa tributaria.

Por último, se hace referencia a las rentas que no deben com-
putarse a la hora de determinar si los ingresos de un sujeto 
determinado exceden del límite establecido legalmente, remi-
tiéndose a varios párrafos del artículo 7 del Texto Refundido 
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas 
(en adelante, TRLIRPF). Se trata de las prestaciones públicas 
extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones de-
rivadas de medallas y condecoraciones concedidas por actos 
de terrorismo; las ayudas de cualquier clase percibidas por el 
virus de inmunodeficiencia humana; las pensiones recono-
cidas en favor de aquellas personas que sufrieron lesiones o 
mutilaciones con ocasión o como consecuencia de la Guerra 
Civil; las indemnizaciones recibidas como consecuencia de 
responsabilidad civil por daños personales en la cuantía legal 
o judicialmente reconocida, así como las derivadas de contra-
tos de seguros por accidente, con determinadas excepciones; 
las indemnizaciones por despido o cese en el trabajo señaladas 
legalmente, aunque sí se estimarán las establecidas por con-
venio, pacto o contrato; las prestaciones económicas percibi-
das de instituciones públicas con motivo de acogimiento de 
menores, personas con minusvalía, o mayores de 65 años, así 
como las concedidas para financiar estancias en residencias o 
centros de días, siempre que el resto de las rentas no exceda 
del doble del SMI; becas públicas y concedidas por entidades 
sin fines lucrativos; las prestaciones por desempleo reconoci-
das por la respectiva entidad gestora, cuando se perciban en 
la modalidad de pago único, con ciertos límites económicos; 
las gratificaciones extraordinarias satisfechas por el Estado es-
pañol por la participación en misiones internacionales de paz 
o humanitarias; las indemnizaciones satisfechas por las Admi-
nistraciones Públicas por daños personales como consecuencia 
del funcionamiento de los servicios públicos; las prestaciones 
percibidas por entierro o sepelio; las ayudas económicas con-
templadas en la Ley 14/2002, de 5 de junio, y, por último, las 
derivadas de la aplicación de los instrumentos de cobertura 
cuando cubran exclusivamente el riesgo de incremento del 
tipo de interés variable de los préstamos hipotecarios destina-
dos a la adquisición de la vivienda habitual.
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Mientras que en los supuestos señalados el Real Decreto se remite a unos párrafos especí-
ficos del artículo 7 del TRLIRPF, hay otras circunstancias, las cuales tampoco se computan 
como rentas, que sí se especifican en la norma. Así, tampoco se estimarán a los efectos 
del límite económico para acceder a la protección descrita las prestaciones familiares, ni 
el importe del complemento por tercera persona en los supuestos de pensiones de gran 
invalidez. Respecto a este último supuesto, destaca el hecho de que en el TRLRPF se califi-
que como renta exenta de tributación a la pensión de invalidez en su modalidad absoluta 
y gran invalidez, mientras que a los efectos del Real Decreto 1335/2005 sólo se excluyen 
los complementos anejos a la última.

En relación a las prestaciones familiares, la norma reglamentaria se remite al punto h) 
del artículo mencionado del TRLIRPF, señalando que quedarán exentas como rentas las 
prestaciones familiares que allí se mencionan. Concretamente en este párrafo se incluyen 
como rentas exentas “las prestaciones familiares por hijo a cargo reguladas en la LGSS, 
así como las demás prestaciones públicas por nacimiento, adopción e hijos a cargo, así 
como las pensiones y haberes pasivos de orfandad en los regímenes públicos de la Segu-
ridad Social y clases pasivas y demás prestaciones públicas por situación de orfandad”. 
Esta redacción puede interpretarse de dos formas diferentes: entendiendo que la alusión 
concreta de las prestaciones familiares como rentas exentas, exceptúa como tales a las 
ayudas que se reciban en concepto de orfandad; o bien, interpretando que se mencionan 
en general las prestaciones familiares con el objeto de hacer un especial énfasis sobre esta 
cuestión, incluyendo como renta exenta a todas las mencionadas en el punto h). Dicho 
en otras palabras, en el primer caso se optaría por una noción estricta del término “pres-
tación familiar” y en la segunda por una amplia28.

De acuerdo con la utilización generalizada del término prestaciones familiares, parece 
que habrá que decantarse por la primera interpretación. Es decir, habrá que entender que 
“prestaciones familiares” sólo son las reguladas en la LGSS dentro del Título que lleva este 
nombre (la asignación por hijo a cargo, la prestación por nacimiento o adopción de ter-
cer hijo o sucesivo y la prestación por parto o adopción múltiple). En este sentido se justi-
fica la mención separada de esta cuestión de los demás puntos del artículo 7 del TRLIRPF, 
ya que aquí lo que se está haciendo es incluir solamente una parte de lo que la norma 
tributaria señala como renta exenta en el párrafo h). Además, hay que tener en cuenta 
que ésta era la línea seguida por el Real Decreto 356/1991 que señalaba la exclusión del 
cómputo de las cuantías recibidas en concepto de asignación por hijo a cargo. Expresado 
en otros términos, las prestaciones familiares en sentido estricto se excluirán del cómputo 
de los recursos de los posibles beneficiarios de la protección estudiada, mientras que las 
pensiones relacionadas con la orfandad sí se valorarán al efecto.

Si se entendiese que cuando el Real Decreto 1335/2005 menciona que las prestaciones 
familiares se consideran rentas exentas a los efectos de determinar el límite para acceder 
a la protección se deben comprender todas las alusiones que se contienen en el punto h) 

(28) Sobre el concepto amplio y estricto del término “prestación familiar” puede consultarse, BLÁZQUEZ AGUDO, E.M., 
Las prestaciones familiares en el sistema de la Seguridad Social, op. cit., págs. 118 y ss. 
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del artículo 7 del TRLIRPF, se estaría abogando por una interpretación amplia del térmi-
no en la que se incluyeran también a las pensiones de orfandad. Esta interpretación que 
puede parecer descabellada, por otra parte no parece del todo descartable si se tiene en 
cuenta que también se han incluido ciertas modificaciones de la pensión de orfandad en 
el Reglamento estudiado, tal y como se analizará más adelante. En este caso, el tratamien-
to diferenciado de esta exención respecto al resto vendría justificado por la intención de 
conceder un valor especial al hecho de no computar las rentas originadas por la propia 
protección familiar a la hora de su propia concesión. En cualquier caso, habría razones 
para mantener que en este supuesto hubiese sido bastante con mencionar el punto h) en 
el listado de remisiones a las rentas exentas del artículo 7 de la norma tributaria.

En definitiva, aquí se está haciendo referencia a las prestaciones familiares que reciba el 
beneficiario de la protección a la familia regulada en el Real Decreto 1335/2005 y no a las 
que perciba el causante, esto es, el hijo o menor acogido. De esta forma, excepto en el su-
puesto de incapacitación y de algunas ayudas de orfandad de ámbito reducido que aún se 
conceden a mayores de edad, en general será un presupuesto poco real en la práctica29.

D) La compatibilidad de la asignación por hijo a cargo minusválido con la pensión de orfandad

En la Ley 52/2003 se estableció que la percepción de las asignaciones económicas por 
hijo o minusválido a cargo eran incompatibles con la pensión de orfandad concedida a los 
mayores de 18, incapacitados para todo trabajo. Así, en su caso, era preciso que el benefi-
ciario optase por una de ellas. Dicha incompatibilidad produjo cierta alarma social entre 
los grupos que representan a los incapacitados que ponían en evidencia la desprotección 
que sufría este colectivo al tener que escoger uno de estos beneficios cuando, dada su baja 
cuantía, precisaba ambos para subsistir.

Con el objetivo de mantener el nivel de cobertura social de las personas discapacitadas, 
el Real Decreto 364/2004, de 5 de marzo, de mejora de las pensiones de orfandad a 
favor de familiares, estableció la posibilidad de completar la pensión de orfandad con la 
asignación por hijo a cargo, cuando se hubiese optado por la primera. Así, los huérfanos 
mayores de edad e incapacitados para todo trabajo percibirían en concepto de orfandad 
una cuantía compuesta por el importe de ésta, sumandos los complementos de mínimos 
que correspondiese en su caso, más el valor de la asignación por hijo a cargo mayor de 18 
años según cada ejercicio económico.

El beneficiario que hubiese elegido la asignación por hijo a cargo mayor de 18 años y mi-
nusválido en vez de por la pensión de orfandad, siempre que los hechos causantes de am-
bas prestaciones se hubiesen producido con posterioridad al 1 de enero de 2004, podría 
efectuar nueva opción a favor de la pensión de orfandad con los efectos correspondientes 

(29) Al margen de la interpretación que se elija respecto a la valoración de la pensión de orfandad que reciba el beneficiario 
en nombre propio, los ingresos provenientes de este beneficio y de la pensión a favor de familiares de los hijos a cargo 
no se computarán como ingresos cuando los reciban como representantes legales de éstos siempre que los descendientes 
convivan con un único progenitor o adoptante, debido al fallecimiento de uno de ellos o de la nulidad matrimonial, sepa-
ración judicial o divorcio.
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de acuerdo con la fecha del hecho causante. Es de imaginar que todos los sujetos que se 
encontrasen en estas circunstancias cambiaran su elección por la orfandad, dado que ésta 
es la única manera de obtener el importe de ambas prestaciones.

En definitiva, con esta regulación no se permitía la compatibilidad entre la asignación 
por hijo a cargo mayor de 18 años e incapacitado y la orfandad, pero se evitaba la des-
protección de este colectivo. Se concede una sola de las prestaciones, pero si se elige la 
pensión de orfandad, la cuantía de ésta se completa con el importe de la asignación por 
hijo a cargo.

Pero, esta solución abigarrada no convenció lo suficiente. Asimismo un problema añadi-
do consistía en que la última modificación sobre esta cuestión, regulada en una Ley, se 
había realizado por una norma de inferior rango: un Real Decreto. De modo que, poste-
riormente, la Ley 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones de invalidez 
en su modalidad no contributiva con el trabajo remunerado, derogó lo establecido con 
anterioridad, y reconoció la posibilidad de compatibilizar la pensión de orfandad y la 
asignación por hijo incapaz a cargo mayor de 18 años. En cualquier caso, la Exposición 
de Motivos de la norma señalada indicó acertadamente que con la derogación del Real 
Decreto 364/2004 no se incrementaba el coste de estas prestaciones, ya que la incom-
patibilidad ya no tenía ningún efecto práctico desde que este último se promulgó, pero 
que de esta forma se aportaba seguridad jurídica al supuesto, atendiendo a la demanda 
unánime de este colectivo.

En la línea descrita, ha regulado esta materia el Real Decreto 1335/2005. En sus artículos 
29 y 30 reglamenta respectivamente la compatibilidad y la incompatibilidad de las pres-
taciones familiares entre sí y con otros beneficios sociales. Ya no se incluye la incompati-
bilidad con la pensión de orfandad, tal y como se manifestó en la Ley 8/2005, ni se man-
tiene el régimen establecido para complementar la cuantía de la pensión de orfandad con 
el importe de la asignación por hijo a cargo. En lo demás se mantiene el mismo régimen 
aplicable con anterioridad, aunque de forma más clara y aportando una mayor seguridad 
jurídica, ya que se establece de forma conjunta todas las posibilidades de compatibilidad 
e incompatibilidades, y se hace una mención especial a las posibilidades de opción que 
tiene el beneficiario cuando no puede disfrutar simultáneamente de una prestación fami-
liar y otra de naturaleza igual o diferente.

E)  Modificaciones introducidas por el Real Decreto 1335/2005 al margen de la regulación de las prestaciones 
familiares

Aunque, sin ánimo de exahustividad, no se quiere finalizar este trabajo sin hacer una 
reflexión somera sobre algunas de las variaciones legislativas incluidas en el Real Decreto 
1335/2005 al margen de la reglamentación de las prestaciones familiares. Precisamente, 
se quiere hacer hincapié en las modificaciones relacionadas con la tutela de la familia, 
es decir, de la pensión de orfandad y el subsidio por maternidad. Es curioso que tres de 
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las cuatro Disposiciones Finales, que introducen cambios nor-
mativos, se encuentren relacionadas con beneficios ubicados 
dentro del ámbito de la protección a la familia. De este modo, 
dejando al margen la Disposición Tercera, que reforma cues-
tiones relacionadas con el reconocimiento como cotizados de 
períodos de actividad sacerdotal o religiosa de sacerdotes y re-
ligiosos o religiosas de la Iglesia Católica Secularizada, las otras 
versan sobre dos tipos de protección vinculadas estrechamente 
con las relaciones familiares. En principio, esta cuestión debe 
valorarse como una mera casualidad legislativa, pero también 
podría interpretarse como un indicio legislativo de aunar la 
protección de la familia en las mismas normas y de empezar a 
conceder su protección de forma conjunta.

Al margen de esta cuestión, es interesante apuntar las modi-
ficaciones incluidas en la pensión de orfandad. En la Dispo-
sición Final Primera se reforman las causas de extinción del 
beneficio. En primer lugar, se incluye el supuesto de adopción. 
Este cambio parece adecuado en cuanto a que si en general un 
sujeto que es adoptado pierde toda relación con su familia de 
origen, dado que su nuevo núcleo familiar es quien asume su 
sostenimiento y educación, en el mismo sentido, un huérfano 
que precisaba una pensión de orfandad para sobrevivir des-
pués del fallecimiento de su progenitor, perderá dicha necesi-
dad cuando el adoptante se comprometa a su mantenimiento. 

Otra causa de extinción modificada es la de contraer matri-
monio. Si bien ya estaba incluida con anterioridad, ahora es 
matizada, señalando que se mantendrá el derecho cuando el 
huérfano estuviese afectado por una reducción de su capaci-
dad para el trabajo en un porcentaje valorado en un grado de 
incapacidad permanente, absoluta o gran invalidez. De nue-
vo hay que valorar positivamente el cambio introducido por 
el Real Decreto 1335/2005. De hecho, en ocasiones se había 
conservado la protección cuando el huérfano minusválido era 
abandonado o se divorciaba de su cónyuge30. Se trataba de ase-
gurar un medio de vida a estos sujetos, que no siempre se 
garantizaba con la unión matrimonial. En esta línea, esta re-
forma busca garantizar un modo de subsistencia para aquellos 
huérfanos que no pueden encontrarlo por sí mismos, dejan-
do al margen las variaciones que puedan sufrir sus relaciones 
personales. 

(30) STSJ de Castilla y León (Burgos) de 31 de diciembre de 1993 (As. 5191); STSJ de Galicia de 4 de mayo de 1995 (As. 
1891) y STSJ de Santa Cruz de Tenerife de 27 de junio de 1996 (As. 1705).
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La Disposición Final Segunda incluye una nueva causa de incompatibilidad entre pres-
taciones de supervivencia relacionada con la reforma descrita en los párrafos anteriores. 
Como ahora es posible mantener la pensión de orfandad en caso de incapacidad, aunque 
se contraiga matrimonio, se señala que, en todo caso, si el huérfano quedase posterior-
mente viudo, no podrá compatibilizar este beneficio con la pensión de viudedad que cau-
sase su cónyuge. Así, en este supuesto deberá optar por una de ellas. De nuevo, se entiende 
que la lógica empleada es correcta. Si con la primera modificación se buscaba atender el 
estado de necesidad del huérfano que no puede obtener medios de subsistencia propios 
de otro modo, como la pensión de viudedad persigue idéntico objetivo, parece adecua-
do que solamente se le mantenga una de ellas. No deben concederse dos beneficios con 
idéntica finalidad en el marco del mismo grupo de prestaciones (las de supervivencia).

Por último, se incluye una pequeña modificación en el subsidio por maternidad, que 
consiste en la posibilidad de reconocer al otro progenitor la posibilidad de acceder al be-
neficio en el caso de fallecimiento de la madre durante o con posterioridad al parto por 
todo el período de descanso, o por la parte que quede por disfrutar, siempre que acredite 
los requisitos exigidos. La novedad en este punto es que el disfrute se concederá incluso 
en el supuesto de que la madre no hubiese estado incluida en el ámbito de aplicación del 
sistema de la Seguridad Social.  

Desde la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación de la vida 
familiar y laboral, se reconoce la posibilidad de que la madre ceda al padre parte del dis-
frute de la prestación por maternidad, hasta 10 semanas en caso de parto y hasta 16 en 
el supuesto de adopción. En caso de fallecimiento de la madre, el padre podrá hacer uso 
de la totalidad de la parte que quede del período de suspensión, que hubiese generado la 
madre, siempre que cumpla con las condiciones establecidas legalmente.

Sin embargo, a partir de la Resolución de 21 de abril de 2004 se amplía la posibilidad 
de disfrute del subsidio de maternidad, concediendo la posibilidad de que el padre, que 
cumpla con los requisitos establecidos por la norma, pueda disfrutar de este beneficio 
cuando fallezca la madre, con independencia de que ésta hubiese generado el derecho en 
el sistema de la Seguridad Social31. Esta mejora se incluye de acuerdo con dos objetivos 
básicos de la protección de la Seguridad Social: la atención del menor y el fomento de 
la participación del padre en el cuidado del hijo, tal y como señala la Ley para promo-
ver la conciliación de la vida familiar y laboral. En definitiva, la labor de Real Decreto 
1335/2005 consiste en incluir en la legislación lo que ya se estaba aplicando en la prác-
tica desde que se dictó la Resolución mencionada.

(31) Resolución de la Secretaría de Estado de la Seguridad Social de 21 de abril de 2004 sobre acceso a la prestación por 
maternidad por el padre en el supuesto de fallecimiento de la madre. 
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La llamada culpa de la víctima es una mate-
ria fundamental en las resoluciones sobre 
responsabilidad civil por accidente de trabajo. 
En este artículo se perfila en qué condiciones 
el comportamiento del trabajador es suscep-
tible de atenuar la responsabilidad empre-
sarial. Para ello, se comienza por analizar el 
concepto de conducta del trabajador, donde 
la culpa es un elemento de incidencia rele-
vante. A partir de aquí se estudian los criterios 
de ponderación de los distintos comporta-

mientos intervinientes en la producción del 
daño. Así pues, aspectos como la imputación 
objetiva, gravedad de la culpa, el elemen-
to temporal o la imprudencia profesional, 
constituyen una guía de valoración de la 
conducta culpable del trabajador. Todos estos 
parámetros permitirán elaborar un modelo 
que establezca en qué medida este comporta-
miento culpable puede disminuir o compen-
sar las consecuencias de la responsabilidad 
civil del empresario. 
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Resumen

The so called victim’s guilt it is a fundamental 
matter in the resolutions about civil 
responsibility for work accident. In this 
article it is outlined in what conditions the 

worker’s behaviour is able of attenuating the 
managerial responsibility. For it, it is started by 
analyzing the concept of  worker’s behaviour, 
where the guilt is an element of an outstanding 
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incidence. Starting from here the criteria of 
balancing of the different behaviours that 
operate on the production of the damage are 
studied. Therefore, aspects like the objective 
imputation, the seriousness of the guilt, 
the temporary element or the professional 

imprudence, constitute a guide of valuation 
of the worker’s guilty behaviour. All these 
parameters will allow to elaborate a model 
that settles down in what measure this guilty 
behaviour can diminish or compensate the 
consequences of manager’s civil responsibility.



I. IntroduCCIón

En el terreno de la Prevención de Riesgos Laborales y, más con-
cretamente, en el de la responsabilidad empresarial en materia 
de accidentes de trabajo, la influencia del comportamiento del 
trabajador en la atribución de esta responsabilidad plantea una 
serie de problemas, para cuyo estudio es necesario acotar el ám-
bito objetivo y subjetivo de análisis. En cuanto al primero, se en-
cuentra delimitado por el hecho generador de responsabilidad y 
el concreto tipo de responsabilidad; de forma que se centrará la 
atención en el supuesto concreto de los accidentes de trabajo, de 
acuerdo con la definición contenida en el artículo 115 LGSS1, y 
en la responsabilidad civil que de ellos puede derivarse. Ambos 
elementos son esenciales, pues hay que tener en cuenta que no 
todo accidente de trabajo es susceptible de generar responsabi-
lidad civil, como es el caso del accidente in itinere2 y, a la inversa, 
no siempre es necesario un accidente de trabajo para que se 
genere responsabilidad civil empresarial, como es el caso de los 
accidentes sufridos por trabajadores autónomos en el transcurso 
de su prestación de servicios3. En lo que hace al ámbito subje-
tivo, deberá tenerse en cuenta tanto la figura del empresario 
como la de la víctima del siniestro. No obstante, aquí se consi-
derará únicamente el empresario como figura unipersonal y sin 
entrar a valorar las situaciones de pluralidad empresarial, como 
pueden ser los casos de contratas, ETT o grupos de empresa. Por 
otra parte, la atención se centrará en la figura de la víctima como 
sujeto pasivo del accidente de trabajo, obviándose el papel del 
perjudicado, sujeto activo o acreedor de la responsabilidad, si 
bien ambas figuras pueden coincidir4.

II.  la CulPa de la víCtIma Como elemento 
de eXoneraCIón de la resPonsabIlIdad 
emPresarIal

Puesto que se ha partido de la afirmación de que la culpa de la 
víctima tiene importancia en cuanto a la atribución de respon-
sabilidad empresarial por accidente de trabajo, es necesario 

(1) RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad 
Social (BOE de 29 de junio).

(2) Sin embargo, existen excepciones, como es el caso de que el empresario haya puesto a disposición de los trabajadores 
un medio de transporte que no cumpla las preceptivas inspecciones técnicas (LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del 
empresario en materia de seguridad y salud laboral, CES, Madrid, 2002, pág. 47).

(3) LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil…, CES, Madrid, 2002, pág. 48.

(4) GIL SUÁREZ, L.: “Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente de trabajo: clases, elementos subjetivos y 
jurisdicción competente”, en Actualidad Laboral, 10/2005, págs. 1132-1133.
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comenzar por fijar los caracteres de la responsabilidad civil empresarial en esta materia; 
y, en especial, los de uno de sus elementos esenciales: la culpa del empresario. A partir de 
ahí podrá establecerse qué es la culpa de la víctima y cuándo es relevante en relación con 
la responsabilidad empresarial. 

A) Naturaleza de la responsabilidad empresarial por accidente de trabajo y papel de la culpabilidad

Una de las discusiones más controvertidas, tanto en términos doctrinales como juris-
prudenciales, es la referida a la naturaleza de la responsabilidad civil por accidentes de 
trabajo. Su trascendencia reside en que de esa calificación dependerán cuestiones como la 
de la compatibilidad entre las indemnizaciones o percepciones provenientes de la Segu-
ridad Social y la responsabilidad civil; aspectos procesales como el de la carga prueba, la 
jurisdicción competente o el plazo de prescripción; y la necesidad o no de existencia de 
culpa como requisito fundamental para la exigencia de responsabilidad. Sin embargo, lo 
que aquí se pretende es establecer si el tipo de responsabilidad influye en el papel de la 
culpa de la víctima y, en caso de que así sea, cómo lo hace.

a) La naturaleza de la responsabilidad civil por accidente de trabajo

Como se sabe, en sede civil existen dos tipos básicos de responsabilidad: la contractual, 
que supone la trasgresión de un deber de conducta impuesto en un contrato (y cuya 
regulación se encuentra en el artículo 1101 CC5), o la extracontractual, que responde a 
la idea de la producción de un daño a una persona por haber transgredido el genérico 
deber de abstenerse de un comportamiento lesivo para los demás (regulada en el artículo 
1902 CC). Ante el problema de determinar la naturaleza de la responsabilidad que se 
desencadena en los casos de accidente de trabajo, la doctrina entiende que, en realidad, 
constituyen instituciones paralelas y con fronteras difusas6, ya que ambas están consti-
tuidas por una serie de elementos comunes, como son7: la existencia de un daño; una 
conducta antijurídica cuyo alcance dependerá del tipo de responsabilidad; una relación 
de causalidad entre los dos elementos anteriores; un criterio de imputación subjetiva. En 
el análisis de la naturaleza de la responsabilidad los elementos que resultan determinan-
tes son los tres primeros. Se parte, por tanto, de la existencia de un daño y, puesto que 
se está en el ámbito de los accidentes de trabajo, esto exige la existencia de un primer 
nexo de causalidad entre la lesión producida y el trabajo. Pero, además, debe producirse 
un segundo nexo causal8, entre la conducta antijurídica y la lesión y que es el único que 
interesa a efectos de la responsabilidad civil. Esta relación de causalidad puede ser estable-

(5) Código Civil (RD de 24 de julio de 1889).

(6) GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “Las responsabilidades y sanciones en la Ley de Prevención de Riesgos Laborales”, en AAVV.: 
La seguridad y salud en el trabajo en la nueva Ley de Prevención de Riesgos Laborales, Junta de Andalucía, Sevilla, 1997, pág. 167.

(7) GIL SUÁREZ, L.: “Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente de trabajo: clases, elementos subjetivos y 
jurisdicción competente”, en Actualidad Laboral, 10/2005, pág. 1132.

(8) Por este motivo puede hablarse de la existencia de un doble nexo causal (LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del 
empresario en materia…, pág. 59).
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cida de dos formas: causalidad jurídica y material. Partiendo del hecho de que ambas son 
diferentes, la segunda es la que interesa a estos efectos9, existiendo diversas teorías para 
su determinación10.

Hasta aquí todo son similitudes. La principal diferencia, pues, entre los dos tipos de 
responsabilidad reside en la existencia de una relación contractual11 en cuyo marco se 
produce la lesión, y en que el incumplimiento en cuestión se produzca en la órbita de lo 
pactado12. En cuanto al accidente de trabajo, se exige una relación de causalidad entre la 
lesión y el trabajo; lo que, por lo general, debería conllevar la existencia de un contrato de 
trabajo. Lo anterior, unido a que sea acuerdo prácticamente unánime el que el deber de 
velar por la seguridad y salud del trabajador13 es condición esencial del contrato de traba-
jo14, y a la existencia de una relación de dependencia entre el trabajador y el empresario, 
lleva a la afirmación de que la conducta antijurídica empresarial15 pertenece, asimismo, 
a las de tipo contractual. Las mayores dudas se plantean, en todo caso, en relación con el 
deber genérico de protección eficaz del trabajador recogido en el artículo 14.2 LPRL16. 
De acuerdo con la doctrina civilista, este deber se sitúa en el marco del artículo 1902 CC., 
deber genérico de no dañar a nadie, por lo que su infracción sería constitutiva de respon-
sabilidad extracontractual. Sin embargo, tanto el carácter de la LPRL17, como el singular 
vínculo obligacional que supone la relación laboral, permiten afirmar que esta previsión 
y la responsabilidad derivada de ella es también de carácter contractual pues “el carác-
ter permanentemente dinámico de esta obligación, que se asienta sobre una evaluación 
de riesgos constante, obliga a incluir en su objeto también todos los comportamientos 
empresariales necesarios para la evitación de los daños o el mero riesgo incontrolado”18. 

(9) LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del empresario en materia de seguridad y salud laboral, CES, Madrid, 2002, pág. 60.

(10) Entre estas teorías destacan la de la equivalencia de condiciones y la de la causalidad adecuada. Esta última es la 
adoptada por el Tribunal Supremo, de acuerdo con la cual se seleccionan las causas del daño desde una base lógica y no 
cronológica, esto es, a partir de un criterio de previsibilidad o de probabilidad objetiva (LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad 
civil del empresario en materia…, pág. 6.

(11) Aunque hay sectores doctrinales que consideran, incluso, que basta con la existencia de una previa relación jurídica 
entre ambos, haya o no contrato [CALVO GALLEGO, F.J.: “Responsabilidad civil y orden jurisdiccional competente: ¿el final 
de una prolongada discusión?. Comentario a las SSTS de 11 de febrero (RJ 2000, 673), 6 (RJ 2000, 3104) y 26 de mayo 
de 2000 (3497)”, en Aranzadi Social, núm. 13/2000, pág. 5].

(12) DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidad contractual por accidente de trabajo”, en Revista de Derecho Social, núm. 2, 
1998, pág. 91.

(13) Recogido en los artículos 40.2 CE, 4.2.d) ET y 15 y concordantes de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales,(Ley 
31/1995, de 8 de noviembre) así como el RSP (Reglamento de los servicios de prevención (Real Decreto 39/1997, de 17 
de enero).

(14) Pues los deberes y derechos que constituyen este contenido no sólo nacen del concierto de voluntades entre las partes, 
ya que el artículo 3 ET enuncia las fuentes de la relación laboral, estableciendo que los derechos y obligaciones se regulan 
por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, entre otras (SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsa-
bilidad civil empresarial por los daños y perjuicios derivados de accidentes de trabajo: una aproximación a los criterios 
judiciales imperantes y reflexiones en pro de una urgente reforma procedimental”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos 
Sociales, núm. 53, 2004, pág. 329, citando Autos de la Sala de Conflictos de Competencia de 23 de diciembre de 1993 (Ar. 
10131), 4 de abril de 1994 (Ar. 3196 y 3197) y de 10 de junio de 1996 (Ar. 9676)).

(15) Es necesario señalar que no toda conducta antijurídica conlleva de forma automática la atribución de responsabilidad 
pues es necesario que concurran los demás elementos señalados.

(16) LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil…, pág. 202.

(17) Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (BOE de 10 de noviembre).

(18) CALVO GALLEGO, F.J.: “Responsabilidad civil y orden jurisdiccional…”, pág. 10.
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Integrarían, pues, la responsabilidad extracontractual únicamente los supuestos que no 
puedan relacionarse con el contrato de trabajo o, incluso, con la figura del empresario19.

En definitiva, puede afirmarse que, en los casos de accidente de trabajo, la responsabilidad 
que se sustancia será de naturaleza contractual. La fijación de esta naturaleza es necesaria 
pues, según nos situemos en un marco u otro, prevalecerá una interpretación diferente 
del requisito de imputación subjetiva o la culpabilidad. De este modo, en el caso de la 
responsabilidad extracontractual, prevalece una tendencia moderna, apoyada por el Tri-
bunal Supremo20 que, debido al incremento de la siniestralidad y de la peligrosidad de las 
actividades laborales, ha ido objetivando progresivamente la responsabilidad, exigiendo 
al empresario un nivel de diligencia reforzado21; en el marco de una responsabilidad 
contractual, en cambio, existe un menor grado de acuerdo. En todo caso, el Tribunal Su-
premo, como se verá, aboga por un sentido tradicional de la culpa.

b)  La culpabilidad como requisito subjetivo de imputación y su irrelevancia como 
requisito formal a efectos del análisis de la culpa de la víctima

El segundo paso dentro de este proceso de identificación del tipo de responsabilidad es 
el estudio del último de sus elementos: la culpabilidad. Del papel que se otorgue a la 
misma dependerá la configuración de la responsabilidad como objetiva o por culpa. En el 
caso de la responsabilidad contractual, su régimen jurídico no resulta tan pacífico como 
en el de la extracontractual22, pues existe un menor grado de acuerdo sobre el carác-

(19) Como dice la STS de 10 de diciembre de 1998 (Ar. 10501): en el derecho laboral, al estar en presencia de una deuda 
de seguridad del patrono “es difícil imaginar supuestos en los que el empresario, en una misma actuación, viola el deber 
de garantía que entraña la culpa contractual y al mismo tiempo incurra en supuestos de la extracontractual, incardinados 
en ese marco laboral” (SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil empresarial por los daños y perjuicios 
derivados…” pág. 329).

(20) SSTS de 24 de enero de 1986 (RJ 1986\329); 26 de junio de 1987 (RJ 1987\9966); 8 de noviembre de 1990 (RJ 
1990\8534); 25 de febrero de 1992 (RJ 1992\1554); 7 de marzo de 1994 (RJ 1994\2197); 7 de abril de 1995 (RJ 
1995\2985), 21 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8896) y 5 de diciembre de 1995 (RJ 1995\9259); 30 de septiembre 
de 1997 (RJ 1997\6853) y 11 de diciembre de 1997 (RJ 1997\8972); 21 de mayo de 1998 (RJ 1998\3800), 8 de ju-
nio de 1998 (RJ 1998\4278), 18 de noviembre de 1998 (RJ 1998\9692), 21 de noviembre de 1998 (RJ 1998\8817), 
3 de diciembre de 1998 (RJ 1998\9614) y 10 de diciembre de 1998 (RJ 1998\10501), y 18 de mayo de 1999 (RJ 
1999\4112).

(21) Hasta el punto de reconfigurarla de acuerdo con los siguientes caracteres: inversión de la carga de la prueba, salvo 
cuando hay culpa de la víctima constatada; expansión de la apreciación de la prueba, esto es, cuando no se prueba con exac-
titud la causa del daño, es el agente el que debe probar su propia diligencia; la diligencia no se agota con el cumplimiento 
de la normativa y disposiciones legales que obligan a la adopción de garantías de prevención y evitación de los daños; pue-
de dar lugar a responsabilidad extracontractual un acto ilícito o también uno lícito, cuando el agente no se asegura diligen-
temente del alcance y consecuencias de sus actos; exigencia al agente, no de una diligencia simple sino una más rigurosa; 
por último, la responsabilidad se concretará en la imposición de una indemnización que debe resarcir el daño íntegro, con 
lo cual la cuantía de la misma no dependerá del grado de culpabilidad del empresario, aunque sí puede estar sujeto a mo-
deración por parte de los tribunales; Además, para que se produzca la exención es necesario que el daño sea imprevisible 
e inevitable. (SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil empresarial…” págs. 339-340; CEBRIÁN DO-
MÍNGUEZ, E.: “Responsabilidad extracontractual derivada de los accidentes de trabajo: puntos críticos”, en Actualidad Laboral, 
núm. IV, 1999, pág. 13; DÍEZ-PICAZO, L.: Derecho de daños, Civitas, Madrid, 1999, pág. 120; CASADO DÍAZ, S.: “Accidentes de 
Trabajo: cúmulo de responsabilidades y competencia jurisdiccional”, en Aranzadi Civil, 2000, v. I, pág. 1871.)

(22) Sin embargo, existen opiniones doctrinales, fundadas en jurisprudencia reciente, que apuntan una cierta recuperación 
del papel de la culpabilidad del empresario, interpretándola como un plus de exigencia sobre la objetivación, más propia 
del marco de la Seguridad Social. Por lo tanto, se trata de una cuestión abierta [MARÍN CASTÁN, F.: “Jurisprudencia civil 
sobre accidentes de trabajo”, en II Jornadas nacionales sobre Responsabilidad Civil, celebrado en Universidad de Alicante, 13 de enero 
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ter que se otorgue a la culpabilidad. Suele diferenciarse entre 
responsabilidad objetiva, cuasiobjetiva y responsabilidad por 
culpa. Sin embargo, por evitar los problemas de las situaciones 
intermedias se diferenciará directamente entre los extremos. 
La responsabilidad objetiva tiene como base la creación del 
riesgo por parte del empresario y el disfrute de los benefi-
cios que de ello se derivan. Afirma que toda actividad que crea 
para los demás un riesgo especial hace al autor de tal actividad 
responsable del daño que en el marco de ese riesgo se pueda 
causar, sin que haya que buscar si ha existido o no culpa por 
su parte23. Ello tiene una serie de consecuencias como son24: 
inversión de carga a prueba; irrelevancia de la culpa por parte 
del empresario y, por tanto, de la diligencia mostrada, y se res-
ponde únicamente por los riesgos previsibles, lo cual conlleva 
la exoneración en situaciones de caso fortuito, fuerza mayor o 
culpa de la víctima.

Como argumentos en contra de esta teoría, se encuentran: la 
inadecuación de este tipo de responsabilidad al existir ya una 
responsabilidad de tipo objetivo como es la de Seguridad So-
cial; la imposibilidad, en el sistema legislativo actual, de una 
imputación de responsabilidad sin tener en cuenta la culpa25; 
los efectos de desincentivación de la prevención por parte del 
empresario26, a pesar de no ser objetivo primordial y directo 
de la responsabilidad civil. Por todos estos motivos, se ha pro-
ducido una extensa labor doctrinal acerca del carácter de la 
culpabilidad existiendo multitud de posiciones: desde los que 
opinan que se trata de un sistema de culpa en su sentido más 
tradicional, tesis seguida por la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo, que extrema la exigencia de culpa y no admite la 
inversión de la carga de la prueba27, hasta aquellos que hablan 
de una responsabilidad cuasiobjetiva. 

de 2006 y SSTS de 18 de octubre de 2005; 15 de noviembre de 2005 (RJ 2005\7632); 14 de noviembre de 2005(STS 
núm. 851/2005)].

(23) Por tanto, se apoya en una idea de justicia (DÍEZ-PICAZO, L.: Derecho de Daños, Civitas, Madrid, 1999, pág. 108).

(24) ÁNGEL YAGÜEZ, R. de: Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, págs. 55 y ss.

(25) “Por ser un principio básico de nuestro ordenamiento jurídico que impide condenar a quien prueba que actuó con la 
debida y exigible diligencia” (SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil…”, pág. 341).

(26) DESDENTADO BONETE, A.; PUEBLA PINILLA, A. de la: “Las medidas complementarias de protección del accidente 
de trabajo a través de la responsabilidad civil del empresario y del recargo de prestaciones”, en GONZALO GONZÁLEZ, B.; 
NOGUEIRA GUSTAVINO. M. (dirs.): Cien Años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 
1900, Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, pág. 650.

(27) Se exige una culpa muy grave que traspase los límites de responsabilidad protegida por la legislación laboral, por 
tratarse de un plus indemnizatorio (BUENDÍA JIMÉNEZ, J.A.: “Algunas reflexiones acerca de la responsabilidad empresarial 
por daños y perjuicios derivados de accidente de trabajo. Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 2 de Murcia de 23 de 
enero de 2001, en Aranzadi Social, 2001, v. I, Parte Presentación, pág. 3307).
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Así pues, hay quienes apoyan la vuelta a un sistema de responsabilidad por culpa en 
sentido tradicional28. Otros, ubicándose en la misma posición, matizan, objetivando la 
responsabilidad en los casos de empresas con actividades de riesgo. En este caso, además, 
se considera que al partir de una responsabilidad contractual y de una relación de subor-
dinación del trabajador respecto al empresario, el primero sólo tiene que probar la exis-
tencia de la relación contractual29, invirtiéndose la carga de la prueba30. Existen también 
autores que consideran que la diferencia entre responsabilidad por culpa y por riesgo 
reside en el ámbito funcional de cada una31. Por último, el Tribunal Supremo mantiene la 
tesis según la cual para la exigencia de responsabilidad civil al empresario es necesario un 
plus de culpabilidad, pues ya existe otra responsabilidad de tipo objetivo como es la de 
Seguridad Social32. De este modo, aboga por33: mantener el orden de la carga probatoria; 
exigir un plus de culpabilidad, y establecer un canon de diligencia residual del empresa-
rio normal y razonable34. Tesis que ha sido criticada por ser excesivamente rigurosa para 
el estado de la sociedad actual y el alto grado de siniestralidad al que se enfrenta35. 

En definitiva, las alternativas interpretativas del requisito de culpabilidad son muy varia-
das. Por ello, es necesario plantearse si realmente la adopción de una u otra postura es re-
levante a efectos del papel que desempeñará la culpa de la víctima. Ya se anticipa que aquí 
se adoptará la posición según la cual la responsabilidad civil del empresario en materia de 
accidente de trabajo es por culpa, en contraposición a las teorías del riesgo. Pero no se va 
a concretar qué tipo o grado de culpabilidad es exigido, pues es innecesario. La cuestión 
central reside en la consideración del elemento de la culpabilidad en dos sentidos36: en 
un sentido formal, como requisito necesario para la existencia de responsabilidad; en un 

(28) MERCADER UGUINA, J. R.: Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. Seguridad Social y derecho de daños, La Ley, Madrid, 
2001, págs. 129 y ss.

(29) DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidad contractual por accidente de trabajo”, en Revista de Derecho Social, núm. 
2, 1998, pág. 95.

(30) LUQUE PARRA, M.: “La responsabilidad civil del empresario…”, pág. 205. En otro sentido, ARAMENDI SÁNCHEZ, 
P.: “Responsabilidad contractual por accidente de trabajo” en Revista de Derecho Social, núm. 2, 1998, pág. 95, que considera 
que, por el mero hecho de tratarse de una responsabilidad contractual, la carga de la prueba pesa sobre el empresario, sin 
necesidad de tener en cuenta esa posición de dependencia.

(31) La primera tendría su origen en un riesgo ilícito, esto es, en la existencia de una conducta antijurídica y culpable del 
empresario, y la segunda en uno lícito, esto es, por el desarrollo de la actividad. En todo caso, el alto grado de exigencia de 
los deberes de seguridad y salud convierten en más habitual el de la culpa (GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Protección por 
accidentes de trabajo de la Seguridad Social y responsabilidad civil por riesgo”, en Revista Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 
núm. 53, 2004, pág. 367).

(32) BUENDÍA JIMÉNEZ, J.A.: “Algunas reflexiones acerca de la responsabilidad empresarial por daños y perjuicios deri-
vados de accidente de trabajo. Sentencia del juzgado de lo Social núm. 2 de Murcia de 23 de enero de 2001” en Aranzadi 
Social, 2001, v. I, Parte Presentación, pág. 3307.

(33) STSJ de Madrid de 11 de octubre de 2000 (JUR 2001\43360); BUENDÍA JIMÉNEZ, J.A.: “Algunas reflexiones…”, 
pág. 3307.

(34) SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil…”, págs. 341-342.

(35) BUENDÍA JIMÉNEZ, J.A.: “Algunas reflexiones acerca…”, págs. 3307 y ss.

(36) En este sentido, SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 882, que establece la diferencia entre la necesidad de la 
mera existencia de ciertos elementos como la causalidad o la culpa como presupuestos de la relevancia del comportamiento 
de la víctima y su valoración para determinar el grado de incidencia.
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sentido material, como criterio de valoración de la conducta a efectos de establecimiento 
de la indemnización final.

En el análisis del papel de la culpa de la víctima, necesariamente se ha de partir de la 
existencia de un empresario con una culpabilidad suficiente como para ser imputable a 
efectos de responsabilidad. Si no es así, la culpa de la víctima no tendrá relevancia, pues 
no existirá responsabilidad empresarial. Por tanto, los efectos de aquélla se trasladan a 
un momento posterior, el del sentido material de la culpa. De este modo, el grado de 
culpabilidad del empresario únicamente será relevante en su sentido material, esto es, 
a la hora de compararlo con el de la víctima y, a partir de ahí, establecer el monto de la 
indemnización. Es más, incluso en los supuestos de responsabilidad por riesgo, ya sea 
contractual o extracontractual, la culpa de la víctima constituye un factor de exoneración 
de responsabilidad empresarial37. De esta forma, la única diferencia, en todo caso, podría 
encontrarse en la habitualidad con que, en sede judicial, se atribuya una mayor o menor 
cuota indemnizatoria para cada sujeto38.

c)  La relevancia de la culpabilidad en su sentido material: concepto y graduación de 
la culpabilidad empresarial

A partir de lo anterior, se afirma que el grado de culpabilidad exigido al empresario es, 
en lo que hace al problema de la culpa de la víctima, sólo relevante en cuanto a su sentido 
material. En el ámbito de la responsabilidad por culpa, ésta presenta dos posibles gradua-
ciones: dolo o imprudencia. Ambas tienen en común el elemento de la intencionalidad. 
En el caso del dolo, se manifiesta como la acción u omisión intencionada con voluntad de 
producir un daño39. Se trata de un concepto relativamente claro, por lo que la atención se 
dirigirá a la segunda de ellas: la culpa o imprudencia, donde existe un resultado previsi-
ble, pero no deseado, y pese a lo cual se lleva a cabo la conducta40.

El principal problema que plantea la culpa es determinar cuándo existe la misma. De 
acuerdo con el artículo 1104 CC, la culpa del empresario puede definirse como “la omi-
sión de la diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar”. A esto hay que unirle el elemento de la 
previsibilidad, que actúa a modo de límite de atribución de responsabilidad41 y se deriva 
de los artículos 1105 y 1107 CC. Por tanto, se exige al empresario agotar la diligencia 
dentro de unos límites de previsibilidad e intencionalidad. A partir de ahí se podrá gra-

(37) Aunque aquí, el efecto exonerador de la culpa de la víctima no se debe tanto a una concurrencia de culpas, pues el 
agente del daño responde aun sin culpa, sino a una concurrencia de causalidades jurídicas. La importancia de la causalidad 
jurídica se analizará en profundidad en apartados posteriores. 

(38) Por ejemplo, si se sigue la tesis del Tribunal Supremo, el empresario sólo sería imputable a efectos de responsabilidad 
en caso de que su culpa sea cualificada. Como efecto contrario, la posibilidad de exonerarle de indemnización por el daño 
causado, serán más escasos, pues se parte de una culpa material elevada. (En cuanto a la imprudencia temeraria, GUTIÉ-
RREZ-SOLAR CALVO, B.: “Protección por accidentes de trabajo…”, pág. 389).

(39) RODRÍGUEZ-PIÑERO, M.: “Culpa de la víctima y accidente de trabajo” en Anuario de Derecho Civil, 1970, XXIII, tomo II, 
pág. 588-9.

(40) STS de 8 de abril de 1992.

(41) DESDENTADO BONETE, A.: “Responsabilidad contractual por accidente de trabajo” en Revista de Derecho Social, núm. 2, 
1998, pág. 99.
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duar la culpa de la víctima. Por tanto, hay que analizar cómo determinar la previsibilidad 
de un riesgo y cuál es el canon de diligencia exigido. En primer lugar, para determinar la 
previsibilidad de un riesgo, pueden utilizarse los siguientes criterios42: la evaluación pre-
via de riesgos y adopción de medidas, el cumplimiento de la secuenciación43 de obliga-
ciones que impone la ley, el respeto a las normas, el desarrollo de una diligencia extrema 
por parte del empresario. Si todo esto se cumple, podrá afirmarse que la materialización 
de ese riesgo podía no ser previsible, con lo que no habría culpa y tampoco responsa-
bilidad. El otro elemento es el del canon de diligencia exigido. La diligencia es definida 
como la conducta que se considera adecuada para el cumplimiento de la obligación. De 
este modo, sus elementos se encontrarán dirigidos a valorar la idoneidad de la conducta 
en orden a la consecución de un resultado44. El artículo 1104 CC establece dos especifi-
caciones en cuanto a la diligencia exigida: una concreta, que se materializa en atender a 
lo pactado y a las circunstancias de la persona, tiempo y lugar; otra abstracta, que es la 
diligencia del buen padre de familia. Se ha discutido mucho acerca de la armonización 
de estos dos modelos de diligencia y existen opiniones diversas45: desde la que considera 
que ambos deben apreciarse en conjunto, hasta los que consideran que el criterio del 
buen padre de familia es subsidiario. En todo caso, resulta necesario analizar si este crite-
rio es el adecuado para el caso de la diligencia exigida al empresario.

Generalmente, la diligencia exigida suele concretarse en una serie de obligaciones hasta 
el punto de que, en ocasiones, se confunde el cumplimiento de las mismas con la pres-
tación de la diligencia adecuada. Ya se decía anteriormente que no todo incumplimiento 
de la normativa de seguridad y salud, esto es, no toda conducta antijurídica, conlleva 
responsabilidad, pues es necesario que exista culpa o negligencia en la misma46. Sin 
embargo, la indeterminación del grado de diligencia exigido conlleva la tendencia a 
equiparar el incumplimiento de las obligaciones, la antijuridicidad, a la existencia de un 
comportamiento culpable o negligente47. A partir de aquí, si se analizan las obligaciones 
del empresario en materia de PRL, se observa que revisten un carácter muy amplio. En 
general, pueden clasificarse en las siguientes, que se derivan en abstracto del artículo 
15 LPRL48: las que se refieren a la evaluación, planificación, prevención, adaptación y 
evitación a través de la adopción de medidas necesarias y de impartir las debidas ins-

(42) ALFONSO MELLADO, C.L.: “La culpabilidad como fundamento de la responsabilidad civil del empresario en materia 
de seguridad y salud laboral” en Aranzadi Social, 2003, v. V, pág. 1222.

(43) Esto es, adoptar el orden vertical de las medidas previstas por la LPRL: 1º) Evitar lo peligroso. 2º) Combatir el riesgo 
en el origen. 3º) Adoptar medios de protección colectivos. 4º) Facilitar Equipos de Protección Individual. De acuerdo con 
este autor, esta ordenación impediría omitir medidas que son posibles en un grupo de nivel superior y adoptar las de otro 
grupo de nivel inferior (ALFONSO MELLADO, C.L.: “La culpabilidad como fundamento…” pág. 1222).

(44) GUILARTE MARTÍN-CALERO, C.: La moderación de la culpa por los tribunales. (Estudio doctrinal y jurisprudencial), Lex Nova, Madrid, 
1999, pág. 47.

(45) Op. cit., págs. 47-48.

(46) ROCA, E.: Derecho de daños. Textos y materiales, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pág. 57.

(47) LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil…, pág. 57.

(48) MANZANO SANZ, F.: “Infracciones, sanciones y responsabilidades (I)”, en Boletín de Prevención de Riesgos Laborales, 2004, 
v. I, Parte Estudio, pág. 50, Ref. electrónica BIB 2004/582.
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trucciones a los trabajadores. Una serie de obligaciones49 que, 
cuando entran en conexión con la conducta del trabajador, 
pueden resumirse en los deberes de formación, información 
y control50 y que se llevan al punto de exigirle, a través del 
artículo 15.4 LPRL, la previsión de las conductas imprudentes 
de los trabajadores.

La cuestión reside, entonces, en si el canon del artículo 1104 
CC es escaso o no para estos supuestos. Existen diversas inter-
pretaciones acerca de lo que se considera buen padre de fami-
lia. Por un lado, se atribuye a esta expresión un significado de 
“actuación de quien carece de conocimientos técnicos o pro-
fesionales”. De manera que la concreción de la diligencia del 
profesional, de mayor rigor que la del buen padre de familia, 
se realiza a través de la autonomía de la voluntad reflejada en 
el artículo 1104 CCiv51. Sin embargo, existe otra orientación 
doctrinal, según la cual se afirma que el comportamiento exi-
gible al buen padre de familia es diferente a la conducta ha-
bitual, ya que es “lo que la conciencia social considera racio-
nalmente como debido, justamente exigible de un profesional 
tipo52. También se habla de la conducta de una persona nor-
malmente cuidadosa en el ámbito de su actividad53 o de una 

(49) Obligaciones que, más específicamente, son descritas por PALOMEQUE LÓPEZ, M.C.: “La configuración del derecho 
de protección frente a los riesgos laborales” en CASAS BAAMONDE, M.E. (Coord.); PALOMEQUE LÓPEZ, M.C. (Coord.); 
VALDÉS DAL RÉ, F. (Coord.): Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo derecho de prevención de riesgos laborales, La Ley-Actualidad, Madrid, 
1997, págs. 8 y ss. (1. Principios generales de la acción preventiva. 2. Evaluación de riesgos. 3. Formación de los trabajado-
res. 4. Actuación en situaciones de emergencia. 5. Vigilancia periódica del estado de salud de los trabajadores. 6. Protección 
de los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos. 7. Protección de la maternidad. 8. Protección de los 
menores. 9. Protección de los trabajadores temporales. 10. Organización de la prevención y constitución de servicios de 
prevención. 11. Intervención colectiva de los trabajadores en la realización de la prevención. 12. Coordinación de activi-
dades empresariales.) En cambio, son 18 en el caso de SALCEDO BELTRÁN, M.C.: El deber de protección empresarial de la seguridad y 
salud de los trabajadores. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pág. 50. (1. Evaluación de riesgos. 2. Proporcionar equipos de trabajo 
conforme a las exigencias legales. 3. Proporcionar equipos de protección individual. 4. Obligación de informar sobre los 
riesgos y medidas de protección laborales. 5. Consultar respecto de determinadas materias con carácter previo a la adopción 
de una decisión. 6. Permitir la participación de los trabajadores ya sea por sí mismos o a través de sus representantes. 7. 
Dar formación suficiente y adecuada a los trabajadores y sus representantes. 8. Adoptar medidas de emergencia. 9. Adop-
tar medidas para el caso de que se produzca un riesgo grave e inminente. 10. Garantizar la vigilancia de la salud de los 
trabajadores. 11. Elaborar y traspasar determinada documentación relativa a la salud laboral. 12. Coordinar las actividades 
empresariales cuando se desempeñen labores en un mismo centro de trabajo por varias empresas, exista o no relación 
jurídica entre ellas. 13. Proteger a los trabajadores especialmente sensibles. 14. Adoptar medidas en cuanto a la protección 
de la procreación. 15. Proteger la maternidad, el embarazo y la lactancia. 16. Proteger a los menores. 17. Adoptar medidas 
específicas en cuanto a los trabajadores temporales y los que provengan de empresas de trabajo temporal. 18. Organizar los 
servicios de prevención adecuados.)

(50) SSTS de 18 de junio de 1985 (Ar. 3623); 9 de junio de 1992 (Ar. 5179); 12 de febrero de 1993 (Ar. 7762); 29 de 
noviembre de 1995 y MONEREO PÉREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.: “Prevención de riesgos laborales y sistema de 
responsabilidades empresarial, sindical y de los trabajadores” en GONZALO GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, 
M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad 
Muprespa, Madrid, 2000, pág. 624.

(51) GUILARTE MARTÍN-CALERO, C.: La moderación…, pág. 54.

(52) JORDANO FRAGA, F.: La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid, 1987, pág. 120; citado por GUILARTE MARTÍN-CALE-
RO, C.: La moderación de la culpa por los tribunales. (Estudio doctrinal y jurisprudencial), Lex Nova, Madrid, 1999, pág. 52.

(53) LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil. Tomo II, Derecho de obligaciones, v. 1 Barcelona, Bosch, 1977, pág. 103; citado 
por GUILARTE MARTÍN-CALERO, C.: La moderación…, pág. 52.
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conducta prevista y evitada de una persona de aptitudes físicas e intelectuales normales, 
prudente y cuidadosa (un buen padre de familia) participante en el mismo sector del trá-
fico”54. Es decir, que el canon del CC es un modelo de diligencia-tipo, de modo que deben 
diferenciarse grupos de actividades o profesiones y grupos de edad o de aptitudes físicas 
o intelectuales generalizables. En consecuencia, dependiendo de la interpretación que se 
otorgue a la expresión “buen padre familia”, el canon exigido al empresario se identifica-
rá con la versión agravada del estipulado en el artículo 1104 CC o con otro diferente. 

En la actualidad, el TS considera que el canon de diligencia exigible debe ser el de un em-
presario normal y razonable55, sosteniendo, además, que las obligaciones empresariales 
no se satisfacen únicamente con el cumplimiento de la normativa específica, sino que el 
empresario tiene el deber de adoptar todas las medidas posibles para prevenir y evitar los 
daños. Esto, unido a la diversa posición que ocupan empresario y trabajador en la relación 
laboral, donde el primero tiene mayor conocimiento y control del riesgo así como poder 
de dirección56, permite establecer que el canon de diligencia debe ser superior al del gra-
do mínimo del genérico buen padre de familia. De hecho, de acuerdo con la doctrina, el 
canon genérico será el de una diligencia objetiva, máxima y técnica57; esto es, agravada58. 
Este aspecto resulta esencial pues, como se verá, la incidencia de la culpa de la víctima en 
la responsabilidad empresarial será de menor entidad cuando la culpa del empresario es 
considerada más grave, cuando su grado de negligencia es mayor.

En definitiva, intencionalidad, previsibilidad y grado de diligencia son los elementos que 
determinan la graduación de la culpa empresarial, la cual, a su vez, resultará ser un cri-
terio fundamental en la medición final de las consecuencias derivadas de la concurrencia 
entre la culpa de la víctima y la del empresario. 

B) La culpa de la víctima como elemento de exoneración

La primera manifestación de la importancia de la conducta desarrollada por la víctima de 
un accidente de trabajo se encuentra ya en la Sentencia del TS de 21 de octubre de 1903, 
donde se estableció que la culpa notoria del obrero exoneraba de responsabilidad em-
presarial. También se ha puesto en evidencia a través del concepto de imprudencia profe-

(54) PANTALEÓN PRIETO.: Enciclopedia jurídica básica. Voz “Culpa”, Tomo II, Madrid, Civitas, 1995, pág. 1864; citado por GUI-
LARTE MARTÍN-CALERO, C.: La moderación…, pág. 52.

(55) SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil empresarial…”, págs. 341-342.

(56) ALFONSO MELLADO, C.L. “La culpabilidad como fundamento de la responsabilidad civil…” pág. 1220.

(57) CALVO GALLEGO, F.J.: “Responsabilidad civil y orden jurisdiccional competente: ¿el final de una prolongada dis-
cusión? Comentario a las SSTS de 11 de febrero (RJ 2000, 673), 6 (RJ 2000, 3104) y 26 de mayo de 2000 (3497)”, en 
Aranzadi Social, núm. 13/2000, pág. 10.

(58) MONEREO PÉREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.: “Prevención de riesgos laborales y sistema de responsabilidades 
empresarial, sindical y de los trabajadores” en GONZALO GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien 
años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad Muprespa, Madrid, 
2000, pág. 624. 
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sional, recogido por la Ley con antelación a la culpa notoria del obrero, posteriormente 
denominada imprudencia temeraria59.

Como se ha visto, se parte de un sistema de responsabilidad contractual por culpa, 
donde la diligencia exigida al empresario es elevada hasta el punto de incurrir en res-
ponsabilidad por un incorrecto cumplimiento de las medidas de vigilancia, de infor-
mación o de formación. Sin embargo, en todo sistema de responsabilidad por culpa se 
tienen en cuenta ciertos elementos que permiten la graduación o, en casos extremos, 
la exoneración de la responsabilidad al incidir sobre dos elementos fundamentales: la 
culpa y el nexo de causalidad. De este modo, se tienen en cuenta las situaciones de caso 
fortuito, fuerza mayor y la llamada culpa de la víctima60. Por tanto, la figura de la culpa 
puede tenerse en cuenta en un doble plano: no sólo como una condición o requisito 
esencial de atribución de responsabilidad al empresario, sino también como un medio 
de exoneración de la misma, esto es, cuando la víctima del daño es también, o exclu-
sivamente, el sujeto culpable. Por tanto, la culpa de la víctima nunca podrá concebirse 
de forma aislada61.

Es precisamente esta dependencia funcional la que, a priori, permite definir la culpa de 
la víctima de forma similar a la del empresario. Ante la carencia de regulación expresa de 
esta figura en la LPRL, es necesario acudir a otra normativa como es el CC o la LGSS. A 
partir de ahí, podría entenderse que la culpa de la víctima presenta los mismos elementos 
constitutivos de los artículos 1104, 1105 y 1107 CC, esto es, diligencia, previsibilidad 
e intencionalidad. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la víctima no puede equi-
pararse, en principio, a la figura del agente causante del daño. Esto lleva a plantearse si, 
ante la existencia de un daño a cuya producción ha concurrido la víctima, se generan dos 
responsabilidades paralelas o, en cambio, la culpa de la víctima se inserta en el mecanismo 
de la responsabilidad empresarial. A partir de aquí, existe también la duda de si la culpa de 
la víctima concurre con la del empresario o, en cambio, lo que se produce es un concurso 
de conductas donde la de la víctima afecta al nexo causal existente entre la conducta del 
empresario y la lesión.

La respuesta a todas estas cuestiones reside en el carácter que se otorgue al deber de auto-
protección de la víctima. 

(59) RODRÍGUEZ-PIÑERO BRAVO-FERRER, M.: “Conducta temeraria del trabajador y accidente de trabajo” en GONZALO 
GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes 
de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, pág. 364.

(60) En realidad, según esta autora, la culpa de la víctima determinante de la exoneración total de responsabilidad empre-
sarial podría encuadrarse en un concepto ampliado de fuerza mayor debido a sus caracteres de imprevisibilidad o previsi-
bilidad pero inevitabilidad (MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la víctima en la producción del daño extracontractual, Dykinson, Madrid, 
2003, pág. 123).

(61) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité de la victime, Tesis doctoral, 1977. Universidad de Burdeos I, págs. 17 y ss.
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III.  CulPa de la víCtIma Como ConCePto ImProPIo: la ConduCta 
del trabajador y su resPonsabIlIdad

Existen diferentes alternativas de afrontar el estudio de la influencia de la culpa de la vícti-
ma en la responsabilidad empresarial. De elegir una u otra opción dependerá la posterior 
valoración de este comportamiento del trabajador que sufre el accidente de trabajo, por 
lo que es fundamental detenerse en su análisis. 

A) Culpa de la víctima frente a responsabilidad por incumplimiento del deber de autoprotección

Ante un accidente de trabajo a cuya producción concurra la víctima, se ha planteado la 
posible generación de dos responsabilidades, una del empresario y otra de la víctima. Esta 
afirmación otorgaría al concepto de culpa de la víctima un carácter propio y, por tanto, 
su constitución como requisito determinante de una responsabilidad civil del trabajador 
paralela a la del empresario, produciéndose una compensación entre las indemnizaciones 
correspondientes a cada uno62. En este caso, las dos responsabilidades se sustanciarían de 
forma independiente, sin influencia del comportamiento del otro sujeto. En el caso del 
empresario, determinaría un deber de indemnizar el daño causado y, en el de la víctima, 
el deber de soportar dicho daño. Posteriormente, se produciría una compensación de 
resultados que se reduciría a una merma del derecho de resarcimiento de la víctima. Sin 
embargo, existe otra hipótesis como es la de la existencia de una única responsabilidad, 
la del empresario, que se ve afectada por la culpa de la víctima. Es necesario, pues, valo-
rar cuál de estas posibilidades es la más ajustada a una relación tan específica como es la 
laboral. 

De acuerdo con la doctrina civilista, si por culpa se entiende la infracción, con negligen-
cia, de un deber jurídico respecto a un tercero, no puede hablarse de culpa en los casos 
en que el perjudicado contribuye a la producción de su propio daño, pues no existe un 
deber general de autoprotección. En todo caso, éste sería el propio de una carga63, obli-
gando a la víctima, como mucho, a soportar una serie de consecuencias negativas como 
es la reducción de la indemnización a que tendría derecho. De este modo, si no existe 
una culpa de la víctima en sentido propio64, no existirá tampoco una responsabilidad que 
determine una merma a su derecho al resarcimiento y que compense la indemnización 
debida por el empresario. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, a diferencia del ám-
bito civil extracontractual, en el marco de una relación laboral y con base en el artículo 
29 LRPL, existe un elenco de obligaciones impuesto al trabajador que van dirigidas a que 

(62) Entendiendo aquí como indemnización del trabajador el deber soportar el daño (MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la 
víctima en la producción del daño extracontractual …, pág. 214). 

(63) Tesis negada por algunos al considerar que las cargas son una figura propia del ámbito procesal. GORELLI HERNÁN-
DEZ, J.: “Obligaciones y responsabilidades del trabajador” en OJEDA AVILÉS, A.; ALARCÓN CARACUEL, M.R.; RODRÍGUEZ 
RAMOS, (Coords.) La Prevención de Riesgos Laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995, Navarra, Aranzadi, 1996, pág. 193. 

(64) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia de la culpa de la víctima en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo” en 
Anuario de Derecho Civil, 1997, v. II, abril-junio, pág. 868.

[70]



vele por su propia seguridad y salud, cuya naturaleza se afirma 
contractual65 y cuyo incumplimiento es sancionable66. 

En efecto, del análisis de la normativa se deriva un conjunto 
de obligaciones que se encuentran también presentes en otros 
preceptos tanto de esta ley, como es el artículo 19.2 LPRL, como 
de otra normativa, como es el artículo 5.b) ET. El conjunto de 
estas obligaciones ha sido estructurado en tres grupos genera-
les67: deber de autoprotección, deber de obediencia y deber de 
cooperación. Por lo que se refiere a la primera de ellas, su base 
se encuentra en el convencimiento de que, a pesar de que el 
empresario adopte todas las medidas de seguridad necesarias, 
éstas pueden fallar tanto por factores naturales como huma-
nos, esto es, por la negligencia del trabajador. De este modo, y 
como se desarrollará más adelante, “este deber es una expre-
sión del deber básico de diligencia que debe exigirse respecto 
de cualquier trabajador”68. 

La segunda de las obligaciones es la de obediencia, que se ma-
terializa en la obligación del trabajador de seguir las órdenes, 
instrucciones y recomendaciones del empresario, así como, de 
acuerdo con el artículo 19 ET, de observar las medidas legales 
y reglamentarias. Por tanto, obediencia al empresario y a las 
normas. Y es que los mecanismos preventivos resultan inefica-
ces si el trabajador no los utiliza o desobedece las instrucciones 
empresariales. Sin embargo, de esta obligación se deriva una 
previa del empresario, como es la de establecer dichas medidas 
preventivas y la de otorgar al trabajador la formación e infor-
mación necesarias en esta materia. Por tanto, se trata de un tipo 
de obligación que depende del previo cumplimiento de las del 
empresario. La tercera obligación del trabajador, sin llegar a 
analizar las específicas del artículo 29.2 LPRL, es la de colabo-
rar con el empresario. Desde luego, esto no puede entenderse 
en el mismo sentido que el deber del empresario, ya que no es 
misión del trabajador la organización de la prevención, pero sí 
lo es, por ejemplo, el deber de información. En todo caso, se 

(65) GONZÁLEZ ORTEGA, S.: “Derecho a la salud y control de los trabajadores” en Relaciones Laborales, núm. 6-7, 1990, págs. 
82-83.

(66) GONZÁLEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 
1996, pág. 192.

(67) GORELLI HERNÁNDEZ, J.: “Obligaciones y responsabilidades del trabajador” en OJEDA AVILÉS, A.; ALARCÓN CA-
RACUEL, M.R.; RODRÍGUEZ RAMOS, (Coords.): La Prevención de Riesgos Laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995, Aranzadi, Navarra, 
1996, pág. 210.

(68) Op. cit., pág. 211. 
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considera que este deber del trabajador resulta ineficaz cuando no se le atribuye el carác-
ter de estándar de conducta exigido al trabajador.

A partir de aquí, existen opiniones que atribuyen a este elenco de obligaciones una natu-
raleza según la cual su incumplimiento determinará “la asunción de responsabilidad por 
parte del trabajador que justifica la merma de su derecho al resarcimiento por parte del 
empresario”69. Sin embargo, a pesar de que esto es posible en un ámbito de responsabi-
lidad disciplinaria, resulta excesivo afirmar la existencia de una responsabilidad civil por 
accidente de trabajo atribuible al trabajador. Esto equivaldría a asimilar las obligaciones de 
seguridad del trabajador a las del empresario y, no hay que olvidar, no sólo que la esfera 
de riesgo es creada por este último, sino que la organización de la prevención depende 
de él hasta el punto de tener que prever las posibles imprudencias de los trabajadores. 
Por ello, la afirmación de un incumplimiento por parte del trabajador debe ser matizada, 
pues resulta de todo punto ilógico hacer pesar sobre el trabajador la responsabilidad civil 
indemnizatoria, reparadora del daño, que no de los perjuicios al empresario, sufrido por 
él mismo. Incluso en el propio ámbito de la responsabilidad disciplinaria se niega que los 
comportamientos del trabajador contrarios al artículo 29 LPRL sean siempre generadores 
de la misma70.

En consecuencia, se parte aquí de la inexistencia de una responsabilidad del trabajador y, 
por tanto, de una culpa de la víctima en sentido impropio. A partir de aquí, se plantea la 
cuestión de si en estas situaciones se produce una concurrencia de culpas o, en cambio, 
lo que hay que valorar es la incidencia de la conducta de la víctima en la producción del 
siniestro. 

B) Culpa y hecho de la víctima: la conducta de la víctima

En la actualidad, es opinión mayoritaria la que sostiene la incorrección de un análisis 
basado en la influencia de la culpa de la víctima sobre la responsabilidad del empresario. 
Lo adecuado, y lo que realmente se desprende de la labor jurisprudencial, es el análisis de 
la incidencia de la conducta de la víctima en la producción del siniestro. De este modo, 
lo correcto será la expresión “concurrencia de concausas”71. Es cierto que este análisis 
tendrá en cuenta, entre otros aspectos, la existencia de una culpa en sentido impropio, 
definida en el mismo sentido que la del empresario, pero de forma complementaria 

(69) GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Responsabilidad civil por accidentes de trabajo a cuya producción ha contribuido el 
trabajador” en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): Nueva sociedad y derecho del trabajo, La Ley, Madrid, 2004, págs. 448-449.

(70) Para ello se le exigen tres requisitos: un comportamiento constitutivo de incumplimiento, el cual se encuentra muy 
matizado y limitado; que este incumplimiento revista una cierta entidad para ser sancionable; que sea imputable al tra-
bajador, esto es, consciente y voluntario. En definitiva, que exista culpa (GONZÁLEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J.: 
Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 1996, pág. 192).

(71) SJS de la Comunidad Valenciana, Alicante, de 23 de mayo de 2002 (AS 2002\2205). YZQUIERDO TOLSADA, M.: 
Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pág. 207.
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al denominado hecho de la víctima72 en un sentido de atribución causal del daño73 y 74. Por 
tanto, ya no sólo se ha de tener en cuenta el elemento de la culpa de la víctima sino su 
conducta75. De hecho, los tribunales vienen afirmando que “la cuestión no está en com-
pensar culpa con culpa, lo que conduciría a criterios subjetivos, sino que lo que en rea-
lidad se pretende es compensar conductas mediante la estimativa de criterios objetivos y 
abstractos, y valorada su incidencia en el nexo causal deducir, por vía de compensación, 
la disminución en el quantum de la indemnización”76. Esta distinción no es novedosa, pues 
ya se realizaba por la doctrina francesa en el ámbito civil, aunque, en los casos concretos 
es difícil de establecer.

En definitiva, la culpa de la víctima como elemento de moderación de la responsabilidad 
empresarial, es un concepto impropio. No sólo por no existir una verdadera responsabi-
lidad del trabajador en la producción del AT, sino también porque no es la culpa, sino un 
concepto más amplio, la conducta o hecho de la víctima, la que actúa e incide en el nexo 
causal de la responsabilidad empresarial determinando su ruptura en mayor o menor 
medida y, con ello, la exoneración o moderación de la indemnización. De este modo, en 
la valoración de la relevancia de esta conducta de la víctima, se deben tener en cuenta una 
serie de criterios que se analizarán en el epígrafe siguiente y que van más allá del estudio 
de la culpa.

Iv.  CrIterIos de valoraCIón del alCanCe de la ConduCta de la 
víCtIma: la aParICIón de elementos eXternos a la CulPa

Una vez determinado que el elemento susceptible de incidencia en la responsabilidad 
empresarial es el de la conducta de la víctima, es necesario tener en cuenta su alcance 
o relevancia en el momento de su concurrencia con la conducta del empresario. En este 
punto, son necesarios una serie de requisitos previos para poder considerar que se está 
ante una situación de concurrencia de concausas77. Estos dos requisitos son la existencia 
de una culpa del empresario y la de un nexo de causalidad entre la conducta negligente 
del dañado y la lesión. Es de señalar que, en este caso, se hace referencia a una causalidad 
natural, no jurídica, que no tiene forzosamente que ser con el accidente sufrido sino que 
basta que sea con el daño resultante78.

(72) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité de la victime, Tesis doctoral, 1977, Universidad de Burdeos I, pág. 16.

(73) GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Responsabilidad civil…”, pág. 449.

(74) De hecho, se ha afirmado que el hecho de la víctima incluye tanto las conductas culpables como no culpables que son 
causa del daño. (MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la víctima…, pág. 165).

(75) Op. cit., pág. 449.

(76) STS de 1 de febrero de 1989 (RAJ 650).

(77) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 871.

(78) De este modo, la no utilización de gafas de protección por un trabajador, se considera imprudente por parte de la 
víctima porque, si bien no hubiera evitado el accidente, sí hubiera disminuido los efectos dañosos [STS de 15 de marzo de 
1995 (RAJ 2657) en sede civil].
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Establecidas estas premisas, es necesario identificar los criterios susceptibles de determi-
nar el alcance de la culpa y que tienen un origen fundamentalmente jurisprudencial. Su 
selección no es pacífica, pero se vienen observando ciertos puntos constantes y comunes79 
tanto en la doctrina civil como en la laboral, que permiten aventurar una homogeneidad 
y cierta seguridad jurídica a la hora de valorar el alcance de la conducta de la víctima. De 
todos los criterios que a continuación se expondrán, es necesario llamar la atención sobre 
el de la imputación objetiva, al que se le otorga una importancia primordial. 

A) La imputación objetiva

En la valoración del alcance que tiene la conducta de la víctima, la jurisprudencia otorga 
una importancia capital a la causalidad jurídica. Esto es, una vez constatada la existencia 
de un nexo causal entre la conducta culpable de la víctima y el daño producido (una 
causalidad material, de acuerdo con las leyes de la naturaleza), se analiza el requisito de 
imputación objetiva, con lo que, como ya se ha señalado, se desborda el marco propio de 
la culpa de la víctima y se acude al de la conducta de la víctima. Esta causalidad jurídica es-
tablece la probabilidad de que el comportamiento de la víctima haya ocasionado el daño y 
en qué proporción lo ha hecho; esto es, en qué medida le es atribuible esa consecuencia 
negativa de acuerdo con un juicio normativo. Para el establecimiento de esta proporción 
deben tenerse en cuenta una serie de elementos previos como son80: la personalidad de la 
víctima; su comportamiento anterior al daño; su comportamiento posterior al daño.

El elemento de la personalidad de la víctima se refiere a su condición como imputable. La 
doctrina y la jurisprudencia han solucionado esta cuestión de forma prácticamente uná-
nime, considerando que el hecho de que la víctima sea un menor o un incapaz no obsta a 
la apreciación de su culpa, pues la concurrencia de ésta es constatable “por el solo hecho 
objetivamente culposo del perjudicado y con independencia de si subjetivamente era o 
no capaz de culpa civil”81. En el marco de las relaciones laborales, existen ejemplos de 
estas situaciones como son las del trabajo de menores. En todo caso, siguiendo la misma 
lógica anterior, estas víctimas serán consideradas imputables, aunque habría que valorar 
si el tipo de responsabilidad que se sustanciaría, en el caso de los menores, sería la de tipo 
extracontractual.

El segundo de los elementos es el comportamiento de la víctima anterior a la producción 
del daño en el sentido del consentimiento a su producción y su aceptación del riesgo. 
Ambos difieren por razón de su origen y de sus límites de aplicación. En el caso del con-
sentimiento, éste hace referencia a los pactos de aceptación del daño, dirigidos a evitar la 
antijuridicidad de la acción del empresario. Sin embargo, esto es únicamente predicable 
de los contratos en que el bien jurídico protegido es de tipo patrimonial ya que en otro 

(79) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, págs. 881-882.

(80) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité de la victime, Tesis doctoral, 1977, Universidad de Burdeos I, págs. 391 y ss.

(81) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 874.
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caso se trata de derechos indisponibles y cuya renuncia incurre 
en nulidad82. En todo caso, habrá que tener en cuenta cierto 
tipo de relaciones laborales en las cuales estos pactos pueden 
llegar a ser válidos siempre que se encuentren dentro de lo 
razonable. Es el caso, por ejemplo, de las relaciones deporti-
vas83.

Cuestión parecida pero no equivalente es la referida a la asun-
ción de riesgos por parte de la víctima. Y es que la culpa de la 
víctima se ha asociado en ocasiones a una aceptación de ries-
gos, que puede producirse en tres situaciones84: aceptación del 
riesgo en el marco de la comisión de una infracción; en el de 
la realización de un derecho o deber; en una situación inter-
media. En este caso, para que exista asunción de riesgos es ne-
cesario la presencia de una culpa suficientemente grave como 
para considerarla imprudencia y un consentimiento razonable, 
ya que antes se decía que los pactos sobre bienes indisponi-
bles son nulos85. Sin embargo, en el ámbito del contrato de 
trabajo, esto no puede considerarse válido, ya que el trabaja-
dor se encuentra en una situación de subordinación respecto 
al empresario, principal garante de su seguridad86. Por tanto, 
el comportamiento de un trabajador que asume una serie de 
riesgos, fruto de los cuales se produce un accidente de trabajo, 
no siempre se considerará susceptible de incumplimiento y de 
generar culpa87. Así pues, este criterio de imputación objetiva 
no será válido, si bien sí lo será el del incumplimiento de la 
norma en determinados niveles.

Por último, en cuanto al comportamiento de la víctima pos-
terior a la producción del daño, se hace referencia a aquellas 
situaciones en que el trabajador, víctima de un accidente de 
trabajo, se niega a recibir la asistencia necesaria para paliar los 
efectos del accidente, o bien realiza alguna acción que agrave 

(82) LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil…, pág. 58.

(83) Se trataría de una suerte de cláusula de no responsabilidad, donde, desde el momento en que el acto es consentido, la 
conducta del empresario dejaría de ser culpable. En estas situaciones es necesario tener en cuenta, en todo caso, el límite de 
la razonabilidad y legítima justificación, pues, en caso contrario, el consentimiento es nulo. No obstante, tampoco hay un 
acuerdo claro acerca de si estas situaciones son realmente de aceptación del daño. (HONORAT, J.: L’idée d’acceptation des risques 
dans la responsabilité civile, LGDJ, París, 1969, págs. 18-19, 69 y ss.)

(84) HONORAT, J.: L’idée d’acceptation des risques dans la responsabilité civile, LGDJ, París, 1969, pág. 25. 

(85) Op. cit., pág. 4.

(86) SAP de Córdoba de 24 de julio de 2000 (ASP 2000\2123). GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Responsabilidad civil por 
accidentes de trabajo a cuya producción ha contribuido el trabajador”, págs. 441-453. En BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): 
Nueva sociedad y derecho del trabajo, La Ley, Madrid, 2004, pág. 452.

(87) NAVARRO FERNÁNDEZ, J.A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F.: Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 
2002, pág. 251.
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los resultados de dicho siniestro. Este comportamiento es el llamado deber de la víctima 
de contribuir a la disminución del daño. El ejemplo más común es el del sometimiento 
a las operaciones o tratamientos médicos necesarios. De acuerdo con esto, la víctima no 
podrá exigir responsabilidad por los daños que hubiera podido eliminar o reducir so-
metiéndose a un tratamiento razonable. Por tanto, le es también atribuible a la hora de 
analizar la incidencia de la conducta de la víctima en orden a la imputación objetiva del 
daño88.

En definitiva, como criterios previos de imputación objetiva, hay que tener en cuenta 
que ni los pactos ni la asunción de riesgos pueden atribuir el daño al comportamiento de 
la víctima; y, en consecuencia, en estas situaciones, la culpa de la víctima se considerará 
irrelevante.

Una vez determinado que el comportamiento de la víctima no está incurso en ninguna 
causa de irrelevancia, es necesario evaluar el papel que desempeña. En este punto existe 
disparidad de opiniones. Por lo general, se acepta que esta labor consiste en evaluar qué 
comportamiento ha incidido más eficazmente o con mayor probabilidad en la producción 
del daño, o si el carácter gravemente negligente de uno de ellos convierte en irrelevante 
el actuar del otro, debiéndose acudir, por tanto, a la medida del alcance de la obligación 
del trabajador89. Esto ha sido matizado en ocasiones por aquellos que limitan esta atribu-
ción al trabajador del daño al que el legislador pretendía evitar con la imposición de la 
norma que se ha incumplido90. En todo caso, el criterio jurisprudencial es el primero de 
ellos, quizá por apreciarse cierta confusión en sus pronunciamientos entre el requisito de 
la causalidad jurídica y la gravedad de la culpa. Ambas son difícilmente disociables en el 
caso concreto ya que la pretensión y el alcance de la obligación del trabajador también se 
tendrá en cuenta a la hora de analizar el nivel de diligencia exigido como elemento que 
contribuye a la graduación de la culpa. 

En conclusión, con la imputación objetiva, se pretende establecer el grado de contribu-
ción de la víctima a su propio daño a partir del incumplimiento de la norma. Es de señalar 
que este criterio ha adquirido una importancia creciente considerándose el fundamental 
en el estudio de la incidencia del comportamiento de la víctima. Sin embargo, la jurispru-
dencia utiliza otros fundamentales que es necesario tener presente. 

B)  La gravedad de la culpa: el estándar de diligencia del trabajador y su dependencia del cumplimiento del 
empresario

El segundo de los criterios es el de la gravedad de la culpa. Si bien se le ha otorgado un 
valor secundario respecto a la imputación objetiva, no puede obviarse su importancia 

(88) ÁNGEL YAGÜEZ, R. de: Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, pág. 845.

(89) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 884. 

(90) GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Responsabilidad civil…”, pág. 451.
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hasta el punto de que, en varias ocasiones, la propia jurisprudencia confunde en sus argu-
mentaciones ambos factores de valoración. En general, la forma de establecer la culpa de la 
víctima puede asimilarse a la del empresario. Pero el hecho de que esta conducta provenga 
de la víctima hace que su valoración tenga peculiaridades91, ya que debe fundamentarse 
en la apreciación de sus elementos: intencionalidad, previsibilidad y negligencia. 

Por lo que se refiere a la intencionalidad, al igual que sucede en el caso de la culpa del em-
presario, ha de distinguirse entre el dolo y la imprudencia. En el primero de los casos el 
riesgo se quiere correr y el daño se pretende. En cambio, en el caso de la imprudencia, el 
daño no es querido92, presentándose una gran diversidad de matices que lleva desde una 
imprudencia leve a una temeraria. Pero para poder atribuir una determinada graduación 
a una culpa, se debe atender también a la previsibilidad como requisito de existencia de 
la misma y, lo que es más importante, al grado de negligencia producido. Lo más caracte-
rístico de este análisis reside en que el mismo sólo puede realizarse en relación con el de 
las obligaciones del empresario93.

En general, se afirma que la culpa de la víctima debe valorarse “atendiendo a un modelo 
de comparación objetivo, basado en la diligencia que una persona razonable emplearía 
en la gestión de sus propios asuntos y en la prevención de su propio daño”94, esto es, se 
aplicaría de nuevo el canon de diligencia del buen padre de familia del artículo 1104 CC. 
Sin embargo, en el curso de una relación laboral, este criterio resulta insuficiente. Para 
determinar la posible negligencia del trabajador, así como la previsibilidad95 del daño, 
es necesario tener en cuenta el peculiar alcance de las obligaciones del mismo. No sólo 
estas obligaciones son de segundo orden96, sino que además, no se permite la excusa del 
empresario en el incumplimiento del trabajador, debiendo prever las posibles impruden-
cias de éste97. Por estos motivos, hay que tener en cuenta que “no pueden ser aplicados 
los mismos criterios para medir la culpa de la víctima que la del agente del daño por la 
sencilla razón de que es exigible un superior grado de diligencia a quien controla un ins-

(91) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité de la victime, Tesis doctoral, 1977, Universidad de Burdeos I, pág. 18. En 
contra, MARTÍNEZ MENDOZA, J.M.F. “Las distintas responsabilidades dimanantes del accidente de trabajo y enfermedades 
profesionales por infracción de las normas de prevención de riesgos laborales”, en Relaciones Laborales, II/1999, pág. 672.

(92) RODRÍGUEZ-PIÑERO, M.: “Culpa de la víctima y accidente de trabajo” en Anuario de Derecho Civil, 1970, XXIII, tomo II, 
págs. 588-9.

(93) BARAONA GONZÁLEZ, J.: “La culpa de la víctima en los accidentes de trabajo: dogmática y jurisprudencia chilena)”. 
Versión escrita de la conferencia del autor en el VI Seminario sobre Actualización en Derecho de Daños, organizado por la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires (Santiago de Chile), los días 18, 19 y 21 de octubre de 2004, pág. 26, dirección internet: http://hechosdelajusticia.
org/quinta.htm

(94) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 874.

(95) STS de 31 de julio de 1997 (Ar. 5529). SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil empresarial…”, 
pág. 355.

(96) GONZÁLEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 
1996, pág. 189.

(97) Artículos 14.4 y 15.4 LPRL y PIZÁ GRANADOS, J.: “Los siniestros laborales por imprudencia del trabajador asociada 
con la falta de previsión del empresario [Comentario a propósito de la STSJ de Castilla y León, Valladolid, de 15 de mayo de 
2000 (AS 2000, 2614)]”, en Aranzadi Social, núm. 13/2000, pág. 3, Ref. electrónica BIB 2000\1509.
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trumento de riesgo que a quien no lo hace”98. De esta forma, para apreciar el grado de 
diligencia del trabajador hay que determinar el estándar exigido al mismo. Aquí, al igual 
que sucedía en el caso del empresario, el análisis se encuentra íntimamente relacionado 
con el del alcance de las obligaciones que le son impuestas, confundiéndose, de este 
modo, los rasgos que determinan una conducta antijurídica con los de la diligencia exi-
gida. 

Los factores de cumplimiento o modalización de las obligaciones por parte del trabajador 
pueden resumirse en los siguientes99: sus características personales, en el sentido de los 
conocimientos, experiencia, etc.; la naturaleza de las medidas de prevención previstas en 
la empresa; la formación del trabajador100; las instrucciones provenientes del empresario. 
Son estos factores los que determinarán el alcance de esos deberes. Así, no puede conside-
rarse que existe incumplimiento del trabajador si no ha recibido formación, las medidas 
de prevención eran insuficientes o se seguían las instrucciones del empresario101. Sí lo 
habrá, en cambio, en las situaciones en que se contravengan dichas órdenes. Todo ello, a 
su vez, al estar modalizado por las características personales del trabajador102, suaviza el 
contenido de las obligaciones de este último.

Es necesario diferenciar, sin embargo, las instrucciones del empresario en el sentido de 
información sobre las actuaciones preventivas necesarias, y las órdenes de realización de 
un trabajo para el que no se han dispuesto las medidas de seguridad exigibles. Es ésta una 
situación muy particular en que hay que tener en cuenta diversos aspectos: la situación 
de subordinación en que se encuentra el trabajador hace que de esta obediencia puede 
depender la continuidad de su relación laboral; o el derecho de resistencia. La cuestión 
es tan compleja hasta el punto de existir dos opiniones: que las situaciones en que el 
trabajador actúa bajo las órdenes del empresario sean constitutivas de culpa irrelevante 
o, incluso, de inexistencia de incumplimiento103; que la base del incumplimiento está en 
la ausencia de una previa negativa del trabajador a realizar su labor sin las medidas pre-
ventivas necesarias. Es en este punto donde la calificación del derecho de resistencia del 
trabajador como posible deber presenta toda su importancia. 

(98) REGLERO CAMPOS, F.L.: “La conducta o la negligencia del perjudicado en la nueva Ley de Responsabilidad Civil 
y Seguro en la circulación de vehículos a motor (RCL 1995\3046)”, en Aranzadi Civil, v. III, Parte Estudio, pág. 165, Ref. 
electrónica BIB 1997\160.

(99) GONZÁLEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J.: Comentarios…, págs. 189-190.

(100) STSJ de Galicia de 8 de noviembre de 2004 (AS 2004\3790). En distinto sentido, STSJ de Galicia de 23 de junio 
de 2000 (AS 2000\1708), que considera que el deber de vigilancia del empresario, teniendo en cuenta la formación y 
experiencia del trabajador, no debe jugar aquí como incumplimiento pues sería objetivar la responsabilidad empresarial, 
aspecto no adecuado en la responsabilidad civil.

(101) SSTS de 12 de julio de 1999 (Ar. 4772); 31 de diciembre de 1997 (Ar. 9413); 10 de julio de 1993 (Ar. 6005). SAP 
de Alicante de 29 de enero de 2003 (ARP 2003\211). SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil…”, 
pág. 354.

(102) SSTS de 18 de diciembre de 1997 (Ar. 9105); 11 de julio de 1997 (Ar. 5605); 30 de junio de 1997 (Ar. 5409). 
SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil…”, pág. 355.

(103) NAVARRO FERNÁNDEZ, J. A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F.: Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales. Bosch, Barcelona, 
2002, pág. 251.
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El derecho de resistencia forma parte del derecho de los traba-
jadores a una protección eficaz en materia de seguridad y salud 
en el trabajo, a través del derecho a la interrupción del trabajo 
en caso de riesgo grave e inminente. De este modo, la juris-
prudencia afirma que “el deber de obediencia no se extiende 
al cumplimiento de aquellas órdenes que, por suponer graves 
e innecesarios riesgos, provocados por el empleador a través 
de no observar la normativa vigente en materia de Seguridad e 
Higiene, devienen en ilícitas, lo que permite configurar el doc-
trinalmente denominado ius resistentiae, como derecho del traba-
jador a negar la prestación de sus servicios en el supuesto in-
dicado”104. Los requisitos para el ejercicio de este derecho son: 
objetiva existencia del riesgo, sin tener en cuenta las creencias 
subjetivas del trabajador; el riesgo debe ser grave, innecesario 
e inevitable o, si evitable, “que no se hayan adoptado los me-
canismos necesarios para ello con infracción de las normas de 
seguridad existentes”; comunicación motivada al empresario.

Sin embargo, el derecho de resistencia no es una obligación. 
A no ser que se ponga en relación con el genérico deber de 
autoprotección, la no utilización por el trabajador de este de-
recho no puede considerarse un incumplimiento. Parece que la 
opción contraria puede ser excesiva, principalmente si se tiene 
en cuenta la situación actual del empleo y más aun en aquellas 
situaciones en que son tan comunes los supuestos de trabaja-
dores irregulares en el sector que más índice de siniestralidad 
presenta, la construcción. Es por esto que debe seguirse, como 
regla general, aquella que considera irrelevante la conducta del 
trabajador que actúa bajo las órdenes del empresario a pesar de 
no contar con las medidas de seguridad necesarias105. Incluso 
se entiende que la mera tolerancia o aquiescencia del empre-
sario con el actuar del trabajador convierte en irrelevante esta 
imprudencia106; aunque este último criterio ha sido utilizado 
en ocasiones más como una matización de la imprudencia que 
como una factor de irrelevancia de la culpa de la víctima107.

(104) CÁMARA BOTÍA, A.: “El derecho del trabajador a interrumpir el trabajo en caso de riesgo grave e inminente para 
su vida y salud: un apunte sobre sus precedentes normativos y jurisprudenciales” en Aranzadi Social, v. I, Parte Estudio, pág. 
2767.

(105) Que no hay que confundir con la falta de vigilancia o de prever las imprudencias del trabajador.

(106) STS de 2 de marzo de 2000 (RJ Ar. 200/589); STSJ del País Vasco de 1 de diciembre de 2004 (AS 2004\4022). 
NAVARRO FERNÁNDEZ, J. A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F.: Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 2002, 
pág. 251.

(107) RODRÍGUEZ-PIÑERO BRAVO-FERRER, M.: “Conducta temeraria del trabajador y accidente de trabajo” en GONZALO 
GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes 
de Trabajo de 30 de enero de 1900. Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, pág. 378.
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En definitiva, para que se considere relevante la negligencia de la víctima es necesario 
tanto el conocimiento del riesgo108 (teniendo en cuenta los caracteres anteriormente se-
ñalados de formación109, experiencia e información), como que la conducta causante del 
daño no sea exigida por el desempeño de su cometido laboral, o que en su desarrollo no 
hubiera atendido a las instrucciones o procedimientos exigidos110. 

C)  El elemento temporal: por el momento en que se produce la culpa de la víctima en relación a la del 
empresario

De acuerdo con este criterio, extraído de la doctrina francesa, la culpa de la víctima puede 
producirse en tres momentos diferentes: anterior, posterior o simultánea a la del empre-
sario. De este modo, debe analizarse si, en función del momento de su producción, ésta 
será siempre susceptible de producir consecuencias en la responsabilidad empresarial.

a) Situaciones de asimetría temporal

Las llamadas situaciones de asimetría temporal son aquellas en que la culpa de la víctima 
y del empresario no son simultáneas en el tiempo, esto es, supuestos de conducta impru-
dente desarrollada por la víctima cuando ésta ha derivado de una anterior del empresario, 
o viceversa. Ésta es la situación más frecuente, requiriendo una labor de análisis del nexo 
de causalidad de ambas conductas culpables con el daño y entre sí.
 
a’) culpa de la víctima anterior a la del empresario

En este supuesto, es la víctima la primera que se conduce de forma negligente, sin que 
exista ninguna intervención inicial por parte del empresario. Sin embargo, esta previa 
actuación del trabajador desencadena una posterior del empresario. Esta respuesta puede 
producirse a través de una provocación o de una derivación. La provocación suele limi-
tarse a los supuestos en que el empresario actuaría en legítima defensa. Sin embargo, si 
bien estas situaciones tienen relevancia en el ámbito civil extracontractual, no es así en el 
de las relaciones laborales ni en el del accidente de trabajo. 

El mecanismo de derivación o reacción es limitado por la doctrina comparada a dos su-
puestos. El primero se produce cuando la víctima no adopta todas las medidas necesarias 
para evitar un daño inminente. El segundo consiste en adoptar una conducta que, en 
principio, no conlleva consecuencias para él mismo más que por no prever la posterior 

(108) STSJ de Navarra de 19 de febrero de 2000 (RJ 2000\2973). 

(109) STSJ del País Vasco de 8 de julio de 2003 (AS 2003\2834): “Partamos de que uno de los elementos determinantes 
del suceso es la inexistencia de cualquier formación del operario, lo que se evidenció, por desgracia, en la brutalidad del 
suceso. El método inapropiado, el desconocimiento de los riesgos, y la falta mínima de cualquier garantía en el actuar son 
los desencadenantes del evento. Por ello, no puede entenderse que se actúa con negligencia o imprudencia a los efectos de 
poder concurrir en la culpa, puesto que se lleva a cabo en el actuar aquello que se creyó más acomodado, probablemente 
por desconocer el mismo riesgo”.

(110) NAVARRO FERNÁNDEZ, J. A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F.: Responsabilidad civil empresarial…., pág. 251.
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reacción de un tercero que es, finalmente, el que produce el daño111. De esta forma, el 
papel del agente o empresario queda limitado a un momento posterior al daño. Como 
puede observarse, la posibilidad de que este supuesto se plantee en el ámbito de las rela-
ciones laborales es escasa. El único caso posible que encaja en esta situación es aquél en 
que el empresario no pone en funcionamiento los mecanismos suficientes para disminuir 
las consecuencias del daño. 

b’) culpa de la víctima posterior a la del empresario

Ésta es la situación más frecuente y compleja en la práctica. En estos supuestos es nece-
sario medir si la conducta de la víctima, objetivamente culpable, pierde esta calificación 
por venir precedida de la del empresario. Los mecanismos de asimetría en este caso son, 
de nuevo, la provocación y la derivación. La provocación acude de nuevo al supuesto de 
legítima defensa, poco aplicable a los accidentes de trabajo. Sin embargo, la derivación o 
reacción es más corriente en materia de accidente de trabajo. El empresario comete una 
infracción culpable quedando latente un daño, el cual se actualiza por la consiguiente 
conducta culpable de la víctima. Esto es, la conducta del empresario crea un estado de 
peligro que otra conducta convierte en daño.

En estas situaciones existen referencias de derecho comparado que optan por atribuir la 
culpa de estas situaciones únicamente a uno de los sujetos, presentando varias teorías, de 
las cuales la más aceptada es la de la last clear chance, consistente en analizar cuál ha sido la 
conducta decisiva del perjuicio. Sin embargo, esta situación se traduce en una exoneración 
total bien de la víctima bien del empresario; lo que es posible, e incluso recomendable 
de acuerdo con parte de la doctrina112, pero que no es lo que aquí se apoya. Por ello, para 
estas situaciones, puede buscarse un fundamento en la doctrina francesa, que considera 
que será necesario analizar la relación de causalidad entre las dos conductas culpables. Si 
la conducta de la víctima fue de reacción ante la del empresario, aquélla no será tenida 
en cuenta113; en otro caso, se considerarán como culpas independientes que habrá que 
valorar y cuyo supuesto puede asimilarse a las situaciones de simetría temporal, donde la 
culpa de cada sujeto es ignorada por el otro. 

Si lo anterior se extrapola a nuestro ordenamiento jurídico, es necesario tener en cuenta 
una serie de aspectos. A pesar de que sobre la víctima recae una obligación de velar por su 
propia seguridad114, la imputación culpable de su incumplimiento sólo se producirá una 
vez que el empresario haya cumplido con sus obligaciones. Esto no quiere decir que la 
culpa de la víctima únicamente sea relevante en situaciones de simultaneidad de conduc-
tas, pues sería llegar a un extremo no aceptable en este ámbito. No obstante, si la conducta 

(111) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité de la victime, Tesis doctoral, 1977, Universidad de Burdeos I, págs. 26 y ss.

(112) NAVARRO FERNÁNDEZ, J.A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F:. Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 
2002, págs. 142-3 y GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: Responsabilidad civil por accidentes de trabajo a cuya producción ha 
contribuido el trabajador. págs. 441-453, en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): Nueva sociedad y derecho del trabajo, La Ley, Madrid, 
2004, pág. 453. 

(113) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité…, pág. 38.

(114) Artículo 29 LPRL.
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del trabajador tuvo causa en una actuación culpable previa del empresario, de modo que 
sin ella nunca se habría producido culpa de la víctima desencadenante del daño, esta 
última no será relevante a efectos de moderación o exoneración de responsabilidad em-
presarial. En otros términos, la culpa de la víctima, cuando se produce posteriormente a 
la del empresario, únicamente sería relevante cuando entre ambas no exista una relación 
de causalidad115. 

A partir de aquí se plantea la cuestión de si existe culpa relevante cuando el trabajador 
efectúa su trabajo sin que existan medidas de seguridad a su disposición y sin orden ni 
conocimiento del empresario de realizar su labor. Es posible que aquí exista un incumpli-
miento de su deber de autoprotección, pero en un grado mínimo de negligencia, debido 
a esta causalidad de culpas y al artículo 15.4 LPRL, por lo que, en todo caso, la posible 
culpa será irrelevante116. Su conducta no crea un riesgo nuevo sino que es el mismo que 
el empresario debió evitar117. Éste es un parámetro interesante a tener en cuenta ante si-
tuaciones de imprudencia profesional118.

b) Situaciones de simetría temporal

El caso de las denominadas faltas concomitantes o simultáneas de ambos sujetos son si-
tuaciones en que la culpa del agente es ignorada por la de la víctima y la de ésta no sufre 
influencia de la del agente119. En el sistema de responsabilidad civil francés, el tratamiento 
de ambos supuestos es similar. Se utiliza como baremo para determinar la incidencia o 
gravedad de la culpa el canon de diligencia abstracto, pero teniendo en cuenta las circuns-
tancias particulares del caso y de la persona, así como el resto de requisitos de la culpa, en 
igual medida que en el caso del empresario. En este caso, la doctrina civil considera que 
no hay víctima y autor sino que ambos son agentes. De este modo, el análisis de la grave-
dad y de las consecuencias de cada culpa debería realizarse de forma independiente para 

(115) Un ejemplo en que la culpa de la víctima es reacción de la del empresario se produce cuando no se pone a disposi-
ción del primero un casco y el trabajador efectúa su labor sin él aun cuando no actúe bajo el conocimiento del empresario; 
en cambio, es diferente la situación en que ambas culpas son independientes: el trabajador no utiliza guantes de protección 
y el empresario no realiza su labor de vigilancia. 

(116) La STSJ de Andalucía, Sevilla, de 27 de febrero de 2003 (AS 2003\3242) afirma que “aunque pueda reconocerse 
al trabajador un posible derecho de resistencia para negarse a cumplir la prestación de trabajo en condiciones que supone 
una amenaza para su seguridad, la falta de ejercicio de este derecho no supone consentimiento en la producción del daño, 
ni culpa concurrente que pueda compensar la de la empresa”. En un sentido opuesto: STSJ de Aragón de 6 de marzo de 
1997 (AS 1997\992): También, ÍÑIGO CORROZA, E.: “Sobre la sentencia absolutoria de empresarios de la construcción 
por las lesiones de un trabajador fundamentadas en la imprudencia del propio trabajador. Comentario a la Sentencia de la 
Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de septiembre de 2003 (ARP 2003, 619)” en Aranzadi Social, 
núm. 18/2003, pág. 4, Ref. electrónica BIB 2003\1519.

(117) Sin embargo, hay que tener en cuenta que las obligaciones del empresario también tienen límites, de modo que si 
el trabajador no adopta las medidas de seguridad que sí se le han proporcionado, aprovechando que el empresario no se 
encuentra en ese momento vigilando, sí incurrirá en culpa relevante [STSJ de Madrid de 16 de mayo de 2005: (...) “el de-
ber de vigilancia ha de interpretarse no como una obligación de control permanente de todas y cada una de las actividades 
productivas sino más bien como un deber de control periódico”].

(118) En todo caso, existen pronunciamientos judiciales que consideran que este tipo de situación conlleva una modera-
ción, pero en los casos concretos del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, supuesto diferente debido 
a su especial naturaleza jurídica [Por ejemplo, STSJ del País Vasco de 1 de diciembre de 2004 (AS 2004\4022)].

(119) LAPOYADE DESCHAMPS, C.: La responsabilité…, pág. 20.
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cada una de ellas120. Sin embargo, en el seno de una relación 
laboral esto debe ser matizado, pues los criterios de valoración 
presentan un alcance diferente y, como se ha dicho desde el 
principio, la culpa de la víctima no puede valorarse sin tener 
en cuenta su relación con la del empresario121.

D) La profesionalidad de la imprudencia

El criterio de la profesionalidad de la imprudencia hace refe-
rencia al origen de la culpa. Este aspecto no ha sido recogido 
entre los que se utilizan para graduar la intensidad de la culpa 
pues la calificación como profesional o no de la impruden-
cia es una operación propia del ámbito laboral y, en concreto, 
del ámbito de la Seguridad Social, donde a partir del artículo 
115 LGSS se distingue entre ésta y la imprudencia temeraria. 
El estudio de este criterio debe incluirse entre aquellos que la 
doctrina civil considera relevantes a efectos de la valoración de 
la conducta de la víctima, pues se trata de un elemento relacio-
nado con la producción del daño. Por este motivo suele tenerse 
en cuenta por los tribunales122. Lo más relevante al respecto es 
que parece que una conducta o una imprudencia de tipo pro-
fesional suele dotar de menor relevancia a la conducta culpable 
de la víctima. En todo caso, como el análisis presenta impor-
tancia en lo que se refiere a los efectos de esta calificación, se 
realizará en un epígrafe posterior. 

E)  Otras circunstancias a valorar: la importancia del fundamento legal de la 
moderación de la responsabilidad

Los criterios anteriores son los principales a la hora de valorar 
las conductas concurrentes en la producción de un siniestro. 
Sin embargo, la jurisprudencia suele otorgar importancia a 
otra serie de circunstancias que influyen posteriormente en la 
moderación de la responsabilidad. Éstas pueden ser la edad, el 
parentesco, la existencia de un seguro o similares para ajustar el 
quantum indemnizatorio. Sin embargo, su valoración se tendrá o 
no en cuenta por los tribunales dependiendo del fundamento 
legal que se atribuya a la moderación de la responsabilidad. 
Hay que recordar que el CC no contiene ninguna referencia 
expresa a la culpa de la víctima. Por ello, el fundamento jurí-
dico de la misma se ha situado tradicionalmente en el artículo 

(120) Esto remitiría al sistema de responsabilidades paralelas que se explicaba anteriormente.

(121) Op. cit., págs. 20 y ss.

(122) STSJ de Cataluña de 23 de febrero de 2004 (JUR 2004\118157), entre otras.
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1103 CC, cuya base es la equidad; sin embargo, posteriormente se fue otorgando mayor 
importancia al elemento causal, por lo que se discute si la moderación de la responsabi-
lidad se sitúa en atención a la concurrencia de la conducta negligente de la víctima en la 
producción del daño. La diferencia fundamental entre la aplicación de uno u otro criterio 
es que, en el primer caso, sí se atenderá a estas “otras circunstancias” mencionadas, y en 
el segundo no. 

Es tradicional la idea de que el criterio utilizado es el del artículo 1103 CC. A partir de 
él se moderaría una responsabilidad que pueda tacharse de desproporcionada e injusta. 
Este proceso sería, no obstante, posterior al análisis de la concurrencia de conductas123, 
esto es, de los criterios señalados anteriormente. Sin embargo, cada vez son más sólidas 
las opiniones en el sentido de que no es la equidad la que opera en estas situaciones. De 
este modo, se encuentran opiniones como la de que “el juez no compensa equitativa-
mente nada sino que se limita a condenar a aquél (el empresario) por los daños que él ha 
causado, eximiéndole de pagar los que el perjudicado ha causado en su propia persona o 
bienes124, o lo que no cuadra al caso de estudio es que hay culpa de los dos, luego el que 
al otro se le aminore la cuantía de la reparación no se debe a que se libre de indemnizar 
parte del daño que él causó, sino a que no puede exigírsele que repare todo el daño que 
sólo en parte procede de su culpa”125. Esto es, no es que se reste de la indemnización del 
empresario la parte correspondiente a la de la víctima, sino que lo que se produce es la 
indemnización por aquél únicamente de la parte que le corresponde del daño causado 
por su culpa. Quizá sea ésta la interpretación que más se adecua a la idea que anterior-
mente se señalaba de la inexistencia de una culpa de la víctima en sentido propio; por 
lo que no se produce una concurrencia o compensación de responsabilidades sino que 
únicamente la conducta de la víctima se valora en orden a tener en cuenta qué parte del 
daño, de acuerdo con los criterios anteriormente expuestos, corresponde al empresario 
y, por tanto, debe indemnizar. 

Sin embargo esto plantea algunos problemas: uno de ellos, es la dificultad de realizar esta 
operación, aspecto que se analizará posteriormente; otro es la apreciación o no de esas 
“otras circunstancias”. En todo caso, lo cierto es que la práctica judicial en sede laboral 
suele acudir al artículo 1103 CC126, aunque lo hace sin entrar a discernir cuál es realmen-
te el fundamento jurídico utilizado127. El procedimiento que sigue suele caracterizarse, 
como paso inicial, por determinar la existencia de responsabilidad del empresario y su 

(123) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 894.

(124) YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pág. 208.

(125) ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, tomo II, v. 2, Derecho de obligaciones, Bosch, Barcelona, 1997, pág. 495, citado por GUI-
LARTE MARTÍN-CALERO, C.: La moderación de la culpa por los tribunales (Estudio doctrinal y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, pág. 157

(126) En realidad, la doctrina afirma que se acude a dos criterios: la mal llamada compensación de culpas, con base en los 
principios de proporcionalidad y ponderación de los elementos subjetivos, entre otros. Esto es, una proporcionalidad exigi-
da respecto del daño causado [STSJ de Galicia de 23 de febrero de 2002 (AS 2002\3307); STSJ de Madrid de 16 de mayo de 
2005]; de forma principal, el criterio moderador del artículo 1103 CC., como facultad moderadora. (Para el establecimiento 
de estos criterios, MONEREO PÉREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.: Prevención de riesgos laborales…”, pág. 626.)

(127) MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la víctima…, pág. 231.
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valoración; posteriormente, se establece la existencia de la culpa de la víctima, y, finalmen-
te, a la hora de valorar el quantum, se tiene en cuenta el resto de requisitos. De este modo, 
la concreta valoración de la conducta de la víctima suele realizarse al valorar el quantum 
indemnizatorio. Por ello, se aplican los criterios moderadores con base en la equidad, no 
desde la apreciación de existencia de culpa, sino únicamente cuando le corresponde esta-
blecer la indemnización128.

v.  InCIdenCIa de la CulPa de la víCtIma en la atrIbuCIón de 
resPonsabIlIdad emPresarIal

Una vez constatada la existencia de una conducta culpable de la víctima concurrente 
con la del empresario, es necesario determinar si aquélla es relevante o irrelevante. Si se 
aprecia su relevancia, la teoría que sustenta su influencia sobre la responsabilidad del em-
presario es la de la ruptura o afectación del nexo causal de la conducta empresarial con el 
daño. La intensidad de esta afectación se mide a partir de la atribución a la víctima de una 
cuota causal que se obtiene a partir de la valoración conjunta129, no sólo de los criterios 
anteriormente señalados, sino también de la propia conducta y cuota causal del empre-
sario. De esta forma, hay ocasiones en que una culpa grave de la víctima puede llegar a 
no ser relevante dependiendo de la gravedad de la del empresario. En todo caso, hay que 
tener presente que se tiende a prestar más relevancia al criterio de la causalidad jurídica 
que al resto130. Es decir, lo que se pretende es “desplazar la institución de la compensación 
de culpas al campo de lo causal, valorando los comportamientos limitando su aplicación 
a los supuestos en que se produce una interferencia en el nexo causal como consecuencia 
de la actuación negligente de la propia víctima”131. 

Por tanto, es necesario determinar si el hecho de la víctima afecta al nexo causal de forma 
parcial o total, esto es, produciendo su ruptura. Es en este último caso cuando se habla de 

(128) De hecho, se encuentran casos en la jurisprudencia donde criterios que aquí se han incluido en los otros grupos de 
valoración se consideran propios de la equidad: experiencia y formación profesional del interesado [SSTS de 18 de diciem-
bre de 1997 (RJ 1997\9105), 11 de julio de 1997 (RJ 1997\5605) y 30 de junio de 1997 (RJ1997\5409)]; previsibilidad 
del riesgo de daño [STS de 31 de julio de 1997 (RJ 1997\5529)]; observancia de las instrucciones recibidas [SSTS de 12 de 
julio de 1999 (RJ 1999\4772), 31 de diciembre de 1997 (RJ 1997\9413)]; mecanismos de seguridad puestos a disposi-
ción de la víctima [SSTS de 20 de octubre de 1988 (RJ 1988\7594) y 28 de octubre de 1985 (RJ 1985\5086)]; conexión 
de las funciones propias del trabajador y los cometidos realizados al acaecer el accidente [SSTS de 1 de febrero de 1999 (RJ 
1999\745) y 29 de septiembre de 1989 (RJ 1989\6388)]. 

(129) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 896.

(130) Esto hasta el punto de afirmarse en ocasiones que los restantes criterios son sólo indicios de la eficacia causal del 
comportamiento del trabajador (MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la víctima…, pág. 242.). En contra de esto, otros autores 
afirman que la valoración no sólo debe ser conjunta sino también equitativa y en atención a las circunstancias concurrentes 
en el caso (SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 896). En el estudio que nos ocupa, la culpa de la víctima se considera, 
en todo caso, necesaria debido a las especiales características que presiden una relación laboral.

(131) STS de 26 de marzo de 1990 (RAJ 1731); STS de 27 de mayo de 1972 que “(...) la culpa de la víctima exonera al 
agente cuando es único fundamento del resultado, rompiendo el nexo causativo (...)”; SSTS de 14 de octubre de 1957 (RJ 
1957\2865); 26 de junio de 1964 (RJ 1964\3687); 22 de septiembre de 1967(RJ 1967\3325);16 de octubre de 1967 
(RJ 1967\3739); 26 de mayo de 1969 (RJ 1969\2864); 1 de octubre de 1985 (RJ 1985\4566); 1 de febrero de 1989 (RJ 
1989\650), y SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 884.
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culpa exclusiva de la víctima132 y cuando, como se verá, se produce la exoneración total 
del empresario.

A)  Efectos de la concurrencia de culpas: la compensación y graduación de la responsabilidad dependiendo 
del alcance de la culpa 

Los efectos del comportamiento de la víctima y del empresario en la producción del daño 
final pueden diferenciarse según la moderación o exoneración de la responsabilidad y, 
como consecuencia, en la reducción o nula imposición de un quantum indemnizatorio133. 
Pueden, por tanto, producirse dos situaciones: exoneración de la responsabilidad empre-
sarial por culpa de la víctima; o mantenimiento de la misma, cada una de ellas en diversos 
grados. 

a) La exoneración de responsabilidad del empresario

La exoneración de la responsabilidad empresarial es el caso más extremo de todos, pues 
determina la absolución del empresario del deber de indemnizar a la víctima. En estas 
situaciones, la gravedad de la culpa de la víctima es tal que rompe el nexo causal entre la 
conducta del empresario y el daño. Tradicionalmente, se afirmaba que esta exoneración 
podía tener lugar por una absorción de la culpa del empresario o por una culpa exclusiva 
de la víctima. 

El supuesto de absorción de la culpa del empresario en aquél en que se aprecia una culpa 
de la víctima en un grado tan elevado que la culpa del empresario deviene en irrelevante. 
En cambio, la culpa exclusiva de la víctima es un supuesto que podría asimilarse al de 
fuerza mayor, en que se produce una situación imprevisible o, si previsible, inevitable 
por el empresario, no existiendo culpa por su parte134. Sin embargo, esta clasificación ha 
sido muy criticada dado que los supuestos de absorción de culpa del empresario no se 
plantean en la práctica. Lo cierto es que los casos en que la jurisprudencia ha considera-
do que existía una absorción de la culpa del empresario son aquellos en que ésta era tan 
insignificante135 que el resultado se habría producido de igual modo aun sin culpa de la 
víctima136. De este modo, los supuestos de absorción se traducen en supuestos de culpa 
exclusiva de la víctima.
 
Por otra parte, hay que señalar que en los supuestos de culpa exclusiva de la víctima, no 
se plantea una exoneración en sentido estricto pues no existe responsabilidad del empre-

(132) Aquí es necesario realizar una advertencia previa. La utilización de términos como culpa exclusiva o absorción de 
culpas se debe a que son las expresiones propias de la doctrina, a pesar de que, como se sabe, se trate de una culpa en 
sentido impropio y, en realidad, nos refiramos a conductas o comportamientos.

(133) SANFULGENCIO GUTIÉRREZ, J.A.: “La responsabilidad civil…”, pág. 355.

(134) MEDINA ALCOZ, M.: La culpa de la víctima…, pág. 141. 

(135) En la práctica, cuando la cuota causal correspondiente al empresario es inferior al 10 por 100 se considera que existe 
culpa exclusiva de la víctima. En las restantes ocasiones, se procede a la moderación del quantum indemnizatorio.

(136) YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pág. 208.
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sario137. Bien porque su comportamiento no tiene vinculación 
causal con el daño, bien porque éste no le resulta imputable 
objetivamente, bien porque ha sido diligente138 y 139. El caso más 
claro es de la imprudencia temeraria140 definida como aquella 
de gravedad extraordinaria y causa determinante del daño.

b) El mantenimiento de la responsabilidad empresarial

El mantenimiento de la responsabilidad empresarial puede ve-
nir derivado de la coexistencia de ambas conductas culpables o 
de la irrelevancia de la culpa de la víctima. La diferencia entre 
ambas se encuentra en la intensidad del efecto reductor de esta 
última sobre el quantum indemnizatorio.

A) La moderación de la responsabilidad empresarial

Es el supuesto en que coexisten ambas culpas, esto es, cuando 
ninguna de las dos es eliminada o absorbida por la otra. De este 
modo, la conducta de la víctima simplemente afecta parcial-
mente al nexo causal sin llegar a producir su ruptura. Ésta es la 
situación definida como “el expediente ideado para reducir la 
obligación de indemnizar hasta donde o en la medida en que 
el propio dañado sea el propio artífice de su mal, cuyo efec-
to es aminorar, por imperativos de equidad, la indemnización 
debida al demandante”141. Este sistema plantea las cuestiones 
referidas a la forma de atribución y al sustento de esa mode-
ración.
 

(137) STS de 27 de enero de 1983 (RJ 1983\392) que declara que al no poder ser reprochada de culposa o negligente 
la conducta del demandado, “desaparece la base jurídica imprescindible para la imputabilidad del dicho demandado en la 
causación del accidente y la consiguiente relación de causalidad entre la actuación de aquél y el daño resultante”.

(138) Como establece la STSJ de Madrid de 16 de mayo de 2005 (STSJ 550/2005), en cuanto a la vigilancia del empresario, 
aunque en términos generales y no como solución a su caso concreto. No es que se absorba la culpa del empresario por la 
de la víctima, sino que no existe responsabilidad del empresario: “La vigilancia constante, adscribiendo un vigilante por 
cada trabajador exigiría un despliegue de medios (...) pero no hay que llevar tal vigilancia al extremo de comprobar en cada 
una de las labores que ejecuten sus operarios que utilizan las prendas de protección y que lo hacen adecuadamente, dado 
que esta intromisión en la vida profesional de los operarios podría afectar al respeto que merece su dignidad humana. (...) 
a salvo de trabajadores que no tengan la necesaria experiencia, antigüedad y cualificación profesional, el deber de vigilancia 
ha de interpretarse no como una obligación de control permanente de todas y cada una de las actividades productivas sino 
más bien como un deber de control periódico”. YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, Dykinson, Madrid, 2001, pág. 208.

(139) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia…”, pág. 888.

(140) GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Protección por accidentes de trabajo de la Seguridad Social y responsabilidad civil 
por riesgo” en Revista Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 53, 2004, pág. 389.

(141) STS de 13 de febrero de 1984 y ÁNGEL YAGÜEZ, R. de: Tratado de responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993,  
pág. 830.
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La forma de esta atribución final no sigue una tendencia invariable en la jurispruden-
cia142. Existen pronunciamientos en los cuales se atribuyen cuotas de “responsabilidad”143 
a través del mecanismo de los porcentajes o, incluso, de cuartas partes o mitades. Esta 
última opción suele emplearse cuando al tribunal le es especialmente difícil determinar 
la contribución al daño de cada una de las partes; opción criticable, pues la especial po-
sición del trabajador en la relación laboral debería comportar una presunción a su favor. 
En todo caso, sí existe una constante en la jurisprudencia y es la distribución de las cuotas 
causales o de participación en el suceso en un máximo del 90 por 100 y un mínimo del 
10 por 100 entre los respectivos sujetos. Esto es debido a que los supuestos de contribu-
ción causal al suceso superior al 90 por 100 se estiman de culpa exclusiva del sujeto en 
cuestión144. 

En cuanto al sustento legal de la moderación, ya se advirtió que se observa una disparidad 
de procedimientos de determinación de la indemnización según se aplique el artículo 
1103 CC o el criterio de la contribución de la víctima al daño. Debido a su más fácil 
resolución, la práctica judicial en sede laboral suele seguir el proceso correspondiente al 
artículo 1103 CC145, esto es, el cálculo previo de la indemnización global y posterior resta 
de la cuota correspondiente a la conducta de la víctima.

 
B) Culpa irrelevante de la víctima

La segunda hipótesis de mantenimiento de la responsabilidad empresarial es aquella en 
la que concurre una culpa irrelevante de la víctima. Este resultado puede producirse, bien 
ante la consideración de que la culpa de la víctima es irrelevante porque su consenti-
miento no sea válido, su contribución al daño sea mínimo, o su gravedad irrelevante146; 
o porque se esté ante un caso de lo que la doctrina francesa denomina culpa inexcusable 
del empresario. Ésta era definida tanto para el trabajador como para el empresario, hasta 
el año 2002, por la concurrencia necesaria de los siguientes requisitos147: gravedad ex-
cepcional, teniendo en cuenta que para el empresario esa excepcionalidad se aprecia en 
abstracto y en el caso de un trabajador sería en concreto148; consciencia; voluntariedad; 

(142) Hay que tener en cuenta que los ejemplos de sistemas de atribución se obtienen tanto de la jurisprudencia laboral 
como de la civil, pues son muy numerosos los supuestos de accidente de trabajo con culpa de la víctima que se sustancian 
en este último orden.

(143) STSJ del País Vasco de 21 de octubre de 2003 (AS 2003\3766) y SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia de la culpa de la 
víctima en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo” en Anuario de Derecho Civil, 1997, v. II, abril-junio, pág. 896.

(144) SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia de la culpa de la víctima en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo” en 
Anuario de Derecho Civil, 1997, v. II, abril-junio, pág. 896. 

(145) YZQUIERDO TOLSADA, M.: Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pág. 259; 
SOLÉ FELIÚ, J.: “La concurrencia de culpa de la víctima en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, Anuario de 
Derecho Civil, 1997, págs. 900-902.

(146) ÁNGEL YAGÜEZ, R. de: Tratado de responsabilidad Civil, Civitas, Madrid, 1993, pág. 820.

(147) CAMAS RODA, F.: “Las principales características de la normativa laboral de seguridad y salud en el trabajo en Fran-
cia” en Derecho Social, núm. 10, 2000, pág. 94.

(148) Esto, de acuerdo con su formación y demás caracteres analizados anteriormente.
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injustificación; causa determinante del accidente de trabajo. Sin embargo, estos requisitos 
han sido suavizados a partir de tal fecha, facilitándose su reconocimiento: consciencia de 
la peligrosidad; que exista causalidad sin que sea necesaria la causalidad determinante; 
incumplimiento de medidas de seguridad. En todo caso, para la víctima, los requisitos son 
diversos al no depender de él la obligación de seguridad, manteniéndose los originarios 
excepto el de la causalidad determinante.

De este modo, la irrelevancia de la culpa de la víctima suele apreciarse cuando el daño 
se hubiera producido de igual modo aun sin la negligencia de ésta149. Por este motivo, la 
cuestión que se plantea es, de nuevo, si este supuesto se produce en la práctica, ya que en 
estas situaciones lo que suele ocurrir es que, o bien la culpa de la víctima ya llega valo-
rada al tribunal, o es que en realidad entre la conducta de la víctima y el daño no hay un 
nexo de causalidad. Además, debido a que el efecto de esta valoración será la atribución 
completa de la responsabilidad al empresario sin reducción del quantum indemnizatorio, se 
afirma que ésta es una cuestión más teórica que práctica pues el resultado no se refleja en 
la indemnización150. Por último, y para finalizar este apartado, hay que tener en cuenta que 
esta valoración de la culpa de la víctima no se limita únicamente al quantum de la indemni-
zación por daños y perjuicios sino que todos estos criterios se trasladan, de igual modo, a 
la apreciación de la cuantía del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, 
a partir del cual existen multitud de pronunciamientos judiciales151.

B) El papel de la imprudencia profesional y la imprudencia temeraria

A partir de la valoración de los elementos que determinan el alcance de la conducta del 
trabajador se producen esos efectos de moderación o exoneración de responsabilidad 
del empresario. Sin embargo, no es posible completar este estudio sin tener en cuenta la 
única referencia que existe en el ámbito laboral y de prevención de riesgos laborales a 
la conducta del trabajador; esto es, la previsión legal de las situaciones de imprudencia 
temeraria y profesional. La pregunta fundamental en torno a ellas es qué consecuencias 
tendría su apreciación en un caso concreto: si una exoneración total, o una moderación 
de la responsabilidad del empresario. 

Por lo que se refiere a la imprudencia temeraria, su concepto es de origen doctrinal y ju-
risprudencial152, impidiendo, por ejemplo, en materia de Seguridad Social la calificación 
del siniestro como accidente de trabajo153. En la imprudencia temeraria concurren los re-

(149) ÁNGEL YAGÜEZ, R. de: Tratado…, pág. 820.

(150) Op. cit.: págs. 819 y 822.

(151) Por ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana, Alicante, de 23 de mayo de 2002 (AS 2002\2205); STSJ de Galicia 
de 23 de febrero de 2002 (AS 2002\3307); STSJ de Andalucía, Sevilla, de 21 de noviembre de 2002 (JUR 2003\53644; 
STSJ de Andalucía, Sevilla, de 27 de febrero de 2003 (AS 2003\3242); STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de marzo de 
2003 (AS 2003\3289); STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de marzo de 2003 (AS 2003\3292);); STSJ de Cataluña de 
23 de febrero de 2004 (JUR 2004\118157).

(152) JIMÉNEZ GARCÍA, J.: “La imprudencia temeraria en los accidentes de trabajo”, en Revista de la facultad de ciencias jurídicas, 
núm. 1, 1996, pág. 220.

(153) Artículo 115 LGSS.
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quisitos de gravedad extrema y única causa del accidente de trabajo154, entremezclándose 
de nuevo el criterio de la imputación objetiva y el de la gravedad de la culpa. Además, se 
le asocia tanto una idea de inexcusabilidad155, como de peligrosidad156. Por todo ello, se 
considera que la imprudencia temeraria es prácticamente equiparable al dolo157. 

Por otra parte, como se sabe, junto a la imprudencia temeraria, categoría recognoscible 
en derecho civil, se encuentra la imprudencia profesional. Su definición se recoge en el 
artículo 115 LGGS al establecer que es la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se 
deriva de la confianza que éste inspira. Esto es, la decisión de correr el riesgo se basa en la segu-
ridad que otorga la posesión de especiales conocimientos. A partir de aquí se plantean 
diversas cuestiones. 

La primera es si la conducta realizada por el trabajador, una vez se ha constatado que tiene 
su razón de ser en esa habitualidad, puede calificarse de temeraria o no; dicho de otro 
modo, si la temeridad impide por sí misma la calificación de una imprudencia como pro-
fesional. En este sentido, se ha afirmado que la imprudencia temeraria que propugna el 
artículo 115 LGSS es la de carácter extraprofesional y que la especificación del artículo 115 
sobre la profesional no tiene sentido más que en el grado de temeridad, como excepción 
a la imprudencia temeraria que evita la calificación de accidente de trabajo158. Por tanto, se 
recurre aquí a una clasificación de la imprudencia en la cual la diferencia entre la temeraria 
y la profesional es, únicamente, la posesión o no de conocimientos para enfrentarse volun-
tariamente a un peligro posible y conocido159, y no la gravedad de la negligencia. 

No obstante, estas objeciones son fruto del proceso histórico que integró en la ley la 
imprudencia profesional antes que la temeraria. Además, la jurisprudencia ha delimitado 
la imprudencia temeraria no sólo como aquella que presenta un grado muy notable de 
gravedad160, dolo próxima161 y sin ninguna justificación162, sino también como la que mues-

(154) RODRÍGUEZ-PIÑERO, M.: “Culpa de la víctima y accidente de trabajo” en Anuario de Derecho Civil, 1970, XXIII, tomo 
II, pág. 582.

(155) Esto es, ninguna justificación legítima, situación que no se produciría en las conductas debidas a las órdenes del 
empresario (op. cit., pág. 591).

(156) Donde concurren dos aspectos: extrema probabilidad de acaecimiento de un siniestro y previsibilidad que haga 
estable ese peligro, esto es, que sea reconocible el peligro inminente creado (op. cit., pág. 585).

(157) Si bien se requiriere un grado muy notable de gravedad que explique esta equiparación (op. cit., pág. 584).

(158) RODRÍGUEZ-PIÑERO BRAVO-FERRER, M.: “Conducta temeraria del trabajador y accidente de trabajo”, en GON-
ZALO GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de 
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Madrid, Fraternidad Muprespa, 2000, pág. 365.

(159) STCT de 6 de mayo de 1983.

(160) JIMÉNEZ GARCÍA, J.: “La imprudencia temeraria en los accidentes de trabajo” en Revista de la facultad de ciencias jurídicas, 
núm. 1, 1996, págs. 217-218.

(161) STS de 9 de mayo de 1985 y RODRÍGUEZ-PIÑERO BRAVO-FERRER, M.: “Conducta temeraria del trabajador y ac-
cidente de trabajo” en GONZALO GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A 
propósito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, pág. 375.

(162) STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de abril de 1991.
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tra una actitud del trabajador que va contra las más elementa-
les normas de precaución y cautela exigibles a toda persona 
normal163; comportamiento abiertamente contrario al actuar 
propio de una persona de diligencia normal164; conducta que 
asuma riesgos manifiestos, innecesarios y especialmente graves 
ajenos a la conducta usual de la gente165; desprecio del instinto 
de conservación y clara conciencia y patente menosprecio del 
riesgo166. Por tanto, se trata de una conducta que no tiene en 
cuenta ni el estándar de diligencia exigible al trabajador, ni el 
de un hombre de mediana prudencia y perspicacia. Esto no 
se adecua al concepto de imprudencia profesional, que lleva 
asociada una intencionalidad que no puede considerarse dolo 
próxima, sino que se ve atenuada por ese carácter profesional, 
esa seguridad de que los conocimientos que posee el trabaja-
dor disminuyen el riesgo de producción del daño. Por tanto, 
se merma el carácter de esa negligencia y del desprecio del 
riesgo167. Así pues, es necesario considerar la profesionalidad 
y la temeridad como alternativas excluyentes168 y 169, a pesar 
de que la primera se refiera al origen y la segunda al grado 
de la falta170. En todo caso, hay que tener presente que, tanto 
por la presunción de laboralidad del accidente establecida en el 
artículo 115.3 LGSS, como por la particularidad de la relación 
laboral, la calificación de una conducta como temeraria debe 
hacerse con carácter restrictivo171.

(163) STS de 16 de julio de 1985 (RJ 1985\3787).

(164) STS de 9 de mayo de 1985 (RJ 1985\2685).

(165) STS de 10 de mayo de 1988 (RJ 1988\3595).

(166) STCT de 12 de julio de 1988 y JIMÉNEZ GARCÍA, J.: “La imprudencia temeraria en los accidentes de trabajo” en 
Revista de la facultad de ciencias jurídicas, núm. 1, 1996, págs. 217-218.

(167) Concepción descrita por RODRÍGUEZ-PIÑERO, M.: “Culpa de la víctima y accidente de trabajo” en Anuario de Derecho 
Civil, 1970, XXIII, tomo II, págs. 594 y ss., y que califica como poco adaptada a la realidad actual.

(168) JIMÉNEZ GARCÍA, J.: “La imprudencia temeraria…”, pág. 218.

(169) A pesar de ello, existen opiniones doctrinales que afirman que los criterios de la habitualidad y repetición ya no son 
completamente válidos en un marco donde el cambio de trabajo es una constante. A partir de aquí, el carácter profesional 
no se situaría en la habitualidad del trabajo, sino en el trabajo, en la normalidad de la conducta realizada por el trabajador. 
De esta forma, sería temeraria toda conducta que conlleve un desprecio de las normas de juicio y sensatez indisculpables, 
poniéndose el acento, no en la profesionalidad o no de la imprudencia sino en su gradación (RODRÍGUEZ-PIÑERO BRA-
VO-FERRER, M.: “Conducta temeraria del trabajador y accidente de trabajo” en GONZALO GONZÁLEZ, B.; NOGUEIRA 
GUASTAVINO, M. (Dir. Coord.): Cien años de Seguridad Social. A propósito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, 
Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, pág. 365).

(170) STSJ de Navarra de 19 de enero de 2005 (JUR 2005\104770); STSJ del País Vasco de 3 de marzo de 1998 (AS 
1998\1287): “nos hallamos ante un supuesto de imprudencia profesional, que se produce por una excesiva confianza del 
empleado en su actuación, como consecuencia del ejercicio habitual de su trabajo, debido a una disminución del control 
consciente de su actuar, sustituido por un automatismo inconsciente (...) determinan a nuestro entender la falta de una 
conciencia del riesgo”.

(171) MATEU CARRUANA, J.M.: “El alcance de la presunción contenida en el artículo 115.3 de la LGSS (RCL 1994\1825) 
y la calificación como laborales de los accidentes acaecidos en el lugar y durante el tiempo de trabajo (Comentario a la STSJ 
del País Vasco de 1 de junio de 1999 (AS 1999\2629)” en Aranzadi Social, v. III, Parte Presentación, pág. 2918.
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La siguiente cuestión es si en los supuestos de imprudencia profesional es posible la exo-
neración de responsabilidad empresarial o únicamente su moderación. Subyace aquí la 
idea de injusticia de tener en cuenta las imprudencias del trabajador por la realización de 
su trabajo que presidía la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900. Ante esta 
situación, existen opiniones que consideran que las imprudencias profesionales no influ-
yen en la responsabilidad del empresario, entre otras razones porque éste está obligado 
a preverlas172. Otros, en cambio, afirman que, en función de su gravedad, la imprudencia 
profesional puede moderar o incluso exonerar de responsabilidad civil al empresario173. 
Las razones que esgrimen se basan en que hay que tener presentes esas obligaciones del 
trabajador que se han analizado anteriormente y el hecho de que la exigencia de previsi-
bilidad también juega en el caso del trabajador. 

Ninguna de estas dos opciones es aquí compartida por completo. Si se parte de que la im-
prudencia profesional no puede producirse en grado temerario, debe rechazarse la exo-
neración de la responsabilidad del empresario en un grado inferior al de temeridad, pues 
no elimina su deber de cuidado. Esto resulta de su papel como garante de la seguridad, 
del cual se derivan los principios de desconfianza y la propia imprudencia profesional174. 
Es más, la exoneración del empresario sólo se producirá cuando concurra una culpa grave 
donde la cuota causal de la víctima sea mayor de un 90 por 100, quebrándose el nexo 
causal de la conducta empresarial con el daño. 

Por lo que se refiere a la moderación de la responsabilidad por imprudencia profesional, 
se ha afirmado que la única culpa relevante del trabajador es aquélla en que existe asun-
ción personal, consciente y notoria del riesgo incumpliendo las instrucciones y órdenes 
del empresario, como forma de justificar que únicamente la extraprofesionalidad puede 
moderar la responsabilidad175. Sin embargo, no sólo hay que tener en cuenta el resto de 
criterios anteriormente señalados, como es el de la causalidad jurídica determinante176, 
sino también el hecho de que una imprudencia profesional también reviste una asunción 
del riesgo, y en ocasiones puede producirse también en desobediencia a las instrucciones 
recibidas, pero atenuada por esa confianza que le otorga la experiencia o repetición en el 
trabajo. Por tanto, la moderación sí será posible, si bien en casos de imprudencia cualifi-
cada, ya que hay que tener presentes las previsiones del artículo 15.4 LPRL. 

(172) GUTIÉRREZ-SOLAR CALVO, B.: “Responsabilidad civil por accidentes de trabajo a cuya producción ha contribuido 
el trabajador” en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): Nueva sociedad y derecho del trabajo, La Ley, Madrid, 2004, pág. 451.

(173) ALONSO OLEA, M.: Instituciones de Seguridad Social, Civitas, Madrid, 18ª edición, 1998, pág. 78, citado en NAVARRO 
FERNÁNDEZ, J.A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F.: Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 2002, pág. 139 y 
SSTS de 18 de noviembre de 1998 y 8 de octubre de 2001.

(174) SAP de Córdoba de 24 de julio de 2000 (ARP 2000\2123).

(175) NAVARRO FERNÁNDEZ, J. A.; PERTÍÑEZ VÍLCHEZ, F. Responsabilidad civil empresarial y riesgos laborales, Bosch, Barcelona, 
2002, pág. 143.

(176) En este caso, se llegaría a la conclusión de que no existe relación de causalidad entre la conducta del empresario y el 
daño, con lo que no existiría responsabilidad empresarial.
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En definitiva, la imprudencia profesional no debería eximir, aunque sí moderar, de res-
ponsabilidad al empresario a no ser que el resto de criterios a valorar establecieran que su 
actuación fue causa determinante del daño. 

vI. ConClusIones

En primer lugar, la contribución de un trabajador a la producción de un accidente de 
trabajo del que es víctima, sólo tiene relevancia en cuanto a la producción de efectos en la 
consiguiente responsabilidad civil empresarial. Esta relevancia no implica la existencia de 
una responsabilidad paralela de la víctima, sino únicamente la presencia de un elemento 
externo que incide sobre el nexo de causalidad existente entre la conducta del empresario 
y el daño producido. Para su análisis debe tenerse en cuenta, no sólo lo referido a la culpa 
de la víctima sino, más en general, su conducta, teniendo presente por tanto su contribu-
ción a la producción del daño. 

En segundo lugar, los criterios que deben servir de guía para determinar el posible alcance 
del comportamiento de la víctima son los siguientes: imputación objetiva, gravedad de 
la culpa, momento temporal, profesionalidad de la imprudencia y otras circunstancias 
no relacionadas con la contribución de la víctima al daño y que, en sede laboral, son 
aplicables a partir del artículo 1103 CC como son la edad de la víctima, el parentesco o la 
existencia de un seguro. La apreciación de estos criterios debe realizarse en su conjunto 
y teniendo en cuenta la conducta culpable del empresario; es decir, partiendo del hecho 
de que la determinación del alcance de la conducta de la víctima es indisociable de la del 
empresario.

De este modo, el criterio de imputación objetiva pretende establecer el grado de contri-
bución de la víctima a su propio daño a partir del incumplimiento de la norma. Para ello 
debe tenerse presente la nulidad de los pactos de aceptación del daño, la inaplicación del 
criterio de asunción de riesgos en el ámbito laboral y la relevancia de la culpa de la víctima 
cuando ésta es un menor. En cuanto a la culpa de la víctima, éste es un concepto impropio 
que puede definirse de forma equivalente a la del empresario pero cuya valoración sigue 
cánones menos rigurosos fundamentados en la posición de garante de seguridad que 
tiene el empresario y en el carácter secundario de las obligaciones del trabajador. De esta 
forma, habrá que tener en cuenta: las características personales del trabajador; la naturale-
za de las medidas de prevención previstas en la empresa; la formación del trabajador y las 
instrucciones provenientes del empresario. 

En el elemento de temporalidad, no será relevante la conducta culpable de la víctima que 
sea consecuencia o derive de una previa del empresario. Por último, la profesionalidad 
constituirá un criterio de atenuación de la relevancia de la culpa de la víctima. A partir del 
concepto de imprudencia temeraria y profesional, se ha llegado a la conclusión de que 
ambas son alternativas excluyentes. De modo que la imprudencia profesional no puede 
llevar a la exoneración de la responsabilidad empresarial, si bien sí a su moderación. En 
todo caso, para alcanzar esta conclusión será necesario tener en cuenta la actuación con-
junta de todos los criterios anteriormente descritos.
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En tercer lugar, la conducta de la víctima puede producir una ruptura total o parcial del 
nexo causal entre la conducta del empresario y el daño causado. Esto determina dos po-
sibles efectos: exoneración y mantenimiento de la responsabilidad empresarial. La exo-
neración se produce en los supuestos de culpa exclusiva de la víctima, y suele apreciarse 
en situaciones de imprudencia temeraria de cualquier tipo o en ausencia de responsabi-
lidad empresarial. En el caso del mantenimiento de la responsabilidad empresarial, ésta 
puede presentarse: por la coexistencia de ambas culpas produciéndose una moderación 
de responsabilidad, generalmente a través de la detracción de la cuota de participación 
de la víctima respecto de la responsabilidad del empresario; por la culpa irrelevante de 
la víctima, bien por presencia de pactos nulos o por presencia de culpa inexcusable del 
empresario, con efectos de mantenimiento de la indemnización íntegra.

En definitiva, puede afirmarse que, en el marco de un accidente de trabajo, la conducta de 
la víctima será considerada relevante de acuerdo con los siguientes criterios: irrelevancia 
de los pactos y del consentimiento de la víctima al daño o al riesgo; conocimiento de 
riesgo, teniendo en cuenta los factores de formación, experiencia e información; culpa 
cualificada que no mantenga relación de causalidad con la del empresario; por tanto, que 
el desarrollo de la conducta causante del daño no dependa de las órdenes o instrucciones 
del empresario o de procedimientos exigidos; que las situaciones de imprudencia profe-
sional se tengan en cuenta únicamente como criterio de reducción de la indemnización, 
siempre que no sean causa determinante del suceso.
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ConsIderaCIón PrelImInar

La presente crónica comprende las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas, Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales 
Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas recogidas en los números 1 a 4 de 
2006 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a 584). 

1. la suPremaCía de la ConstItuCIón: el PrInCIPIo de Igualdad 
 
A) Sujeción de la Ley al principio de igualdad

En relación a la supresión de los salarios de tramitación en los casos de despido impro-
cedente sin readmisión que introdujo el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, en 
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vigor cuando se produce el cese del trabajador, y por tanto aplicable al caso, se plantea en 
la sts de 20 de febrero de 2006, I.L. J 2005, si estamos ante una regulación contraria 
al principio de igualdad, no sólo porque los despidos que tienen lugar durante el corto 
período de vigencia del referido Real Decreto-Ley 5/2002 se ven privados de salarios de 
tramitación, a diferencia de lo que venía sucediendo con anterioridad, y de lo que vuelve 
a suceder posteriormente, una vez entrada en vigor la Ley 45/2002, de 12 de septiem-
bre, sino también porque, en el marco de lo que previene el Real Decreto-Ley 5/2002, 
la regla de privación del derecho a salarios de tramitación opera solamente en relación 
a supuestos de despido improcedente sin readmisión, no a situaciones en las que haya 
readmisión.

Resuelve la sentencia que no nos encontramos ante una regulación contraria al principio 
de igualdad, que, de serlo, no podría ser decretada por los jueces ordinarios sino que ten-
dría por supuesto que ser reconducida mediante el planteamiento de la correspondiente 
cuestión de inconstitucionalidad. Sin un pronunciamiento de fondo sobre por qué la 
regla de no abono de salarios de tramitación en el supuesto de referencia no resulta con-
traria al principio de igualdad por contraste con lo que sucede en la normativa anterior 
y posterior al Real Decreto-Ley 5/2002 –simplemente se dice que la parte interesada no 
ha solicitado el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, por lo que ésta no 
puede ser declarada judicialmente–, sí resuelve la sentencia por qué no es contrario al 
principio de igualdad no reconocer salarios de tramitación en casos de despido impro-
cedente sin readmisión y sí en casos de despido nulo e improcedente con readmisión. 
Primero, porque no estamos ante una diferencia que responda o pueda relacionarse en 
principio con ninguna de las causas típicas de discriminación prohibidas por nuestro 
ordenamiento. Segundo, porque “las causas por las que un despido se califica como nulo 
o improcedente son distintas, dependiendo su calificación de las situaciones singulares 
y conductas individuales contempladas en cada caso”. Estos argumentos –concluye la 
sentencia– “son válidos para rechazar las alegaciones (...) sobre infracción del artículo 14 
CE y de los principios de aplicación de la norma más favorable y pro operario en base a 
que la sucesión normativa entre el Real Decreto-Ley 5/2002 y la Ley 45/2002 determi-
naría un efecto discriminador respecto al trabajador” al aplicar una normativa transitoria 
y perjudicial.   

B) Sometimiento del convenio colectivo al principio de igualdad

La sts de 16 de febrero de 2006, I.L. J 146, se ocupa de la cuestión de cuándo el trata-
miento jurídico diferenciado de situaciones que introduce un convenio colectivo deja de 
ser una operación lícita y pasa a convertirse en simple vulneración de los principios de 
igualdad y no discriminación. A propósito de un convenio colectivo que otorgaba ciertos 
privilegios en materia de reunión a los trabajadores afiliados a sindicatos con presencia en 
el Comité de Empresa –concretamente el derecho a participar en asambleas convocadas 
en determinadas condiciones dentro de la jornada de trabajo–, la sentencia resuelve que 
ni nos encontramos ante una vulneración de la libertad sindical de quienes no tienen 
presencia en los órganos de representación unitaria ni tampoco ante una previsión discri-



minatoria o contraria al principio de igualdad, puesto que el dato de la implantación del 
sindicato en el Comité de Empresa es razón suficiente y proporcionada para introducir la 
diferencia de trato –el privilegio– que establece el convenio.

Dice la sentencia que “el criterio de la representación como causa determinante de la 
desigualdad de trato se declaró por el Tribunal (...) acorde con la Constitución Española”, 
pues “el reconocimiento y existencia del sindicato más representativo no puede suponer 
un atentado al principio de igualdad y libertad sindical”, dado que “en un régimen de 
pluralismo sindical no resulta irrazonable la adopción de algún criterio no discriminato-
rio que trate de evitar el peligro de la atomización sindical para los trabajadores”. También 
la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical utiliza la mayor represen-
tatividad sindical como criterio para la introducción de tratamientos diferenciados, sin 
que ello pueda ser visto como contrario al principio de igualdad y no discriminación. Re-
sulta por tanto –concluye la sentencia– que “el concepto de mayor representatividad, así 
como el de mayor implantación, son criterios objetivos, y por tanto constitucionalmente 
válidos, para fundamentar o legitimar una desigualdad de trato”, siempre claro dentro 
de los límites de la regla de proporcionalidad. En el caso, la sentencia entiende que la 
diferencia de trato que introduce el convenio no es irrazonable ni desproporcionada, no 
sólo porque aparece establecida por convenio colectivo –que cumple no sólo una función 
de mejora de derechos legalmente reconocidos, sino también un papel modulador de los 
mismos–, sino también porque simplemente se trata de una mejora que no priva a otros 
sindicatos ni a sus afiliados de sus derechos de actividad sindical. 

La sts de 15 de febrero de 2006, I.L. J 190, dispone que es lícito que un convenio colec-
tivo establezca diferencias de retribución entre sus trabajadores siempre que las mismas 
respondan a razones objetivas y sean proporcionadas. En un supuesto en el que se había 
impugnado la previsión de un convenio en que se creaba un nuevo nivel profesional con 
retribuciones inferiores la sentencia dice que ello no constituye vulneración ninguna del 
principio de igualdad en la medida en la que la creación de este nuevo nivel profesional 
“obedece a la misma razón que justificó la de los demás niveles, que no es otra que la que 
preside cualquier distribución de funciones por este sistema, o sea, la de retribuir mejor 
a quien ha acreditado mayor experiencia y/o capacidad en el desarrollo de las funciones 
que tiene atribuidas su grupo profesional”. El hecho de que el nuevo nivel profesional 
que se crea tenga una retribución inferior –dice la sentencia– “es conforme con el hecho 
de que en toda organización del trabajo hay quien tiene reconocido un salario inferior 
al de otros por razones de profesionalidad, antigüedad, conocimientos o capacidad de 
trabajo, y en tal sentido debe estimarse objetivamente justificada esa diferencia”, pues 
conviene no olvidar –continúa– que “en el artículo 14 CE no se contiene una previsión 
de igualdad de trato de carácter absoluto cuando se trata de relaciones privadas” y que 
“el trato desigual entre privados sólo puede considerarse contrario al principio de igual-
dad si carece de justificación objetiva, razonable y proporcionada al fin que se pretende 
conseguir”.

Conforme a la sts de 16 de enero de 2006, I.L. J 355, no hay vulneración del princi-
pio de igualdad y no discriminación cuando un convenio colectivo establece distintas 
retribuciones y condiciones de trabajo (cómputo de jornada, excedencias, contratación 
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temporal) en virtud del “único criterio de la fecha de contratación y el reconocimiento 
de una condición más beneficiosa para los trabajadores que ingresaron en la empresa 
antes de determinada fecha”. Aunque el convenio colectivo está sometido al principio 
de igualdad, éste es compatible con la introducción de diferencias siempre que estén 
basadas en circunstancias objetivas, fundadas y proporcionadas. La sentencia considera 
por ello conforme con el principio de igualdad establecer peores condiciones de trabajo 
para quienes más tarde han ingresado en la empresa cuando ésta: (1) ha experimentado 
“una profunda transformación empresarial”, al pasar de una posición de monopolio a 
una situación de competencia; (2) ha acreditado “la necesidad de adecuar sus estructuras 
organizativas y productivas” mediante la práctica de “varios expedientes de regulación 
de empleo para adaptarse a la nueva situación”; (3) tiene que pasar a competir con 
“empresas que se abren a la situación de competencia sin el lastre del necesario respeto 
a condiciones laborales preexistentes en épocas de la bonanza monopolística”; (4) tiene 
pactada en convenio un compromiso de “respeto ad personam de las condiciones más bene-
ficiosas, pero sin intención de extenderlas a trabajadores de nueva contratación para evitar 
el colapso de la actividad empresarial”; (5) está sometida a procesos de “innovación tec-
nológica y de medios de producción que requieren una mayor capacitación técnica para 
su implantación y desarrollo”; (6) está, en fin, operando cuando el ordenamiento laboral 
ya permite sin complejos la regresividad de los convenios colectivos, conforme dispone 
el artículo 82.4 ET. 

Es evidente –dice la sentencia– “que existen circunstancias que obligaron a los negocia-
dores del convenio a tomar una serie de medidas que salvaguardaran los intereses colec-
tivos y la propia continuidad de la empresa, evitando que los costes laborales asumibles 
durante el monopolio no impidieran la competitividad en el libre mercado, puesto que 
las condiciones laborales de los competidores no eran equiparables, lo que avala que en el 
supuesto no se haya producido infracción en el principio de igualdad de trato, al respetar-
se los derechos adquiridos tanto colectiva como individualmente del personal anterior al 
momento de la (transformación de la empresa en sujeto que ha de operar en condiciones 
de competencia)”, razón por la que no cabe hablar de una ilícita “doble escala salarial”. 

Admite igualmente la sts de 14 de marzo de 2006, I.L. J 374, que las situaciones de 
crisis empresarial pueden ser fundamento objetivo, razonable y proporcionado para es-
tablecer diferenciaciones de tratamiento retributivo según la fecha de ingreso de los tra-
bajadores en la empresa. Según la sentencia, un convenio colectivo no vulnera el princi-
pio de igualdad y no discriminación cuando declara suprimidos a partir de cierta fecha 
determinados complementos retributivos, de modo que éstos no podrán ser percibidos 
por quienes ingresen en la empresa a partir de entonces, manteniéndose exclusivamente, 
como “garantía personal”, a quienes los venían disfrutando antes de la llegada de la fecha 
de referencia. O por lo menos sucede así siempre que pueda acreditarse que la razón por 
la que el convenio colectivo introduce esta regla restrictiva de los derechos de los nuevos 
contratados es la de paliar una situación de grave crisis empresarial que afecta seriamente 
a la capacidad competitiva de la empresa y que puede poner en peligro la viabilidad del 
empleo dentro de la misma.



Dice la sentencia que aunque el convenio colectivo se encuentra sometido al principio de 
igualdad no es menos cierto que “la negociación colectiva, reconocida con rango cons-
titucional en el artículo 37 CE y como fuente del derecho y derecho laboral básico, res-
pectivamente, en los artículos 3.1 y 4.1.c) del ET, debe tener un marco de actuación que 
permita la regulación de la relación laboral en función de las concretas situaciones, de 
índole social y económica, que caractericen, en un momento dado, al concreto colectivo 
al que la misma va referida”. De modo que “si bien es cierto que esto no puede en modo 
alguno conllevar infracción de la norma legal, también lo es que debe reconocerse a los 
que negocian colectivamente la posibilidad de atemperar la regulación de la relación de 
trabajo a la peculiar situación del proceso productivo de la empresa o empresas en las que 
va a regir el pacto colectivo que de la negociación resulte”. Consecuentemente con esto, 
la sentencia viene a decir que no es contrario al principio de igualdad que el convenio co-
lectivo, teniendo en cuenta la situación de grave crisis que viene atravesando la empresa, 
y para garantizar la viabilidad de la empresa así como del empleo –presente y futuro– en 
la misma, introduzca, dentro del conjunto de medidas paliativas que puede adoptar, un 
régimen de retribución más desfavorable para quienes ingresen a partir de cierta fecha.

En relación a la cuestión de por qué han de ser los trabajadores ingresados a partir de 
cierta fecha quienes tengan que soportar la carga del saneamiento de la empresa la sen-
tencia contesta que ello obedece al hecho de que la situación de crisis empresarial “no es 
algo que surja de forma sorpresiva e inesperada, sino que por el contrario tiene tras de sí 
todo un recorrido de incidencias y negociaciones que abocan finalmente al acuerdo que 
ahora se impugna”. Como dice la sentencia, “no puede ni debe ignorarse que los trabaja-
dores beneficiados con la distinta y mejorada retribución –los más antiguos– hubieron de 
asumir (en su día) las consecuencias de los avatares producidos en el seno de la empresa 
desde el momento en que empezó su situación de crisis (suspensiones contractuales, 
suspensiones de incrementos salariales y de jornada, etc.), lo que, obviamente, no afectó 
a los trabajadores de nuevo ingreso, quienes a su vez tienen en el pacto colectivo impug-
nado la garantía de un empleo estable”.

De cuanto queda razonado –concluye la sentencia– “cabe inferir que la medida de dife-
renciación retributiva entre trabajadores ya pertenecientes a la plantilla de la empresa y 
los que, ulteriormente, se integraron en la misma no entraña género alguno de discrimi-
nación y tiene, por el contrario, una justificación objetiva y razonable que claramente su-
pera el juicio de proporcionalidad”. Pues debe tenerse en cuenta –termina diciendo– que 
“la grave situación de crisis empresarial existente en la empresa al tiempo de suscribirse 
el pacto colectivo impugnado y la finalidad de mantenimiento de la estabilidad en el em-
pleo constituye una razón lógica y justificativa de la medida adoptada que, demás, resulta 
aceptada en la negociación colectiva llevada a cabo bajo el amparo del artículo 37.1 de la 
Constitución”.

La stsJ de cantabria de 25 de enero de 2006, I.L. J 292, dictada a propósito de una 
Administración pública –un Ayuntamiento– que conforme a lo dispuesto en su conve-
nio colectivo establece distintas fórmulas de cálculo del complemento de antigüedad de 
los trabajadores en función de su fecha de ingreso en la empresa, resuelve que ésta es 
una práctica contraria al principio de igualdad –no a una mera regla de no discrimina-
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ción–, al carecer de justificación razonable y proporcionada. Dice la sentencia que “no 
hay causa o razón alguna que justifique una valoración de la antigüedad ad futurum de 
modo distinto para los dos colectivos de trabajadores cuando la diferenciación se hace 
exclusivamente en función de la fecha de su ingreso en la empresa, desfavoreciendo así, 
como señala la STC 24/2004, de 4 de marzo, a determinados trabajadores con relación 
a sus compañeros más antiguos por razón de un dato tan inconsistente como es el factor 
meramente temporal”. Las cláusulas convencionales que establecen la regla en cuestión 
“vulneran los principios de igualdad y no discriminación al no superar los controles 
de racionalidad y no arbitrariedad a los que se encuentran sometidos los empleadores 
públicos”.

Se ocupa la stsJ de cantabria de 1 de febrero de 2006, I.L. J 345, de la posibilidad de 
que un convenio colectivo establezca becas de estudio sólo para los trabajadores de la 
empresa que tienen la condición de indefinidos, y no para los temporales, o, más preci-
samente, de una interpretación del referido convenio colectivo que proponía una lectura 
del mismo en este sentido. Tras recordarnos la sentencia que el convenio colectivo, por 
su carácter de fuente del derecho y valor normativo, no sólo se encuentra sometido a la 
regla de no discriminación sino también al principio de igualdad, la sentencia dice que 
no es fundamento objetivo y proporcionado para dar la beca de estudios a los empleados 
indefinidos y no a los temporales una presunta mayor vinculación de aquellos trabajado-
res a la empresa. Ciertamente, viene a decir la sentencia que tendría sentido que las becas 
se dieran sólo a los trabajadores más fieles a la empresa, puesto que éste sería el modo en 
que la empresa podría sacar provecho productivo de las ayudas que concede, pero que no 
cabe presumir que los trabajadores más fieles a la empresa sean los vinculados a ella con 
contratos indefinidos. 

Con palabras de la sentencia, “si bien la duración del contrato no es un factor desdeña-
ble a la hora de establecer ciertas diferencias –las que establece el convenio, o, mejor, su 
interpretación–, las diferencias han de tener su origen en datos objetivos relacionados 
con la prestación de trabajo o el régimen jurídico del contrato (...) que las expliquen 
razonablemente”. Y continúa diciendo que “en modo alguno puede admitirse la exis-
tencia de algún tipo de lógica intrínseca en la naturaleza y objeto de la beca de estudios 
que conduzca a pensar que cuando en una disposición se está previendo su aplicación 
a los trabajadores, sin distinguir modalidad de contratos, debe entenderse referida en 
caso de duda exclusivamente a los trabajadores fijos, pues el beneficio empresarial que 
se alega como causa –el presunto mejor rendimiento de quienes tienen mayor forma-
ción– también se produce mientras realiza estudios el personal temporal”. Así pues, “si 
la norma convencional que regula la concesión de las becas no toma en consideración 
una determinada duración del contrato, es decir, no contempla en su concesión la natu-
raleza indefinida o temporal del vínculo, no vemos cómo puede entenderse deducido a 
través de una interpretación de intenciones que las partes hayan partido de dicha con-
sideración”. 



2. el ConvenIo ColeCtIvo Como Fuente de dereCho del trabajo 

A) Relación entre el convenio colectivo y la ley

Según dispone la sts de 14 de marzo de 2006, I.L. J 272, el convenio colectivo puede 
en el ordenamiento español introducir regulaciones restrictivas de los derechos de los 
trabajadores cuando estos derechos no aparezcan reconocidos como indisponibles por ley 
y en todo caso cuando no se trate de derechos de clara configuración legal, al no estar ex-
plícitamente reconocidos por ley y derivar principalmente de operaciones interpretativas. 
Es el caso de lo que sucede, concretamente, con la retribución del tiempo de vacaciones, 
no concretada en el artículo 38 del ET y que atendiendo a lo que dispone el Convenio 
132 de la OIT suele cifrarse en la remuneración normal o media que venga percibiendo 
el trabajador.

Conforme a una constante y pacífica doctrina jurisprudencial, dice la sentencia que para 
el cálculo de la paga de vacaciones el convenio colectivo puede excluir ciertos comple-
mentos retributivos del trabajador. “Esta posibilidad –continúa– de que una fuente de 
derecho interno como es el convenio colectivo establezca la no percepción durante las 
vacaciones del total de los complementos salariales que el trabajador haya percibido en su 
promedio –con el límite naturalmente de los mínimos de derecho necesario y de la ley y 
los derechos fundamentales– no es contraria ni al artículo 38 ET, que remite al convenio 
colectivo la regulación de las vacaciones (...) ni tampoco vulnera (...) el Convenio 132 
de la OIT”, que es la norma que establece la obligación de retribuir las vacaciones según 
el salario promedio. La razón es que esta norma internacional establece que la legisla-
ción nacional dará efecto a las disposiciones del presente Convenio en la medida en que 
esto no se haga por medio –entre otros instrumentos– de contratos colectivos o laudos 
arbitrales”. “En definitiva –viene a concluir la sentencia– el Convenio 132 se remite a 
la vía interna para determinar los conceptos retributivos que deben pagarse durante las 
vacaciones, y en este derecho interno adquiere singular relieve en nuestro ordenamiento 
el convenio colectivo, dado su rango de fuente del derecho”.

En relación al tratamiento retributivo que, en el ámbito sanitario, haya de darse a las lla-
madas guardias de presencia física –es decir, al tiempo en el que el personal sanitario, no 
trabajando propiamente, se encuentra a disposición de la empresa en el centro de trabajo 
(no sucede lo mismo en las guardias en régimen de localización, que no exigen presen-
cia del trabajador en el centro sanitario)–, la sts de 21 de febrero de 2006, I.L. J 359, 
introduce dos importantes precisiones a propósito de los cometidos que puede asumir el 
convenio colectivo en la regulación de este tiempo de trabajo. La primera es que, una vez 
que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en aplicación de las Directivas 
comunitarias sobre tiempo de trabajo y seguridad y salud de los trabajadores, ha conside-
rado las guardias de presencia física tiempo de trabajo efectivo, no cabe que los convenios 
colectivos, como sucede en el caso, definan el referido tiempo de trabajo como “jornada 
complementaria especial”, excluyendo el mismo del cómputo de la jornada máxima y, en 
consecuencia, para determinar si se desempeñan horas extraordinarias.
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Dice la sentencia que cuando el convenio colectivo caracteriza el tiempo de trabajo en ré-
gimen de guardias de presencia física como jornada complementaria de carácter especial 
está en el fondo constituyendo una jornada especial más al lado de las que ha reconocido 
en nuestro ordenamiento el RD 1561/1995 con amparo en el artículo 34.7 del ET. Pero 
“con la particularidad de que el Estatuto de los Trabajadores no habilita a los Convenios 
Colectivos para crear esas jornadas especiales, sino sólo al Gobierno”, máxime cuando 
“el trabajo en hospitales no está previsto como especial a estos efectos ni en aquella ni 
en ninguna otra disposición legal o reglamentaria”. Por ello –continúa la sentencia– “no 
cabe introducir válidamente esa distinción entre tiempo de trabajo en planta y tiempo de 
trabajo en régimen de guardia de presencia, desde el momento en que en uno y otro caso 
el trabajador se encuentra a disposición del empresario y en el centro de trabajo, con la 
particularidad de que si bien el trabajo en guardia puede ser ciertamente irregular, depen-
diendo de factores imprevisibles, también cabe decir que se trata de un trabajo prestado 
en horas y circunstancias más incómodas”. Dado, en definitiva, que las guardias de pre-
sencia física son trabajo efectivo, porque así lo ha resuelto el TJCE, que nos encontramos 
ante una determinación de derecho imperativo, fuera del alcance de la autonomía colec-
tiva, y que no hay una habilitación en las normas estatales, el convenio colectivo no es 
quien para definir tal trabajo como jornada especial y dotarlo de un régimen particular. 

La segunda precisión que hace la sentencia sobre las funciones que puede asumir el 
convenio colectivo en relación a las guardias de presencia física guarda relación con la 
retribución de este tiempo de trabajo. La sentencia nos recuerda que el TJCE, definiendo 
las guardias de presencia física como tiempo de trabajo, nada dispone a propósito de su 
retribución, de modo que no cierra la posibilidad de que las mismas puedan ser retri-
buidas en una cuantía inferior a la del tiempo de trabajo ordinario. Pero, en todo caso, 
dice la sentencia que las horas de trabajo en régimen de guardia de presencia física que 
excedan el tope de jornada máxima, y que hayan de ser definidas en consecuencia como 
extraordinarias, sí tendrán garantizada su retribución en la cuantía al menos de las horas 
de trabajo ordinarias. La razón es que el artículo 35.1 del ET establece la regla de que las 
retribución de las horas extraordinarias “en ningún caso podrán ser inferiores al valor de 
la hora ordinaria”. Según la sentencia –y esto es lo que verdaderamente nos importa– esta 
regla es imperativa, de modo que queda fuera del alcance de la negociación colectiva pac-
tar retribuciones inferiores para las horas extraordinarias. Aunque es cierto que antes de la 
Ley 11/1994 sí se admitía que el convenio colectivo pudiera establecer para las horas ex-
traordinarias retribuciones inferiores al mínimo legalmente establecido esto era porque 
entonces este mínimo implicaba que el valor de la hora extraordinaria se incrementaba en 
un 75 % sobre el valor de la hora ordinaria, y era sobre este suplemento porcentual sobre 
el que se permitía jugar a la negociación colectiva. Pero actualmente esto no es posible, 
puesto que el ordenamiento ha hecho equivaler el valor retributivo mínimo de la hora 
extraordinaria con el valor retributivo de la ordinaria.

Dice la sentencia que si en la jurisprudencia anterior a 1994 era “lícita y válida la dis-
posición o cláusula de un convenio colectivo en la que se fijara el valor de las horas ex-
traordinarias en cuantía inferior a la que resultara de una interpretación excesivamente 
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rigurosa del artículo 35.1 del ET”, ello guardaba relación con el hecho de que hasta aquel 
momento el valor mínimo de la hora extraordinaria se situaba un 75 % por encima de la 
ordinaria, de modo que “al eliminarse el histórico 75 % de recargo en el valor de la hora 
extraordinaria (...) se decidió suprimir la posibilidad de que por convenio colectivo se 
pudiese pactar un valor de la hora extraordinaria inferior al suelo normativo del valor de 
la hora ordinaria”. En su redacción actual, el artículo 35.1 del ET, cuando fija la mínima 
retribución de las horas extraordinarias, constituye “una norma legal imperativa y de de-
recho necesario que garantiza a los trabajadores la indisponibilidad de los derechos que 
la misma les confiere (artículo 3.5 del ET) y ello aun cuando la disposición tuviere lugar 
en virtud de lo pactado en convenio colectivo, pues la garantía que respecto de la nego-
ciación colectiva atribuye a trabajadores y empresarios el artículo 37.1 de la Constitución 
Española no impide en modo alguno que el legislador coloque a los convenios en un 
plano jerárquicamente inferior al de las disposiciones legales y reglamentarias [artículo 
3.1.b) del ET] y exija también (artículo 85.1) que lo que en tales convenios se pacte lo 
sea dentro del respeto a las leyes”.  

Se pronuncian en el mismo sentido, en casos idénticos, las ssts de 21 de febrero de 
2006, I.L. J 360, 21 de febrero de 2006, I.L. J 363, 22 de febrero de 2006 (Sala General), 
I.L. J  364, 6 de marzo de 2006, I.L. J 384, 24 de marzo de 2006, I.L. J 365 y 28 de mazo 
de 2006, I.L. J 379.

B) Sucesión de convenios colectivos:  regresividad

La sts de 20 de febrero de 2006, I.L. J 213, dictada a propósito de ciertas mejoras vo-
luntarias acordadas en convenio colectivo, nos recuerda que el principio de irregresividad 
ya no resulta aplicable en nuestro ordenamiento, de modo que el convenio colectivo que 
sucede a otro anterior no sólo puede mejorar las condiciones laborales que el mismo 
incorporaba sino también empeorarlas o incluso suprimirlas completamente. Conforme 
a lo que dispone actualmente el artículo 82.4 del ET, según el cual “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”, 
la sentencia resuelve que “las partes que negocian convenios y acuerdos colectivos de 
eficacia general están habilitadas para disponer de las mejoras voluntarias establecidas 
por convenios o acuerdos colectivos anteriores, pudiendo por tanto modificar dichas 
mejoras”.

La stsJ de castilla-la mancha de 7 de febrero de 2006, I.L. J 339, dice que es lícito 
que el convenio colectivo posterior suprima un derecho –concretamente el derecho de 
los trabajadores al disfrute de un coto de caza– que aparecía reconocido por un conve-
nio anterior. Simplemente porque, de acuerdo con el artículo 86.4 del ET “el convenio 
que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este último, salvo los aspectos que 
expresamente se mantengan”. Y  –dice la sentencia– como el derecho de los trabajado-
res al coto de caza no deriva de un reconocimiento a título individual, y tampoco es un 
derecho de origen histórico, porque hubiese venido siendo en el pasado reconocido en 
normas reglamentarias, es obvio como hemos dicho que el convenio posterior puede 
disponer de tal derecho.
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C) Convenio aplicable en supuestos de transmisiones de empresa 

La stJce de 9 de marzo de 2006, I.L. J 169 (Asunto Werhof, C-499/2004), se ocupa 
de la siempre compleja cuestión de la aplicación del convenio colectivo de la empresa 
cedente a la empresa cesionaria en supuestos de transmisión de empresas. La cuestión 
que se plantea concretamente es la de si la regla de aplicación del convenio de la empresa 
cedente –contenida en el artículo 3 de la Directiva 77/1987/CEE, sobre mantenimiento 
de derechos de los trabajadores en casos de transmisión de empresas– debe entenderse 
como una “regla dinámica”, que determinaría no sólo la sujeción al convenio vigente en 
el momento de la transmisión sino también a los que posteriormente se suscribieran por 
la empresa cedente, o bien como una “regla estática”, determinante sólo de la aplicación 
del convenio vigente con la transmisión, no de los posteriores.

Como quiera que la cuestión prejudicial es planteada desde el Derecho alemán, donde 
los convenios colectivos carecen de fuerza normativa y tienen que ser llamados desde el 
contrato, el problema se suscita en términos de si la llamada hecha desde el contrato de 
trabajo con la empresa cedente a la aplicación de los convenios colectivos que afecten 
a ésta implica o no que la empresa cesionaria, que carece de convenio colectivo, deba 
someterse a estos convenios, no sólo al vigente en la empresa cedente al momento de la 
transmisión sino también a los que luego sucedan a éste.

La sentencia resuelve que el mandato de la Directiva 77/1987/CEE, de respeto en la 
empresa cesionaria del convenio procedente de la empresa cedente, se traduce exclu-
sivamente en la necesidad de dar aplicación al convenio vigente en el momento de la 
transmisión, y no los posteriores. Dice la sentencia que “del tenor de la Directiva no se 
desprende en absoluto que el legislador comunitario haya querido vincular al cesionario 
a otros convenios colectivos distintos del vigente en la fecha de la transferencia y, por con-
siguiente, imponer la obligación de modificar ulteriormente las condiciones de trabajo 
por aplicación de un nuevo convenio colectivo celebrado después de la transmisión”. La 
finalidad de la Directiva es “mantener los derechos y las obligaciones de los trabajadores 
vigentes en el momento de la transmisión”, no “proteger simples expectativas, y por 
tanto beneficios hipotéticos dimanantes de futuros convenios colectivos”.

La Directiva busca ciertamente proteger a los trabajadores en casos de transmisiones de 
empresa. Mas –aclara la sentencia– “no puede hacerse abstracción de los derechos del 
cesionario, que debe seguir pudiendo realizar los ajustes y adaptaciones necesarias para 
continuar su actividad”, posibilidad esta que se vería muy reducida caso de sometimiento 
de la empresa cesionaria a los sucesivos convenios de la empresa cedente. Una interpreta-
ción “dinámica” de la cláusula contractual que remite al convenio de la empresa cedente 
podría además poner en peligro la libertad de asociación negativa de la empresa cedente, 
en la que –no se olvide– no se encuentra vigente convenio colectivo ninguno. Debe por 
todo ello preferirse, concluye la sentencia, una interpretación “estática” de la cláusula con-
tractual que remite al convenio de la empresa cedente, de modo que la cesionaria estará  
vinculada sólo por lo que disponga el convenio vigente en la empresa cedente en el mo-
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mento de la transmisión. El sometimiento a este convenio terminará a la fecha de su expi-
ración, o en todo caso con la entrada de un nuevo convenio en la empresa cesionaria.

Trata la sts de 13 de marzo de 2006, I.L. J 226, de la conservación de un complemen-
to salarial reconocido en acuerdo de empresa producida la transmisión de ésta a otro 
propietario. Aplicando el artículo 44.4 ET, la sentencia dice que la empresa adquirente 
no está obligada a que el convenio colectivo que se negocie en la misma después de la 
transmisión tenga que reconocer el complemento o los derechos retributivos que apare-
cían en el convenio colectivo de la empresa cedente. Este convenio obliga ciertamente a la 
empresa cesionaria tras la transmisión, pero sólo hasta el momento en el que dentro de 
ésta se negocie un nuevo convenio, no sometido desde luego a lo que haya podido venir 
disponiendo el convenio de la empresa transmitente para los trabajadores cedidos. El que 
este convenio disponga una garantía de no absorción o compensación del complemento 
retributivo objeto de la controversia en nada afecta al tratamiento que el nuevo convenio 
–el de la empresa cesionaria– puede dar a este complemento, puesto que esta regla de no 
absorción o compensación sólo puede tener eficacia en el ámbito que le es propio, que 
es el del convenio que la reconoce, que como hemos dicho deja de ser operativo una vez 
que en la empresa cesionaria se negocia un nuevo convenio.

Según la sentencia, “el artículo 44 ET no obliga al nuevo empresario al mantenimiento 
indefinido de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa 
transmitente aplicaba, sino sólo a respetar las existentes en el momento de la transfe-
rencia, por lo que en el futuro habrá de acomodarse a las normas legales o pactadas que 
regulan la relación laboral con el nuevo empleador”. Y continúa diciendo la sentencia 
que “las afirmaciones contenidas en (el convenio de la empresa cedente ), relativas a 
que el meritado complemento no es compensable ni absorbible y que su modificación 
o supresión requiere el acuerdo de las partes, no afecta a los anteriores razonamientos, 
ya que ha de entenderse vigente durante el período normativo en que (tal convenio) se 
produce, mas sin vincular el contenido del nuevo convenio colectivo de acuerdo con las 
previsiones del artículo 86.4 ET”, previsión esta que dice que “el convenio que sucede a 
uno anterior deroga en su integridad a este último, salvo los aspectos que expresamente 
se mantengan” –lo mismo que dispone el artículo 82.4 del ET–.

D) Convenio aplicable en empresas con multiactividad

La stsJ de cataluña de 17 de enero de 2006, I.L. J 296, se ocupa la cuestión de si en una 
empresa en cuyo seno se desarrollan actividades distintas, correspondientes a diversos 
sectores productivos, cabe aplicar simultáneamente todos los convenios sectoriales en 
principio llamados. Se trataba concretamente en el caso de una Administración Pública 
–un Ayuntamiento– carente de convenio colectivo propio y en el que determinados tra-
bajadores –los de obras–, por la actividad que desempeñan, reclamaban la aplicación del 
convenio colectivo del sector la construcción. 

La sentencia dice que “al no existir convenio de ámbito específico lo lógico es (...) que la 
relación laboral (...) quede sujeta al Convenio que con carácter general resulta aplicable 
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a todas y cada una de las empresas que se dedican a la misma actividad”, pues en otro 
caso “se crearía un injustificado vacío de regulación en los centros de trabajo a cargo del 
Ayuntamiento y se quebraría el principio de igualdad que consagra el artículo 14 CE, 
resultando indebidamente perjudicados los trabajadores que prestan servicios para un 
Ayuntamiento con respecto a los que los prestaran en la misma actividad para otra empre-
sa en la que no concurriera la cualidad de Ente público”. Ciertamente, cuando las activi-
dades desempeñadas en el seno del Ayuntamiento sean varias “puede resultar incómodo 
al Ente público empleador cumplir la normativa resultante de tantos convenios como 
actividades, pero este inconveniente puede fácilmente obviarse acudiendo a la solución 
de gestar un convenio colectivo propio o de empresa, en el que se regulen las condiciones 
de trabajo igual para todos”.

Concluye la sentencia que “careciendo las corporaciones locales de una actividad única 
o prevalente que permita determinar la aplicación de un concreto convenio colectivo 
cuando no existe convenio colectivo propio que pueda regular todas y cada una de las 
actividades a las que atienden aquéllas, en relación con el personal a su servicio para su 
desempeño se opta por la solución ad hoc, únicamente justificada para estos supuestos, que 
permite realizar una aplicación ecléctica de diversas normas convencionales para salvar el 
vacío de regulación existente en estos casos”. Máxime cuando, como sucede en el supues-
to de que se trata, el convenio del sector de la construcción ha venido aplicándose con 
anterioridad, situación esta en cuya virtud puede decirse que muchas de sus reglas “se 
vienen a incorporar a las cláusulas contractuales de los respectivos contratos de trabajo 
más que tratarse de la aplicación de convenio alguno”.

3.  otras Fórmulas de regulaCIón ColeCtIva de las CondICIones 
de trabajo

A) Los convenios colectivos extraestatutarios

La sts de 21 de febrero de 2006, I.L. J 193, se ocupa de la impugnación de un con-
venio colectivo extraestatutario en el que se contenían previsiones de alcance general e 
indivisible, potencialmente aplicables con carácter general y que podían por ello afectar 
a trabajadores no parte en el mismo. Dice la sentencia que “los convenios colectivos ex-
traestatutarios son lícitos y válidos en el ordenamiento español siempre que limiten su 
eficacia al ámbito de aplicación de las entidades que los suscriben y en su caso a quienes 
se adhieran a ellos”. Y continúa estableciendo que “partiendo de esta premisa los pactos o 
acuerdos colectivos extraestatutarios no pueden regular condiciones de trabajo o empleo 
con proyección general para todos los trabajadores del ámbito funcional de aplicación, 
pues la eficacia erga omnes se reserva a los convenios colectivos negociados de acuerdo 
con las previsiones del Título III del ET”. La consecuencia que produce que un convenio 
extraestatutario contenga cláusulas del alcance general no es la simple ineficacia de estas 
cláusulas en su proyección relativa sobre determinados trabajadores. La sentencia va más 
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lejos diciendo que “el desbordamiento del límite natural de la eficacia de los convenios 
extraestatutarios conlleva la nulidad de los pactos o cláusulas afectados”.

B) Las ordenanzas laborales: condiciones y límites de aplicación

La stsJ de la rioja de 6 de febrero de 2006, I.L. J 517, resuelve hasta qué punto cabe 
hoy seguir entendiendo aplicables las Ordenanzas Laborales. A propósito de un caso de 
retribución de los trabajadores de la industria metalgráfica –se discute si tienen derecho a 
disfrutar un plus de penosidad reconocido en la Ordenanza Laboral de la Industria Metal-
gráfica, no en el convenio colectivo de aplicación–, la referida sentencia nos recuerda que 
actualmente las ordenanzas laborales han perdido completamente su vigencia, por haber 
sido derogadas. Y también que la única manera de entender aplicable lo que tales normas 
disponen es en virtud de una remisión expresa del convenio colectivo a las mismas.

Cuando esta remisión es expresa y concreta, referida a una materia determinada, no se 
suscitan mayores cuestiones. El problema surge cuando la referencia a la ordenanza la-
boral aparece hecha en el convenio colectivo de una manera completamente abstracta e 
inconcreta, simplemente indicando la aplicación “supletoria” de la ordenanza laboral “a 
todo lo no previsto en el presente convenio”, sin precisar campos o materias concretas. 
Pues bien, dice la sentencia que en estos casos la ordenanza laboral no puede entenderse 
aplicable cuando la materia o cuestión en la que se pretende su aplicación ha sido ya re-
gulada de una manera cerrada por el convenio. Si el convenio contiene una regulación, 
aunque no sea explícita, de determinada materia no cabe entender aplicables las reglas 
concretas de la ordenanza laboral a la que se ha remitido genéricamente.

Dice la sentencia que si el convenio regula de forma completa y cerrada una determina-
da materia –en el caso de que se trataba la estructura del salario–, no es posible acudir a 
normas distintas de las contenidas en aquél. Ni siquiera cabría tal posibilidad cuando lo 
dispuesto en la ordenanza fuera más beneficioso para el trabajador, invocando el princi-
pio de norma más favorable. Pues esta regla, contenida en el artículo 3.3 del ET, exige que 
la ponderación se haga mediante una comparación global y en cómputo anual de cada 
una de las normas concurrentes, prohibiendo el llamado espigueo. Señala la sentencia 
que “el artículo 3.3 del ET, que impone aplicar la norma más favorable para el trabajador, 
haciendo la apreciación en conjunto y en cómputo anual con respecto de los conceptos 
cuantificables, no autoriza la fórmula del espigueo de uno y otro pacto, entresacando de 
cada uno de ellos lo más favorable para los intereses de una parte, sino que se ha de aplicar 
el más favorable para el trabajador en su conjunto, manifestación del llamado principio de 
indivisibilidad del convenio, basado en el equilibrio interno del mismo; y en el supuesto 
debatido la norma contenida en el convenio de aplicación resulta mucho más ventajosa 
para la parte demandante que el contenido establecido en la Ordenanza Laboral, norma 
esta mucho más parca y limitada en el establecimiento de derechos retributivos que lo 
establecido en el Convenio Colectivo que es aplicable”. 

Se pronuncian en el mismo sentido las sstsJ de la rioja de 8 de febrero de 2006, I.L.  
J 513 y 514 y de 13 de febrero de 2006, I.L. J 515. 
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4.  la autonomía IndIvIdual Como Fuente de oblIgaCIones 
laborales

A) Relación del contrato de trabajo con la ley y el convenio colectivo

Según la sts de 7 de febrero de 2006, I.L. J 105, un convenio colectivo que introduce 
una reducción de la jornada ordinaria de trabajo y que no contiene reglas específicas para 
proyectar proporcionalmente esta reducción sobre los trabajadores contratados a tiempo 
parcial, de modo que éstos han de seguir trabajando las mismas horas que desempeñaban 
con anterioridad, no vulnera el ordenamiento jurídico. No cabe decir que el convenio 
contravenga lo establecido en estos contratos de trabajo al aumentar el porcentaje de ho-
ras de trabajo de estos trabajadores. Ciertamente, este porcentaje aumenta, pero la única 
razón por la que lo hace es porque se ha reducido la extensión de la jornada ordinaria 
que se toma como referencia, no porque aumente el número de horas de trabajo efectivo, 
que sigue siendo el mismo. Y si el número de estas horas se mantiene sin cambio, como 
lo pactado en los contratos individuales se refiere al número de horas reales, y no al por-
centaje que las mismas representan en relación a la jornada ordinaria, no cabe decir que 
la regulación que introduce el convenio vulnere lo dispuesto en los contratos.

Trata la sts de 24 de enero de 2006, I.L. J 235, del régimen retributivo que ha de apli-
carse al personal laboral indefinido no fijo del Servicio Canario de Salud, y más concre-
tamente sobre si ha de reconocerse o no a estos trabajadores el derecho al complemento 
de antigüedad previsto en el convenio colectivo, en la medida en la que se han acogido 
en el contrato al sistema retributivo establecido para el personal estatutario en el Real De-
creto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre. La sentencia, dicho de otra manera, trata de si, 
una vez que los trabajadores han asumido en virtud del contrato un régimen retributivo 
determinado, pueden tener derecho a que les resulten de aplicación previsiones de un 
sistema retributivo diferente –las relativas al complemento de antigüedad– por ser éstas 
más favorables.

Resuelve la sentencia que, efectivamente, el personal laboral indefinido no fijo del ser-
vicio Canario de Salud viene rigiéndose en sus retribuciones por el Real Decreto-Ley 
3/1987, de 11 de septiembre, y no por el convenio colectivo que resulta de aplicación, y 
que ello es así –y es lícito– porque los trabajadores lo han admitido en el contrato. Esta-
ríamos por tanto ante un caso de aplicación de la regla del artículo 3.1.c) del ET, que dice 
como es sabido que la relación laboral se rige por la voluntad de las partes manifestada en 
el contrato, y no por la ley o el convenio que sean de aplicación, siempre que ello resulte 
más favorable para el trabajador (y a condición de que no se vulneren reglas de derecho 
necesario). Ahora bien, la sentencia precisa que la aplicación de la regulación más favo-
rable para el trabajador, por la que éste ha optado en virtud del contrato, ha de hacerse 
en bloque, sin posibilidad de espigueo. Por esto niega que los mismos tengan derecho al 
complemento de antigüedad, toda vez que éste aparece reconocido en el convenio colec-
tivo, cuya aplicación debe descartarse al haberse optado por acogerse al Real Decreto-Ley 
3/1987. Dice la sentencia además que la asimilación del personal laboral indefinido no 
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fijo al personal estatutario a efectos retributivos es perfectamente congruente con la Ley 
55/2003, de 16 de diciembre, que aprueba el Estatuto Marco del Personal Estatutario, 
muchas de cuyas reglas se declaran aplicables indistintamente a personal estatutario y 
laboral. Se pronuncian de igual modo, en idénticos casos, las ssts de 25 de enero de 
2006, I.L. J 233, 10 de febrero de 2006, I.L. J 244,13 de marzo de 2006, I.L. J 387, y 17 
de febrero de 2006, I.L. J 505.

La sts de 8 de marzo de 2006, I.L. J 279, dando aplicación al principio de que la au-
tonomía de la voluntad puede en todo caso mejorar lo dispuesto en la ley y el convenio 
colectivo [artículo 3.1.c) del ET] –aun cuando en ningún momento lo diga explícita-
mente–, dispone que si una empresa reconoce en acta de conciliación extrajudicial, tras 
la correspondiente reclamación del trabajador, una serie de derechos que no figuraban 
recogidos en el Acuerdo de empresa que regía la materia objeto de la controversia (en el 
caso los derechos remuneratorios de los trabajadores en supuestos de prejubilación), el 
empresario resulta en todo caso comprometido por lo pactado en el acta.

Al decir de la sentencia, constituyendo el acta de conciliación un acto o trámite de desa-
rrollo del plan de prejubilación colectivamente acordado, “también parece incuestionable 
que la empresa aceptó la aplicación y puesta en práctica del Plan en los términos que se 
recogen (...) en el acta de conciliación”, pues si la voluntad de la empresa era pagar las 
prejubilaciones sólo en la cuantía que recoge el acuerdo colectivo “era necesario que se 
hubiese recogido y especificado tal limitación en la mencionada acta de conciliación, 
pues la misma en ningún momento se puede entender implícita o deducir de los térmi-
nos del acta”. De otro modo: dado que el acto de conciliación dice más de lo que dice el 
acuerdo de empresa, y puesto que ello beneficia al trabajador, el empresario no sólo está 
obligado por el acuerdo colectivo sino también por la conciliación. 

B) La condición más beneficiosa

En relación a un caso de sucesión empresarial, donde se planteaba la duda de si la em-
presa adquirente tenía que respetar cierto complemento retributivo reconocido a los 
trabajadores por la empresa cedente en virtud de acuerdo de empresa, la sts de 13 de 
marzo de 2006, I.L. J 226, resuelve que no cabe en este supuesto hablar en ningún caso 
de condición más beneficiosa, pues la ventaja retributiva que es objeto de cuestión no ha 
sido reconocida a título individual sino por medio de acuerdos de empresa, que afecta a 
los trabajadores a título colectivo. Viene por tanto la sentencia a aclarar que el hecho de 
que una norma colectiva atribuya –formalmente– a la ventaja que reconoce a los traba-
jadores el carácter de condición más beneficiosa no significa que ésta lo sea realmente, 
pues lo que determina la verdadera naturaleza jurídica de la condición más beneficiosa es 
la circunstancia material de su efectivo reconocimiento a título individual.

La ventaja de que se trata (el complemento retributivo) “responde –dice la sentencia– a 
Acuerdos, propiamente normas paccionadas, que regulan el régimen económico de todo 
el personal de las respectivas empresas, sin que conste dato alguno del que quepa inferir 
la existencia de una inequívoca voluntad empresarial de conceder de forma permanente 
a los trabajadores el complemento retributivo en cuestión, de modo que se entienda 
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incorporado a los contratos individualizados de cada trabajador”. La negación de la po-
sibilidad de que las condiciones más beneficiosas puedan resultar de declaraciones de 
los convenios colectivos es jurisprudencia consagrada. Nos lo recuerda la sts de 14 de 
marzo de 2006, I.L. J 374.

En relación a la supresión por una empresa de los vales de comida gratuitos que daba a 
los trabajadores que tuvieran asignada determinada jornada laboral, dice la stsJ de cata-
luña de 2 de enero de 2006, I.L. J 300, que la exigencia de que haya una efectiva y real 
voluntad por parte del empresario de otorgar un beneficio o ventaja a los trabajadores por 
encima de lo que dice la ley o el convenio, inexcusable para poder hablar de condición 
más beneficiosa, no requiere que tal exteriorización de la voluntad tenga que darse expre-
samente, puesto que puede producirse también tácitamente. Con las palabras de la propia 
sentencia, la condición más beneficiosa “no depende necesariamente de su concreción en 
pacto o contrato alguno (...), sino que puede surgir por la vía del uso empresarial”.

A propósito de un caso en que un trabajador es privado de un complemento retributivo 
de puesto de trabajo, la stsJ de canarias (las palmas) de 25 de enero de 2006, I.L.  
J 444, nos recuerda que la condición más beneficiosa, como mejora reconocida al tra-
bajador a título individual por encima de lo que disponen la ley y el convenio colectivo, 
exige que quede acreditada la voluntad por parte del empresario de conceder tal ventaja 
con carácter definitivo, no como mera concesión graciosa, sin que el mero disfrute del 
beneficio a lo largo del tiempo haga necesario presumir que tal voluntad empresarial de 
conceder la mejora existe efectivamente.

Según la sentencia, para que quepa apreciar la existencia de una condición más beneficio-
sa “se precisaría la prueba de la voluntad empresarial de atribuir al trabajador esa ventaja 
o beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o convencionales 
de regulación de la relación contractual del trabajo”, bien entendido que “no es la mera 
persistencia en el tiempo lo que crea la condición más beneficiosa, sino que esa persis-
tencia tiene que ser indicativa de la voluntad de la empresa de conceder un beneficio que 
sobrepase las exigencias de las normas legales o convencionales aplicables, integrando 
así la reiteración de una declaración tácita de la voluntad del empresario de reconocer 
ese beneficio”. La diferencia “entre la concesión graciosa y la condición más beneficiosa 
radica –continúa la sentencia– en la habitualidad, regularidad, persistencia y disfrute en 
el tiempo, siempre que esa persistencia sea indicativa de la voluntad del empresario de 
reconocer el beneficio”. En el caso la sentencia no admite que la reiteración en el perci-
bo del complemento de puesto de trabajo sea indicativa de existencia de condición más 
beneficiosa alguna, máxime cuando se trata de un complemento de carácter no consoli-
dable, sólo disfrutado por el trabajador por haber desempeñado ciertos puestos.

En relación a un caso en el que los trabajadores venían disfrutando dos meses de vaca-
ciones anuales conforme a lo pactado año por año con la empresa, resuelve la stsJ de 
murcia de 30 de enero de 2006, I.L. J 465, que el empresario tiene derecho a establecer 
un régimen de vacaciones anuales mensual dado que la ventaja alegada por los trabajado-
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res no constituye condición más beneficiosa. Nos recuerda la sentencia que la condición 
más beneficiosa requiere acreditar la voluntad inequívoca del empresario de conceder un 
beneficio irrevocable a los trabajadores, voluntad que no puede derivarse exclusivamente 
de la mera y pura repetición y reiteración o persistencia en el tiempo de un estado de 
cosas. La reiteración es un indicio de voluntad empresarial de conceder una condición 
más beneficiosa, pero sólo esto, sin que pueda por ello determinar por sí sola que existe 
tal voluntad. En el caso, la sentencia resuelve que el disfrute de dos meses de vacaciones 
anuales no es condición más beneficiosa porque “la propuesta de calendario laboral y va-
caciones se efectúa todos los años, lo que nos indica que estamos ante pactos con ámbito 
temporal limitado y no ante concesiones que, por su reiteración y repetición, se incorpo-
ran a la relación contractual”, máxime cuando “la propuesta de disfrute de las vacaciones 
efectuada por la empresa tiene su base y sustento en las necesidades y productividad de la 
misma”, de modo que puede decirse que “la medida adoptada por la empresa de conce-
der las vacaciones en los meses de julio y agosto (...) no es arbitraria ni caprichosa”, sino 
que responde a una causa concreta.

La stsJ de canarias (las palmas) de 17 de febrero de 2006, I.L. J 584, resuelve que el 
procedimiento de conflicto colectivo no es un cauce adecuado para reivindicaciones fun-
damentadas en condiciones más beneficiosas. La razón es que el carácter necesariamente 
individualizado de los derechos que se derivan de éstas impide que los mismos puedan 
reclamarse por un cauce diseñado para resolver litigios en los que se exige la presencia 
de un interés abstracto e indivisible de un grupo de trabajadores, y no meros intereses 
individuales, ni tampoco intereses de carácter plural. 

Dice la sentencia que “aunque la petición –un complemento salarial– parece referirse 
a un grupo genérico e indiferenciado de trabajadores y solicitar meramente una decla-
ración jurídica también indiferenciada, así como una condena al abono de los efectos 
económicos, es lo cierto que, en el fondo, la estimación de la demanda llevaría implícito 
un pronunciamiento de condena para la empresa (...), que se vería obligada a otorgar una 
cierta consideración jurídica a cada uno de los trabajadores afectados”. Así pues –con-
tinúa–, se trata, no de un conflicto colectivo propiamente dicho (...), sino más bien de 
un conflicto plural indeterminado y afectante a trabajadores concretos”. Aunque se trata 
de reclamaciones fundamentadas en el principio de condición más beneficiosa, en las 
que los derechos “tienen naturaleza personal y su disfrute es individual, debiendo tener 
siempre un origen contractual, rechazándose que puedan traer causa en una norma es-
tatal o convencional”, lo cierto es que “para tratar de eludir el planteamiento de las co-
rrespondientes demandas individuales, lo que se ha hecho es formular una de conflicto 
colectivo para una multiplicidad de trabajadores que, aunque no se los haya señalado en 
la demanda con sus nombres y apellidos, podría perfectamente haberse hecho así, pero 
cuyas situaciones no son homogéneas sino individualizadas”. Se trata, así, de “un conflic-
to plural indeterminado, de tal suerte que el procedimiento al que se acudió al amparo 
de los artículos 151 y siguientes de la LPL es inadecuado”. 

Señala la stsJ de castilla y león (valladolid) de 24 de febrero de 2006, I.L. J 544, 
que aunque las condiciones más beneficiosas no pueden derivar de pactos o convenios 
colectivos, sí es posible en cambio que puedan originarse de modo plural, cuando se re-
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conocen a título individual pero a varios trabajadores a la vez. No es lo mismo reconocer 
derechos mediante un “pacto plural” o “una suma de pactos individuales”, que mediante 
un pacto o acuerdo colectivo. En aquel caso cabe hablar de condiciones más beneficiosas, 
no en éste. Y “lo que consta en hechos probados –dice la sentencia– es un acuerdo con 
los trabajadores concretos afectados y no un acuerdo colectivo con representantes colec-
tivos o sindicales del conjunto de la plantilla”. Por tanto, continúa, “estamos ante una 
negociación plural de una determinada condición de trabajo y no ante una negociación 
colectiva”, lo que permite  decir que “se trata por tanto de condiciones más beneficiosas 
individuales dimanantes de un conjunto plural de acuerdos de naturaleza contractual que 
vinculan a la empresa y deben ser respetados”. 

Precisa además la sentencia que el hecho de que la empresa desempeñe su actividad en 
el marco de una concesión administrativa –la empresa prestaba concretamente el servicio 
de retirada de vehículos subcontratado por un Ayuntamiento– no impide el juego de la 
condición más beneficiosa, ni por tanto permite su supresión unilateral por la empresa. 
Concretamente, indica la sentencia que “tampoco puede verse extinguida la condición 
más beneficiosa por el hecho de que estemos ante una contrata para la gestión de un ser-
vicio público. Es falso que no puedan existir condiciones más beneficiosas en las empresas 
encargadas de la prestación de tales servicios, como se dice. Unas genéricas y no acredi-
tadas necesidades de ese servicio público en ningún caso constituyen causa de supresión 
de la mejora”.

C) El finiquito  

Viene a decirnos la stsJ de baleares de 9 de enero de 2006, I.L. J 449, que el finiquito, 
como documento en el que pueden plasmarse acuerdos de voluntad sobre diversas cues-
tiones relacionadas con la extinción del contrato de trabajo –que van desde la liquidación 
y remate de cuentas y obligaciones hasta la propia finalización de la relación contractual–, 
es admisible en el ordenamiento laboral en la medida en que constituya una válida ma-
nifestación de ejercicio de autonomía privada.

Ahora bien, aun cuando deba reconocerse a los finiquitos, como expresión que son de 
la libre voluntad de las partes, la eficacia liberatoria y extintiva que les corresponde en 
función del alcance de la declaración de voluntad que incorporan, ello debe entenderse 
sin perjuicio de ciertas limitaciones, limitaciones que son mayores cuanto más importan-
tes sean los derechos de los que puede estar disponiendo el trabajador en el negocio de 
finiquito. Por lo pronto, el finiquito, para ser válido, tendrá que constituir una adecuada 
representación de la voluntad de las partes, particularmente del trabajador, de modo que 
esté libre de vicios del consentimiento. Tendrá por otra parte que tener un objeto lícito y 
versar sobre materias en relación a las cuales sea lícita la transacción, nunca sirviendo de 
soporte a situaciones de renuncia de derechos laborales prohibidas por nuestro ordena-
miento. Este tipo de exigencias operarán particularmente cuando se trate de documentos 
de saldo y finiquito en los que se acepte por el trabajador la extinción del contrato, no 
sólo por los derechos del trabajador que entran en juego en estos casos sino también por-
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que es aquí donde más frecuentes se hacen los abusos empresariales. En todo caso, dice 
la sentencia que no debe confundirse la dimensión que el finiquito tiene de aceptación 
del pago con una posible dimensión de aceptación de la extinción del contrato de trabajo. 
La aceptación de un finiquito en el que simplemente se saldan las cuentas entre las partes 
no supone necesariamente conformidad del trabajador con la decisión extintiva. Para que 
pueda imputarse este efecto al finiquito será necesario que ello pueda derivarse de las 
declaraciones del trabajador.

5. dInÁmICa de las Fuentes y PrInCIPIos generales del dereCho

A) La aplicación de las normas sociales en el tiempo

Se ocupa la sts de 14 de febrero de 2006, I.L. J 148, de la importante cuestión de la su-
cesión de las leyes sociales, referida en el caso nada más y nada menos que a la derogación 
de la vieja regla del artículo 45 de la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo 
de 1974, relativa a la competencia del orden jurisdiccional social para conocer de las 
pretensiones laborales del personal estatutario, por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, 
que aprueba el Estatuto Marco del Personal Sanitario.

Lo primero que viene a decir esta sentencia es que las normas deben aplicarse en princi-
pio a actos o situaciones que hayan tenido lugar durante su tiempo de vigencia, no a actos 
o situaciones anteriores (retroactividad) o posteriores (ultraactividad) –principio conoci-
do como tempus regit factum–. Por supuesto, esto sólo es una regla general, puesto que estará 
en todo caso en manos de la norma posterior disponer cuál haya de ser el momento de 
cese e inicio de efectos de las normas saliente y entrante respectivamente. En el supuesto 
concreto la sentencia entiende en todo caso que la regla que debe tenerse en cuenta para 
determinar qué orden jurisdiccional es el competente para conocer de las reclamaciones 
presentadas por el personal estatutario es la que esté vigente en el momento de la presen-
tación de la demanda por el interesado.

Como quiera que la demanda ha sido presentada una vez entrada en vigor la Ley 55/2003, 
de 16 de diciembre, que aprueba el estatuto Marco del Personal Estatutario, ésta habrá de 
ser la norma que deba tenerse en cuenta para decidir qué jurisdicción es la competente 
para resolver las reclamaciones del referido personal. Pero esta norma no contiene regla 
alguna de atribución competencial, ni al orden social ni al contencioso-administrativo. 
Ni siquiera deroga expresamente el artículo 45.2 de la Ley General de la Seguridad Social 
de 1974. Ello no impide a la sentencia afirmar, de acuerdo con la previa sentencia de Sala 
General de 16 de diciembre de 2005, que el artículo 45.2 de la Ley General de Seguridad 
Social de 1974 ha sido derogado por la Disposición Derogatoria Única del Estatuto Mar-
co del Personal Estatutario (Ley 55/2003). Y ello porque aunque el citado artículo 45.2 
no aparezca en la relación de disposiciones que se declaran expresamente derogadas por 
esta disposición, ello no impide considerar al mismo afectado por la regla de derogación 
genérica que contiene la Disposición Derogatoria en cuya virtud “quedan derogadas o 
se considerarán en todo caso inaplicables al personal estatutario de los servicios de salud 
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan o contradigan lo dispuesto 
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en esta Ley”. La regla de derogación genérica –viene a decirnos esta sentencia– no deja 
de trabajar porque la norma incorpore una regla derogatoria de carácter expreso y ex-
plícito.

Al decir de la sentencia, la atribución de competencia al orden social debe entenderse 
tácitamente derogada con la entrada en vigor del nuevo Estatuto Marco del Personal Sa-
nitario. No sólo porque la regla de atribución de las cuestiones del personal estatutario a 
la competencia al orden social tenía carácter excepcional y transitorio. También porque 
la definición en el Estatuto Marco de la relación del personal estatutario como relación 
funcionarial especial, a la que han aplicarse las disposiciones y principios generales sobre 
función pública de la Administración correspondiente –la de la Comunidad Autónoma 
respectiva–, hace que sea lógico que la jurisdicción competente sea la del orden conten-
cioso-administrativo, no el social, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 9.4 de la Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relación con el artículo 1 de la Ley 
29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. 

Trata la sts de 16 de enero de 2006, I.L. J 355, de la aplicación de las normas laborales 
en el tiempo a propósito de la importante cuestión de la prohibición de establecimiento 
de cláusulas de jubilación forzosa a través de la negociación colectiva, modificada más 
de una vez en los últimos años. Según la misma, para saber si un convenio colectivo 
puede establecer cláusulas de jubilación forzosa lo primero que debe tenerse en cuenta 
es la fecha de firma y publicación del convenio en el BOE, pues la norma aplicable será 
la vigente en tales momentos (tempus regit factum). Como en el caso el convenio que esta-
blecía las cláusulas de jubilación forzosa se había firmado y publicado durante la época 
de derogación de la Disposición Adicional Décima ET, que es la norma que permitía a los 
convenios establecer cláusulas de jubilación obligatoria, parecería en principio que tales 
cláusulas de jubilación forzosa serían nulas.

La cuestión, sin embargo, no es tan simple, dado que la Ley 14/2005, de 1 de julio, 
no sólo ha reintroducido en nuestro ordenamiento la Disposición Adicional Décima del 
ET –permitiendo a los convenios colectivos establecer cláusulas de jubilación forzosa 
cuando concurran determinadas condiciones– sino que ha incorporado una previsión 
de aplicación retroactiva –Disposición Transitoria Única –, en cuya virtud se declaran 
convalidadas “las cláusulas de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la 
entrada en vigor de esta ley en las que se hubiera pactado la extinción del contrato por el 
cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilación”. Es claro que, 
conforme a esta norma, en la que se ordena aplicar retroactivamente la Ley 14/2005, y 
que desplaza el principio tempus regit factum, que es una regla general de aplicación subsi-
diaria, las cláusulas de jubilación forzosa establecidas por convenio cuando no era posible 
hacerlo deben pasar a considerarse cláusulas lícitas.

Sin embargo, debe ponerse de manifiesto que esta retroactividad no es absoluta. Por lo 
pronto no alcanza a situaciones que hayan sido resueltas en virtud de sentencia firme. 
Pero tampoco debe alcanzar –y ésta es la principal aportación de la sentencia– a situacio-
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nes sub iudice. La sentencia nos recuerda que, conforme lo ya resuelto en la Sentencia de 
10 de octubre de 2005 (Sala General) “la normativa aplicable a esta situación ha de ser la 
existente en el momento en que se generó la situación de litispendencia”, pues “aplicar a 
dicha situación la normativa nueva supondría tanto como modificar el objeto del proceso 
creando la consiguiente indefensión entre las partes contraria al derecho a la tutela judi-
cial efectiva que garantiza el artículo 24 CE, sin que por otra parte quepa pensar que el 
legislador ha querido ir más allá en su retroactividad de lo que el derecho constitucional 
permite” –situación que obligaría a plantear la cuestión de inconstitucionalidad–.

La sts de 23 de marzo de 2006, I.L. J 373, dictada a propósito de la responsabilidad 
del FOGASA por salarios de tramitación, trata de si ha de aplicarse el Real Decreto-Ley 
5/2002, que da una redacción al artículo 33.1 ET que no contempla tal responsabilidad, 
o bien si ha de aplicarse la Ley 45/2002, bajo cuya vigencia el referido artículo 33.1 ET 
reconoce la responsabilidad del FOGASA por salarios de tramitación. Hemos de decir 
que la extinción del contrato de trabajo –tanto el cese por el empresario como el auto 
judicial que declara extinguida la relación laboral por falta de ejercicio por la empresa de 
la opción por readmitir o indemnizar que establece la ley en despidos improcedentes– se 
produjo en 2002, dentro del ámbito de vigencia del Real Decreto-Ley 5/2002. Sin em-
bargo, el auto de declaración de la insolvencia empresarial tuvo lugar al año siguiente, 
una vez entrada en vigor la Ley 45/2002. La cuestión obviamente, estriba en determinar 
qué hecho debe tenerse en cuenta –la extinción del contrato o la declaración de insol-
vencia– para determinar la legislación aplicable, pues uno nos conduce a la aplicación del 
Real Decreto-Ley 5/2002, y por tanto a excluir la responsabilidad del FOGASA, y otro nos 
lleva a aplicar la Ley 45/2002, y consecuentemente a todo lo contrario, es decir, a estimar 
la responsabilidad del FOGASA. 

La sentencia resuelve que tomando en cuenta lo dispuesto en la Disposición Transitoria 
Primera de la Ley 45/2002 –norma que por ser la posterior es la que tiene la capacidad 
para determinar hasta dónde cabe aplicar la normativa que se deroga y hasta dónde al-
canza en retroactividad la nueva regulación– la fecha a considerar es la de la extinción 
del contrato, no la de la declaración de la insolvencia empresarial. Y ello por cuanto es la 
extinción del contrato el hecho que esta disposición considera circunstancia relevante a 
efectos de determinar cuál ha de ser la legislación aplicable. Consecuentemente, como en 
la fecha de la extinción estaba vigente el Real Decreto-Ley 5/2002, en el que no estaba 
reconocida la responsabilidad del FOGASA en salarios de tramitación, no podrá recono-
cerse en el caso la responsabilidad del FOGASA, por mucho que el auto de insolvencia, 
que es el que hace nacer la responsabilidad subsidiaria del FOGASA, tenga lugar en un 
momento posterior, una vez que ha entrado en vigor la Ley 45/2002.

Dice la sentencia que “no cabe atribuir al auto de insolvencia, al momento en que esa 
situación se produce, el efecto de fijar unas consecuencias que no existían y que se resta-
blecen en la nueva Ley 45/2002 para despidos o extinciones ocurridos con posterioridad 
a su vigencia”. Aunque es cierto que “la acción que se dirige contra el FOGASA no es 
directa, sino que tiene un carácter subsidiario, de modo que la obligación de pago no 
nace hasta que se produce la declaración de insolvencia”, la sentencia aclara que “una 
cosa es que la acción que se pueda dirigir contra el Fondo surja en el momento en que 
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se produce la insolvencia de la empresa, principal obligada al pago, y otra bien distinta 
es determinar si existe realmente el crédito en el momento en el que ha podido existir 
el título en el que se apoya la pretensión de abono frente al Fondo”.  Y en esta tarea “nos 
encontramos en este caso con que la norma aplicable, como se dijo, la Disposición Tran-
sitoria Primera de la Ley 45/2002, fija las responsabilidades del Fondo previstas en el 
artículo 31.1 en el momento de la extinción del contrato”, ocurrido durante la vigencia 
del Real Decreto-Ley 5/2002. 

Resuelve la stsJ de canarias (las palmas) de 22 de febrero de 2006, I.L. J 558, que 
unos trabajadores que pactan su prejubilación a cambio del compromiso de la empresa 
de retribuirlos con una paga igual al salario neto vigente al momento de acordar la preju-
bilación tienen derecho a que se les reconozcan dos pagas extraordinarias aprobadas por 
un convenio colectivo posterior pero que se declara aplicable retroactivamente afectando 
a la fecha en la que se suscribió el acuerdo de prejubilación. La sentencia admite la apli-
cación retroactiva del convenio colectivo –es decir, su capacidad para regular situaciones 
que tuvieron lugar antes de su entrada en vigor– y dispone que si lo que el empresario se 
comprometió a pagar no fue una cantidad cierta, sino el 100 % de la retribución corres-
pondiente a los trabajadores en el momento de prejubilarse, no cabe sino entender que 
éstos tienen derecho a las pagas extraordinarias objeto de controversia. Si el empresario 
se comprometió a pagar aquello a lo que el trabajador tuviera derecho en el momento de 
prejubilarse, y de la aplicación retroactiva del convenio colectivo resulta que el trabajador 
tiene derecho a las pagas de referencia, no cabe sino admitir el incremento de la paga 
de prejubilación. El que en el momento de acordarse la prejubilación no fuera actual el 
derecho de los trabajadores a las citadas pagas en nada afecta a esta conclusión ya que el 
convenio ha reconocido el derecho retroactivamente.

B) ¿Cabe hablar de retroactividad de las sentencias y de la jurisprudencia?

La sts de 6 de febrero de 2006, I.L. J 139, se ocupa de aclarar qué sucede cuando una 
sentencia o doctrina jurisprudencial propone para una determinada norma jurídica una 
interpretación que no concuerda con la interpretación que ha venido dándose a la misma 
desde el momento de su entrada en vigor. Concretamente la sentencia se pregunta cuál 
es el momento a partir del que puede reconocerse efectos a  la nueva jurisprudencia, en 
el sentido de si ésta sólo debe proyectarse ad futurum, desde el momento en que se dicta 
la sentencia hacia delante, o si, por el contrario, debe aplicarse retroactivamente hasta 
el momento mismo de la entrada en vigor de la norma que se interpreta, alcanzando al 
tiempo en que la sentencia no existía y la norma era interpretada de otra manera.

En el caso que nos ocupa la cuestión se plantea a propósito de la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 18 de noviembre de 2002, dictada en proceso de conflicto colectivo y que 
conlleva con efectos desde el 1 de enero de 2001 una reducción automática de las jorna-
das reglamentarias del personal dependiente del Servicio Andaluz de Salud adscritos a los 
turnos rotatorio y nocturno en 42 horas, correspondientes a los 6 días de libre disposi-
ción que se les reconoce como jornada efectivamente desempeñada en concepto de com-
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plemento de atención continuada, es decir, de una sentencia que condena a la empresa, 
que sólo venía reconociendo la citada reducción de jornada en relación a los trabajadores 
del turno diario, a reconocer este derecho también los trabajadores del turno rotatorio y 
del turno nocturno.

Dice la sentencia que “declarado –retroactivamente– en la sentencia de conflicto el de-
recho del personal del SAS que se encuentra adscrito a los turnos de trabajo rotatorio y 
nocturno a disfrutar de 6 días de libre disposición y que le sean computables como de 
trabajo efectivo, y por tanto incluidos en la jornada máxima anual correspondiente a cada 
turno, procede tener en cuenta que es jurisprudencia de este Tribunal Supremo, conso-
lidada a partir de las sentencias de Sala General de 29 y 30 de abril de 2002” –reiterada 
posteriormente en otras muchas sentencias– la de que “la Jurisprudencia, en nuestro 
ordenamiento jurídico, no crea normas” puesto que “la función constitucionalmente 
encomendada al juzgador es la de interpretarlas y aplicarlas a caso concreto”, razón por 
la que “no cabe atribuir o negar a la doctrina jurisprudencial efectos retroactivos, pues 
tal eficacia temporal es propia de las normas, no de las resoluciones judiciales que las 
interpretan”.

“Bien es cierto –continúa la sentencia– que los cambios en la doctrina jurisprudencial 
pueden crear efectos de notoria gravedad, pero aún así las sentencias que la crean se limi-
tan a poner de manifiesto la voluntad legislativa que ha de ser aplicada en los casos que se 
enjuicien con posterioridad aunque los hechos que lo determinan hubieran tenido lugar 
en fecha anterior a la de la doctrina judicial”. La nueva interpretación simplemente “ha 
hecho decir a la norma lo que la norma desde un principio decía, sin que pueda decirse 
que la jurisprudencia anterior haya alterado esta norma o pueda ponerse como derecho 
consuetudinario frente a lo que la norma correctamente entendida –tras la nueva inter-
pretación– dice”.

El derecho de los trabajadores adscritos a los turnos rotatorio y nocturno a una reducción 
de jornada en 42 horas no nace ni surge de la Sentencia de conflicto colectivo de 18 de 
noviembre de 2002, sino, dada su naturaleza declarativa, del Acuerdo de 27 de diciembre 
de 1999 del Consejo de Gobierno de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía y 
subsiguiente comunicación del Director General de Personal y Servicios de 15 de mayo 
de 2000, en cuanto dispone que en el cómputo de la jornada laboral anual máxima están 
incluidos los 6 días de libre disposición que puede solicitar como complemento de aten-
ción continuada quien esté en esta situación.  

Se pronuncia en el mismo sentido la sts de 9 de febrero de 2006, I.L. J 132, dictada tam-
bién a propósito del alcance de los efectos de la Sentencia de 18 de abril de 2002, relativa 
como se ha visto a la necesidad de reducir automáticamente, con efectos de 1 de enero de 
2001, las jornadas reglamentarias del personal dependiente del Servicio Andaluz de Salud 
adscrito a los turnos rotatorio y nocturno en 42 horas, correspondientes a los 6 días de 
libre disposición a que tienen derecho como complemento de atención continuada. Con 
la particularidad de que esta sentencia hace hincapié en la singular naturaleza –cuasinor-
mativa– de las sentencias de conflicto colectivo, al recordarnos que, conforme al artículo 
158.3 de la LPL, las sentencias firmes dictadas en procedimientos de conflicto colectivo 
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producen efectos de cosa juzgada en los procesos individuales pendientes de resolución 
o que puedan plantearse y versen sobre idéntico objeto. Lo mismo viene a establecer la 
sts de 20 de febrero de 2006, I.L. J 150.

C) El principio in dubio pro operario

Se ocupa la sts de 20 de enero de 2006, I.L. J 20, de un caso en que los trabajadores, a 
través de sus representantes, solicitan que el incremento salarial conforme al IPC (índice 
de precios al consumo) pactado en el convenio colectivo se haga tomando en cuenta no el 
IPC general (2,6 %) sino el IPC específico del sector “servicio de transporte” donde opera 
la empresa (3,9 5%). Los trabajadores entienden aplicable el IPC especial porque la falta 
de precisión del convenio, que nada aclara, genera una situación de duda que debe resol-
verse poniendo en juego el principio in dubio pro operario, aplicable porque así lo dispone el 
Código Civil en su artículo 1.4, cuando reconoce el carácter de fuentes de los principios 
generales del derecho diciendo que “se aplicarán en defecto de ley o costumbre”.

La sentencia no estima la pretensión de los demandantes-recurrentes, básicamente por 
dos razones. En primer lugar, porque el principio in dubio pro operario, de operar en algún 
caso, lo hace cuando haya una situación de incertidumbre, no cuando la ley –en este caso 
el convenio colectivo– deja claramente establecido cuál es el contenido de la regla de que 
se trata. “El artículo 1283 CC –dice la sentencia– establece de forma clara y expresa que 
cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato no deberán entenderse 
comprendidos en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos que fueron objeto de la 
estipulación”, impidiendo entender que la remisión al IPC pueda entenderse referida a 
un IPC distinto al que ordinariamente se entiende cuando se pactan cláusulas de revalo-
rización automática, “referidas usualmente a las previsiones establecidas por el Gobierno 
con carácter general” para calibrar la devaluación monetaria. En segundo lugar, porque 
no es cierto que el principio in dubio pro operario constituya propiamente un “principio 
general del derecho”, que deba por tanto operar con carácter de fuente como exige el 
artículo 1.4 CC. El citado principio es definido por la sentencia como “principio de apli-
cación” del Derecho del Trabajo –una regla formal de articulación de fuentes–, queriendo 
decir, a lo que parece, que tiene una fuerza vinculante menor.

Óscar Fernández MárqUez
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ConsIderaCIón PrelImInar

La presente crónica analiza las sentencias recogidas en los números 1-4 (2006) de Infor-
mación Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a 584) en torno al concepto de trabajador.

1. PresuPuestos ConFIguradores de la relaCIón de trabajo

A) Presupuestos sustantivos

c) actividad dependiente

– stsJ de madrid de 10 de enero de 2006 (recurso de suplicación 5149/2005), J 451 

1. Se gira visita por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social a una agencia de seguros 
y se encuentra a siete personas trabajando en su centro de trabajo. Tienen un contrato 
denominado contrato de nombramiento de subagente, en el que se hace constar que es 
un contrato de colaboración mercantil, sujeto a lo establecido en la ley de Mediación de 
Seguros Privados. Las funciones que realizan dichas personas consisten en la venta por 
teléfono de distintos seguros, en exclusividad. Las tareas las realizan en dicho centro de 
trabajo, sin que puedan realizarlas fuera de la oficina. Una vez finalizada la póliza, dichas 
personas pierden contacto con el cliente, siendo la cartera con el asegurado propiedad de 
la empresa. Tienen horario de 10 a 13,30 horas y el 16,30 a 21 horas, excepto una per-
sona que lo tiene de 16,30 a 21 horas. Son supervisados y controlados por uno o varios 
trabajadores denominados monitores, que están vinculados a la empresa por un contrato 
laboral, y son quienes y distribuyen el trabajo y controlan la asistencia y el horario, y a 
quienes deben pedir permiso para ausentarse o no asistir al trabajo y justificar sus ausen-
cias. Para el desempeño de su actividad, las citadas personas utilizan las líneas telefónicas, 
mesas y material de oficina de la empresa para la que prestan sus servicios. Perciben una 
comisión sobre la prima de tarifa, que varía según el tipo de seguro. Se ha extendido acta 
de liquidación.

2. Se trata de decidir la naturaleza de la relación existente entre estas personas y la empre-
sa para la que prestan los servicios, para lo que es fundamental el informe de la Inspec-
ción de Trabajo y Seguridad Social, de conformidad con el artículo 53.2 LISOS 5/2000, 
de 4 de agosto y la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, 
según los cuales, su contenido tiene presunción de certeza, salvo prueba en contrario.

De conformidad con la jurisprudencia, de la que se cita la STS de 9 de abril de 2003, se 
expresa que la relación jurídica de los agentes de seguro es mercantil, y que los subagen-
tes de seguros tienen distinta condición de los agentes, pudiendo dar lugar, como se dice 
en la STS de 16 de febrero de 1998, a la existencia de una propia relación laboral, si se 
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dan, en el desarrollo de la actividad, las notas de dependencia, ajenidad y subordinación a 
que se refiere el artículo 1.1 ET.

A ello se añade que en el artículo 7.3 de la Ley 9/1992, de 30 de abril, de Mediación 
en Seguros Privados, se prevé que los agentes de seguros podrán utilizar los servicios de 
subagentes que colaboren con ellos en la promoción y mediación de seguros. Es decir, la 
colaboración del subagente tiene carácter abierto, al admitir las modalidades que las mis-
mas partes libremente acuerden. El artículo 2.2 Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Con-
trato de Agencia, establece que se presumirá que existe dependencia cuando se dedique 
a promocionar actos u operaciones de comercio y quien lo hace no pueda organizar su 
actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios. 
De ello deriva la posibilidad del carácter laboral del vínculo.

Se concluye diciendo que, una vez que se aprecia que realizan su cometido precisamente 
en las oficinas de la agencia, cumpliendo una jornada de trabajo ordinaria, con horario 
fijo, bajo la supervisión e instrucciones directas del personal laboral de la agencia, que 
asimismo controlaba la axistencia diaria al trabajo, se aprecia la existencia de la dependen-
cia. En la sentencia se añade que se separa de resoluciones anteriores relativas a demandas 
previas, por no concurrir en los correspondientes casos las precisas circunstancias del 
supuesto actual.

3. Como recuerda la STS de 29 de junio de 2004, en la jurisprudencia (SSTS de 14 de 
febrero de 2002, 14 de mayo de 2001, 8 de junio de 2001, 12 de junio de 2001, 4 de 
julio de 2001 y 6 de julio de 2001) se dice que el agente y el subagente se encuentran en 
posiciones profesionales distintas en orden a su inclusión en el régimen especial de traba-
jadores autónomos, pues el agente de seguros mantiene con la compañía aseguradora un 
contrato de agencia (artículos 6.1 y 7 de la Ley 9/1992) que supone la asunción de una 
actividad de promoción de manera continuada o estable (artículo 1 de la Ley 12/1992). El 
artículo 6.1, en relación con el 2.1 de la Ley 9/1992, de 30 de abril, sobre Mediación en 
los seguros privados dice que los agentes son las personas físicas o jurídicas que mediante 
un contrato de agencia con una entidad aseguradora se comprometen a realizar frente a 
ésta, las actividades propias de la mediación en el campo de seguros, lo que no sucede en 
el caso de los subagentes que sólo asumen una colaboración con los agentes (artículo 7.3 
de la Ley 9/1992) en condiciones que pueden ser variables en cada caso hasta el punto de 
que, en relación con ellos, se ha admitido en determinados supuestos la posible existencia 
de una relación laboral (STS de 6 de febrero de 1998). En la STS de 9 de diciembre de 
2003 se expresó que el criterio de la habitualidad es aplicable en exclusiva a los subagentes 
de seguros, a diferencia de los agentes, y precisa de una determinación para la que se ha 
establecido jurisprudencialmente el importe del salario mínimo interprofesional como 
determinante de dicha habitualidad, lo que no quiere decir que deba establecerse una 
equiparación conceptual entre la habitualidad y un determinado nivel de ingresos, sino 
que estos últimos constituyen un indicio de que se viene trabajando con regularidad en el 
ejercicio de la función de subagente de seguros.

II. Trabajador
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d) actividad por cuenta ajena

– stsJ de la comunidad valenciana de 10 de enero de 2006 (recurso de suplicación 
2117/2005), I.L. J 447

1. Los demandados Joaquín, Mari Trini, Diana, José Daniel y Pedro Enrique, suscribieron 
el 4, 21 y 8 de octubre de 2002 y 5 y 25 de febrero de 2003, respectivamente, con la 
mercantil GDSA, contratos civiles de arrendamiento de obras, para prestar servicios como 
odontólogos en las instalaciones de dicha empresa. Mediante acta de Infracción de la Ins-
pección Provincial de Trabajo y Seguridad Social de V., se consideró que la relación entre 
las partes era laboral, por lo que, dado que la empresa no había dado de alta y cotizado 
por cuenta de los codemandados en el Régimen General de la Seguridad Social, se levan-
tó, asimismo, acta adicional de liquidación de cuotas, por los mismos hechos y por el 
período comprendido entre el 14 de octubre de 2002 al 31 de diciembre de 2002, que 
sancionaba a la empresa por infracción administrativa grave.

En el mismo centro de trabajo prestaba servicios personal dado de alta en el Régimen 
General de la Seguridad Social como trabajadores por cuenta ajena y que hacían funciones 
de recepción, atención telefónica, atención a clientes, gestión administrativa y de auxiliar 
de clínica, y los cinco codemandados licenciados en odontología. Los odontólogos code-
mandados están dados de alta en el RETA y en el IAE y asimismo tienen suscritos sendos 
contratos de seguro de responsabilidad profesional. Los referidos cinco odontólogos tie-
nen otras consultas fuera de la clínica explotada por la mercantil demandada, en las que 
igualmente prestan sus servicios profesionales.

En la clínica demandada rige un horario de 10 a 22 horas interrumpidamente y los sá-
bados de 10,00 a 14,00 horas, dentro de cuyo horario, desarrollan los odontólogos su 
actividad en el horario que ellos mismos deciden, en atención a las citas que conciertan 
con los pacientes facilitados por el propio centro o de fuera, sin que tengan que acudir 
necesariamente todos los días y decidiendo libremente cuándo van o no, así como cuán-
do tomas vacaciones y quién les sustituye en tal caso. Los instrumentos y materiales uti-
lizados por los odontólogos son propiedad de la clínica, en garantía de cuyo uso, abonan 
una cantidad anual de 1.200 euros cada uno. Por otro lado, la mayor parte de las veces, los 
odontólogos adquieren las prótesis que utilizan en la clínica a la franquiciadora Labora-
torios LN, a lo que se comprometieron en su contrato. Así mismo, tiene a su disposición, 
por si quieran hacer uso de sus servicios, los de los auxiliares de clínica e higienistas, que 
son trabajadores por cuenta ajena de la clínica. La retribución que perciben los odon-
tólogos consiste en un porcentaje de los ingresos efectivos realizados durante cada mes 
por sus propios pacientes, deduciendo la cantidad correspondiente del importe de los 
trabajos de laboratorio realizados. La empresa gestiona con sus medios personales y ma-
teriales los ingresos de los pacientes de los odontólogos, quienes aplican los honorarios 
fijados por su Colegio Profesional y tienen libertad, no sólo para decidir, sino para fijar 
los precios de los tratamientos que aplican, emitiendo periódicamente las facturas que se 
corresponden con los ingresos obtenidos. Las consecuencias del impago de los servicios 

crónicas de jurisprudencia



[127]

por parte de los pacientes, las asume el odontólogo que le trata. Que los pacientes de los 
odontólogos son obtenidos por los mismos y también asisten a los que acuden a la clínica, 
ya sea para un tratamiento ordinario ya sea con carácter de urgencia.

2. En procedimiento de oficio, el Juzgado de lo Social desestima la demanda presentada 
por la Inspección Provincial de Trabajo y Seguridad Social en la que se solicitaba la declara-
ción de laboralidad de la relación existente entre los demandados. Contra dicha sentencia 
presenta recurso de suplicación el Abogado del Estado en el que, sin impugnar el relato 
fáctico, discute el derecho aplicado. Pero la Sala lo desestima entendiendo que no concu-
rren los presupuestos exigidos por la relación laboral.

Argumenta la Sala que el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de diciembre de 2004, 
señala que “la primera premisa doctrinal de nuestro razonamiento es la constantemente 
repetida en éste y en otros órdenes jurisdiccionales de que la calificación de los contratos 
no depende de cómo hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la con-
figuración efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las presta-
ciones que constituyen su objeto. Exponentes de esta consolidada doctrina jurisprudencial 
a lo largo de los años son, entre otras muchas, nuestras Sentencias 11 de diciembre de 
1989 y de 29 de diciembre de 1999; esta última cita numerosos precedentes. El segundo 
paso de la argumentación a tener en cuenta se ha de referir, en supuestos como el presen-
te en que está en juego una calificación alternativa de contrato de trabajo o contrato de 
arrendamiento de servicios, a la historia de la normativa legal en la materia. Como apunta 
la sentencia de contraste, STS de 7 de junio de 1986, la configuración de las obligaciones 
y prestaciones del contrato del arrendamiento de servicios regulado en el Código Civil 
no es incompatible con la del contrato de trabajo propiamente dicho, ‘al haberse despla-
zado su regulación, por evolución legislativa, del referido Código a la legislación laboral 
actualmente vigente’. En efecto, en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema 
de la relación contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de 
trabajo con la contrapartida de un ‘precio’ o remuneración de los servicios. En el contrato 
de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una especie del género 
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo depen-
diente por cuenta ajena a cambio de retribución garantizada. Así, pues, cuando concurren, 
junto a las notas genéricas de trabajo y retribución, las notas específicas de ajenidad del 
trabajo y de dependencia en el régimen de ejecución del mismo nos encontramos ante un 
contrato de trabajo, sometido a la legislación laboral. Tanto la dependencia como la aje-
nidad –es la tercera premisa del razonamiento– son conceptos de un nivel de abstracción 
bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera según las actividades y los 
modos de producción, y que además, aunque sus contornos no coincidan exactamente, 
guardan entre sí una estrecha relación. De ahí que en la resolución de los casos litigiosos 
se recurra con frecuencia para la identificación de estas notas del contrato de trabajo a 
un conjunto de indicios o hechos indiciarios de una y otra. Estos indicios son unas veces 
comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras veces específicos de ciertas 
actividades laborales o profesionales. Los indicios comunes de dependencia más habituales 
en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del em-
pleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario. También se 
utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempeño personal del 
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trabajo (STS de 23 de octubre de 1989), compatible en determinados servicios con un 
régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS de 20 de septiembre de 1995); 
la inserción del trabajador en la organización de trabajo del empleador o empresario, que 
se encarga de programar su actividad (STS de 8 de octubre de 1992); y, reverso del ante-
rior, la ausencia de organización empresarial propia del trabajador. Indicios comunes de 
la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposición del empresario por 
parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS de 31 
de marzo de 1997); la adopción por parte del empresario y no del trabajador de las deci-
siones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el público, como 
fijación de precios o tarifas, selección de clientela, indicación de personas a atender (STS 
de 29 de diciembre de 1999); el carácter fijo o periódico de la remuneración del trabajo 
(STS de 20 de septiembre de 1995), y el cálculo de la retribución o de los principales 
conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporción con la 
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del 
empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS de 23 de octubre de 1989)”. Pues 
bien, aplicando los anteriores criterios al supuesto litigioso, nos encontramos con que la 
relación que han mantenido los codemandados con la empresa demandada, no se puede 
calificar de arrendamiento de servicios, sino de laboral, y ello por los siguientes datos 
fácticos que constan en la sentencia de instancia: 1) Los codemandados viene prestando 
servicios para la demandada desde octubre de 2002, unos y, febrero de 2003, otros, en 
el centro de trabajo de la demandada en G., aunque también prestan servicios en otras 
consultas fuera de la clínica explotada por la demandada. 2) El objeto de la demandada es 
la explotación por personal titulado bajo el régimen de franquicia de la clínica dental VD, 
en virtud de contrato de franquicia con Laboratorios LN. 3) La clínica tiene un horario de 
10 a 22 horas y los sábados de 10 a 14 horas, dentro del cual los odontólogos deciden el 
horario y los días que van, en atención a las citas que conciertan los pacientes, decidiendo 
asimismo cuándo toman vacaciones y quién les sustituye. 4) Los instrumentos y mate-
riales que utilizan los odontólogos son propiedad de la empresa demandada, abonando 
cada odontólogo en garantía de su uso 1.200 euros anuales, adquiriendo las prótesis que 
utilizan a la franquiciadora Laboratorios LN, a lo que se comprometieron por contrato. 5) 
En la clínica de la demandada prestan servicios por cuenta ajena los trabajadores que se 
encargan de la recepción, de la atención telefónica y a clientes, de la gestión administrati-
va, los auxiliares de clínica y los higienistas. Estando dados de alta en el RETA y en el IAE 
los odontólogos. 6) La retribución de los odontólogos consiste en un porcentaje de los 
ingresos realizados por sus pacientes cada mes, deducida la cantidad correspondiente al 
trabajo realizado por el laboratorio, los ingresos realizados por los pacientes son gestiona-
dos por la empresa, fijando los odontólogos en las facturas que emiten los honorarios del 
Colegio Profesional. La consecuencia del impago por el paciente la asume el odontólogo. 
7) Los pacientes acuden directamente a la clínica o son obtenidos por los odontólogos.

De lo expuesto se deduce que los odontólogos codemandados realizan su trabajo bajo 
la dependencia y dentro del ámbito de organización y dirección de la demandada, en el 
centro de trabajo de la empresa demandada, integrado en el sistema operativo de pres-
tación de servicios de la demandada que es quien establece el horario de atención a pa-
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cientes dentro del cual prestan servicios los odontólogos, es decir, con un modo de trabajo 
programado, con los medios materiales y humanos, tanto de carácter administrativo como 
de los auxiliares de clínica e higienistas, de la demandada, y con las prótesis que se adquie-
ren a la franquiciadora, siendo retribuidos con un sistema que garantiza su retribución 
periódica, y realizando personalmente la prestación de servicios, pues las sustituciones son 
excepcionales en período vacacional.

Así pues, conforme al criterio sostenido por esta Sala en las Sentencias de 10 de mayo de 
2005 y 22 de noviembre de 2005, el recurso debe ser estimado, dado que no obsta al 
carácter de laboralidad de la relación existente entre los codemandados la retribución en 
función de los tratamientos efectuados, ni la circunstancia de que si un cliente no paga no 
se le abone nada al odontólogo, pues ello no significa novación de la relación cambiaria en 
otra societaria, respondiendo la retribución a una actividad productiva directamente pro-
porcional con el resultado obtenido, de manera que el lucro empresarial no es propio del 
profesional, sino de la empresa bajo cuya organización se encuentra prestando servicios.

3. Esta interesante sentencia no puede ser fácilmente compartida pues, a diferencia del 
razonamiento de la Sala, el hecho de que los odontólogos demandados asuman el ries-
go de la producción, privándoseles de compensación económica cuando los clientes no 
retribuyen sus servicios, significa la inexistencia de ajenidad, sin que ese reconocimiento 
signifique trocar el vínculo cambiario en un vínculo societario. Lo que significa, simple-
mente, que el vínculo cambiario indiscutido e indiscutible, no es de naturaleza laboral 
sino de naturaleza civil. Seguramente habrá influido en el fallo el hecho de que operacio-
nes contractuales semejantes se establezcan con excesiva frecuencia con el solo ánimo de 
deslaboralizar los vínculos. Pero cuando no es así, cuando falta alguno de los presupuestos 
configuradotes de la relación laboral, la decisión ha de ser otra, pues los contratos civiles 
no son necesariamente ilícitos ni fraudulentos per se. Ignorar tal cosa es incumplir simultá-
neamente la ley civil y la ley laboral.

2. suPuestos InCluIdos

C) Relaciones laborales de carácter especial

a) alta dirección

– stsJ de madrid 17 de enero de 2006 (recurso de suplicación 5135/2004), I.L. J 458

1. El Sr. Pérez era el propietario de todo el capital social de la sociedad de responsabilidad 
limitada PSL (100 participaciones de 10.000 pesetas de nominal cada una), suscribió 
contrato de venta de participaciones sociales con la anónima CSA, en escritura pública de 
28 de febrero de 2001, de cuyo contenido destacan las cláusulas por las cuales se estable-
ce que: 1ª) el precio de venta es el equivalente a 931.568,8 euros, por la totalidad de las 
participaciones vendidas; 2ª) el Sr. Pérez continuará desempeñando el puesto de editor 
delegado, a tiempo parcial, por un plazo no inferior a tres años contados desde el día de 
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hoy, instrumentándose como en derecho sea más oportuno; 3ª) las condiciones básicas 
de trabajo a su favor son retribución fija de 36.000 euros anuales más un 2% del importe 
de las ventas netas anuales correspondientes a las revistas cuya cabecera se cede por el pre-
sente contrato; 4ª) la adscripción al régimen especial de trabajadores autónomos, siendo a 
su cargo exclusivo el importe de las cuotas que se devenguen; 4ª) la indemnización recí-
proca de 90.000 euros a percibir por la parte a la que se le resuelva el contrato dentro del 
período de los primeros tres años de vigencia del mismo; 5ª) la indemnización por todos 
conceptos y máxima de 6 meses de retribución (fija + variable según el último semestre) 
pagadera por CSA en el caso de resolución unilateral del contrato por aquélla, una vez 
transcurrido el período referido de los tres años; 6ª) el Sr. Pérez se compromete tanto por 
lo que a él respecta como respecto de cualesquiera sociedades en las que tenga cualquier 
tipo de participación en su capital social, o cualesquiera miembros de su familia u otras 
personas o entidades relacionadas con ellos, ya sea en su propio nombre o conjuntamente 
con otras entidades o en representación de cualquier otra persona o entidad (incluidos 
los anteriores socios o accionistas de la PSL), directa o indirectamente, a no: a) iniciar, 
continuar o involucrarse en cualquier actividad que compita directa o indirectamente 
con el negocio; b) prestar asesoramiento o establecer cualquier forma de colaboración; 
ya sea de agencia, comisión, contrato laboral u otro, con cualquier persona o entidad 
(incluido el personal y trabajadores de la sociedad) que compita directa o indirectamente 
con el negocio, y c) suministrar cualquier información sobre el negocio a un tercero, 
incluyendo, sin limitación alguna, listas de clientela, know-how y estrategias de marketing 
ni promover o recomendar el traspaso de cualquiera de los empleados de la sociedad a 
otro empresario, sea o no del mismo sector de actividad; 7ª) la obligación de no com-
petencia quedará circunscrita al ámbito del mercado de edición y publicación de prensa 
y revistas técnicas y profesionales en todos los sectores donde CSA publique y/o edite, 
siendo a fecha de hoy estos sectores los siguientes (sigue enumeración). La obligación de 
no concurrencia tendrá vigencia mientras el Sr. Pérez tenga relación laboral y/o mercan-
til de dependencia o trabajo con PSL o CSA y en todo caso durante los dieciocho meses 
siguientes a la resolución del contrato de servicios a que se refiere la anterior cláusula, 
sirviendo las indemnizaciones previstas en la misma, como indemnizatorias del período 
de no concurrencia; 8ª) ambas partes se comprometen a mantener íntegra y fielmente la 
confidencialidad más absoluta de los términos económicos y condiciones de la presente 
escritura, del contrato y de cualesquiera otros relacionados con el mismo, así como de los 
compromisos y obligaciones asumidos en virtud de la presente, salvo en aquellos casos en 
que las leyes o reglamentos vigentes de aplicación o cualquier resolución judicial o admi-
nistrativa exija su publicación o revelación, en cuyo caso la parte obligada a realizar dicha 
publicación o revelación lo notificará a la otra parte con la debida antelación, la cual no 
podrá oponerse a ello. No obstante lo anterior, el comprador podrá revelar a cualesquiera 
entidades de su grupo y a sus directivos y empleados aquellos aspectos de este contrato 
que considere necesario para su cumplimiento, y asimismo podrá revelarlos a cualquier 
potencial cesionario de sus derechos derivados del presente contrato o a cualquier poten-
cial comprador de las participaciones, lo cual deberá comunicar al vendedor, quedando 
sujetos los cesionarios a idéntica obligación de confidencialidad.
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El actor estuvo prestando servicios para CSA, como editor delegado de una serie de publi-
caciones, estando su retribución constituida por una cantidad fija y una variable, siendo la 
última el 2% de las ventas netas anuales correspondientes a las revistas citadas en la escri-
tura pública de 28 de febrero de 2001. En el último año durante el que el actor percibió 
remuneración salarial (haberes devengados desde el mes de noviembre de 2003 a octubre 
de 2004), el demandante percibía 4.316,38 euros mensuales brutos como cantidad fija, 
respecto de los meses de 2004, pues en 2003 el fijo eran 4.207 euros brutos al mes, y 
un importe total de 22.070,76 euros brutos, siendo el importe bruto que por variable 
percibió en los últimos 6 meses de 11.691,89 euros, de modo y manera que por todos 
los conceptos, el actor percibió en el último semestre en el que trabajó para la mercantil 
demandada por todos los conceptos 37.590,17 euros brutos. No tenía pagas extraordina-
rias. Dicho salario era abonado a través de facturas, pues el actor, según lo señalado en la 
escritura pública antes citada, se dio de alta en el RETA de la Seguridad Social.

El Sr. Pérez era socio de la mercantil PSL, constituida el 16 de marzo de 1995, teniendo 
la titularidad de 1 de las 500 participaciones sociales, siendo su hermana DP la titular de 
las 499 restantes, siendo Administrador único el propio Sr. Pérez, siendo el objeto social 
inicial de la mercantil la organización, promoción, asesoramiento y gestión de todo tipo 
de ferias, exposiciones, conferencias y convenciones, que fue ampliado el 12 de abril de 
2002 a la edición, comercialización y distribución de todo tipo de libros, revistas, catálo-
gos y periódicos, ya sean con carácter esporádico, ya periódico. La publicación PR, dedi-
cada a los profesionales de la iluminación y el alumbrado, era editada al menos en marzo 
de 2004 por el Sr. Gómez a través de CG&Asociados, con sede social en calle CM, 54, 4° 
E. La mercantil BB publicaba una revista que tenía como objeto social la publicación de 
impresos periódicos, siendo socios: el Sr. Sánchez (titular de 1.000 participaciones), el Sr. 
Pérez (500 participaciones) y la Sra. Jiménez (500 participaciones), siendo administrado-
res solidarios de la misma por tiempo indefinido el Sr. Sánchez y el Sr. Pérez, trasladándose 
el domicilio el 13 de junio de 2000 a la calle LH 141. La mercantil CC publicaba desde 
su inicio la revista TP, dedicada al sector del transporte. Igualmente desde febrero de 2000 
publica la revista OP, dedicada a la logística, apareciendo en su número de septiembre de 
2002 como Director el Sr. López, siendo editada en la calle LH, 141. El 2 de diciembre de 
2003 se venden las marcas OP por CC Editores al citado Sr. López por un valor de 10.000 
euros. La publicación OP se edita tras la compra por el Sr. López, que sigue apareciendo en 
el staff de la misma como Director, en la sede de LH, 141, ahora por OLP. Las publicaciones 
que el actor editaba como delegado de CSA se editaban también en la calle LH 141.

Con fecha de 2 de noviembre de 2004 se comunica al Sr. Pérez  D. Darío la siguiente carta: 
“Lamentamos comunicarle que esta Compañía ha tomado la decisión de proceder a la res-
cisión de la relación que ha mantenido con usted hasta ahora. Dicha rescisión tiene efectos 
del día de hoy. Como usted bien conoce, en el pacto undécimo del contrato de compraventa 
de las participaciones sociales de PSL de las que usted era titular, llevado a cabo mediante es-
critura pública otorgada el 28 de febrero de 2001 (…) se recoge su obligación de no com-
petir en el ‘(...) ámbito del mercado de edición y publicación de prensa y revistas técnicas y 
profesionales en todos los sectores donde CSA publique y/o edite (...)’, señalándose, entre 
otros, los relativos a ‘Electricidad’, ‘Logística’ y ‘Transporte’, con determinadas excepciones 
indicadas en dicho documento de forma expresa y a la que nos remitimos; obligación 
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que se estableció ‘(...) mientras el señor Pérez tenga relación con CSA’. Con motivo de 
la reciente adquisición de CSA por parte de GTSA, los nuevos administradores de aquélla 
tuvieron conocimiento a finales del pasado último mes de septiembre de que usted podría 
estar vinculado a sociedades competidoras nuestras y, por tanto, incumpliendo el pacto 
establecido al momento de aquella compraventa de participaciones, lo que dio lugar a que 
iniciásemos la correspondiente investigación, cuyo resultado es precisamente la causa de 
esta rescisión. Y así, hemos conocido lo siguiente (siguen detalles). Nos ratificamos por 
tanto en la rescisión indicada al principio de esta carta, significándole que nos reservamos 
el ejercicio de las acciones pertinentes para exigirle a usted, derivado de su incumplimien-
to, el resarcimiento de los daños y perjuicios que nos haya podido causar.”

2. Presentada demanda por despido nulo o improcedente ante el orden social, el Juzga-
do que conoció de la misma la desestimó, formalizando contra su sentencia recurso de 
suplicación. La Sala ad quem confirma aquella sentencia. Discutiéndose prioritariamente 
el asunto competencial, se estima la existencia de relación laboral entre las partes “(…) 
por reunir las notas definitorias, establecidas al efecto en el artículo 1.1 del RDL 1/1995, 
de 24 de marzo, esto es, prestación personal de servicios, ajenidad con la consiguien-
te asunción del riesgo por la empresa, retribución y dependencia, considerada ésta no 
como una subordinación rigurosa, sino como inserción del trabajador en el ámbito de 
organización y dirección del empleador. En efecto, el actor desde la formalización de la 
escritura de compra-venta de todas sus participaciones sociales de la mercantil PSA (...) 
ha venido prestando sus servicios retribuidos, a tiempo parcial, y como editor delegado, 
para la mercantil CSA, SA, dedicada a la edición y publicación de prensa y revistas técni-
cas y profesionales (…) siendo abundante la doctrina jurisprudencial que establece que 
la relación que une al editor/director con la empresa editora, en este caso, la mercantil 
CSA, es de alta dirección, y ello, con independencia de la existencia o no de contrato 
formalizado al efecto. Debe tenerse igualmente en cuenta, la doctrina ya sentada en STS 
de 17 de junio de 1993, dictada igualmente en Unificación de Doctrina, relativa a que 
la noción de alta dirección exige el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la 
empresa, que se incluyan en el círculo de decisiones fundamentales o estratégicas de la 
misma, con independencia de que exista un acto formal de apoderamiento, poderes que 
han de referirse a los objetivos generales de la entidad, lo que supone que las facultades 
otorgadas además de afectar a áreas funcionales de indiscutible importancia, para la vida 
de la empresa, hayan de ser referidas normalmente a la íntegra actividad de la misma o a 
aspectos trascendentales de sus objetivos, debiendo actuar el alto directivo con autonomía 
y plena responsabilidad, es decir, con un margen de independencia sólo limitado por los 
criterios o directrices de los órganos superiores de gobierno y administración de la enti-
dad, y así acontece en el supuesto que se somete a la consideración de la Sala, en el que 
el actor, editor delegado en Madrid de la mercantil CSA, con plenas facultades dentro de 
la delegación, sólo recibía instrucciones del Consejo rector de la citada mercantil deman-
dada. El actor, como editor delegado, tenía atribuidos amplios poderes, que abarcaban 
todos los aspectos editoriales de la empresa, siendo asimismo notorio que del resultado 
de su gestión profesional, dependía el éxito o fracaso de la empresa editorial que ha ve-
nido gestionando en su integridad y dirigido con plena autonomía, primero como único 
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accionista de la mercantil PSL y, tras la venta de la totalidad de sus participaciones sociales, 
como editor delegado de la mercantil demandada CSA, sólo limitada por la directrices 
generales emanadas de su Consejo rector.”

Sentada la naturaleza laboral especial de alta dirección, la Sala entra en el fondo del asunto, 
entendiendo que el actor había incumplido, expresa y deliberadamente, su obligación, 
contractualmente asumida, de no iniciar, continuar o involucrarse en cualquier actividad 
que compita directa o indirectamente con el negocio, y que se concretó en la obligación 
de no competencia en el ámbito del mercado de edición y publicación de prensa y revistas 
técnicas y profesionales, en las condiciones establecidas en el relato fáctico que se mantie-
ne inalterado, por lo que ha de estimarse procedente su despido.

3. Llama la atención en la sentencia alguna particularidad referida a la relación laboral, 
prescindiendo en este momento de las otras particularidades diversas que afectan al despi-
do y al modo de declararlo empresarialmente. En cuanto a la particularidad que importa, 
la solución final es sin duda adecuada, pero el recorrido jurídico que se utiliza para ello es 
exageradamente implícito, puesto que la laboralidad del vínculo se deduce de la existencia 
de una relación de alta dirección, y no a la inversa como sería más lógico, sin que merezcan 
pronunciamiento judicial alguno los esfuerzos empresariales por “despintar” la relación 
laboral, incurriendo en claros fraudes a la ley, como el relativo a obligar al actor-trabajador 
a darse de alta en un régimen de seguridad social manifiestamente inadecuado.

4. Zonas grIses

B) Personal contratado en las Administraciones Públicas

– sts de 6 de febrero de 2006 (recurso de casación para la unificación de doctrina 
646/2005), I.L. J 124

1. La sentencia analiza el caso de una persona contratada mediante un contrato realizado al 
amparo del artículo 200 RDLeg. 2/2000, para impartir clases de inglés, bajo supervisión 
del Director pedagógico del centro y con sometimiento a la programación y horario que le 
eran fijados, percibiendo periódicamente la retribución asignada en función de las horas 
de clase con carácter fijo por cada hora. La actora fue despedida verbalmente en febrero de 
2004, tras haber sido requerida para que aportase documentación acreditativa de afiliación 
al RETA y alta en el IAE como docente, a lo que respondió la demandante con una denun-
cia ante la Inspección de Trabajo por no haber sido dada de alta en el RGSS. El despido 
fue declarado nulo en la instancia. Recurrida dicha sentencia en suplicación, la sentencia 
apreció falta de competencia del orden social. Recurrida en casación para unificación de 
doctrina, la Sala confirma la decisión de la instancia, manteniendo así la competencia del 
orden social, al entender que el vínculo que une a la actora y a la Administración deman-
dada es de naturaleza laboral.

2. La sentencia comentada reitera la doctrina contenida en las SSTS de 19 de mayo de 2005 
(recurso 2464/2004) y 27 de julio de 2005 (recurso 41/2004). La determinación de la 
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competencia viene relacionada de forma indisoluble con la cuestión de la naturaleza de 
la relación laboral. La sentencia entiende que se trata de un trabajadora porque la relación 
creada no se justifica en las posibilidades de contratación administrativa previstas en la le-
gislación pertinente. De la misma forma, la figura contractual tampoco puede ampararse 
en el artículo 200 RDLeg. 2/2000, como formalmente ha pretendido la Administración, 
en la medida en que lo que allí se regula es una relación profesional de docencia de natu-
raleza independiente, aspecto este en el que no encaja el contrato realizado.

3. La sentencia reitera una doctrina ya conocida, según la cual se declara en primer lugar 
que no es relevante el nomen iuris con el que las partes califiquen el contrato celebrado, 
debiendo estarse al cumplimiento de los requisitos propios de la relación laboral, a saber, 
dependencia, ajenidad, voluntariedad, retribución y trabajo personalísimo. En el ámbi-
to de las Administraciones Públicas dichos requisitos se cumplen con carácter general, 
constituyendo así una exclusión constitutiva, en la conocida clasificación de DE LA VI-
LLA, centrándose así el debate esencialmente en determinar si la relación analizada cae 
en el ámbito de regulación administrativa. Ahora bien, en el presente caso, la frontera 
no sólo está constituida por dicha exclusión constitutiva, sino también por otras figuras 
contractuales que, sin exigir el cumplimiento de los requisitos de la relación laboral, 
puedan encubrir auténticas relaciones laborales. De hecho, en el presente caso, la figura 
contractual en que se había amparado la Administración era en el contrato a que se refiere 
el artículo 200 RDLeg. 2/2000, específico para actividades docentes, y que está pensado 
sólo para relaciones independientes y no dependientes como la presente. Siendo esto así, 
y no teniendo además encaje la figura en otro tipo de contratos administrativos previstos 
que cumplen –o pueden cumplir– todas las características propias de la relación laboral 
(como es el caso de la contratación para trabajos específicos y no habituales), la sentencia 
defiende la laboralidad de la relación y, en consecuencia, la competencia del orden social 
para conocer de la extinción de la misma.

– stsJ de castilla y león (burgos) de 9 de febrero de 2006 (recurso de suplicación 
35/2006), I.L. J 344

1. La demandante firmó un contrato de servicios para la limpieza de dependencias mu-
nicipales del Ayuntamiento, en el que se indicó que se concertaba la prestación por el 
período de un año, prorrogable tácitamente por períodos iguales si ninguna de las dos 
partes lo denunciaba con 60 días de antelación, su horario sería el fijado de común acuer-
do, pero siempre con trabajo dos días a la semana y que la compensación económica sería 
de 35.000 pesetas mensuales (210,35 euros), pagaderos a mes vencido. El coste de los 
productos y útiles de aseo sería abonado por el Ayuntamiento, a la presentación de las 
correspondientes facturas y que el contratista respondería de los daños que causara en 
las propiedades del contratante. La demandante ha prestado servicios de limpieza para el 
Ayuntamiento desde el 2 de noviembre de 1994. En el pleno del Ayuntamiento se acordó 
incrementar las retribuciones de la demandante el 14 de marzo de 2003 con carácter 
retroactivo a los meses de enero y febrero de 2003, en un 10%, y que anualmente sería 
revisado el salario en función del IPC, con efectos de primero de enero de cada año. En 
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julio de 2005 la actora dejó de prestar servicios de limpieza en las dependencias del Ayun-
tamiento, excepto en el consultorio médico. Dicho organismo convocó concurso para la 
realización de limpieza y mantenimiento de las dependencias municipales, ofreciendo sus 
servicios, además de la demandante, otras empresas, y fue adjudicado a LS, SL, lo que fue 
comunicado a demandante el 5 de septiembre de 2005. La demandante no había venido 
disfrutando de vacaciones, no tenía horario fijo y realizaba su actividad durante cuatro 
horas diarias, dos días a la semana, si se encontraba en IT, se encargaba de que alguien le 
sustituyera bajo su responsabilidad, siéndole abonado el importe correspondiente a los 
productos de limpieza por el Ayuntamiento. No consta que la demandante posea estructu-
ra empresarial propia. Solicita que se declare nulo o improcedente el despido.

2. Se estima que se trata de un contrato de trabajo porque la demandante ha venido pres-
tando su actividad desde el 2 de noviembre de 1994, hasta julio de 2005, con retribución 
pactada a cada mes vencido, así como el importe de los productos y útiles de aseo utiliza-
dos. La prórroga tácita por períodos anuales expresa que la actora no fue contratada por la 
función determinada, con sustantividad propia, sino para realizar unas actividades genéri-
cas, sujetas a horario y bajo la dirección y organización del Ayuntamiento, con retribución, 
dependencia y ajenidad.

En la STS de 29 de septiembre de 1998 se expresa que cuando es evidente que las presta-
ciones ejecutadas en el curso de la relación jurídica corresponden a servicios genéricos en 
régimen de horario fijo, y no a resultados específicos o con sustantividad propia, que por 
su objeto constituyen una prestación de trabajo, el litigio corresponde al orden social, en 
función del artículo 1.3 ET. La actora ha desarrollado durante 11 años su actividad laboral, 
no encontrándose encaje en la normativa administrativa que permita su inclusión entre los 
“trabajos específicos y concretos no habituales de la Administración”, a la que se refería el 
artículo 197 Ley 13/1995 ya que ha excedido con mucho el límite temporal de dos años 
previstos en el artículo 198 RD 2/2000. Existe prestación de servicios, retribución y en la 
secuencia temporal entre 1994 y 2005 ni siquiera llegaron a formularse las prórrogas en 
documento administrativo. No existe caducidad de la acción ya que el despido fue el 5 de 
septiembre de 2005, la reclamación previa se presentó el 12 de septiembre de 2005 y la 
demanda se interpuso el 20 de septiembre de 2005.

3. Es correcta la argumentación. A partir de la Ley 30/1984 de Reforma de la Función 
Pública se prohibió la celebración de los contratos administrativos de servicios, salvo 
excepcionalmente para la realización de trabajos específicos y concretos no habituales 
[Disposición Adicional Cuarta y Disposición Derogatoria Primera.A)], como recuerda la 
jurisprudencia (STS de 3 de junio de 1999). Y se ha de afirmar el carácter materialmente 
laboral de la prestación de servicios realizada, cuando presenta las notas típicas de ajenidad 
y dependencia y tiene además carácter retribuido, pese a que formalmente se presente 
como contrato administrativo acogido al RD 1465/1985, porque esta modalidad de con-
tratación 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 
se trate de un producto delimitado de la actividad humana y no esa actividad en sí misma 
independientemente del resultado final de la misma y esta exigencia no se cumple cuando 
la actividad efectivamente realizada en la ejecución del contrato ha sido la prestación de 
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servicios habituales y permanentes en régimen de dedicación temporal y en el marco or-
ganizativo de una unidad administrativa de la demandada, lo que pone de manifiesto que 
el objeto del contrato no ha sido la realización de un obra entendida como el resultado de 
una actividad humana, sino esa actividad misma en su proyección temporal (SSTS de 2 de 
febrero de 1998, 27 de abril de 1998, 13 de julio de 1998, 15 de septiembre de 1998, 
24 de septiembre de 1998, 4 de diciembre de 1998, 21 de enero de 1999).

– sts de 23 de marzo de 2006 (recurso de casación para la unificación de doctrina 
821/2005), I.L. J 280

1. La sentencia analiza el caso de una persona contratada mediante un denominado con-
trato menor de asistencia técnica para organismos internacionales en la AECI. Cesada en su 
puesto de trabajo el 30 de abril de 2004, reclama por despido, que es declarado impro-
cedente en la instancia, una vez que el Juez de lo Social declaró la competencia del orden 
social. Recurrida dicha sentencia en suplicación, la sentencia desestimó el recurso, confir-
mando el fallo de la instancia. Recurrida en casación para unificación de doctrina, la Sala 
confirma ambas decisiones, manteniendo la competencia del orden social, al entender que 
el vínculo que une al actor y a la Administración demandada es de naturaleza laboral.

2. La sentencia comentada reitera la doctrina contenida en las SSTS de 19 de mayo de 
2005 (recurso 2464/2004) y 27 de julio de 2005 (recurso 41/2004). La determinación 
de la competencia viene relacionada de forma indisoluble con la cuestión de la naturaleza 
de la relación laboral. La sentencia entiende que se trata de un trabajador porque la rela-
ción creada no se justifica en las posibilidades de contratación administrativa previstas en 
la legislación pertinente. En concreto, recuerda la sentencia que la Ley 30/1984 limitó 
sustancialmente las posibilidades de colaboración temporal en régimen de contratación 
administrativa, admitiendo únicamente la celebración excepcional de contratos para la 
realización de trabajos específicos y concretos no habituales. Interpretada jurispruden-
cialmente esta figura como un contrato de obra o de arrendamiento de obra, y suprimida 
la posibilidad de celebración de estos contratos administrativos por la Ley 53/1999, 
que modificó la Ley 13/1995 –aunque no se haya modificado expresamente la regula-
ción en materia de contratación de personal, a saber, la Ley 30/1984–, y mantenida esta 
exclusión en el RDLeg. 2/2000, ha de llegarse a la conclusión de que, pese a la forma 
administrativa utilizada, la contratación era laboral, al referirse a una actividad y no a un 
resultado, aunque fuera por tiempo determinado.

3. La sentencia reitera una doctrina ya conocida, según la cual se declara en primer lugar 
que no es relevante el nomen iuris con el que las partes califiquen el contrato celebrado, 
debiendo estarse al cumplimiento de los requisitos propios de la relación laboral, a saber, 
dependencia, ajenidad, voluntariedad, retribución y trabajo personalísimo. Dado que en 
el ámbito de las relaciones de servicio en las Administraciones Públicas dichos requisitos 
se suelen cumplir, constituyendo así una exclusión constitutiva, en la conocida clasifi-
cación de DE LA VILLA, la cuestión se centra esencialmente en determinar si la relación 
analizada cae en el ámbito de regulación administrativa. En este sentido, la Sala pone 
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de manifiesto que las relaciones de actividad y no de resultado quedan reguladas por el 
ámbito del Derecho del Trabajo, máxime cuando la única figura que habilita a la contra-
tación administrativa temporal –la relativa a trabajos específicos no habituales– no tiene 
regulación específica que regula en la actualidad el régimen jurídico de dichos contratos, 
pese a que la posibilidad legal de celebrarlos no haya sido derogada expresamente hasta 
el momento. Dos son, pues, las razones que llevan a la existencia de relación laboral: el 
cumplimiento de los requisitos típicos de una relación laboral y la práctica imposibilidad 
de encajar el contrato celebrado en el ámbito de las exclusiones previstas en el ámbito de 
la legislación administrativa.

E) Socios empleados

– sts de 3 de marzo de 2006, Sala de lo Social (recurso de casación para la unificación de 
doctrina 969/2005),  I.L. J 222

1. La presente resolución analiza la posibilidad de que concurra una relación laboral entre 
los socios trabajadores integrados en la Sociedad Cooperativa Albamel y la Ciudad Autóno-
ma de Melilla. Al objeto de dilucidar esta cuestión se toman en consideración los siguientes 
hechos probados: en primer término, la constitución de la Cooperativa de Trabajo Albamel 
en Melilla el 29 de junio de 2004; en segundo lugar, que la mencionada cooperativa cum-
plió todos los trámites administrativos para licitar en el concurso convocado por la Ciudad 
Autónoma de Melilla para la realización del servicio de conservación y reparación de cal-
zadas, aceras, pintura de paramentos verticales, etc., servicios que le fueron adjudicados en 
competencia con otra empresa. Una vez adjudicada la prestación, la cooperativa depositó 
la oportuna fianza y comenzó su actividad, cumpliendo en todo caso con sus obligaciones 
fiscales y con la Seguridad Social como sociedad legalmente constituida. La prestación de 
servicios a la repetida Administración era retribuida contra factura mensual firmada por 
el representante legal de la Cooperativa. Ante la no renovación de la concesión, los socios 
inician un proceso de reclamación de cantidad contra la Ciudad Autónoma de Melilla, que 
pasa por la declaración de laboralidad de su relación con la misma. Sus reclamaciones son 
desestimadas por el TSJ de Andalucía, entendiendo que la cooperativa era una empresa 
real, válidamente constituida, con lo que la relación se mantenía entre la sociedad y la 
Administración Pública.

2. Tras recoger los hechos valorados como probados por el órgano judicial de origen, la 
Sala de lo Social del Tribunal Supremo pasa a examinar la sentencia de contraste aportada 
por la parte recurrente en casación para la unificación de doctrina. En su examen reco-
noce la existencia de una gran similitud entre los dos supuestos planteados. Sin embargo, 
mientras en la sentencia recurrida se asume como probado el cumplimiento por parte de 
la cooperativa de todos los trámites administrativos exigidos para la adjudicación de los 
servicios prestados a la Ciudad Autónoma de Melilla, en la resolución de contraste no exis-
te un contrato administrativo que formalice la relación entre los socios de una cooperativa 
y dicha Administración. Esta diferencia sustantiva legitima que en la sentencia de contraste 
se estimara la existencia de relación laboral entre los socios de una sociedad cooperativa 
y la Administración al haberse incorporado a la prestación de servicios sin mediar el pre-
ceptivo contrato administrativo y en las mismas condiciones que el personal contratado 
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directamente por la Administración. Igualmente, dota de sentido que en el supuesto de la 
sentencia recurrida se entienda que no existe sociedad pantalla, ni apariencia de coope-
rativa creada para prestar trabajadores a la Ciudad Autónoma, sino una relación adminis-
trativa entre la sociedad y dicho organismo público. Por este motivo, el Tribunal entiende 
que no existe identidad de supuestos, lo que excluye la posibilidad de unificar doctrina.

3. A pesar de que la enumeración de hechos probados incorpora luces y sombras que con-
funden el caso, se ha de mostrar conformidad con la solución alcanzada ya que, en efecto, 
la relación de prestación de servicios no se establece directamente entre los socios y el or-
ganismo público, sino entre la sociedad cooperativa y la Ciudad Autónoma. Dicha relación 
nace y queda regulada en el contexto de un proceso de contratación administrativa siendo 
intrascendente la naturaleza jurídica de la sociedad en que se integran los socios, que sólo 
afecta al efectivo desarrollo de su actividad en el interior de la entidad societaria.

J) Otros

– stsJ de la comunidad valenciana de 11 de enero de 2006 (recurso de suplicación 
3640/2005), I.L. J 493

1. El demandante ha prestado sus servicios para la Confederación Sindical de Comisiones 
Obreras con categoría de adjunto sindicalista, con base en un contrato de trabajo de du-
ración determinada, celebrado al amparo del artículo 15 ET, para obra o servicio determi-
nado, con objeto de cumplir el plan de trabajo encomendado por la Comisión Ejecutiva 
elegida tras la celebración del Quinto Congreso de FECOMA para realizar tareas sindica-
les que requieren dedicación exclusiva, consistente en visitar empresas, elegir delegados 
de prevención y realizar elecciones sindicales, percibiendo una retribución mensual de 
1585,50 euros. Con anterioridad había prestado servicios para la C S CCOO en virtud de 
los contratos siguientes: el suscrito el 16 de noviembre de 1998 para servicio determina-
do, consistente en visitar empresas, elegir delegados de prevención durante la campaña 
98-99, concluyó el 30 de junio de 1999 con suscripción por el actor de un finiquito; el 
contrato de 1 de julio de 1999 para obra o servicio determinado con objeto del segui-
miento de prevención de riesgos laborales en Benidorm, que concluyó el 31 de agosto 
de 2000, otro el 4 de septiembre de 2000 para obras determinadas con el fin de visitar 
empresas, elegir delegados de prevención y realizar elecciones sindicales, que concluyó el 
31 de diciembre de 2000, y finalmente el de 2 de enero de 2001 también para obras en 
ese determinado y en el que se preveía la extinción al finalizar el plan encomendado o por 
dejar de desempeñar tareas sindicales que requieren dedicación exclusiva por decisión de 
la directiva de este sindicato. Todos concluyeron con el finiquito.

El demandante desempeñó cargos de miembro del Consejo de la Federación de FECOMA 
del Quinto a Sexto Congreso, nombrado en representación del Sindicato Inter, comarcal 
de FECOMA, miembro del Consejo Intercomarcal desde el 23 de febrero de 2001 hasta 
el 30 de octubre de 2004 por elección del Sindicato de construcción, madera y afines; 
miembro de la Comisión Ejecutiva del Sindicato Intercomarcal de FECOMA desde 2001 
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a 2004, nombrado por la ejecutiva como responsable a todos los efectos de la Federación, 
zona donde ejercía sus cometidos como representante sindical. El día 2 de noviembre de 
2004 comunicó el Secretario General de FECOMA al actor que no iba a seguir en el Sindi-
cato. Consta alta en informe de vida laboral el 1 de noviembre de 2004 (sic), con baja en 
10 de octubre de 2004. Ha sido alta en la seguridad social como trabajador del Sindicato 
demandado durante la duración de los indicados contratos.

2. Se estima que las tareas que venía desempeñando el actor se equiparan a las de los 
sindicalistas, dada la dedicación exclusiva de sus servicios, pactada expresamente en el 
último contrato, y su designación como dirigente, ostentando cargos de representación 
del Sindicato, lo que priva a la relación de la nota de la ajenidad propia del contrato de 
trabajo. Simultaneaba las tareas de sindicalista con las propias de los cargos de dirección y 
representación del Sindicato para los que asimismo fue elegido, sin que se oponga a la no 
laboralidad de la relación el dato puramente formal relativo al alta en el régimen general 
de la seguridad social. La remuneración mensual que percibía era, más bien, una compen-
sación por la dedicación exclusiva que corresponde al liberado. No es de aplicación la STS 
de 7 de octubre de 2005 porque en ésta, afirmada la naturaleza laboral de la relación, tan 
sólo se planteaba su compatibilidad con la realización de funciones sindicales como cargo 
orgánico, mientras que en el presente caso el demandante se ha dedicado durante todo el 
tiempo que comprende su contratación a realizar funciones sindicales. La relación es de 
tipo asociativo y el orden jurisdiccional competente es el civil.

3. Es muy arriesgado afirmar que una persona con cargo electivo o de designación sindi-
cal, no puede, además, tener un contrato de trabajo, tanto más si tiene funciones, en parte 
burocráticas y de promoción de elecciones de representantes unitarios o de delegación 
de prevención, y visitar empresas, pues la dualidad de funciones de gestión y de repre-
sentación de un área o pequeña zona de la empleadora, sin gestionar su línea gerencial o 
rectora, ya ha sido declarada compatible por la doctrina y la jurisprudencia. En realidad en 
la STS de 7 de octubre de 2005 es eso lo que se debate y se declara posible, porque como 
se dice en ella, la simultaneidad de este contrato con el ejercicio de los cargos de respon-
sabilidad en el Sindicato no afecta de suyo al carácter laboral de la relación contractual 
establecida. Pues bien, en el presente caso, se arrastran los contratos de trabajo desde 1998, 
en la modalidad de contratos para obra o servicio determinado, con el correspondiente 
finiquito a cada cese, y con una instrumentalización para ese objetivo de los cargos sindi-
cales. No se sabe qué es más relevante en la dual relación, pero desde luego no parece que 
lo sea la mera aceptación del afiliado-representante.

MaravIllas esPín sáez

Jesús gonzález velasco

MIgUel ángel lIMÓn lUqUe

loUrdes lÓPez cUMbre

María de sande Pérez-bédMar

borJa sUárez corUJo (coordInador)
dIego de la vIlla de la serna

lUIs enrIqUe de la vIlla de la serna

II. Trabajador
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III.  EMPRESaRIO

Justicia Laboral

1. ConsIderaCIón PrelImInar

La presente crónica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores 
de Justicia recogidas en los números 1 a 4 de 2006 de la Revista Información Laboral-Jurispru-
dencia (marginales J 1 a 584) 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 grupos 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. 
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Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad, a la Sala 
Cuarta del mismo, 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. emPresarIo

A) Responsabilidad del abono de la paga extraordinaria por antigüedad en centro de enseñanza concertada

Como ya comentamos en el número precedente, se reproducen los pronunciamientos 
judiciales en torno a las especiales condiciones en la que se desarrolla la relación laboral 
de los profesores que prestan servicios en los llamados centros de enseñanza concertados. 
El Tribunal Supremo entiende que la Administración Pública educativa, aunque no asume 
la posición empresarial, es responsable de las deudas salariales que los centros educati-
vos privados en régimen de concierto económico mantienen con sus trabajadores. La 
obligación de pago que recae sobre la Administración por esta vía queda limitada anual-
mente por las normas presupuestarias aplicables, en la cuantía que resulta de multiplicar 
el módulo económico de cada unidad escolar por el número de éstas existente en cada 
empresa o centro. La sts de 24 de enero de 2006, u.d., I.L. J 63, no entrando en el fondo 
del asunto por inexistencia de contradicción tratándose de recursos de casación para la 
unificación de doctrina, desestima el recurso planteado por la Administración autonó-
mica con respecto a la obligación de abono de una paga extraordinaria de antigüedad, 
exigible al cumplir los veinticinco años de servicio, incorporada originalmente en el IV 
Convenio Colectivo de Empresas de Enseñanza Privada. La Administración defiende que, 
como en otros supuestos resueltos a su favor por el Tribunal Supremo en relación con el 
complemento de jefatura de estudios, no corresponde acceder a la reclamación planteada 
en la medida en que en ambos casos el Centro de Enseñanza había superado los topes im-
puestos en el módulo correspondiente. La sentencia reitera la ausencia de identidad entre 
la recurrida y la aportada de contraste, tras afirmar que entre ambas resoluciones no con-
curre la necesaria identidad sustancial de hechos, fundamentos y pretensiones que exige 
el artículo 217 de la LPL para la viabilidad del recurso de casación para la unificación de 
la doctrina. Más concretamente, el fallo se apoya en el hecho de que:

“en la sentencia impugnada nos encontramos con un concepto retributivo nuevo, intro-
ducido por el artículo 61 del IV Convenio Colectivo Estatal para las empresas de enseñanza 
privada sostenidas total o parcialmente con fondos públicos, que se publicó en el BOE de 
17 de octubre de 2000, y es esa circunstancia, que no concurre en la sentencia de contras-
te, la que constituyó la razón de decidir de aquélla”. “Es decir: en el caso de la sentencia 
recurrida no se había presupuestado el devengo por lo que no cabía la aplicación del 
artículo 13.1.c) del Reglamento, sino que debería acudirse al límite previsto en el artículo 
49.6 de la LODE, entonces vigente, de no superar el porcentaje de incremento global de 
los salarios.” STS de 24 de enero de 2006, u.d., I.L. J 63. 
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3. gruPo de emPresas

A) Responsabilidad solidaria de las empresas del grupo

Como en números anteriores, continúan sucediéndose numerosos pronunciamientos ju-
diciales en torno a la responsabilidad solidaria de las empresas que forman parte de un 
grupo de empresas por las deudas que éstas mantienen con sus trabajadores, en los que, 
en ausencia de discusión sobre la existencia del grupo de empresas, el debate en sede 
judicial se centra en la determinación de la existencia de alguno de los elementos adi-
cionales exigidos por la doctrina jurisprudencial, al objeto de reprimir fraudes que, me-
diante el uso ilegítimo de la personalidad jurídica de las empresas que forman parte del 
grupo, puedan perseguir la lesión material de los derechos de los trabajadores. Debemos 
nuevamente dejar constancia de que hacemos uso de la expresión “grupo de empresas 
a efectos laborales” porque nos vemos obligados a seguir el uso terminológico que ha 
hecho fortuna en sede judicial, si bien no conviene olvidar que bajo tal denominación el 
Tribunal Supremo hace referencia justamente al supuesto contrario, es decir, supuestos 
en los que aunque formalmente la empresa se estructura como grupo de empresas, exis-
ten suficientes indicios para afirmar la existencia de un único empresario real, motivo 
por el cual se atribuyen las obligaciones y responsabilidades inherentes a la condición 
de empleador de forma solidaria a todas las entidades implicadas en el teórico grupo de 
empresas; en palabras del TS:

“Ello exige determinar quién sea éste realmente, a la luz del artículo 1 del Estatuto de los 
Trabajadores, y de la doctrina de esta Sala sobre el ‘grupo de empresa laboral’, concepto 
acuñado para identificar a aquel grupo de empresas que, por concurrir las circunstancias 
jurisprudencialmente exigidas puede y debe ser considerado como empleador real del tra-
bajador, con la lógica consecuencia de extender, con carácter solidario, la responsabilidad 
derivada de la relación de trabajo, a todas las empresas del grupo–” sts de 8 de febrero 
de 2006, u.d., I.L. J 144.

Siguiendo esta línea, la sts de 24 de enero de 2006, u.d., I.L. J 22 y la sts de 27 de 
febrero de 2006, u.d., I.L. 195, reproducen anteriores argumentos, ya recogidos en las 
SSTS de 4 y 22 de julio, 3, 13 y 25 de octubre y 4 de noviembre de 2005, para desestimar 
también el recurso presentado por el Grupo Ceac, SA. En otras resoluciones sobre supues-
tos similares, aunque el rechazo de los argumentos de la recurrente se produce por falta 
de contradicción, se hace extensa referencia a los argumentos aportados por la sentencia 
de instancia para declarar la existencia de un Grupo de empresas a efectos laborales:

“Las razones para adoptar tal decisión se pueden resumir en las siguientes, con trascen-
dencia suficiente para excluir la contradicción: 1ª. En el litigio de la sentencia recurrida 
el levantamiento del velo y la consiguiente imposición de responsabilidad solidaria a las 
sociedades del grupo se apoyó en la existencia de una confusión de actividades entre las 
mismas, mientras que en la sentencia de contraste son diferentes las actividades de las 
distintas empresas del grupo; 2ª En el litigo de la sentencia recurrida (al igual que en el 
presente) consta también una confusión de propiedades y patrimonio entre las socieda-
des del grupo que no se da en la de la sentencia aportada para comparación, donde las 
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distintas sociedades integrantes facturan los servicios prestados por unas o otras, y 3ª. A 
diferencia de lo que ocurre en la sentencia de contraste, en la que el grupo se constituye 
con propósito de ensamblar colaboraciones, en la sentencia recurrida las distintas empre-
sas carecen de un sustrato real, por haber sido creadas con el solo y primordial efecto de 
eludir fraudulentamente el pago de deudas u otras responsabilidades.” STS de 7 de febrero 
de 2006, u.d., I.L. J 118.

Por su parte, la stsJ de castilla león (valladolid) de 20 de febrero de 2006, I.L. J 508, 
condena solidariamente a las empresas que forman parte de un grupo de empresas entre 
las que existe unidad patrimonial y para las que el trabajador ha venido prestando servi-
cios de manera sucesiva. El fallo resume y recuerda la comentada doctrina jurisprudencial 
en los siguientes términos:

“Para comenzar hay que decir que no es suficiente que concurra el mero hecho de que 
dos o más empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin 
más, una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraídas por una de ellas 
con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, además, la presencia de elementos 
adicionales (Sentencias de 30 de enero, 9 de mayo de 1990 y 30 de junio de 1993). No 
puede olvidarse que, como señala la Sentencia de 30 de junio de 1993, ‘los componen-
tes del grupo tienen en principio un ámbito de responsabilidad propio como personas 
jurídicas independientes que son’. La dirección unitaria de varias entidades empresariales 
no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato será determinante 
de la existencia del grupo empresarial, pero no de la responsabilidad común por obliga-
ciones de una de ellas. Para lograr tal efecto hace falta un plus, un elemento adicional, 
que la Jurisprudencia de la Sala Cuarta ha residenciado en la conjunción de alguno de los 
siguientes elementos:

1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo 
(Sentencias de 6 de mayo de 1981 y 8 de octubre de 1987).

2. Prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, a favor de varias de las empresas del 
grupo (Sentencias de 4 de marzo de 1985 y 7 de diciembre de 1987).

3. Creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusión de 
responsabilidades laborales (Sentencias de 11 de diciembre de 1985, 3 de marzo de 1987, 
8 de junio de 1988, 12 de julio de 1988 y 1 de julio 1989).” STSJ de Castilla y León 
(Valladolid) de 20 de febrero de 2006, I.L. J 508.

Por el contrario, la stsJ de valencia de 24 de enero de 2006, I.L. J 489, desestima la soli-
citud de declaración de responsabilidad solidaria instrumentada por un trabajador contra 
las diversas empresas que componen un grupo de empresas entendiendo insuficiente el 
que las empresas pudieran llegar a compartir el mismo domicilio social y que el traba-
jador haya sido contratado como trabajador fijo discontinuo por una de las demandas y, 
posteriormente, como trabajador fijo a tiempo parcial por otra. La sentencia rechaza “la 
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existencia de grupo empresarial entre las demandadas, pues a la vista de los hechos decla-
rados probados, no concurren los presupuestos necesarios para que se pueda sostener la 
existencia de una responsabilidad solidaria de todas ellas, pues de ningún modo aparece 
el elemento de la confusión de plantillas ni de la confusión patrimonial entre ellas, sin 
que sea suficiente la coincidencia de algunos de sus administradores o el hecho de que 
pudieran llegar a compartir el mismo domicilio social.” (STSJ de Valencia de 24 de enero 
de 2006, I.L. J 489).

4. Contratas

A) Diferencia con la cesión ilegal

Véase apartado 5.A).

B)  Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto del pago de indemnización de daños y 
perjuicios por accidente de trabajo

La pluralidad de previsiones que el ordenamiento jurídico contiene en materia de res-
ponsabilidades derivadas de la diversidad de incumplimientos que pueden concurrir en 
supuestos de contratas y subcontratas de obras y servicios incrementa las dificultades a 
la hora de determinar con exactitud el ámbito de aplicación de cada una de ellas, espe-
cialmente cuando se refieren aparentemente al mismo tipo de incumplimientos pero 
imputan responsabilidades de distinto carácter. La stsJ de cantabria de 16 de enero de 
2006, I.L. J 156, se pronuncia sobre la pretensión de los actores en reclamación de daños 
y perjuicios sufridos a causa del fallecimiento de un hijo en accidente de trabajo, quienes 
solicitan además que se condenen solidariamente a la empresa contratista para la que 
trabajaba el finado y a la empresa principal. El fallo estima la petición de los familiares 
del trabajador, tras comprobar que se dan los requisitos que, en relación con la cuestión 
litigiosa, exige la doctrina del Tribunal Supremo para declarar la responsabilidad civil de 
empresa principal y contratista: 

“1) existencia de una conducta culposa o negligente, de índole personal o de las personas 
por las que se deba responder; 2) realidad del daño producido, y 3) relación de causa, 
entre ésta y la expresada conducta o actividad y la responsabilidad que de ella se deriva 
es totalmente distinta y diferenciada de la consistente en recargos de la Seguridad Social y 
compatibles (TS de 20 de julio de 2000).

Es por ello que la obligación nace del contrato de trabajo y de conformidad con el 
artículo 1101 del Código Civil, si las demandadas fueron responsables del accidente 
quedarían sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados los que en 
cumplimiento de sus obligaciones incurriesen en dolo, negligencia o morosidad o de 
cualquier modo contravinieran el tenor de aquélla.” STSJ de Cantabria de 16 de enero 
de 2006, I.L. J 156.

III. Empresario
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C)  Responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto del recargo de prestaciones por accidente 
de trabajo

Las prestaciones económicas de Seguridad Social que traigan su causa en accidente de 
trabajo o enfermedad profesional pueden incrementarse con el correspondiente recargo, 
por aplicación del artículo 123 LGSS, cuando la lesión se produzca como consecuencia de 
la inobservancia de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo. Dicha responsabili-
dad es independiente de las posibles sanciones administrativas que pudieran imponerse. 
La responsabilidad del pago de dicho recargo corresponde al empresario infractor, sujeto 
cuya determinación en los supuestos de contratas y subcontratas ha dado origen a abun-
dante litigiosidad judicial.

La stsJ de cataluña de 11 de enero de 2006, I.L. J 428, entre otros, aborda el problema 
de determinar si el recargo de prestaciones que, como decimos, recae sobre el empresario 
infractor, puede también atribuírsele al empresario subcontratista cuando el trabajador 
accidentado no era empleado de tal subcontratista. La sentencia desestima dicha argumen-
tación recordando que “cuando en un mismo centro de trabajo desarrollan su actividad 
trabajadores de varias empresas, éstas han de cooperar en la aplicación de la normativa 
sobre prevención laboral, coordinándose entre sí (artículo 24.1 LPRL), correspondiendo al 
titular del centro la dirección de ese trabajo (artículo 24.2)”. “ Por ello, entre las obligacio-
nes de la empresa recurrente, como promotora, se encontraba en la fase de redacción del 
proyecto, de la elaboración de un estudio de seguridad y salud, siquiera fuese un estudio 
básico, lo que no consta, por lo que existe una responsabilidad del empresario principal, o 
promotor, ante la ausencia de dicho plan de seguridad, en el que se identificaran los riesgos 
y se especificaran las medidas preventivas y protecciones técnicas, incluidas la previsiones 
e informaciones necesarias para ejecutar los trabajos correspondientes. Existe, por tanto, 
un incumplimiento de normas de seguridad, cuya infracción resulta elemento causal del 
accidente, circunstancia que determina la procedencia del recargo, aunque se trate de un 
trabajador que no prestaba servicios para la recurrente, pues en esta materia la Sala de lo 
Social del Tribunal Supremo ha admitido la imposición del recargo al empresario principal 
que infringe normas de seguridad laboral relevantes en la producción de accidente sufrido 
por el trabajador de una contrata suya, sea o no de la misma actividad (Sentencias de 18 
de abril de 1992 y 5 de mayo de 1999, entre otras), ya que, en este caso, lo importante 
no es tanto 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.” STSJ de Cataluña de 11 de enero de 2006, I.L. J 428.

D) Ausencia de responsabilidad de la empresa principal respecto de los salarios de tramitación

La cuestión debatida es si los salarios devengados durante la tramitación de un despido, 
calificado de improcedente, acordado por una empresa subcontratista comprendida en 
el artículo 42 del ET, son adeudados solidariamente por la empresa principal y la sub-
contratista, cuestión que remite a la determinación de la naturaleza salarial o extrasalarial 
de los salarios de tramitación. Aunque la doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza 
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indemnizatoria de los salarios de tramitación viene siendo pacífica desde hace unos años, 
el debate jurídico no ha perdido la oportunidad de reabrirse con motivo de la nueva 
redacción dada al artículo 33.1 ET con la aprobación de la Ley 45/2002, y nuevamente 
modificado por RD-Ley 5/2006. La sentencia de instancia considera que la reforma im-
pone la modificación de la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo. Hasta la fecha, 
salvo en alguna sentencia aislada (STS de 7 de julio de 1994), el Alto Tribunal aunque 
reconoce que cualquiera de las dos opciones llevadas a sus últimas consecuencias condu-
ce a soluciones indeseables, se inclina por afirmar la naturaleza indemnizatoria de estos 
salarios de tramitación, en la medida en que persiguen compensar al trabajador por la 
pérdida de retribuciones durante la instrucción del proceso judicial (SSTS de 14 de julio 
de 1998, de 2 de febrero y 10 de julio de 2000, entre otras muchas). En esta ocasión, el 
Tribunal Supremo debe manifestarse sobre si, en su opinión, la modificación del artículo 
33 ET, que incluye específicamente dichas cuantías entre las retribuciones garantizadas 
por el FOGASA, afecta también a las obligaciones de naturaleza salarial de las que empre-
sario principal y contratista deben responder solidariamente, por aplicación del artículo 
42.2 ET o, por el contrario, la modificación únicamente afecta al régimen jurídico del 
FOGASA. En palabras de la sentencia:

“En ambos casos se trataba de demandas por despido contra la empresa subcontratista con 
la que estaba vinculado el trabajador con contrato de trabajo y contra la empresa principal, 
declarándose el despido improcedente dictándose fallos distintos, en cuanto a la cuestión 
debatida ya que mientras en la recurrida se consideró que del pago de los salarios de 
tramitación responden solidariamente tanto la empresa principal como la subcontratista 
al tener dichos salarios naturaleza salarial, en cambio en la referencial entiende que los 
mismos tienen naturaleza indemnizatoria, no respondiendo el empresario principal del 
pago de dichos salarios, dada su naturaleza. No afecta a dicha contradicción como se dice 
en la recurrida la reforma aprobada en el artículo 33.1 ET por Ley 45/2002 de 12 de 
diciembre, ni tampoco la sentencia del TJCE de 12 de noviembre de 2002 que sólo afectan 
al Fondo de Garantía Salarial y a las obligaciones de éste, pero no a la naturaleza jurídica de 
los salarios de tramitación en los supuestos del artículo 42 del ET.” sts de 20 de febrero 
de 2006, u.d., I.L. J 192. 

 
E) Responsabilidad solidaria del empresario principal por vacaciones no disfrutadas

El debate judicial también se cierne sobre la naturaleza salarial o extrasalarial de las retri-
buciones que traen causa de los períodos de vacaciones que correspondiendo al trabaja-
dor no hubieran sido disfrutadas a instancias de la empresa. Nuevamente, la determina-
ción de la naturaleza, salarial o indemnizatoria, de dichas percepciones tiene relevancia 
en orden a determinar cuantitativamente el alcance de la responsabilidad del empresario 
principal, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 42.2 ET; en otras palabras, se dis-
cute si dentro de la responsabilidad de la empresa principal se debe incluir el abono del 
concepto retributivo “vacaciones no disfrutadas”. El Tribunal Supremo reitera su doctrina 
anterior, que de forma clara y expresa afirma la naturaleza salarial de las vacaciones: la 
“conclusión que se desprende de todas las consideraciones anteriores es la de que la re-
tribución correspondiente al concepto de vacaciones es salario a todos los efectos y en 
concreto a los efectos previstos en el artículo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores, por 
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cuya razón procede desestimar el presente recurso de casación por cuanto la sentencia re-
currida se halla ajustada a la buena doctrina interpretativa de lo que sobre dicha cuestión 
procedía declarar.” sts de 31 de enero de 2006, u.d., I.L. J 79. 

5. CesIón Ilegal

A) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho: diferencias con la contrata

El artículo 43.1 ET prohíbe la contratación de trabajadores por una empresa con el objetivo 
de cederlos temporalmente a otra empresa, posibilidad únicamente abierta para las empre-
sas de trabajo temporal debidamente autorizadas. Cuando el lugar de la empresa que somete 
a sus trabajadores a tráfico prohibido es ocupado por una empresa contratista o subcon-
tratista y la realización de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de 
la empresa principal la delimitación del supuesto legal se hace más compleja, resultando 
decisivo si ésta pone o no en juego los elementos organizativos propios en la ejecución de 
la contrata. En este sentido, se reitera la sts de 14 de marzo de 2006, u.d., I.L. J 259:

“La actuación empresarial en el marco de la contrata es, por tanto, un elemento clave de 
calificación, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de dirección empre-
sarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesión si se llega a la conclusión 
que aquél no es más que un delegado de la empresa principal.” 

“En las presentes actuaciones el arrendamiento de servicios entre las dos empresas es sólo 
un acuerdo de cesión que se agota en el suministro de mano de obra.

A través del relato histórico, incluyendo las remisiones hechas en el mismo y en la fun-
damentación jurídica a la prueba documental se observa la existencia de datos que no 
permiten configurar una autonomía técnica de la contrata.

A esa conclusión permite llegar el análisis en el que se destaca el contenido del hecho 
probado octavo, acerca del objeto social de la contratada en relación con el undécimo que 
refleja el contenido de la estipulación entre la principal y la contratista, así como la fórmula 
de pago por remisión al folio 358, al aumentar o reducir el precio en función del aumento 
o disminución de número de trabajadores necesarios, en el mismo Hecho Probado, la for-
mación del personal de Atlas Servicios Empresariales, SA por el de Bitron Industrie España, 
SA, en el vigésimo segundo, los trabajadores de Atlas reciben instrucciones de Bitron y 
si tienen algún problema acuden al responsable de Bitron en el Fundamento de Derecho 
Tercero y en el Hecho Probado Undécimo, la existencia de una Coordinadora que man-
tiene los contactos entre ambas partes. No consta tampoco ninguna infraestructura, lo que 
evidencia como cesión entendida como mero suministro de mano de obra.” 

 
En aplicación de dicha doctrina, la stsJ de canarias (las palmas) de 16 de enero de 
2006, I.L. J 440, declara contraria a derecho la relación contractual desarrollada entre una 
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empresa dedicada a estudios y análisis de mercados, control y supervisión de canales de 
distribución, presentación y venta de productos y fidelización de clientes y una entidad 
bancaria, con el objetivo de realización de campañas de captación de clientes para esta 
última. Según consta en el fallo, la empresa de servicios:

“no disponía de una organización con existencia autónoma o independiente en esta pro-
vincia, ni contaba con los medios materiales y personales necesarios para el desarrollo 
de su actividad y en realidad tampoco organizaba, dirigía o controlaba efectivamente el 
desarrollo de la actividad, que corría por cuenta de un directivo del Banco que era quien 
ejercía funciones inherentes a la condición de empresario, lo que conlleva la existencia de 
la cesión ilegal de mano de obra, por lo que habiéndose ajustado la sentencia de instancia 
a la normativa legal y a la jurisprudencia procede confirmar la sentencia (...)”  

A similar conclusión se llega en un supuesto de contratación administrativa entre el Ins-
tituto Insular de Deportes y una empresa de servicios, en el que se considera acreditado 
que el objeto real de la contratación administrativa entre ambas entidades “no fue sino la 
prestación de servicios de las actoras, que en el marco de su actividad laboral se integra-
ban en la estructura organizativa del primero, a pesar de que el contrato de trabajo estaba 
formalizado con la segunda. De los hechos probados no resulta que exista prestación al-
guna por parte de la UTE condemandada distinta a la propia prestación de las trabajadoras 
cedidas cuya relevancia la convierta en el objeto de la contratación celebrada entre ambos 
empleadores y que la diferencie netamente de una mera puesta a disposición de trabaja-
dores”, stsJ de canarias (las palmas) de 23 de enero de 2006, I.L. J 443. En el mismo 
sentido se produce otro pronunciamiento, por entender el Tribunal que la empresa prin-
cipal utiliza trabajadores de la contratista, que cumple el papel de una empresa privada 
de selección y colocación de trabajadores, para la prestación de una parte esencial de su 
actividad, en sus propias instalaciones, e incluso con su propia maquinaria, por más que 
dicha actividad se instrumentalice a través de un contrato de alquiler de la maquinaria y 
de una serie de apariencias formales externas de separación de plantillas. A tales conclu-
siones llega el Tribunal tras considerar probados los siguientes extremos:

“a) La empresa que aparece como contratista, Eulen SA tiene, por ser conocido, una 
diversidad de actividades tanto propias como consecuencia de su integración dentro de 
un grupo, de prestación de servicios diversos con su propio personal a otras empresas en 
España y en otros países.

b) No consta que entre sus actividades propias esté la del envasado de quesos en plásticos 
y el vacío en Sala Blanca, y lo relacionado con envasado, etiquetado y apilado de quesos y 
actividades afines (hecho probado segundo).

c) Eulen SA suscribió un contrato por tiempo indefinido de arrendamiento de servicios 
con la empresa Lácteas García Baquero SA, mediante el cual sus trabajadores prestarían el 
trabajo antes mencionado, de Envasado de Quesos al Vacío con Plásticos en Sala Blanca 
(hecho probado cuarto), sito en las instalaciones propias de Lácteas García Baquero SA, 
mediante el número de trabajadores necesarios para ello, en jornada ya predeterminada 
de 40 horas semanales, de lunes a domingo, excepto festivos, siendo responsabilidad de 
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Eulen SA la previsión del personal necesario para cubrir bajas, vacaciones, ausencias, etc. 
(hecho probado cuarto), existiendo una persona que servirá de responsable y que realizará 
la función de interlocutor entre los operarios de Lácteas García Baquero SA y Eulen S.A.

d) Dicha empresa no posee maquinaria propia para el desempeño de dicha actividad, ni 
tampoco tiene instalaciones adecuadas para ello (hecho probado cuarto), habiendo suscri-
to un contrato mediante el que Lácteas García Baquero SA le alquila la maquinaria de su 
propiedad (por cuya cuenta son los gastos del mantenimiento de la misma), a Eulen S.A., 
para que ésta pueda realizar el trabajo concertado, y siendo por cuenta de los propietarios 
de las mismas los gastos de mantenimiento.

En el contrato suscrito se detalla el importe de la cantidad que Lácteas García Baquero SA 
abonará mensualmente a Eulen SA por cada trabajador, por 40 horas de trabajo semanal, 
así como la cantidad que abonará por cada hora extraordinaria, por hora festiva y por hora 
nocturna, garantizando Lácteas García Baquero SA a la otra empresa los costes producidos 
por paradas en la producción o por disminución de ésta (nuevo hecho probado cuarto).

e) Los trabajadores de Eulen SA utilizan un vestuario sito en las instalaciones de García 
Baquero SA, que les proporciona Eulen S.A., donde consta un anagrama de la misma, 
utilizando aseos distintos de los que utilizan el personal de Lácteas García Baquero SA. Es 
Eulen SA quien fija los turnos de trabajo, turnos de vacaciones, concede los permisos y 
licencias, ejerce el poder disciplinario y elabora y abona las nóminas, imparte los cursos 
de formación precisos y pasa los reconocimientos médicos (hecho probado sexto).” stsJ 
de castilla-la mancha de 28 de febrero de 2006, I.L. J 533.  

Por el contrario, no existe cesión ilegal cuando queda acreditada “la implicación de las 
empresas contratistas respecto de la actividad laboral de sus trabajadores en el desarrollo 
de lo que constituye el objeto de la contrata, y la existencia o no de una efectiva estructura 
empresarial del contratista“ ssts de 14 y 21 de marzo de 2006, u.d., J 372 y J 390; o 
cuando no puede afirmarse que la empresa “haya limitado su actividad contratista al su-
ministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio, 
antes, y al contrario, hemos de observar que se declara como probado que dicha empresa 
impartió a los demandantes un curso de prevención de riesgos laborales; que se ocupó de 
la formación de los mismos como conductores de carretillas elevadoras; que les facilitó 
ropa de trabajo; que mantenía un supervisor o coordinador y que mantenía el control de 
jornada de sus trabajadores.” stsJ de cataluña de 31 de enero de 2006, I.L. J 476.  

B) Cesión ilegal entre Administraciones Públicas

La prohibición de cesión del artículo 43 ET afecta directamente a empresas privadas, aun-
que los requisitos que configuran el supuesto hecho puede producirse también cuando 
la cesión de trabajadores afecta a empleados laborales al servicio de diversas Administra-
ciones Públicas. En estos casos, y a pesar de la rotundidad de la que hace gala el precepto 
legal, la doctrina judicial admite la legalidad de tales comportamientos entre Administra-
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ciones Públicas u órganos administrativos, exceptuando tales supuestos de la prohibición 
del artículo 43 ET, con base en el principio de colaboración, coordinación y cooperación 
administrativa amparado por el artículo 103 CE. La excepción anterior no impide la 
imposición, en defensa de los derechos de los trabajadores afectados, de responsabilidad 
solidaria a las Administraciones implicadas en la condición de empleadores de los traba-
jadores cedidos durante el período de referencia. 

Es el supuesto resuelto por la stsJ de canarias (las palmas) de 27 de enero de 2006, I.L.  
J 481, en el que “nos encontramos con un colectivo de trabajadores que, siendo contra-
tados por la Comunidad Autónoma y considerados como propios de su Administración, 
prestan sin embargo servicios por cuenta de una Corporación Local durante un período 
determinado, prorrogable, siendo remunerados por ésta, tal estructura de la relación labo-
ral lleva ineludiblemente a la consideración de ambas Administraciones como empresarios 
en el seno de la misma. Y ello sin perjuicio de la validez de las normas o convenios regula-
dores de la situación en lo que a la regulación de las relaciones entre Administraciones se 
refiere. Pero tales normas sólo pueden ser interpretadas como una regulación de la relación 
interna entre las Administraciones implicadas, sin que sean oponibles frente al trabajador 
para excepcionar a una de las Administraciones de sus obligaciones y responsabilidades, 
porque si se admitiera tal derogación se vendría a dar preferencia a la norma reglamentaria 
autonómica frente a la Ley estatal en una materia, como es la laboral, en la que la compe-
tencia normativa, como hemos dicho, está constitucionalmente atribuida al Estado.”

6. suCesIón de emPresas

A) Concepto de actividad económica

El régimen jurídico laboral de la transmisión de empresa tiene como principal objetivo 
garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados mediante di-
versas técnicas al objeto previstas en el artículo 44 ET. El ámbito de aplicación de la nor-
mativa laboral queda determinado por lo dispuesto en el artículo 44.2 ET, donde a tales 
efectos se considera que la transmisión se verifica cuando afecta a una entidad económica 
que mantiene su identidad, “entendida como un conjunto de medios organizados a fin 
de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria”. Cuando dicha situación 
no puede ser acreditada, no procede aplicar las previsiones garantistas impuestas por el 
artículo 44 ET. La stsJ de murcia de 27 de febrero de 2006, I.L. J 562, se pronuncia 
contra la aplicación de dicho precepto tras considerar acreditado que los bienes trans-
mitidos no cumplen tales requisitos y que no se produce la continuidad de la actividad 
económica: 

“Pues bien, en el supuesto de autos no se transmitió un centro de trabajo como tal, sino 
unos inmuebles e instalaciones en los que ya no existía ninguna actividad empresarial y 
en los que ya no prestaba servicios ningún trabajador (hechos incontrovertidos). A mayor 
abundamiento, cabe añadir que de la lectura de la referida escritura, y concretamente de 
su anexo II en el que se describen los bienes transmitidos, se desprende que ni siquiera se 
trataba de instalaciones preparadas para ser inmediatamente explotadas, pues en diversos 



puntos del apartado dedicado a describir las instalaciones de Escombreras se menciona 
que se incluyen las instalaciones y basamentos necesarios para el montaje e instalación 
de la maquinaria y los elementos industriales necesarios para el desarrollo de la actividad 
productiva, pero no se incluyen dichos elementos.”

A similares conclusiones llega la stsJ de canarias (las palmas) de 27 de febrero de 
2006, I.L. J 557, donde tras citar ampliamente la jurisprudencia comunitaria en la mate-
ria, se concluye:

“Aplicando la doctrina expuesta al supuesto de autos se advierte la ausencia de aquella 
entidad económica organizada de forma estable. Si resulta innegable que inicialmente los 
titulares de determinados bungalows ejercieron a través de la Comunidad de Propietarios 
una actividad de explotación turística, también lo es que la entrada en vigor de lo pre-
ceptuado en el apartado 1 del artículo 39 Ley 7/1995 marca su fin; la Comunidad explo-
tadora desaparece y con ella el personal que venía sirviéndola. Le consta a Dunimar Tour 
SL que, pese a querer enarbolar ahora un contrato de industria con el propósito de eludir 
responsabilidades laborales, al tiempo de contratar el arriendo se preocupó en reflejar en 
su clausulado: cláusula undécima: Dunimar Tour, SL recoge el complejo Verdemar libre de 
personal fijo, no haciéndose cargo de ningún trabajador de los contratados anteriormente 
por la Comunidad de Propietarios.”

B) Sucesión de contrata

En supuestos de contratación de obras o servicios entre dos empresas, la jurisprudencia ad-
mite la subrogación en los contratos de trabajo de los trabajadores que realizan dicha acti-
vidad cuando se produce un cambio de titularidad del contratista, aunque la doctrina exige 
la concurrencia de dos requisitos considerados constitutivos: transmisión de los elementos 
patrimoniales que configuraban la infraestructura u organización básica de la explotación, 
y de una parte esencial, en términos de número y competencias, de los trabajadores em-
pleados en la realización de la obra o en la prestación del servicio. Los mismos requisitos 
son exigibles en los supuestos en los que la empresa principal asume por sí misma la 
actividad anteriormente subcontratada. Sin perjuicio de lo dicho, en determinados secto-
res intensivos en mano de obra, en los que los elementos patrimoniales adquieren escasa 
relevancia, un conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad común 
puede constituir una entidad económica a los efectos de aplicación del artículo 44 ET. 

La aplicación de la doctrina anterior determina, a juicio de las Sentencias de instancia y 
en suplicación, la existencia de subrogación empresarial en un supuesto en el que una 
empresa sanitaria, que tenía suscrito con una empresa de servicios un contrato de pres-
tación de servicios de limpieza, asume de forma directa la actividad de limpieza, para la 
que contrató a seis personas, dos de ellas pertenecientes a la empresa de servicios que 
anteriormente realizaba dicha actividad. El Tribunal Supremo, en unificación de doctrina 
y por ello sin entrar en el fondo del asunto, trae a colación la jurisprudencia del TJCE, para 
rechazar sendos recursos, en los siguientes términos:
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“Los hechos más relevantes que sirvieron de base al pronunciamiento de la sentencia de 
contraste dan cuenta de que en una empresa dedicada a la fabricación de chicles y golosi-
nas, se asumió por ella misma la realización del servicio de limpieza, hasta entonces enco-
mendado a una empresa del ramo, con la particularidad muy relevante de que en este caso 
la empresa Hernández Vidal no se hizo cargo de ninguno de los trabajadores de la empresa 
‘contratas y Limpiezas’, de la que dependía las dos demandantes, sino que pasó a realizar 
la actividad con sendas contratas ex novo para ello, después del cese de las actoras. 

Ese elemento diferencial en cuanto a la no asunción de ningún trabajador de la empresa 
de limpieza anterior evidentemente no concurre en el caso de la sentencia recurrida y 
constituye un factor de hecho absolutamente decisivo a la hora de determinar si hubo o no 
traspaso, cesión o subrogación empresarial, a la luz de la Jurisprudencia del TJCE, teniendo 
en cuenta que el debate planteado en ella se produjo en la sentencia de contraste.” ssts 
de 25 de enero y de 17 de febrero de 2006, u.d., I.L. J 23 y 130.

C) Sucesión de concesión administrativa

Las previsiones contenidas en el artículo 44 ET resultan también aplicables en supuestos 
de concesiones administrativas, siempre que se cumplan los requisitos aplicables a los su-
puestos de sucesión empresarial, particularmente la entrega al nuevo concesionario de la 
infraestructura u organización empresarial básica para el desarrollo de la actividad afectada 
por el proceso de contratación administrativa. Aplicando dicha doctrina, la stsJ de ca-
narias (santa cruz de tenerife) de 30 de enero de 2006, I.L. J 290, considera probada la 
existencia de sucesión empresarial condenando a la nueva concesionaria a subrogarse en la 
posición de la anterior y absolviendo a la Administración, tras considerar probado que:

“la Consejería aunque aporte al centro los medios materiales necesarios en las condiciones 
reseñadas, no ostenta la condición de empresario, como tampoco resulta acreditado que 
ejerza poder de dirección alguno sobre los trabajadores o que éstos se hallen respecto de 
aquélla en situación de dependencia, (…)” stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 
30 de enero de 2006, I.L. J 290.

D) Sucesión en supuestos de jubilación del empresario

La jubilación del empresario es causa de extinción del contrato de trabajo, por aplicación 
de lo dispuesto en el artículo 49.1.g) ET. La doctrina jurisprudencial contenida en las 
SSTS de 25 de abril de 2000 y 14 de febrero de 2001 permite afirmar que la extinción de 
los contratos de trabajos afectados por la jubilación del empresario queda condicionada 
al efectivo cierre o cese de la actividad empresarial que se produce con motivo de tal cir-
cunstancia, pues en caso de continuidad de la actividad empresarial por otro empresario 
resultarían de aplicación las normas subrogatorias previstas en el artículo 44 ET. La stsJ 
de valencia de 11 de enero de 2006, I.L. J 498, aborda dicha materia en un supuesto en 
el que un padre, que venía ejerciendo la actividad empresarial de protésico dental decide 
jubilarse, extinguiendo a partir de dicha fecha los contratos de todos los trabajadores que 
prestaban sus servicios en la empresa dirigida por éste. Paralelamente, un año antes de la 
jubilación del antedicho, su hijo había iniciado similar actividad empresarial en domici-
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lio distinto. El fallo tiene en cuenta el dato de la coexistencia de actividades para concluir 
que entre ambos empresarios no se ha producido transmisión de elementos patrimo-
niales, rechazando por otra parte que el hecho de que un número de ocho clientes de la 
primera empresa hayan pasado a la segunda pueda servir para entender probado que en-
tre ambas se haya producido transmisión del fondo de comercio, la misma conclusión se 
deduce del hecho probado de que de los dieciséis trabajadores que prestaban servicio en 
la primera empresa un total de seis hayan sido contratados por la segunda, considerando 
que tal número de trabajadores no supone una parte significativa.

E) Consentimiento del trabajador en supuestos de sucesión contractual: subrogación anulable

A partir del proceso de liberalización del transporte aéreo desarrollado en el marco de la 
Directiva comunitaria 96/67 CEE, y más concretamente, como consecuencia de la aper-
tura a la competencia de un segundo operador de actividades u operaciones que “Iberia, 
SA” desarrollaba antes en régimen de monopolio ha permitido elaborar una importante 
y extensa doctrina judicial. En aplicación de dicha tesis judicial, se sostiene la separación 
entre el régimen jurídico de la sucesión empresarial producida de conformidad con las 
exigencias de la normativa laboral vigente, recogida en el artículo 44 ET y en los Convenios 
Colectivos de aplicación, y la regulación de las cesiones de contratos entre empresas para 
las que, aun cuando la cesión haya sido aceptada por los representantes de los trabajadores, 
resulta exigible el consentimiento del trabajador afectado por aplicación de los dispuesto en 
el artículo 1205 del Código Civil. Dicho consentimiento puede producirse de manera ex-
presa o tácita, mediante la aceptación a posteriori de la cesión contractual operada, por lo que 
debe entenderse que dichas subrogaciones son en principio lícitas. En el supuesto de autos, 
queda acreditado que el trabajador se ha demorado en expresar su oposición al acuerdo 
subrogatorio, por lo que tratándose de un supuesto de anulabilidad, sometido por tanto a 
prescripción, debe entenderse que el consentimiento debido se produjo de manera tácita:

“Conforme a lo antes razonado, si en el caso concreto aquí planteado el trabajador afectado 
por este recurso fue traspasado de Iberia a Ineuropa el día 1 de mayo de 1999, es claro 
que cuando presentó su papeleta de conciliación (18 de agosto de 2003), la acción estaba 
prescrita.

En conclusión, la Sentencia recurrida inaplicó indebidamente el artículo 59.1 del Estatuto 
de los Trabajadores, razón por la que el recurso de casación para la unificación de doctrina 
ha de estimarse, casando la sentencia recurrida y resolviendo el debate planteado en supli-
cación (artículo 226.2 de la LPL), en el sentido de desestimar el recurso de esta última 
clase, para confirmar la resolución de instancia, en cuanto acordó la desestimación de la 
demanda.” sts de 1 de febrero de 2006, I.L. J 109.

F) Responsabilidad solidaria por deudas salariales entre contratas que se suceden

La sts de 3 de enero de 2006, I.L. J 29, resuelve la cuestión debatida en torno a dilucidar 
qué empresa debe responder de las deudas salariales contraídas con los trabajadores, en 
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un supuesto de sucesión de contratas de prestación del servicio de ayuda a domicilio a 
personas mayores adjudicado por una Administración local sucesivamente a dos empresas 
distintas. Tratándose de un recurso en unificación de doctrina, el Alto Tribunal se abstiene 
de entrar en el fondo del asunto tras observar inexistencia de contradicción, en el bien 
entendido que la sentencia de contraste no se apreció subrogación empresarial. A pesar 
de lo dicho, la sentencia al tiempo que establece las diferencias entre los supuestos some-
tidos a unificación se detiene a reforzar el razonamiento de la sentencia recurrida:

“No existe contradicción entre una y otra sentencia.

En la recurrida, como se deduce del relato antes relacionado, quienes reclaman son una 
multiplicidad de actores, lo que hace pensar que éstos suponían la totalidad o una parte 
significativa de la plantilla existiendo una transmisión de la misma, y que por tanto, como 
razona la sentencia recurrida, no sólo hubo subrogación en la misma con apoyo en el C. 
Colectivo, sino una sucesión de empresas, tal y como ésta ha sido configurada, en casos 
como el de autos por la doctrina jurisprudencial, de ahí, que se aplique el artículo 44 del 
ET, en cuanto al único tema debatido de responsabilidad solidaria empresarial, al haber 
existido una subrogación del nuevo titular de la contrata, en la posición como empleador 
que el anterior titular ocupaba, haciéndose cargo de los trabajadores de la saliente, estando 
el núcleo de la actividad constituido por mano de obra lo que por sí mismo era una reali-
dad económica, con entidad propia. En suma en dicha sentencia se aplica la más reciente 
doctrina jurisprudencial, que en dicha sentencia se relacionaba.

Esto no sucede en la referencial; aquí quien reclama es una trabajadora aisladamente, no 
existiendo en la sentencia hecho probado alguno que permita pensar que hubo transmi-
sión de la totalidad de una parte sustancial de la plantilla, de ahí que en la sentencia, llegue 
a la conclusión de que no puede aplicarse el artículo 44 ET; es más, en sus razonamientos 
se hace constar que no existió transmisión de elementos productivos suficientes para llevar 
a cabo la actividad que la empresa saliente venía desarrollando, lo que permite pensar, que 
no existió una cesión de mano de obra, entendida ésta como una realidad económica con 
entidad propia; todo lo anterior es lo que lleva a la referencial a aplicar lo dispuesto en el 
artículo 27 del Convenio Regional relativo a la subrogación de trabajadores por la empresa 
entrante, al concurrir los requisitos allí exigidos (…)” STS de 3 de enero de 2006, I.L.  
J 29.

  

G) Convenio colectivo aplicable a los trabajadores afectados por la subrogación

La stJce de 9 de marzo de 2006, I.L. J 169, tiene por objeto la interpretación del artículo 
3.1 de la Directiva 77/187, en el marco de un litigio entre el Sr. Werhof y la empresa 
Freeway Traffic Systems GMBH, sobre aplicación de un convenio colectivo. En concreto, 
la cuestión prejudicial que da origen a este procedimiento se instrumentaliza a través de 
los siguientes interrogantes:

1. ¿Es compatible con el artículo 3.1 de la Directiva que el cesionario de la empresa –no 
sujeto a convenio– quede obligado por un acuerdo entre el cedente –sujeto a convenio– y 

III. Empresario
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el trabajador, por el que se efectuaba una remisión a los respectivos convenios colectivos 
sectoriales suscritos por el cedente, de suerte que resulte aplicable el convenio colectivo 
vigente en el momento de la transmisión de la empresa, y no los aprobados con poste-
rioridad?

2. En caso de respuesta negativa: ¿Es compatible con el artículo 3.1 de la Directiva que 
el cesionario quede obligado por los convenios colectivos sectoriales que hayan entrado 
en vigor después de la fecha de transmisión de la empresa únicamente cuando quede 
obligado el cedente?

Tras el correspondiente análisis de la normativa y jurisprudencia correspondiente, y acla-
rando que la interpretación por razones cronológicas se realiza sobre el texto original de 
la Directiva, el fallo se inclina por responder afirmativamente a la primera cuestión, lo 
que le hace innecesario tener que proceder a responder a la segunda de las cuestiones 
que va implícita en la respuesta a la primera. Así, el fallo de la sentencia expresamente 
declara que:

“El artículo 3º, apartado 1, de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero 
de 1977, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al 
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de 
centros de actividad o de partes de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido 
de que no se opone a que, cuando el contrato de trabajo se remita a un convenio colectivo 
que vincula al cedente, el cesionario que no sea parte de tal convenio no quede vinculado 
por convenios colectivos posteriores al vigente en la fecha de transmisión del centro de 
actividad.” STJCE de 9 de marzo de 2006, I.L. J 169.

Por su parte, la sts de 13 de marzo de 2006, I.L. J 226, debe determinar si la empresa 
cesionaria está obligada al abono de un complemento salarial resultado de unos pactos 
colectivos habidos entre determinadas empresas –luego subrogadas por la empresa de-
mandada– y sus trabajadores. En palabras de la Sentencia, y en la línea de la doctrina más 
arriba expuesta:

“El artículo 44 ET no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las 
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa transmitente 
aplicaba, sino sólo a respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que 
en el futuro habrá de acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relación 
laboral con el nuevo empleador.”

 
Jesús crUz vIllalÓn

raFael gÓMez gordIllo

PatrocInIo rodrígUez-raMos velasco
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IV.  MODaLIDaDES DE COnTRaTaCIÓn

Justicia Laboral

1. ConsIderaCIón PrelImInar

Nos ocupamos en la presente crónica de la revisión de los pronunciamientos publicados 
en la revista de Información Laboral Jurisprudencia, números 1 a 4 de 2006. Y cabe destacar en 
relación con lo mismo principalmente la sts de 11 de abril de 2006, I.L. J 405, que 
resuelve en unificación de doctrina la cuestión de si resulta o no aplicable a Correos y 
Telégrafos, tras su transformación en sociedad anónima estatal, la especial duración que 
se prevé por lo que al contrato de interinidad por vacante se refiere cuando el empresario 
es una Administración Pública.

2. ContrataCIón: asPeCtos generales

A) Período de prueba

Tres pronunciamientos deben ser objeto de atención respecto del período de prueba. De 
un lado, la stsJ de cataluña de 11 de enero de 2006, I.L. J 298, que estima el recurso de 
suplicación planteado frente a una sentencia de instancia que asumía que la regulación en 
convenio colectivo de un período de prueba por tiempo inferior para los contratos tem-
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porales implicaba una vulneración del principio de igualdad entre contratos por tiempo 
indefinido y por tiempo determinado a que se refiere el artículo 15.6 ET. La sentencia 
reseñada viene a señalar en relación con una conclusión como ésta y de acuerdo con el 
carácter dispositivo del artículo 14 ET en materia de período de prueba y con el verdade-
ro alcance del artículo 15.6 ET que:

“(…) los sindicatos y empresarios del sector, al redactar el artículo 7 del convenio colec-
tivo lo que establecieron en virtud del principio de autonomía de la voluntad, fue una, 
podríamos denominarla diferenciación o discriminación positiva, y esa diferenciación no 
es arbitraria, sino que responde a una justificación objetiva y razonable cual es la de bene-
ficiar a los trabajadores con contrato limitado en el tiempo y por lo tanto con una relación 
laboral precaria regulando un período de prueba más breve e incentivar así la contratación 
indefinida otorgando uno de mayor duración (...)”. 

En todo caso, lo cierto es habría que puntualizar que el carácter dispositivo del período de 
prueba regulado por el artículo 14 ET habría de llevar a aceptar sin más la concertación 
del tiempo que las partes negociadoras estimasen conveniente y que, incluso en el caso 
de que no fuese más favorable para los trabajadores temporales, la cláusula convencional 
sería aceptable.

De otro lado, la stsJ de aragón de 4 de enero de 2006, I.L. J 466, viene a puntualizar en 
relación concretamente con el contrato de trabajo especial para minusválidos regulado 
por el RD 1368/1985, de 17 de julio, que el período de adaptación que esta norma regu-
la está condicionado a la existencia de un previo pronunciamiento del Equipo Multiprofe-
sional o de la Unidad de Valoración que determine la necesidad del mismo. Este período 
podrá superar al de prueba cuando sea concertado siguiendo estos pronunciamientos. 
Sin embargo, la falta de los mismos hará que el pacto de prueba se aplique de acuerdo 
con el convenio colectivo correspondiente, sin poder entender aplicable el plazo superior 
previsto para el período de adaptación.

Y, en tercer lugar, la stsJ de valencia de 31 de enero de 2006, I.L. J 497, que declara 
la nulidad del despido de una trabajadora embarazada producido durante el período de 
prueba habiendo acreditado la misma la existencia de indicios de discriminación en la 
conducta de la empresa sin que ésta haya probado en contrario.

3. ContrataCIón temPoral

A) Supuestos

a) Contrato para obra o servicio determinado

En relación con el contrato para obra o servicio determinado, tres sentencias vienen a 
abordar diferentes cuestiones de especial interés: la extinción del contrato por finaliza-
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ción de la obra en un supuesto de subcontratación; la falta de delimitación del tiempo 
de duración del servicio en sucesivos contratos por obra en un supuesto de contratación 
con la Administración condicionada a la correspondiente subvención, y la necesidad de 
identificar con claridad y precisión la obra o servicio de que se trate. En relación con la 
primera cuestión, la sts de 4 de mayo de 2006, I.L. núm. 2, LN-21, reiterando la cono-
cida jurisprudencia en la materia, viene a señalar que no altera a la extinción del contrato 
el hecho de que la empresa concierte una vez finalizado aquél una nueva contrata con la 
misma empresa contratista, ya que la primera causa extintiva no queda alterada por el 
hecho de que la empresa empleadora haya concertado otra contrata con la misma em-
presa y con la misma finalidad. Se trata de una contrata diferente para cuya efectividad, 
la empleadora podrá o no contratar a la actora, bien por novación del contrato anterior, 
bien por suscripción de uno nuevo y con efectos a partir de la fecha en que se concierte, 
pero sin que por ley o convenio venga obligada a ello.

Respecto del segundo de los temas apuntados, la stsJ de cataluña de 11 de enero de 
2006, I.L. J 436, considera aplicable la jurisprudencia del TS en relación con la necesidad 
de estar a la naturaleza de los servicios prestados –estables y permanente en el caso con-
creto–, ya que el hecho del condicionamiento a la subvención no implica per se tempora-
lidad, dado que la vía para la extinción en este caso será la del artículo 52.e) ET.

Finalmente, la stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 19 de enero de 2006, I.L.  
J 483, viene a declarar que no se ajusta a las previsiones del artículo 15.1.a) ET en relación 
con la necesidad de especificar la obra objeto del contrato, la referencia por parte de un 
club de fútbol a “tres obras o servicios” a desempeñar por el jugador correspondientes a 
las tres temporadas futbolísticas. En concreto, indica el Tribunal:

“(…) las temporadas de fútbol no son ninguna obra o servicio determinado, pues care-
cen de sustantividad propia no siéndoles predicable que sea un objeto que se concluya o 
termine con su ejecución”.

b) Contrato eventual por circunstancias de la producción

La causa del contrato eventual por circunstancias de la producción es objeto de discusión 
en la stsJ de baleares de 9 de enero de 2006, I.L. J 449, que resuelve la ilicitud del recur-
so a esta modalidad contractual cuando se pretende justificar la celebración del contrato 
en la falta de certidumbre sobre el futuro de la actividad productiva, en lugar de sobre 
la existencia certera de una circunstancia cierta y determinada de acumulación de tareas, 
exceso de pedidos o exigencia del mercado de carácter extraordinario y transitorio que 
debe consignarse en el contrato.

Por su parte, también la stsJ de canarias (las palmas) de 1 de febrero de 2006, I.L.  
J 560, también aborda la cuestión de la determinación causal del contrato abundando en 
la argumentación centrada en que ésta depende de criterios cuantitativos y no cualita-
tivos, esto es, será necesario que la empresa acredite de modo fehaciente el incremento 
de tareas para cuya realización se celebra el contrato.

IV. Modalidades de Contratación
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c) Contrato de interinidad

Resultan de especial interés en relación con esta modalidad contractual, en primer lugar, 
la stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 23 de enero de 2006, I.L. J 484 y la 
stsJ de canarias (las palmas) de 3 de febrero de 2006, I.L. J 582, que en relación con la 
cuestión de la duración del contrato de interinidad por vacante celebrado por Correos y 
Telégrafos tras su transformación en sociedad anónima estatal, alcanzan dos conclusiones 
distintas considerando la primera que resulta necesaria la aplicación del límite de tres 
meses previsto por el RD 2720/1998 y la segunda que, dadas las excepcionales circuns-
tancias del período de transformación de la empresa, este límite no resulta aplicable, 
siendo posible considerar que la duración de los contratos se determine de acuerdo con 
los correspondientes procesos de selección llevados a cabo.

En segundo lugar, ha de destacarse en relación con esta misma cuestión la sts de 11 de 
abril de 2006, I.L. J 405, que resuelve precisamente en unificación de doctrina la cues-
tión de si resulta o no aplicable a Correos y Telégrafos tras su transformación en sociedad 
anónima estatal, la especial normativa que el artículo 4.2 del RD 2720/1998 establece 
en relación con la duración del contrato de interinidad por vacante celebrado por una 
Administración Pública; es decir, si la duración máxima del contrato en este supuesto será 
no la general de tres meses sino la derivada del específico proceso de selección de que se 
trate. Pues bien, considera el TS que:

“(…) aunque la demandada [Correos y Telégrafos] ha dejado de ser una entidad pública, 
sigue incluida en el sector público, y sin duda en atención a ello, continúa también some-
tida en gran medida a procesos formalizados de selección y promoción que son propios de 
una Administración Pública o muy próximos a ellos, aunque lógicamente la transforma-
ción en sociedad anónima estatal haya agilizado la provisión [tal y como concretan tanto 
el artículo 58 de la Ley 14/2000, como el convenio colectivo aplicable]”.

De este modo, concluye el Tribunal, habrá de seguirse una interpretación finalista del ar-
tículo 4.2 del RD, que tiene que atender a la función del límite temporal, que no es otra 
que la de evitar situaciones de abuso y de fraude en el ámbito común de la contratación 
laboral. Ahora bien, también finaliza la sentencia advirtiendo que la exclusión del plazo 
temporal puede producir comportamientos abusivos o fraudulentos en la utilización de 
esta modalidad contractual –trátese o no de una Administración Pública–; y ello, eviden-
temente, podrá llevar a plantear las denuncias correspondientes.

B) Reglas generales

a) Condiciones laborales de los trabajadores temporales

La stsJ de castilla y león (valladolid) de 20 de febrero de 2006, I.L. J 506, recoge la 
jurisprudencia ya conocida sobre la inaplicabilidad de la doctrina de la ruptura de solu-
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ción de continuidad entre contratos por transcurso de los 20 días correspondientes en 
el supuesto de que la discusión se centre en los derechos adquiridos por los trabajadores 
temporales en relación con la antigüedad: “(…) el fundamento de la retribución de la 
antigüedad radica en la compensación de la fidelidad temporal en la prestación de ser-
vicios para un mismo empleador o en un mismo sector de actividad, con ponderación 
también del aprendizaje, mayor conocimiento, eficacia y productividad que proporciona 
el acopio de experiencia laboral, acopio ese que se general con absoluta independen-
cia de la circunstancia de que entre una y otra contratación hayan transcurrido más de 
veinte días”.

Aplicando esta misma interpretación jurisprudencial, la stsJ de canarias (las palmas) de 
3 de febrero de 2006, I.L. J 561, llega sin embargo a conclusión distinta, argumentando 
en este caso el Tribunal que en el concreto supuesto de hecho planteado el iter contractual 
de la trabajadora ha de llevar a considerar que las interrupciones producidas en la cadena 
de contratos –seis meses, tres meses y veintisiete días, un mes y trece días, tres meses y 
trece días, dos meses y dieciocho días y siete meses y dos días–, “son lo suficientemente 
significativas como para suponer una solución de continuidad en la relación laboral e 
interrumpir el cómputo de la antigüedad en la empresa”. 

b) Conversión en contratos indefinidos

La stsJ de castilla-la mancha de 1 de febrero de 2006, I.L. J 338, declara que se con-
vierte en indefinido el contrato celebrado sin cumplimiento de los requisitos exigidos en 
un supuesto en el que se acude a la modalidad contractual de interinidad por sustitución 
para sustituir precisamente a un sustituto de un primer trabajador, en cuyo contrato no 
se hace constar la identificación nominal y clara del trabajador a quien se sustituye ni 
las tareas a realizar. En todo caso, puntualiza la sentencia, con ello en modo alguno se 
entiende que el artículo 4.2.a) RD 2720/1998 considere imposible un “desplazamiento 
en cadena”, pero ha de asumirse que los requisitos que este precepto exige no son de 
índole meramente formal e intrascendente sino esenciales por lo que hace a la eficacia 
del contrato de interinidad.

4. los Contratos FormatIvos

Sólo una resolución se centra en el contrato para la formación dentro del período anali-
zado. Se trata de la stsJ de castilla-la mancha de 24 de enero de 2006, I.L. J 463, que 
declara la conversión en indefinido del contrato pactado con un trabajador que superaba 
la edad máxima de veintiún años exigida por el artículo 11.2 ET. 

IV. Modalidades de Contratación
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5.  ContrataCIón a tIemPo ParCIal y de trabajadores FIjos 
dIsContInuos

A) Contrato a tiempo parcial

En relación con el contrato a tiempo parcial, aborda la stsJ de canarias (las palmas) de 
20 de febrero de 2006, I.L. J 559, la cuestión de la equiparación de derechos en materia 
de disfrute de vacaciones entre los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial 
prevista por el artículo 12.4 ET y la exigencia de proporcionalidad en su caso. Concreta-
mente, señala la resolución que nos ocupa que el criterio de identidad de derechos:

“(…) se convierte en el de proporcionalidad en aquellos derechos que dependan del 
tiempo trabajado (dentro de los cuales se encuentra, por excelencia, toda la materia retri-
butiva). El concepto de la ‘proporcionalidad’ se encuadra dentro del campo de la lógica 
matemática y es de tipo absoluto, es decir, existe una relación proporcional entre dos 
magnitudes o no existe, pero no existen medias proporcionalidades.”

B) Contrato fijo discontinuo

No podrá considerarse como fija discontinua la actividad que no se identifique con “pa-
rámetros cronológicos estacionales” viene a señalar la stsJ de canarias (las palmas) de 
3 de febrero de 2006, I.L. J 561. Concretamente valora la posibilidad de considerar como 
fija discontinua una relación de trabajo articulada a través de varios contratos eventuales 
por circunstancias de la producción celebrados en fechas “no coincidentes en esencia 
con ciclos de aumento periódico de la actividad productiva de la empresa, con lo cual no 
podemos hablar de trabajos fijosdiscontinuos”.

6. ContrataCIón en la admInIstraCIón PúblICa

A) Contratos laborales

La sts de 13 de febrero de 2006, I.L. J 107, declara en resolución de recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina que se ajusta a derecho la celebración por parte de la 
Administración Autonómica –Residencia Mixta para Mayores dependiente de la Junta de 
Castilla y León– de un contrato eventual por circunstancias de la producción en el que 
se acredita como causa el incremento de actividad derivado de la “reordenación horaria 
del personal” producida a partir de la entrada en vigor del nuevo convenio colectivo 
aplicable:

“Obviamente, la reducción de la jornada de trabajo en un centro asistencial, que requiere 
de servicios continuos, exige una mayor necesidad de trabajadores. Necesidad que persiste 
como extraordinaria en tanto no se provea la creación de los puestos de trabajo necesa-
rios para cubrirla con carácter definitivo. Incremento de plantilla que, cuando se trata de 
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centros de trabajo de la Administración, está sometido a un proceso imposible de realizar 
de modo instantáneo.”

B) Relación laboral indefinida no fija

Declara la stsJ de cataluña de 27 de enero de 2006, I.L. J 478, la legalidad del cese de 
una trabajadora indefinida no fija del Ayuntamiento de Vilanova del Penedés que se pro-
duce tras la realización del correspondiente proceso de selección y la cobertura de la plaza 
que la misma ocupaba. Aplica en el caso la sentencia que comentamos la conocida juris-
prudencia en relación con el carácter temporalmente indefinido del contrato de trabajo 
que se extingue con la ocupación definitiva, mediante un procedimiento reglamentario 
de selección, de la plaza desempeñada en virtud del mismo. 

José María goerlIch Peset

María aMParo garcía rUbIo

lUIs enrIqUe nores torres

Mercedes lÓPez balagUer

María aMParo esteve segarra
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ConsIderaCIón PrelImInar

Esta crónica analiza las sentencias recogidas en los números 1 a 4 de 2006 de la Revista de 
Información Laboral-Jurisprudencia (marginales J 1 a J 584).

1. salarIo

A) Definición y composición de la estructura salarial

a)  Liquidación de las vacaciones devengadas y no disfrutadas. naturaleza salarial  
y no indemnizatoria

En el supuesto enjuiciado por la sts de 1 de febrero de 2006, I.L. J 110, el Tribunal 
Supremo se pronuncia nuevamente sobre la naturaleza jurídica de la compensación eco-
nómica de las vacaciones devengadas y no disfrutadas.

Justicia Laboral
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fesor superior de solfeo y encuadramiento profesional. c) ministerio de defensa. técnicos de 

actividades, técnicos de mantenimiento y oficios. 4. Movilidad funcional. a) conductores-

perceptores de autobús. venta de auriculares. b) ordenanza del instituto de migraciones y 

servicios sociales. Funciones de telefonista y retribución. 5. Modificación sustancial de con-

diciones de trabajo. a) las modificaciones del sistema retributivo tienen carácter sustancial. 

carga de la prueba. b) conflicto colectivo. desestimación. modificación del sistema retribu-

tivo. libertad del trabajador para aceptar la oferta. c) modificación sustancial de condiciones 

de trabajo. caducidad de la acción. desestimación. Necesidad de cumplir los trámites del 

artículo 41 del et. condición más beneficiosa nacida de pactos plurales. absorción. 6. Exce-

dencias. a) excedencia voluntaria: derecho al reingreso. tutela judicial efectiva. intangibili-

dad de las resoluciones judiciales firmes. b) excedencia voluntaria: reingreso. amortización 

de puesto de trabajo. c) excedencia voluntaria: reingreso. carga de la prueba de la existencia 

de vacante. d) excedencia por cuidado de hijo. Funciones acordes con su categoría profesio-

nal. carga de la prueba. e) excedencia voluntaria: reingreso. cobertura de vacantes.



En el caso analizado, el trabajador había reclamado tanto a la empresa contratista para 
la que trabajaba, como a la empresa principal –para la que, en la práctica, prestaba ser-
vicios– el abono de determinadas cantidades adeudadas en la fecha de extinción de su 
contrato de trabajo. La empresa principal –apoyándose en la literalidad del artículo 42.2 
del ET, que limita el alcance de la responsabilidad solidaria de la empresa principal a las 
deudas de naturaleza salarial y de Seguridad Social contraídas por la empresa contratista 
durante el período de vigencia de la contrata– se oponía al pago de la liquidación de las 
vacaciones no disfrutadas, por entender que esta compensación económica no revestía 
naturaleza salarial.

Ciertamente, se suele definir el salario como el precio del trabajo: como la contraprestación 
económica por los servicios prestados por el trabajador. Y no cabe duda de que, durante 
las vacaciones, no hay prestación de servicios. ¿Qué naturaleza tiene, entonces, la retri-
bución de este período? La Constitución, en su artículo 40.2, reconoce el derecho de 
los trabajadores al descanso necesario, mediante la limitación de la jornada laboral y las 
vacaciones periódicas retribuidas. Y el artículo 26 del ET, por su parte, considera salario 
la totalidad de las percepciones económicas del trabajador, con independencia de que 
retribuyan el trabajo efectivo o los períodos de descanso computables como de trabajo. 
Pues bien, el tiempo destinado a vacaciones tiene cabalmente esa consideración: supone 
un tiempo de descanso computable como de trabajo y, en consecuencia, la cantidad des-
tinada a compensar al trabajador por el período de descanso devengado y no disfrutado 
con motivo de la extinción del contrato es “de naturaleza salarial y no indemnizatoria”. 
El Tribunal Supremo, manteniendo la doctrina proclamada con anterioridad, en su Sen-
tencia de 23 de diciembre de 2004, desestima el recurso de casación para unificación de 
doctrina y condena a la empresa principal, de forma solidaria, al pago de aquellos con-
ceptos salariales adeudados al trabajador en la fecha de extinción de su contrato.

b)  Cómputo del plazo de prescripción de la acción para reclamar, con motivo 
de la extinción del contrato, la liquidación de las vacaciones y de las pagas 
extraordinarias. Dies a quo: la fecha de extinción del contrato de trabajo

La sts de 20 de enero de 2006, I.L. J 60, se pronuncia sobre cuál es el dies a quo del pla-
zo de prescripción del plazo para accionar en reclamación de cantidad por los importes 
adeudados en concepto de parte proporcional de pagas extraordinarias y liquidación de 
las vacaciones devengadas y no disfrutadas. 

En el supuesto analizado, la sentencia de instancia había considerado que este plazo de 
prescripción no podía comenzar mientras no fuese firme la sentencia que declarase la 
procedencia del despido, ya que era ése el momento en el que se conocía que no había 
lugar a la readmisión del trabajador. La empresa recurrió en suplicación ante el Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, que estimó el recurso y revocó la sentencia de instan-
cia. El trabajador interpuso recurso de casación para unificación de doctrina y el Tribunal 
Supremo lo resuelve en el sentido que a continuación se expone.
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De acuerdo con lo establecido en el artículo 59.2 del ET, el plazo de prescripción de la 
acción por reclamación de cantidad se computa desde el día en que ésta pudo ser ejerci-
tada. Pues bien, según el artículo 31 del ET, el abono de las gratificaciones extraordinarias 
se producirá con ocasión de las fiestas de Navidad y en el mes que se fije por convenio 
colectivo o por acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabaja-
dores. Éstas son, por lo tanto, las fechas a partir de las cuales se puede reclamar el abono 
de las pagas extraordinarias. Ahora bien, cuando el contrato se extingue con antelación 
a tales fechas, el trabajador tiene derecho a que se le abone la parte proporcional que le 
corresponda. No podemos olvidar que se trata de un concepto salarial cuyo devengo es 
periódico –por cada día trabajado– y cuyo pago, sin embargo, es diferido. Por lo tanto, a 
partir del cese del contrato, el trabajador ya puede exigir el abono de la parte proporcio-
nal de las pagas extraordinarias. En consecuencia, será ése el momento en el que se inicie 
el cómputo del plazo de prescripción.

Este mismo criterio procede aplicar, según la sts de 20 de enero de 2006, I.L. J 60, al 
plazo prescriptivo de la compensación económica de las vacaciones anuales en la propor-
ción pendiente de disfrute al producirse la extinción del contrato.

c)  Retribución variable en función del grado de consecución de determinados obje-
tivos cuyo pago se condiciona a la permanencia de la empresa a 31 de diciembre. 
nulidad de dicha condición, por cuanto el salario devengado nunca puede dejar 
de satisfacerse

En este caso, el trabajador tenía reconocido el derecho a una retribución variable que se 
calculaba con carácter anual, en función del grado de consecución de determinados ob-
jetivos. No obstante, el importe de este complemento salarial no se abonaba de una vez, 
sino que su pago había sido fraccionado a lo largo de los cinco años siguientes a aquel 
en el que se habían alcanzado los objetivos, quedando condicionado la liquidación da 
cada una de estas fracciones a que el trabajador se encontrase en la empresa el día 31 de 
diciembre de cada año.

Pues bien, con motivo de los objetivos alcanzados durante el año 2000, se reconoció el 
derecho del trabajador a 6.935,68 euros en concepto de incentivos, cuyo abono se rea-
lizaría de la siguiente manera: 2.082,51 euros se pagarían en los años 2001 y 2002, res-
pectivamente; 1.388,34 euros en el año 2003; 694,17 en el 2004 y 694,17 en el 2005. 

El 10 de enero de 2003, la empresa decidió despedir al trabajador, reconociendo –en el 
propio acto del juicio– la improcedencia de dicha decisión extintiva. No obstante, se opu-
so al salario alegado por el trabajador en la demanda, por cuanto éste incluía una cantidad 
en concepto de incentivos correspondiente a los años 2003, 2004 y 2005, cuando no se 
habían cumplido los requisitos necesarios para su abono (permanecer en plantilla el día 
31 de diciembre de cada año).
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La sts de 15 de febrero de 2006, I.L. J 116, se pronuncia al respecto considerando que 
nos encontramos, en este caso, ante un concepto salarial ya devengado. Ciertamente, lo 
que había sido fraccionado, por acuerdo entre las partes, a lo largo de cinco años había 
sido abonado, pero no su devengo. En consecuencia, el Tribunal Supremo concluye que 
un salario devengado en ningún caso puede dejar de satisfacerse por parte de la empre-
sa, máxime “cuando la no permanencia en la empresa se debió a un ilícito laboral del 
mismo, calificado de despido improcedente por sentencia firme”. Eso sería tanto como 
dejar el cumplimiento de los contratos al arbitrio de un solo de los contratantes (supuesto 
especialmente prohibido por el artículo 1256 del Código Civil).

d)  Trabajador sancionado con una multa de tráfico cuyo importe adelanta la empresa. 
Procedencia de la compensación de créditos y no aplicación del artículo 607 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil

En el supuesto enjuiciado por la stsJ de castilla y león de 11 de enero de 2006,  
I.L. J 334, el trabajador prestaba servicios para una empresa dedicada al transporte de 
mercancías por carretera, con la categoría de conductor. En uno de los trayectos realizados 
por cuenta de la empresa, el trabajador fue sancionado por los gendarmes franceses al 
comprobar que el tacógrafo estaba manipulado con el objeto de neutralizar los registros 
de velocidad y los kilómetros realizados. Con motivo de esta infracción, la empresa se vio 
obligada a abonar el importe de la multa (4.500 euros) para poder recuperar al camión 
que era de su propiedad y que se encontraba inmovilizado.

En aplicación del artículo 138.2 de la Ley 29/2003, de 8 de octubre, de Ordenación 
de los Transportes Terrestres (que permite al empresario reclamar a los trabajadores las 
multas que resulten a ellos imputables), la empresa fue descontando en la nómina del 
conductor distintos importes, con el fin de resarcirse del importe que había adelantado 
con el fin de recuperar el vehículo. 

Frente a tales deducciones, el trabajador demandó a la empresa, que se opuso a tal recla-
mación y formuló reconvención por la cuantía todavía adeudada. La sentencia de instan-
cia estimó la demanda presentada por el trabajador. Recurrida la misma en suplicación, 
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León consideró que resultaba procedente la 
compensación de créditos, al entender que la infracción cometida era imputable al tra-
bajador y que, en consecuencia, el importe de la multa debía correr por su cuenta. En el 
propio atestado, se señalaba como sujeto infractor al trabajador que conducía el camión 
y dicha afirmación había sido posteriormente confirmada por sentencia del Juzgado de 
Primera Instancia de Niort.

Ciertamente, concluye el Tribunal, “no se trata de una negligencia leve propia de la acti-
vidad de la conducción o ante un riesgo razonable derivado de la actividad mercantil del 
transporte, asumible por el empresario que se lucra de la referida actividad, sino ante una 
actuación de trabajador que supone el deliberado propósito de evadir el control de tiem-
pos máximos en la conducción al alterar los discos tacógrafos, sin que se pruebe por lo 
demás el conocimiento o imputación de esta acción a la empresa, de donde se concluye 
que ésta no debe asumir los costes de tal acción, sino el conductor infractor”. 
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En consecuencia, señala el Tribunal, no resulta de aplicación el artículo 607 de la LEC 
por cuanto “no estamos ante un supuesto de embargo sino ante una compensación de 
créditos del artículo 1906 del C. Civil, y cumpliéndose los requisitos del citado precepto, 
la compensación opera automáticamente sin que exista ninguna restricción a favor de 
alguno de los deudores”. 

e)  Prescripción del plazo para accionar en reclamación del abono de la realización 
de horas extraordinarias

En el supuesto enjuiciado por la stsJ de extremadura de 19 de enero de 2006, I.L.  
J 328, se analiza el cómputo del plazo para accionar en reclamación del pago de las horas 
extras.

El trabajador había realizado, a lo largo del año 2003, un determinado número de horas 
extraordinarias que le fueron abonadas en un importe inferior al establecido en el conve-
nio colectivo, lo que motivó la reclamación de la diferencia salarial correspondiente.

La empresa, en su defensa, alegó la prescripción del concepto reclamado, por cuanto la 
papeleta de conciliación se había presentado el 16 de febrero del año 2005 y las horas 
extraordinarias habían sido realizadas a lo largo del año 2003; había transcurrido, en su 
opinión, el plazo de un año previsto en el artículo 59.2 del ET para accionar exigiendo 
percepciones económicas. La sentencia de instancia, sin embargo, estimó la demanda in-
terpuesta por el trabajador y condenó a la empresa al abono de los importes reclamados 
en ella.

La empresa recurrió la sentencia ante el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, que 
resolvió el recurso de suplicación en el sentido que sigue. 

La cuestión se centraba en determinar cuándo se inicia el cómputo del plazo de pres-
cripción de la acción por reclamación de importe de las horas extras realizadas. Según 
lo previsto en el artículo 35 del ET, las horas extras se definen como aquellas horas de 
trabajo que se realizan sobre la duración máxima de la jornada ordinaria. Pues bien, la 
jornada ordinaria de trabajo será la pactada en los convenios colectivos o en el contrato 
de trabajo.¿Qué ocurre, entonces, si la jornada de trabajo se fija en cómputo anual (1.750 
horas al año) o en cómputo semanal, pero permitiendo una distribución irregular de 
la misma (37 horas a la semana, de promedio en cómputo anual)? En tales casos, no se 
podrá saber si se han realizado horas extraordinarias y en qué cantidad mientras no trans-
curra el año, por lo que el plazo de prescripción sólo puede empezar a correr al final de 
dicho periodo. 

Sin embargo, en el supuesto analizado, el convenio colectivo fijaba una jornada ordi-
naria de 40 horas semanales, sin permitir una distribución irregular. De ello se deduce 
una consecuencia clara: al final de cada semana, ya se puede determinar si el trabajador 
había efectuado o no horas extraordinarias. ¿Cuándo empieza a correr entonces el plazo 
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de prescripción? Según el citado artículo 59.2 del ET, el plazo se computará desde el 
día en que la acción pudiera ejercitarse. Por lo tanto, la clave está en determinar en qué 
momento el trabajador puede reclamar el pago de las horas extraordinarias. Ello nos re-
mite, necesariamente, al artículo 35 del ET. De acuerdo con lo previsto en él, mediante 
convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optará entre abonar las horas 
extraordinarias o compensarlas con tiempo de descanso. En ausencia de pacto al respecto, 
se entenderá que las horas realizadas deberán ser compensadas mediante descanso dentro 
de los cuatro meses siguientes a su realización.

Para determinar el momento a partir del cual se puede exigir el abono de las pagas extras, 
habrá que estar, por lo tanto, a lo expresamente acordado en el convenio colectivo o, en 
su defecto, en el contrato de trabajo. En ausencia de pacto, por el contrario, “hay que 
esperar a que pasen cuatro meses desde su realización, pues entre tanto la empresa pue-
de compensarlas con descanso”. De hecho, cualquier reclamación en tal período estaría 
condenada al fracaso. “Habiéndose presentado la solicitud de conciliación en febrero de 
2005, habrá operado la prescripción respecto de las horas extraordinarias realizadas con 
una antelación superior a un año y cuatro meses”.

f) Stock options. análisis de los criterios que determinan su naturaleza jurídica

La sts de 26 de enero de 2006, I.L. J 231, analiza los criterios que determinan la natu-
raleza jurídica de las opciones de compra sobre acciones. 

Sin duda, el carácter salarial o extrasalarial de los beneficios obtenidos por el trabajador 
por medio de la adquisición de opciones sobre compra de acciones debe determinarse en 
cada caso, a la vista de las características concretas de los distintos planes de stock options y 
de los acuerdos suscritos para su aplicación. 

Lo que ocurre en este supuesto en concreto es que la función expresa de los planes so-
bre opciones de compra de acciones de la empresa no era, exclusivamente, garantizar 
la permanencia del trabajador en ella en el período de espera entre la suscripción y la 
adquisición de las acciones, sino que comprendía también el incentivo al rendimiento y 
la compensación de un mayor esfuerzo de trabajo. De esta manera, “el propósito de atraer 
y conservar el personal figura ciertamente entre los objetivos del plan, pero no de manera 
exclusiva sino compartida con el de proporcionar más incentivos a dichas personas y pro-
mover los buenos resultados de la sociedad. El diseño del plan apunta por tanto a asignar 
beneficios a los trabajadores, al menos en parte, en contraprestación o contrapartida por 
el trabajo realizado, y no sólo a compensar la fidelidad”. Pues bien, el hecho de que la 
opción de compra de acciones suponga, en este caso en concreto, una contraprestación 
por el trabajo prestado nos indica que estamos ante un concepto de naturaleza salarial.

El Tribunal Supremo aclara también cuál de las posibles ventajas que se derivan de estas 
opciones de compra de acciones pueden tener naturaleza salarial y cuáles no. Cierta-
mente, de las opciones de compra de acciones se pueden derivar dos beneficios: Uno, 
constituido por “la diferencia entre el precio de la acción en el mercado en el momento 
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de la adquisición y el precio de ejercicio del derecho pactado”. Otro, el obtenido por el 
trabajador “mediante un posible posterior negocio jurídico mercantil con un tercero, 
consistente en la venta de las acciones que adquirió al ejercitar la opción”. Pues bien, tal 
y como aclara el Tribunal Supremo sólo la primera de estas utilidades podría tener natu-
raleza salarial, en el caso de que supusiera una contraprestación del trabajo realizado.

g)  Concesión de un préstamo por parte de la empresa, en condiciones inferiores a las 
previstas en el convenio colectivo

En el supuesto analizado por la stsJ de madrid de 6 de febrero de 2006, I.L. J 348, la 
trabajadora había solicitado a su empresa un préstamo por importe de 13.687,80 euros. 
Dicha solicitud se había tramitado electrónicamente, a través de portal del empleado. En 
el formulario de solicitud, elaborado por la propia empresa, se advertía que el hecho 
de tramitar esa operación implicaba el conocimiento y la aceptación de determinadas 
condiciones. Una de éstas, por la transcendencia que tiene para el caso, se transcribe de 
forma literal:

“En los supuestos de extinción del vínculo laboral con la entidad, cualquiera que fuera la 
causa de dicha extinción, en los supuestos de excedencia en cualquiera de sus modalida-
des, forzosa o voluntaria, se compromete a la cancelación anticipada del saldo pendiente 
de forma automática. 

En todo caso, se autoriza a la entidad para compensar el saldo pendiente con cualquier 
devengo a que pudiera tener derecho, incluida la liquidación reglamentaria de partes 
proporcionales.”

La trabajadora tramitó la solicitud y el préstamo le fue reconocido, con el compromiso 
de devolver su importe en 60 mensualidades, a razón de una cuota de 228,13 euros 
mensuales.

En septiembre de 2004, la empresa decidió despedir a la trabajadora; despido que fue 
calificado de improcedente por el propio Tribunal Superior de Justicia de Madrid. 

Extinguido el contrato, la empresa reclamó a la trabajadora el importe no amortizado 
del préstamo. Ante dicha reclamación, la trabajadora trasladó a la empresa su oposición 
a su vencimiento anticipado, solicitando que se le amortizara el saldo pendiente a razón 
de las cuotas mensuales acordadas. La empresa demandó a la trabajadora en reclamación  
de cantidad y la sentencia de instancia desestimó la demanda, reconociendo el derecho 
de la trabajadora a seguir devolviendo el préstamo en cuotas de 228,13 euros mensuales. 
La empresa interpuso recurso de suplicación y el Tribunal Superior de Justicia de Madrid 
confirmó la sentencia de instancia.

Si bien es cierto que la cláusula de amortización automática por cese figuraba en el contrato 
en virtud del cual se formalizó la concesión del préstamo, el convenio colectivo, al regular 
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la figura del anticipo, nada había previsto con respecto a su cancelación automática en caso 
de que el contrato se extinguiera. En opinión del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 
“es un dato objetivo que en este tipo de contratos, los individuales, el trabajador se halla en 
una situación de inferioridad respecto del empleador a la hora de fijar o pactar las condi-
ciones, entre otras y principalmente las económicas, de su relación contractual bilateral. Por 
eso el artículo 37.1 de nuestra Constitución garantiza el derecho a la negociación colectiva 
laboral, así como la fuerza vinculante de los convenios, para evitar que la desigual posición 
en que se encuentran el empleador y el empleado pueda llevar a aquél a imponer a éste 
cláusulas abusivas”. Por lo tanto, la cláusula prevista en el acuerdo entre las partes en virtud 
de la cual el préstamo se cancelaría de forma automática en caso de extinción del contrato 
de trabajo tendría virtualidad salvo que la causa de extinción contractual se encontrase en 
una decisión o en una actuación patronal carente de toda cobertura legal. En consecuencia, 
partiendo de que el contrato se había extinguido por despido declarado improcedente, el 
Tribunal Superior de Justicia confirma la sentencia de instancia y reconoce el derecho de la 
trabajadora de amortizar mensualmente el préstamo otorgado por la empresa.

h)  Plus de toxicidad, penosidad o peligrosidad. El cumplimiento por parte de la 
empresa de sus obligaciones en materia de prevención de riesgos laborales, en 
nada afecta a las condiciones del sistema de trabajo

En el caso enjuiciado por la stsJ cataluña de 12 de enero de 2006, I.L. J 430, el traba-
jador prestaba servicios en una empresa del sector de la Siderometalurgia. El servicio de 
prevención concertado por la empresa evaluó el puesto de trabajo del actor y llegó a la 
conclusión de que el nivel de ruido de la nave en la que éste prestaba servicios ascendía 
a 86,9 decibelios de media. 

Partiendo de esta evaluación, el trabajador reclamó a su empresa el plus de toxicidad, 
penosidad o peligrosidad previsto en el convenio colectivo de aplicación. Sin embargo, 
la empresa le denegó su abono alegando que, aunque era cierto que el nivel sonoro 
del puesto de trabajo excedía de 80 decibelios, había puesto protectores auditivos a su 
disposición, lo que reducía el nivel de ruido soportado y, en consecuencia, el puesto de 
trabajo no podía ser calificado como penoso.

Presentada demanda ante el Juzgado de lo Social en reclamación de cantidad, el asunto 
llega en suplicación al Tribunal Superior de Justicia de Cataluña que sostiene: “la califi-
cación del puesto de trabajo como penoso no puede quedar excluida por la circunstancia 
de que la empresa facilite a los trabajadores protectores auditivos, por cuanto ello supone 
simplemente el necesario y obligado cumplimiento por su parte del deber genérico de 
seguridad y prevención de riesgos laborales”. No podemos olvidar que, de acuerdo con 
lo establecido en el RD 1316/1989, cuando el nivel sonoro del puesto de trabajo supere 
los 80 decibelios, la empresa deberá proporcionar protectores auditivos a los trabajadores 
que lo soliciten, siendo obligatoria su utilización por todos los trabajadores cuando se 
superen los 85 decibelios.

El establecimiento de tales medios de protección en nada afecta al sistema de trabajo esta-
blecido, ni a la naturaleza y condiciones objetivas de éste, en cuanto que no suponen me-
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joras objetivas del procedimiento de trabajo, tendente a la objetiva reducción del ruido, 
siendo simplemente cumplimiento de la normativa de prevención aplicable, mediante la 
reducción del nivel de ruido personalmente soportado por cada trabajador, “con la con-
trapartida de las molestias inherentes a la utilización de los protectores, y sin olvidar las 
consecuencias de carácter morboso que su uso continuado puede provocar, por lo que 
debe rechazarse la primera de las censuras jurídicas efectuadas por la representación de 
la empresa demandada”.

B) Fondo de Garantía Salarial

a)  Responsabilidad subsidiaria: no procede. Salarios de tramitación correspondientes 
a despido efectuado durante la vigencia del Real Decreto-Ley 5/2002, y auto de 
insolvencia dictado tras la entrada en vigor de la Ley 45/2002

En el supuesto que resuelve la sts de 23 de marzo de 2006, I.L. J 373, se plantea el alcance 
de la responsabilidad del FOGASA en relación con los salarios de tramitación dejados de 
abonar como consecuencia de despidos ocurridos cuando estaba vigente el artículo 31.1 
del ET, en redacción dada por el Real Decreto-Ley 5/2002, que no comprendía el pago 
de tales devengos entre las obligaciones del FOGASA, pero el auto de insolvencia empre-
sarial se dicta cuando ya estaba vigente el artículo 31.1 del ET, en redacción dada por la 
Ley 45/2002, en el que se impone esa obligación para los supuestos en que legalmente 
proceda su abono.

El Tribunal Supremo señala que la cuestión indicada debe resolverse atendiendo a lo dis-
puesto en la disposición adicional primera de la mencionada Ley, destinada a resolver los 
problemas que su aplicación en el tiempo comportaba, y según la cual “las extinciones 
de contratos producidas con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la presente Ley 
se regirán, en lo que se refiere a sus aspectos sustantivo y procesal, por las disposiciones 
vigentes en la fecha en que hubieran tenido lugar dichas extinciones”. De ello se deduce 
que el conjunto de normas aplicables al despido del demandante eran las vigentes en el 
momento en que se extinguió el contrato de trabajo, y no en el momento en que se dicta 
el Auto de insolvencia empresarial, en tanto que aquél determina el instante desde el que 
han de quedar fijadas las correspondientes responsabilidades.

2. jornada de trabajo

A) Descanso

a) Compensatorio. Requisitos

Para que los descansos compensatorios por días festivos trabajados liberen al empresa-
rio de cualquier compensación, no basta con otorgar el descanso correspondiente, sino 
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que ésto se ha de disfrutar dentro del periodo de 4 meses siguientes a la realización de 
la actividad (artículo 35.4 del RD Leg 1/1995 por el que se aprueba el Texto Refundido 
del ET). 

Así lo señala la sts de 21 de febrero de 2006, I.L. J 211, la cual condena a una empresa 
al abono de cantidad en concepto de horas extras correspondientes al festivo trabajado, a 
pesar de que aquélla otorgó el descanso compensatorio correspondiente, por el hecho de 
no haberse producido dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha en que tuvo lugar 
la actividad.

b) Médicos residentes. Derecho a descanso mínimo entre jornadas de 12 horas

Es reiterada ya la línea jurisprudencia que viene reconociendo a los médicos residentes 
la aplicación de la legislación laboral ordinaria, y el respeto a los mínimos de descanso 
legales previstos en la legislación laboral y en concreto en el artículo 34 del ET, RD Leg 
1/1995.

En este sentido, la stsJ de castilla y león (burgos) de fecha 2 de febrero de 2006,  
I.L. J 510, viene a reiterar la doctrina contenida en la STS de fecha 8 de junio de 2001, re-
curso 4257/2001, expresiva del derecho de los Médicos Internos Residentes al descanso 
mínimo de 12 horas entre jornadas, regulación que esta línea jurisprudencial declara no 
disponible ni en convenios colectivos ni en contratos de trabajo, toda vez que al trasponer 
las directivas comunitarias 94/104/CE y 94/33/CE no se desarrolló o estableció ninguna 
excepción para los servicios relativos a la asistencia médica prestada en hospitales, sino 
que al contrario se mejoraron las condiciones laborales de la directiva, que establecía 
como descanso un número de horas menor (11).

B) horas extraordinarias

a)  Servicio andaluz de Salud. Se tiene derecho a ellas si se incumple la obligación de 
computar los días de libre disposición como jornada efectiva

La sts de 18 de enero de 2006, I.L. J 19, pone el punto final a la controversia que 
arranca del pronunciamiento contenido en la STS de 18 de noviembre de 2002, recurso 
56/2002.

En aquella Sentencia se reconocía el derecho del personal dependiente del SAS (turnos de 
trabajo rotatorio nocturno y rotatorio) a disfrutar seis días de libre disposición y que les 
sean computados como tiempo de trabajo efectivo a efectos de jornada máxima anual.

En las múltiples aplicaciones de esta doctrina, la STS de 18 de abril de 2005, recurso 
3933/2004, afirmó que la aplicación del criterio general antes expuesto conlleva, con 
efectos de 1 de enero de 2001, una reducción automática de la jornada reglamentaria 
del personal dependiente del SAS adscrito al turno rotatorio y nocturno y todo ello con 
independencia de que los referidos días fueran solicitados y disfrutados.

V. Dinámica de la Relación Laboral
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El conflicto que analizan las ssts de 18 de enero y 11 de abril de 2006, I.L. J 19 y 403, 
se concreta en la petición de reclamación de cantidad que realiza una trabajadora del SAS 
que trabajó los días anuales correspondientes a la libre disposición.

El SAS se defiende de la reclamación señalando la voluntariedad de la trabajadora que no 
solicitó el descanso de estos días de libre disposición.

La Sala reitera que no puede hacerse de peor condición al trabajador que no disfruta los 
días, porque no los pide, que aquel que los disfruta previa petición y que, en definitiva, 
los días de libre disposición computan como jornada trabajada con independencia de  
que los días fueran solicitados y disfrutados.

b) Prueba

Afirma la stsJ de cataluña de 27 de enero de 2006, I.L. J 439, que la carga de la prueba 
en las reclamaciones de horas extraordinarias exige del actor una prueba detallada de las 
horas realizadas y fechas en que se suceden, salvo que la empresa hubiera establecido un 
horario de trabajo del que se pueda extraer la realización de esa jornada extraordinaria.

Más allá del resultado del presente procedimiento, donde se estima la demanda de horas 
extraordinarias, debe recordarse que no es ésta una doctrina pacífica, existiendo en la 
actualidad dos líneas jurisprudenciales acerca de la carga de la prueba en las horas ex-
traordinarias.

Así, constatamos una línea clásica jurisprudencial que exige al actor una prueba rigurosa, 
estricta y detallada de la realización de cada una de las horas extraordinarias reclama-
das. Esta doctrina que se contiene entre otras en la STS de 11 de junio de 1993, recurso 
660/1992, es seguida en la actualidad por algunos TTSSJ como es el caso del de Andalucía 
(Sevilla) en Sentencia de 23 de enero de 2001, I.L. J 1203.

Frente a esta línea clásica seguida por la Sentencia que comentamos, se va abriendo cada 
vez con más contundencia a nivel de distintos TTSSJ una doctrina jurisprudencial que 
dulcifica este criterio rigorista en beneficio del derecho a la tutela judicial efectiva y en 
el ánimo de corregir supuestos de indefensión que, en ocasiones, puede provocar la doc-
trina clásica.

Ejemplos de esta postura se contienen en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de fecha 30 
de abril de 2001, I.L. J 1450, que sostiene la inversión de la carga de la prueba cuando 
el empresario incumple su obligación de llevar registro diario de trabajo (artículo 35.5 
del ET) y de otorgar al trabajador un copia del resumen anual de horas extraordinarias. 
En el mismo sentido, puede consultarse la STSJ de Baleares de 21 de mayo de 2001, I.L.  
J 1272. 
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c)  Retribución de las Guardias de Presencia física-atención Continuada del personal 
facultativo médico

Son varias las Sentencias del Tribunal Supremo que deciden de forma unánime cuál debe 
ser la retribución del exceso de jornada que como consecuencia de las guardias de pre-
sencia física realiza el personal facultativo médico.

Citadas Sentencias son las siguientes: ssts de 21 de febrero de 2006, I.L. J 359; I.L. J 360; 
I.L. J 363; I.L. J 363; sts de 22 de febrero de 2006, I.L. J 364; sts de 24 de marzo de 
2006, I.L. J 365; sts de 28 de marzo de 2006, I.L. J 379;  sts de 8 de marzo de 2006, 
I.L. J 383.

En todas ellas se concluye que debe abonarse como hora extraordinaria (y, por tanto, al 
valor mínimo de la hora ordinaria) el tiempo que exceda de la jornada máxima legal (40 
horas semanales, o en cómputo anual 1.826 horas y veintisiete minutos).

Por el contrario, la jornada que exceda de la máxima pactada en convenio colectivo pero 
no supere la jornada máxima legal, podrá abonarse a una cuantía inferior a la prevista en 
convenio colectivo.

Para llegar a esta conclusión realiza la jurisprudencia citada las siguientes afirmaciones:

1.º Las guardias de presencia física realizadas no tienen la consideración de jornadas es-
peciales sino de tiempo de trabajo que están sujetos a la duración máxima de la jornada, 
siendo contrarias a las normativas comunitarias los preceptos de las normas de los esta-
dos miembros que califiquen como tiempo de descanso los periodos de inactividad del 
trabajador en el marco del servicio de atención continuada. Esta conclusión se apoya en 
lo resuelto en la STJCE de fecha 3 de octubre de 2000 (Asunto SIMAP y en la STJCE de 9 
de septiembre de 2003).

2.º Son horas extraordinarias en los términos del artículo 35 del ET las horas desempeña-
das en el servicio de guardia física que excedan de la jornada máxima legal (1.826 horas 
y 27 minutos conforme el Acuerdo Interconfederal de 1983 BOE de 1 de marzo).

En consecuencia, estas horas que exceden de la máxima legal deben ser retribuidas como 
mínimo al valor de la hora ordinaria, según criterio de la Sala de lo Social del TS estable-
cido entre otras en las Sentencias de fechas 28 de noviembre de 2004, recurso 976/2004, 
y 3 de diciembre de 2004, recurso 6481/2003.

3.º Las horas desarrolladas por encima de la jornada pactada y por debajo de la máxima 
legal pueden ser retribuidas en la cuantía establecida en el convenio colectivo, aun por 
debajo del valor de la hora ordinaria.

Esta conclusión se extrae de una interpretación conjunta y literal del artículo 35 y 34 del 
ET, toda vez que ambos hablan de duración máxima de la jornada ordinaria de trabajo, y 
no de duración máxima de la jornada pactada.

V. Dinámica de la Relación Laboral

[177]



Justicia Laboral
crónicas de jurisprudencia

Esta línea jurisprudencial supera y se aparta de la iniciada con la STS de 18 de septiembre 
de 2000, recurso 1696/1999, en el que se entendía que tenían la consideración de horas 
extraordinarias las que excedían de la jornada pactada, no de la jornada máxima legal.

C) Reducida por guarda legal. Desempleo

a efectos de la prestación por desempleo se computan los 180 últimos días cotizados, 
y no los previos a la reducción de jornada por guarda legal.

La reducción en la base de cotización a efectos de prestaciones inherente a la reducción 
de jornada por guarda legal, es sin duda un obstáculo para el acceso a una reducción de 
jornada y la consecuente conciliación de la vida laboral y familiar.

Uno de los efectos de esta reducción de jornada se encuentra en la prestación por des-
empleo, la cual se ve sensiblemente reducida en cuantía, si las bases de cotización que se 
toman en cuenta son las producidas durante el periodo que dura la reducción, y no el 
inmediatamente anterior a esta situación.

Sin embargo, hasta ahora la Sala de lo Social del Tribunal Supremo no ha accedido a 
compensar esta dificultad. Así lo expresa la sts de 31 de enero de 2006, I.L. J 72, bajo el 
argumento de que la superación de estas posibles insuficiencias, con la asunción del coste 
financiero que ello implica, corresponde al legislador y no a los órganos judiciales, si bien 
la regulación actual de esta cuestión puede resultar insatisfactoria desde la perspectiva de 
un logro más completo de los objetivos de conciliación del trabajo y la vida familiar.

Esta línea jurisprudencial ya se había consolidado en pronunciamientos anteriores como 
lo son las SSTS de 2 de noviembre de 2004, recursos 5013/2003 y 2111/2004; STS de 
21 de febrero de 2005, recurso 420/2004 o, finalmente, STS de 14 de marzo de 2005, 
recurso 2457/2004.

Contrasta esta postura con la adoptada por el Tribunal Constitucional en similar cuestión 
(cómputo de cotizaciones de los trabajadores a tiempo parcial a efectos del periodo de 
carencia de prestaciones). En este caso, el Tribunal Constitucional ha declarado la nulidad 
del precepto que establecía la determinación de los periodos de cotización de las presta-
ciones de Seguridad Social computando exclusivamente las horas trabajadas (ET, artículo 
12.4, en la versión del texto refundido RD Leg 1/1995) por vulneración del derecho a la 
igualdad y a no sufrir discriminación (SSTC 253/2004; 49/2005; 50/2005).

3. ClasIFICaCIón ProFesIonal

A) Clasificación profesional y excedencia: límites

Excedencia y clasificación profesional del trabajador son dos instituciones jurídico-labo-
rales íntimamente unidas. Vínculo apreciable en distintos “puentes”, uno de los cuales es 
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el artículo 46.5 del ET, regulador de la excedencia voluntaria por cuidado de hijos, pre-
cepto que reconoce al trabajador un derecho preferente al reingreso en vacante de igual 
o similar categoría a la previamente asignada. La satisfacción de este derecho se alcanza 
respetando los límites profesionales de la movilidad funcional apreciados en el artículo 
39.1 del ET y reconducidos por el Tribunal Supremo al encuadramiento profesional del 
trabajador con especial atención a su grupo profesional y a su titulación. Respetado di-
cho límite, asignado al trabajador un puesto correspondiente a parejo encuadramiento 
profesional y titulación, atendiendo, en su caso, al convenio colectivo de aplicación, no 
es necesario que las nuevas funciones del trabajador guarden correspondencia con las 
anteriores. Doctrina apreciable en la stsJ de madrid de 6 de febrero de 2006, I.L. J 347 
(recurso 6169/2005).

B)  Conservatorio superior de música. Titulación sobrevenida como profesor superior de solfeo y encuadra-
miento profesional

La sts de 7 de abril de 2006, I.L. J 397 (recurso u.d. 4447/2003) sigue la línea abierta 
por la propia Sala en su Sentencia de 22 de enero de 2002 (recurso 1699/2001) recono-
ciendo, en aplicación de la LOGSE y del Convenio Colectivo Único para el personal laboral 
de la Comunidad Autónoma de Canarias, y de forma en apariencia automática, el derecho 
a encuadramiento en el grupo profesional superior, I, desde el II, derecho reconocido, 
con las consiguientes retribuciones, a partir de la fecha en que se obtiene la titulación 
requerida en aquél, en el Grupo I, y no obstante realizar las mismas funciones.

C) Ministerio de Defensa. Técnicos de Actividades, Técnicos de Mantenimiento y Oficios

El personal laboral del Ministerio de Defensa se muestra especialmente litigioso en lo 
que concierne a su clasificación profesional y movilidad funcional. Esta intensa conflic-
tividad, que ha contribuido a perfilar los límites del proceso de clasificación profesional, 
no sólo es debida a la complejidad del establecimiento convencional de un sistema de 
clasificación profesional, apreciable en su máxima expresión en el Convenio Único para el 
Personal Laboral de la Administración General del Estado, aplicable a este personal, siendo 
exponentes de esta conflictividad la STSJ de Andalucía (Málaga), de 18 de septiembre de 
2002, I.L. J 2979 (recurso de suplicación 1448/2002), que explicita el funcionamiento 
del antedicho sistema de clasificación profesional, y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de Te-
nerife), de 10 de enero de 2003, I.L. J 100 (recurso de suplicación 469/2002). También 
se debe, aunque estas cuestiones sean más comunes a otros colectivos, a la encomienda de 
funciones superiores y reclamación de los consiguientes derechos ex artículo 39 ET. 

Valgan como muestra a estos otros efectos dos ejemplos. En primer lugar, la STSJ de Murcia 
de 12 de mayo de 2003, I.L. J 907 (recurso 521/2003), que conoce y estima la reclama-
ción de las diferencias salariales efectuada por un auxiliar de mantenimiento del Ministe-
rio de Defensa, adscrito al grupo profesional 6, pero que venía en realidad desempeñando 
las tareas propias del grupo profesional 4, entre otras: ocuparse del taller de cerrajería y 
carpintería metálica, talleres que no cuentan con otro trabajador, realizando tareas de for-
ma autónoma y con total responsabilidad de forma exclusiva y habitual. En segundo lugar, 
la stsJ de canarias de 8 de febrero de 2006, I.L. J 583 (recurso 135/2003), rechaza la 
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pretensión de reconocimiento a un TATMO, grupo profesional 4, de las retribuciones co-
rrespondientes al Grupo profesional 3, concluyendo la corrección de su encuadramiento. 
Esta conclusión está fundada en que el trabajador del Grupo 3 “muestra el perfil de un tra-
bajador más cualificado que el perteneciente al Grupo 4, y además se prevé responsabili-
dad de mando directo sobre un conjunto de trabajadores. En resumen, el Grupo 3 presenta 
unos niveles de integración de los factores de experiencia, responsabilidad y mando que 
según el factor f) del artículo 16 del Convenio único deberían valorarse para determinar la 
función, superiores a los que cabe atribuir a los técnicos de actividades técnicos de man-
tenimiento y oficios (técnicos operativos)” (FJ 2.º, último párrafo).

4. movIlIdad FunCIonal

A) Conductores-perceptores de autobús. Venta de auriculares

La stsJ de madrid de 26 de enero de 2006, I.L. J 526 (recurso 5937/2005), da res-
puesta a la demanda planteada en conflicto colectivo contra una orden empresarial que 
obliga a los conductores-perceptores que prestan su servicio en líneas de largo recorrido 
a proceder a la venta de auriculares. Tras exponer los distintos supuestos de movilidad 
funcional ex artículo 39 ET, la sentencia concluye que nos encontramos ante una movili-
dad funcional ordinaria, lo que supone que “el trabajador experimenta un cambio en el 
contenido de las actividades que debe llevar a cabo en el marco de la empresa, siempre 
que pertenezcan al mismo grupo de clasificación profesional tanto la función de las la 
que es movilizado como aquélla a la que se le moviliza”, movilidad cuyos límites son 
respetados en el presente caso, reconociendo la legalidad de la orden empresarial con el 
condicionante lógico de que esta venta de auriculares tenga lugar fuera del tiempo de 
conducción, respetando la normativa sobre seguridad vial. 

B) Ordenanza del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales. Funciones de telefonista y retribución

Los ordenanzas del IMSERSO están encuadrados en el grupo profesional 7 del Convenio 
Único para el personal Laboral del Estado, norma que, entre otras funciones, les enco-
mienda como cláusula de cierre “aquellas actividades de naturaleza similar o análogas 
a las anteriores”. Esta cláusula no ampara la realización de funciones como telefonista, 
propias del grupo profesional 6, funciones cuyo desempeño exige unos adecuados co-
nocimientos profesionales y aptitudes prácticas “que por mínimos que sean no son en 
ningún caso requeridos en el grupo profesional 6” (FJ 2.º), y cuya responsabilidad está 
limitada por una supervisión directa y sistemática. De ahí que, cuando estos ordenanzas 
realizan las funciones propias de telefonista, la stsJ de castilla-la mancha de 21 de fe-
brero de 2006, I.L. J 538 (recurso 487/2004), interpreta –en un caso en que además se 
realizaban con habitualidad, plenitud e incluso preferencia con respecto a las funciones 
propias– que el trabajador tiene derecho a las retribuciones correspondientes a dichas 
funciones de telefonista.
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5. modIFICaCIón sustanCIal de CondICIones de trabajo

A) Las modificaciones del sistema retributivo tienen carácter sustancial. Carga de la prueba

La stsJ de extremadura de 5 de enero de 2006, I.L. J 163, examina, en primer lugar, la 
reglas de la prueba aplicadas por el Juzgador de instancia, y señala que el artículo 217.6 
de la LEC prevé que para la aplicación de las reglas de la carga de la prueba “el Tribunal 
deberá tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponda a cada 
parte”, entendiendo que debe ser la empresa, pues tiene la documentación y los medios 
oportunos, quien acredite que los resultados previstos para los años 2003 y 2004 en 
función de los cuales se fijaron anticipadamente las cantidades exactas en concepto de 
retribución variables. En lo que respecta al fondo del asunto, la cuestión es el cambio de 
un sistema de retribución –sistema de objetivos a fin de cálculo de los incentivos– por 
lo que la empresa entiende que nos encontramos ante un supuesto de ius variandi y señala 
la sala que no puede prosperar porque, por un lado, el precepto cuya infracción se ale-
ga (artículo 41 del ET), considera siempre sustancial las modificaciones que afecten al 
sistema de remuneración y, no habiendo sido aceptada por el trabajador, la empresa no 
ha acreditado que se den las probadas razones económicas, técnicas, organizativas o de 
producción que pueden justificarla, ni que se hayan cumplido los demás requisitos que 
el mismo precepto establece. 

B)  Conflicto colectivo. Desestimación. Modificación del sistema retributivo. Libertad del trabajador para 
aceptar la oferta

La sts de 21 de marzo de 2006, I.L. J 314, examina el supuesto de la modificación del 
sistema de rendimientos retributivos efectuados unilateralmente por la empresa y señala 
que “lo modificado por la empresa, sólo introducía sobre el sistema anterior la novedad 
consistente en vincular la retribución variable, denominada Perfomance Bonus a la evalua-
ción personal de cada empleado, también aquí incardinable en algunos de los tenidos en 
cuenta en el PSER, como el de cooperación y creatividad, pero es que además, … consta 
en los hechos probados, el trabajador era libre de firmar o no la oferta, continuando en 
su misma situación retributiva anterior el que no lo hiciera, por tanto no puede existir 
modificación impuesta unilateralmente por la empresa y no es de aplicar el artículo 41 
del ET, que contempla un supuesto distinto”.

C)  Modificación sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad de la acción. Desestimación. Necesidad 
de cumplir los trámites del artículo 41 del ET. Condición más beneficiosa nacida de pactos plurales. 
Absorción

La stsJ de castilla y león de 24 de febrero de 2006, I.L. J 544, reitera la doctrina del 
Tribunal Supremo, sobre la caducidad en los supuestos de modificaciones sustanciales 
de condiciones de trabajo (10 de abril de 2000, 18 de septiembre de 2000, 15 de marzo 
de 2005) en el sentido de que “a) Al haber desconocido la empresa en la adopción de su 
decisión modificativa todas las exigencias del artículo 41 del ET, no cabe hablar, desde 
un plano formal y a efectos de una posible caducidad de la acción, de una modificación 
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sustancial de las condiciones de trabajo, por más que la medida sí pueda implicarla en 
el fondo. b) Es doctrina unificada de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (sentencias de 
18 de julio de 1997, 7 de abril de 1998, 8 de abril de 1998 y 11 de mayo de 1999) que 
el proceso especial regulado en el artículo 138 de la Ley de Procedimiento Laboral tiene 
como presupuesto la existencia real de modificaciones sustanciales de trabajo tal y como 
se conciben en el artículo 41 del ET. De modo que cuando no se cumplen por el em-
pleador las exigencias formales del precepto (apertura del período de consultas, acuerdo 
a favor de la mayoría de los representantes 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 modificaciones indi-
viduales), no puede entenderse que la medida se ajusta a lo establecido en el artículo 
41 del ET, siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente a la 
medida y no el especial del artículo 138 de la LPL, o 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. c) En suma, la decisión patronal podrá considerarse como modificación 
sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos sólo en la medida 
en que pueda ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cumpliendo 
las exigencias de forma del artículo 41 del ET. Entonces sí será obligada su impugnación 
por la modalidad procesal del artículo 138 de la LPL y estará la acción sujeta al plazo de 
caducidad fijado por dicho precepto y el artículo 59.4 del ET. En caso contrario la acción 
habrá de seguir el cauce de procedimiento ordinario, o el de conflicto colectivo si se 
ejercita acción de esta naturaleza y ni una ni otra estará sometida a plazo de caducidad. 
d) Considerar, en un supuesto en que están ausentes todos los requisitos de forma, que 
la acción ejercitada debe seguir los trámites del artículo 138 de la LPL y está afectada 
por la caducidad supondría utilizar indebidamente una modalidad procesal a la que sólo 
cabe acudir, dada su especificidad frente al proceso ordinario, cuando se impugne una 
auténtica modificación sustancial y, al mismo tiempo, hacer una interpretación extensi-
va de un instituto tan severo como es el de la caducidad cuando es jurisprudencia, que 
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sentó ya en sus sentencias de 27 de septiembre de 
1984, 21 de abril de 1986, 22 de enero de 1987, 9 de febrero de 1988 y 24 de mayo de 
1988. Que la caducidad como medida excepcional del ordenamiento que, para proteger 
el interés derivado de la pronta estabilidad y certidumbre de situaciones jurídicas pen-
dientes de modificación, impone la decadencia de determinados derechos o facultades 
por el mero transcurso del tiempo, no puede ser objeto de interpretaciones extensivas 
que cierren la posibilidad de un examen material del fundamento de la pretensión cuan-
do el ejercicio de ésta no resulta claramente extemporáneo. Y esta orientación jurispru-
dencial ha de relacionarse, a su vez, con la doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
los criterios de proporcionalidad que, en garantía del derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva consagrado en el artículo 24.1 de la Constitución, han de aplicarse para 
valorar la trascendencia de los defectos procesales (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 
Cuarta, de 27 de diciembre de 1999). En fin, con ello se cercenaría definitivamente el 
derecho del trabajador no sólo a acceder al proceso, sino posiblemente también, por 
razón de la perentoriedad del plazo, el de ejercitar la opción que le reconoce el artículo 
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40.3 del ET y además se primaría indebidamente una conducta patronal cuando menos 
irregular, y que podría incluso incurrir en fraude de Ley, si es que la empresa adopta 
la modificación sin garantía alguna para los trabajadores, con la finalidad de enervar su 
derecho a reclamar frente a ella, por mor de una supuesta caducidad que sólo cabe es-
grimir si previamente se cumple con las exigencias formales que impone el artículo 41 
del ET”. Por consiguiente no habiendo acudido la empresa conforme la forma expuesta 
supone que el motivo debe ser rechazado.

Examina la sentencia, asimismo, la existencia de un derecho adquirido o condición más 
beneficiosa, al venir siendo computadas como 8 horas las 7 reales que venían desarrollán-
dose, y reitera la doctrina en el sentido que para que pueda darse “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 (Sentencia de 16 de septiembre de1992, 20 de diciembre de 1993, 21 de 
febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio de 1996), 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” (Sentencias de 21 de 
febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 julio de 1996) 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” (Sentencias de 25 de enero de 1995, 31 de mayo y 8 de julio de 
1996)”. En el presente supuesto a la luz de los hechos probados estamos ante condiciones 
más beneficiosas individuales dimanantes de un conjunto plural de acuerdos de natura-
leza contractual que vinculan a la empresa y deben ser respetadas.

6. eXCedenCIas

A)  Excedencia voluntaria: derecho al reingreso. Tutela judicial efectiva. Intangibilidad  
de las resoluciones judiciales firmes

La stc 15/2006 de 16 de enero, I.L. J 2, analiza el alcance del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, desde la perspectiva del contenido del derecho a la inmodificabilidad de las 
resoluciones judiciales firmes y a la intangibilidad de las situaciones en ellas declaradas. 
El supuesto de hecho se refiere a la sentencia dictada por una Sala de lo Social en la 
que tras haber reconocido en una sentencia anterior la pervivencia del vínculo laboral 
y el mantenimiento de la situación de excedencia voluntaria, desestima la pretensión 
basándose en que se había extinguido la relación laboral al haber caducado la acción de 
despido.

B) Excedencia voluntaria: reingreso. Amortización de puesto de trabajo

La sts de 14 de febrero de 2006, I.L. J 247, versa sobre el alcance del derecho de reincor-
poración al trabajo o reingreso a la situación de actividad o servicio activo del trabajador 
en excedencia voluntaria común.

V. Dinámica de la Relación Laboral
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En el supuesto litigioso enjuiciado concurrían las siguientes circunstancias: a) fue el traba-
jador el que tomó la iniciativa de pasar a excedencia voluntaria “por asuntos personales”; 
b) una vez efectuada por el actor la solicitud de reincorporación a la empresa demandada, 
ésta respondió que no podía acceder a ella por no tener previsto realizar una contratación 
en categoría igual o similar a la del demandante, prometiendo la propia empresa ponerse 
en contacto con el trabajador de manera inmediata, en cuanto tal posible propósito de 
contratación se materializara; c) las funciones laborales desempeñadas por el actor antes 
de la excedencia han sido distribuidas entre otros empleados de la empresa en situación 
de activo, sin que se haya cubierto la correspondiente plaza o puesto de trabajo por otro 
trabajador contratado al efecto.

Tal como ha sido entendido por la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo el derecho preferente al reingreso del trabajador en excedencia voluntaria 
común es un derecho potencial o “expectante”, condicionado a la existencia de vacante 
en la empresa, y no un derecho incondicional, ejercitable de manera inmediata en 
el momento en que el trabajador excedente exprese su voluntad de reingreso (STS 
de 18 de julio de 1986). En este punto se diferencian las regulaciones legales de la 
excedencia voluntaria común de un lado, y de la suspensión del contrato de trabajo y 
las excedencias forzosas o especiales de otro, situaciones estas últimas caracterizadas 
por la conservación del puesto de trabajo por parte del trabajador (STS de 25 de octubre 
de 2000).

La proyección de la doctrina jurisprudencial anterior a la cuestión litigiosa conduce 
a su desestimación, porque si la excedencia voluntaria común no comporta para el 
empresario el deber de reservar al trabajador excedente el puesto de trabajo desempeñado 
con anterioridad ello quiere decir que el empresario puede disponer de la plaza 
vacante, bien contratando a otro trabajador para su desempeño, bien reordenando 
los cometidos laborales que la integran, bien incluso procediendo a su amortización. 
Ello significa, desde el punto de vista del trabajador, que el derecho “expectante” del 
excedente voluntario común sólo puede ejercerse de manera inmediata cuando el 
mismo puesto de trabajo u otro similar o equivalente se encuentra disponible en la 
empresa.

En el presente caso, el puesto de trabajo que desempeñaba el trabajador no ha sido conserva-
do o reservado para él por voluntad del empresario, sino que ha sido amortizado, en cuanto 
plaza existente en el organigrama de la empresa, por reasignación a otros trabajadores de las 
tareas o cometidos laborales que lo integraban. Y, al no venir obligado por la ley a la reserva 
de plaza, este comportamiento del empresario de disponer de la vacante producida por la 
baja en la empresa causada por la excedencia del actor, ha de considerarse ejercicio lícito, 
correcto y no abusivo de sus facultades de organización y dirección del trabajo.
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C) Excedencia voluntaria: reingreso. Carga de la prueba de la existencia de vacante

La stsJ de cataluña de 16 de enero de 2006, I.L. J J 295, señala que el derecho prefe-
rente al reingreso, previsto en el artículo 46.5 ET, pretende garantizar el mantenimiento 
del vínculo laboral del trabajador con la empresa, a través de la reserva no del puesto de 
trabajo ocupado, pero sí la de otro semejante o de igual categoría. Sin embargo, el rein-
greso a este otro puesto de trabajo no es automático, sino condicionado, siendo la con-
dición suspensiva que exista un puesto de tales características vacante (cuyas condiciones 
asumirá el trabajador, sustituyendo a las que habían regido con anterioridad al inicio de 
la excedencia) en el momento de solicitud de reingreso.

El momento en el que tal situación ha de tener lugar es el del agotamiento del período de 
excedencia. En esta fecha, a efectos de cubrir la vacante, el excedente voluntario tendrá 
preferencia a cualquier otro trabajador para ocuparla, si es que lo ha solicitado en mo-
mento oportuno (el de la finalización de la excedencia o en el plazo que, en su caso, se 
haya señalado), ya que, en caso contrario, el derecho se entiende prescrito. 

Ahora bien, con carácter general, corresponde al empresario la carga de la prueba sobre 
la inexistencia de vacante en el momento del agotamiento del período de excedencia, 
siempre y cuando el trabajador haya instado la efectividad del reingreso.

Por lo tanto, la empleadora debe justificar la inexistencia de la vacante para negar el 
derecho al reingreso del trabajador, y a tal fin no puede entenderse como pertinente 
justificación, según la sentencia, de acuerdo con el artículo 217 de la LEC: a) ni la simple 
alusión genérica a la existencia de un compromiso de contratación por tiempo indefinido 
derivado de un previo conflicto colectivo; b) ni la también genérica alusión a la fluctuan-
te contratación temporal de la empresa. 

D) Excedencia por cuidado de hijo. Funciones acordes con su categoría profesional. Carga de la prueba

Para la stsJ de madrid 6 de febrero de 2006, I.L. J 347, el artículo 46 ET reconoce un 
derecho preferente del excedente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoría 
a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa. La sentencia analiza un supuesto en 
el que se alega el incumplimiento de tal derecho, partiendo para la resolución del litigio 
del principio general de que corresponde al demandante acreditar y probar la modifica-
ción operada en las funciones y cometidos asignados antes de su pase a la situación de 
excedencia voluntaria y después de la extinción de esta situación.

E) Excedencia voluntaria: reingreso. Cobertura de vacantes

La stsJ de madrid de 30 de enero de 2006, I.L. J 527, resuelve la impugnación de la 
desestimación de una solicitud de reingreso, denegación basada en lo previsto respecto 
de la cobertura de vacantes en la empresa, por lo dispuesto en un Convenio Colectivo, 
cuya entrada en vigor se produjo con posterioridad al inicio de la situación de exceden-

V. Dinámica de la Relación Laboral
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cia. La trabajadora considera que no resulta posible la aplicación retroactiva del contenido 
del nuevo Convenio. La sentencia establece cómo resulta posible que a través de un nuevo 
Convenio Colectivo pueda disponerse que las reformas sobre excedencias voluntaria en 
él contenidas alcancen también situaciones de excedencias anteriores, siempre y cuando 
así se ordene claramente en el nuevo Convenio. 
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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, nú-
meros 1 a 4 del año 2006.

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 específicas, 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. Posteriormente, 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 las posibles calificaciones judiciales del mismo y las consecuencias 
derivadas de ellas.

Justicia Laboral

1. Consideración preliminar. 2. Extinción contractual y despido. a) causas de extinción 

contractual. 3. 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) et. 4. El ejercicio de la acción y la modalidad procesal del despido.  

a) la caducidad de la acción. 5. Calificación judicial del despido: Procedencia. 6. Califi-
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de la improcedencia. b) la indemnización: cuantía y cálculo. 7. Calificación judicial del 
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públicas. discriminación. 
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2. eXtInCIón ContraCtual y desPIdo

A) Causas de extinción contractual

A la extinción del contrato de trabajo por muerte, jubilación, en los casos previstos en el 
régimen correspondiente de la Seguridad Social, o incapacidad del empresario [artículo 
49.1.g) ET] se refiere la stsJ de valencia de 31 de enero de 2006 (recurso 4205/2005), 
I.L. J 500. Confirma la sentencia de instancia que desestima la demanda de despido, en 
el supuesto de un trabajador, en la que: “acreditada la relación laboral con el empresario 
manteniéndose hasta el fallecimiento de éste, del que tuvo oportuno conocimiento, y a 
partir del tal acaecimiento fue la esposa del finado la que continuó, en calidad de usu-
fructuaria universal de la herencia del marido, con el desempeño y gestión del negocio 
de hostelería, haciendo abono de los salarios a la demandante y continuando la actividad 
empresarial de aquél hasta su jubilación”. El fallo rechaza la existencia de despido por 
jubilación de la titular del negocio, y se pronuncia a favor de la extinción de la relación 
laboral.

Para la Sala:

“es claro que de conformidad con la ya consolidada doctrina sustentada por el Tribunal 
Supremo entre otras coincidentes Sentencias de 28 de junio de 1984, 16 de junio de 1988, 
18 de diciembre de 1980 y 13 de marzo de 1992, la única empresaria y continuadora en 
la titularidad del negocio para la que la demandante siguió prestando servicios lo fue la 
aludida esposa del finado de conformidad con lo prevenido por el núm. 2 del artículo 1 
del Estatuto de los Trabajadores sin que pese a haberse producido, por razón de tales cir-
cunstancias, un cambio en la titularidad de la empresa, a tenor de lo determinado por el 
artículo 44 del mismo ET, a la demandante, en calidad de trabajadora, le correspondieran 
otros ni más derechos que los de quedar subrogado el nuevo empresario en los mismos 
derechos y obligaciones del anterior. Y si la referida y única titular del negocio decide jubi-
larse causando baja en el régimen especial de trabajadores autónomos y cerrando el esta-
blecimiento en el que desarrollaba su actividad de empresaria –sin que se haya discutido ni 
siquiera puesto en duda que la misma no reuniera las exigencias legales establecidas para 
adoptar tal decisión de jubilación– poniendo tal hecho en conocimiento de la trabajadora 
demandante, es claro que sea cual fuere el tamiz a que tales hechos y procederes se sometan 
sólo como determinantes de extinción de la relación laboral conforme a lo prevenido en el 
apartado g) del núm.1 del artículo 49 ET, y tan constante como reiterada doctrina sobre el 
mismo contenida entre otras coincidentes Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero 
de 1990, 9 de abril de 1996, y 25 de abril y 20 de junio de 2000, puede jurídicamente 
valorarse al estimarlo y decidirlo.”

Diversas resoluciones judiciales analizan la extinción del contrato de trabajo “por voluntad 
del trabajador” (artículo 50 ET). La stsJ de cataluña de 31 de enero de 2006 (recurso 
853/2005), I.L. J 424, niega la existencia de dimisión de un trabajador, y por tanto esta 
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última, en un supuesto en que el empleado es despedido, a la par que analiza los requisitos 
necesarios para aquélla. 

La Sala argumenta en su FJ 2º:

“Efectivamente es correcta y aplicable la doctrina jurisprudencial que considera que 
la extinción de la relación laboral a instancias del trabajador por incumplimiento 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 
continuidad de las recíprocas prestaciones hasta que se declare judicialmente la extin-
ción. 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 incomo-
didad o de simple deseo del trabajador, 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 (SSTCT de 5 de mayo de 1988 y del TS de 26 de diciembre de 1986) 
(…) Existe, pues, causa de extinción por incumplimiento de la empresa de sus obliga-
ciones en materia de seguridad del trabajador; y existe, igualmente, causa que justifica la 
suspensión de la relación laboral llevada a cabo por el trabajador y explicada por escrito 
a la empresa en fecha 5 de noviembre de 2001, por lo que procederá efectuar los dos 
pronunciamientos solicitados, es decir: declarar improcedente su despido y estimar la 
demanda por extinción.”

En sentido análogo, la stsJ de madrid de 24 de enero de 2006 (recurso 4967/2005), 
I.L. J 461, niega que exista dimisión de un trabajador por su no reincorporación a su 
puesto de trabajo, tras la revocación de una situación de incapacidad permanente total. La 
Sala razona que el incumplimiento no es de tal gravedad como para extinguir la relación 
laboral.

Según la Sala, la dimisión voluntaria de su puesto de trabajo decae, porque 

“Se había venido pagando puntualmente todas las mensualidades desde el inicio de esta 
situación, y pagó también aún con retraso, los meses de noviembre y diciembre, y sobre 
todo, que aquella irregularidad obedece al hecho de que había fallecido el socio mayorita-
rio que dirigía la empresa en una situación de falta de liquidez de la misma, de forma que 
hasta que no se produjo la aceptación de la herencia por parte de los herederos no pudieron 
éstos conseguir los créditos necesarios para hacer frente a los pagos pendientes. Hecho que 
no es lo suficientemente grave como para dar lugar a la extinción indemnizada del contrato 
de trabajo por voluntad del trabajador”.

Asimismo, la stsJ de madrid de 17 de enero de 2006, I.L. J 455 (recurso 45/2006), 
versa sobre un supuesto de extinción de contrato de trabajo por voluntad de un trabajador 
que alega ser objeto de mobbing. La Sala deniega la calificación de despido.

[1��]



Justicia Laboral
crónicas de jurisprudencia

La sentencia, en su FJ 2º argumenta:

“El que la empresa demandada tenga una política de personal con los jefes de sección en 
el que la flexibilidad de horario se vuelve una espada de Damocles contra el trabajador, si 
bien autoriza a efectuar las protestas oportunas en la medida en que el horario efectiva-
mente realizado excede de los mínimos o máximos legales, ello no puede implicar que 
exista un incumplimiento grave susceptible de motivar la extinción de la relación laboral 
por el citado artículo 50 ET. En este supuesto estamos ante una movilidad funcional que 
no ha conllevado (al menos al momento de ejercitar la acción) un cambio de condiciones 
de trabajo que altere lo antes obtenido por la vía de la concertación entre las partes, pues 
no puede hablarse de un traslado forzoso a la necesidad de realizar un curso de formación, 
aunque sea fuera de su localidad de origen y de trabajo, salvo que se acreditara una evidente 
mala fe en su ubicación, lo que no consta; tampoco puede estimarse que una conversación 
fuera de tono e irrespetuosa, como lo fue la realizada, suponga la manifestación de una 
situación de acoso moral, pues consta su condición de extraordinaria y puntual, lo que no 
puede incluirse dentro del concepto doctrinal de mobbing a que antes se ha hecho mención. 
Por ello y con independencia de las posibles acciones que pueda conservar el actor en el 
ejercicio de sus derechos laborales, al igual que el resto de sus compañeros afectados por 
similar problemática, no puede considerarse que exista una especial situación de discrimi-
nación o afectación especial del actor, por lo que procede desestimar el recurso y confirmar 
la sentencia de la instancia.”

3. 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) ET

La interpretación de la causa de despido económico o por necesidades técnicas, organiza-
tivas o de producción de la empresa [artículo 52.c) ET] se plantea en la stsJ de cantabria 
de 9 de enero de 2006 (recurso 1171/2005), I.L. J 291. La Sala declara la nulidad de la 
extinción del contrato de trabajo por causas económicas, organizativas y de producción, 
al quedar probada la adopción de represalias empresariales ante la presentación de dos 
demandas de despido nulo, anteriores a la causa económica alegada.

Para ello, la Sala, en su FJ 2º, razona:

“No han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la 
empresa, a las que alude el artículo 52.c) ET como requisito de aplicación de la figura del 
despido objetivo (…) De modo que como se ha señalado también con reiteración, el ámbi-
to del control judicial sobre la decisión empresarial extintiva basada en alguna de las causas 
mencionadas, debe ir dirigido a determinar la razonabilidad de la medida adoptada, es 
decir, que el juez deberá llegar a la convicción de que las medidas empresariales adoptadas 
son, razonablemente interpretadas, necesarias para la consecución de los fines pretendidos 

[1�0]



VI. Despido y Extinción del Contrato de Trabajo

por el empresario. Y en el presente supuesto (…) la medida adoptada no puede calificarse 
de razonable.”

La sts de 20 de febrero de 2006, Sala Cuarta (recurso de casación para unificación de 
doctrina 1577/2005), I.L. J 254 desestima un supuesto de extinción del contrato por 
causas objetivas, al no poner el empresario a disposición del trabajador la indemnización 
prevista en el artículo 53.1.B) del ET. En sentido análogo, la stsJ de cantabria de 9 de 
enero de 2006 (recurso 99/2006), I.L. J 431, estima la nulidad del despido efectuado 
a un trabajador por incumplimiento de los requisitos formales de falta de comunicación 
escrita y ausencia de puesta a disposición de la indemnización.

La Sala aduce que: 

“La sentencia seleccionada como contradictoria de la Sala de lo Social de Málaga de 15 
de junio de 2001, después de establecer sobre la obligación de poner a disposición del 
trabajador la indemnización que ‘(...) la alegación de causa económica, no dispensa de tal 
obligación salvo cuando la puesta a disposición sea especialmente gravosa para la empresa. 
Gravosidad que la empresa debe estar en condiciones de acreditar, pues a ella corresponde 
probar los hechos que hagan razonable la no puesta a disposición de la indemnización. 
Debe por lo tanto enjuiciarse la razonabilidad de la decisión empresarial; y en su caso, 
declarar la nulidad del despido’, declara la nulidad del despido objetivo por causas econó-
micas, porque en la carta de despido se pone de manifiesto que ‘esta empresa no pone a 
disposición del trabajador en este acto, la indemnización conforme a lo establecido en el 
artículo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, advirtiéndole que le será puesta a su dispo-
sición en el momento en que tenga efectividad la decisión extintiva, momento en el que se 
le pondrá a su disposición la cantidad que exceda de la aportación del Fondo de Garantía 
Salarial, para este tipo de despido, hasta completar la cuantía indemnizatoria de 20 días de 
trabajo por año trabajado y demás límites que marca la ley, que según nuestros cálculos 
asciende en su totalidad a 1.961.592 pesetas’. A tenor de lo expuesto se ha de concluir que 
no hay contradicción entre las sentencias comparadas al no existir identidad de supuestos, 
pues ambas sostienen que la obligación de poner a disposición del trabajador la indemni-
zación, se dispensa cuando sea especialmente gravosa para la empresa y, que a ésta le que 
corresponde probar los hechos que hagan razonable la no puesta a disposición del traba-
jador la indemnización y, partiendo de esta premisa llegan a decisiones diferentes, porque 
en el supuesto de la sentencia combatida tales circunstancias han sido acreditadas por la 
empresa, en cambio, ello no ocurre en la sentencia de contraste dados los razonamientos 
contenidos en la misma.”

La interpretación del despido por causas económicas o por necesidades técnicas, organi-
zativas o de producción de la empresa [artículo 52.c) ET] se lleva a cabo por la stsJ de 
castilla-la mancha de 23 de febrero de 2006 (Recurso 320/2006), I.L. J 537. falla la 
improcedencia del despido efectuado, dada la ausencia de acreditación de las causas eco-
nómicas de la amortización del puesto de trabajo, para lo que no es suficiente el descenso 
de ventas.
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La Sala argumenta en su FJ 2º: 

“Las causas económicas tienen por finalidad contribuir a la superación de situaciones eco-
nómicas 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 concre-
tos de la vida empresarial, pero que no alcanzan a la entidad globalmente 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.”

En sentido análogo, la stsJ de aragón de 25 de enero de 2006 (recurso 1070/2005), 
I.L. J 469 y la stsJ de madrid de 13 de febrero de 2006, (recurso 5347/2005), I.L. J 553  
al determinar la improcedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores por causas 
objetivas, argumentan cómo para fundamentar el despido no es necesario que la crisis 
económica sea grave, profunda e irreversible. Basta que sea coyuntural o transitoria. El 
empresario debe acreditar que la extinción ayuda a la superación de la situación negativa, 
siempre y cuando, el cierre de una sección deficitaria contribuya a asegurar los puestos de 
trabajo del resto de los empleados de la empresa.

Las Salas razonan: 

“En el supuesto enjuiciado, partiendo de la certeza jurídica del relato fáctico de instancia y 
de la fundamentación jurídica con igual valor, acreditado que el cierre de una sección de la 
empresa –la de confección– que era deficitaria, contribuye a asegurar los puestos de trabajo 
del resto de empleados de la empresa, como señala el juzgador a quo, que parte de la doctri-
na jurisprudencial según la cual no es necesario valorar la situación global de la empresa o 
del grupo empresarial sino que es suficiente que la medida afecta a una sola mitad produc-
tiva o sección de la empresa; ha de estimarse que concurre la causa organizativa invocada, 
y en consecuencia declara la procedencia del despido de las demandantes.”

4. el ejerCICIo de la aCCIón y la modalIdad ProCesal del desPIdo

A) La caducidad de la acción

La sts de 3 de enero de 2006, Sala Cuarta, (recurso de casación para la unificación de 
doctrina 1156/2005), I.L. J 10 y la sts de 23 de enero de 2006, Sala Cuarta, (recurso de 
casación para la unificación de doctrina 1604/2005), I.L. J 10, desestiman la excepción de 
caducidad de la acción de despido en el cómputo del plazo para impugnarlo.

La primera de las sentencias analizadas determina, en su FJ 4º:

“En el segundo motivo se impugna que el cómputo hecho por la sentencia recurrida de los 
20 días del plazo de caducidad para ejercer la acción de despido, se cuenten como inhábi-

[1�2]



VI. Despido y Extinción del Contrato de Trabajo

les los sábados a partir del 15 de enero de 2004; el motivo no puede prosperar, pues con 
independencia de que en el mismo se reproducen iguales alegaciones que en el anterior, lo 
que constituye una descomposición artificial del sentido unitario de la controversia, proce-
der que es incorrecto, pues en el recurso sólo se debate un único punto de contradicción, 
cual es si es procedente o no computar los sábados como inhábiles, tras la reforma legal 
antes citada y de que tampoco se cita precepto legal infringido ni se fundamenta, lo que de 
acuerdo con nuestra reiterada jurisprudencia sería causa de inadmisión del recurso, aparte 
de no desarrollar el motivo, tampoco puede existir contradicción con la sentencia de esta 
Sala de 24 de enero de 2002 que cita, que lógicamente por su fecha no pudo pronunciarse 
sobre la única cuestión debatida en el recurso, relativo a la naturaleza de los sábados como 
días inhábiles al ser anterior a la reforma del artículo 182.1 LOPJ.”

La segunda sentencia se pronuncia sobre el cómputo de los 20 días hábiles del plazo para 
interponer las demandas por despido, razonando que: “La Ley Orgánica 19/2003 mo-
dificó el artículo 182 de la Ley Orgánica del Poder Judicial que quedó redactado en los 
siguientes términos: ‘Son inhábiles a efectos procesales los sábados y domingos, los días 
24 y 31 de diciembre, los días de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la 
respectiva Comunidad Autónoma o localidad.’ A su vez, el artículo 59.3 del Estatuto de los 
Trabajadores ordena que ‘el ejercicio de la acción contra el despido o resolución de contra-
tos temporales caducará a los veinte días siguientes de aquel en que se hubiera producido. 
Los días serán hábiles y el plazo de caducidad a todos los efectos’. Mandato que se reitera 
en el artículo 103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral que ordena que ‘el trabajador po-
drá reclamar contra el despido dentro de los veinte días hábiles siguientes a aquel en que 
se hubiera producido. Dicho plazo será de caducidad a todos los efectos’.”

Asimismo, la sts de 7 de abril de 2006, Sala Cuarta, (recurso de casación para la unifica-
ción de doctrina 1759/2005) I.L. J 416, desestima la excepción de caducidad de la acción 
de despido, aplicando reiterada doctrina sobre la consideración de los sábados como in-
hábiles a efectos de despido.

La Sala en su FJ 2º alega: 

“En relación con el cómputo o no de los sábados para calcular el período de caducidad del 
artículo 59.3 ET sólo cabe decir que esta cuestión ya ha sido, sin embargo, unificada por 
la sentencia de esta Sala –STS de 23 de enero de 2006 (recurso 1604/2005)–, dictada en 
Sala General, en la que se resolvió un supuesto semejante en el que la sentencia también 
allí recurrida había computado como hábiles para el cálculo de la caducidad de la acción de 
despido los sábados anteriores a la presentación de la demanda por considerar, como hace 
aquí la sentencia que se recurre, que el plazo de caducidad no es un plazo procesal sino un 
plazo civil o sustantivo al que no le sería de aplicación la previsión contenida en el artículo 
182.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial en la modificación de la misma introducida 
por la Ley 19/2003, de 23 de diciembre, en cuanto a los sábados, en cuanto que dicha 
norma dice que ‘Son inhábiles a efectos procesales los sábados y domingos (...)’ 2. Resuelto 
este problema en la sentencia indicada, nada más adecuado que transcribir los argumentos 
en ella contenidos en los que estuvimos conformes todos los integrantes de esta Sala de 
lo Social. En aquella sentencia, y ahora se reitera, se dijo lo siguiente: ‘La Ley Orgánica 
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19/2003 modificó el artículo 182 de la Ley Orgánica del Poder Judicial que quedó redac-
tado en los siguientes términos: Son inhábiles a efectos procesales los sábados y domingos, 
los días 24 y 31 de diciembre, los días de fiesta nacional y los festivos a efectos laborales 
en la respectiva Comunidad Autónoma o localidad.’ A su vez, el artículo 59.3 del Estatuto 
de los Trabajadores ordena que ‘el ejercicio de la acción contra el despido o resolución 
de contratos temporales caducará a los veinte días siguientes de aquel en que se hubiera 
producido. Los días serán hábiles y el plazo de caducidad a todos los efectos’. Mandato 
que se reitera en el artículo 103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral que ordena que ‘el 
trabajador podrá reclamar contra el despido dentro de los veinte días hábiles siguientes a 
aquel en que se hubiera producido. Dicho plazo será de caducidad a todos los efectos’. La 
sentencia recurrida declara que los términos ‘inhábiles a efectos procesales’ del artículo 182 
más arriba transcrito imponen que los sábados sean tenidos en cuenta como días hábiles 
para el tiempo que media entre la fecha del despido y la de la presentación de la papeleta 
de conciliación o presentación de la reclamación previa, ya que tales actuaciones no son 
procesales. El proceso comienza con la presentación de la demanda y será a partir de este 
momento que hayan de descontarse los sábados. Para llegar a esta conclusión se parte de la 
naturaleza sustantiva del plazo de caducidad en las acciones por despido.”

5. CalIFICaCIón judICIal del desPIdo: ProCedenCIa

Diversas resoluciones judiciales fallan la procedencia de los despidos efectuados a varios 
trabajadores basados en la desobediencia a una orden empresarial. Así, la stsJ de castilla 
y león de 21 de enero de 2006 (recurso 2327/2006), I.L. J 158, declara la procedencia 
de un despido disciplinario, basado en la desobediencia a una orden de la empresa, de 
un trabajador que además agrede verbalmente a su empresario. En sentido análogo, la 
stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 18 de enero de 2006 (recurso 836/2005), 
I.L. J 438 y la stsJ de aragón de 23 de enero de 2006 (recurso 1099/2005), I.L. J 467, 
declaran la procedencia de los despidos efectuados a dos trabajadores fundados en la des-
obediencia a sendas órdenes de la empresa.

Las Salas exponen:

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante 
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda 
comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado, 
formular la reclamación que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado, 
por ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la des-
obediencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradicción a una 
orden del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el artículo 5.c) 
ET, pues no constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave 
e irreparable para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con 
posterioridad las razones que tuviere, con objeto de que la situación no pueda repetirse 
caso de que la orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnización de los per-
juicios causados.”
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En el mismo sentido, las sstsJ de cantabria de 11 y 13 de enero de 2006 (recursos 
1236/2005 y 1231/2005), I.L. J 294 y 293 respectivamente, al enjuiciar dos supuestos 
de trabajadores, despedidos disciplinariamente por trasgresión de la buena fe contractual 
y ofensas verbales al empresario, respectivamente, confirman las sentencias de instancia 
que estimaban la procedencia de los despidos. 

Para ello, la Sala, en su FJ 2º, alega:

“Deben entenderse que han quedado constatadas las dificultades que impiden el buen 
funcionamiento de la empresa, a las que alude el artículo 52.c) ET como requisito de apli-
cación 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 razonabilidad de la 
medida adoptada, es decir, que el juez deberá llegar a la convicción de que las medidas 
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 irrazonable o arbitraria 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 razonable en cuanto apoyada en las circunstancias descritas. 
Lo expuesto conduce a la estimación del recurso interpuesto por la empresa en el sentido 
de declarar la procedencia de la extinción del contrato de trabajo de la trabajadora deman-
dante.”

Asimismo, la stsJ de la rioja de 28 de febrero de 2006 (recurso 64/2006), I.L. J 516, 
revoca la sentencia de instancia y declara la procedencia del despido efectuado a un traba-
jador por la reincidencia de faltas de asistencia al trabajo.

El argumento de la Sala es el siguiente: 

“El juez ha de realizar un juicio de valor sobre la gravedad y culpabilidad de las faltas (ar-
tículo 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 calificación impuesta, pues de acuerdo con el contenido del artículo 58 del ET, 
corresponde al empresario la facultad de imponer la sanción que estime apropiada.”

En sentido análogo, la stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 23 de enero de 
2006 (recurso 915/2005), I.L. J 439, determina la procedencia del despido efectuado a 
un trabajador de la ONCE por trasgresión de la buena fe contractual al haber actuado con 
fraude, deslealtad, abuso de confianza y competencia desleal por practicar un retraso en 
la liquidación del importe de la venta de los cupones u otros productos, correspondientes 
incluso a un solo sorteo, durante un período de tres o más días en un mes, por causas 
imputables al trabajador.
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Asimismo, las sstsJ de valencia de 17 de enero de 2006 y de cantabria de 22 de enero 
de 2006 (recursos 131/2005 y 131/2006), I.L. J 494 y 571, respectivamente, estiman 
que existe transgresión de la buena fe contractual en la actuación de dos trabajadores, 
consistente en desobediencia e indisciplina (el primer supuesto) y agresión física al em-
presario (en el segundo caso enjuiciado); actuaciones que inciden enormemente en la 
buena marcha del trabajo. Para las Salas:

“su contumaz reiteración evidencia una indolente actitud de los trabajadores que supone 
una transgresión de la buena fe contractual.”

Finalmente, la stsJ de madrid de 17 de enero de 2006 (recurso 5135/2005), I.L. J 458 
y la stsJ de baleares de 16 de febrero de 2006 (recurso 30/2006), I.L. J 448, declaran la 
procedencia de la extinción del contrato de trabajo por causas objetivas de dos trabajado-
res, basado en la disminución del rendimiento continuado, voluntario y grave que, impide 
el buen funcionamiento de la empresa.

6. CalIFICaCIón judICIal del desPIdo: ImProCedenCIa

A) Los diferentes supuestos determinantes de la improcedencia

Un significativo número de resoluciones analiza la improcedencia de los despidos efectua-
dos en supuestos de cesión empresarial: 

– La sts de 25 de enero de 2006, Sala de lo Social (recurso de casación para unificación de 
doctrina 3469/2004), I.L. J 23, ante un supuesto de sucesión de empresas, determina:

“Como sentencia de contraste para fundar el recurso de casación para la unificación de 
doctrina, invoca la empresa hoy recurrente la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de Justicia de Murcia en fecha 13 de enero de 1999, sentencia dictada por cier-
to tras la resolución de la cuestión prejudicial allí planteada por la Sala ante el TJCE en el 
conocido asunto Hernández Vidal, en Sentencia de 10 de diciembre de 1988. Los hechos 
más relevantes que sirvieron de base al pronunciamiento de la sentencia de contraste dan 
cuenta de que en una empresa dedicada a la fabricación de chicles y golosinas, se asumió 
por ella misma la realización del servicio de limpieza, hasta entonces encomendado a una 
empresa del ramo, con la particularidad muy relevante de que en este caso la empresa 
Hernández Vidal no se hizo cargo de ninguno de los trabajadores de la empresa ‘Contratas 
y Limpiezas’, de la que dependían las dos demandantes, sino que pasó a realizar la actividad 
con pernas (sic) contratas ex novo para ello, después del cese de las actoras. Ese elemento 
diferencial en cuanto a la no asunción de ningún trabajador de la empresa de limpieza 
anterior evidentemente no concurre en el caso de la sentencia recurrida y constituye un 
factor de hecho absolutamente decisivo a la hora de determinar si hubo o no traspaso, 
cesión o subrogación empresarial, a la luz de la Jurisprudencia del TJCE, teniendo en cuenta 
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que el debate planteado en ella se produjo en torno a esa cuestión, lo que, evidentemente, 
no se produjo en la sentencia de contraste. Por eso, tal y como afirma el Ministerio Fiscal 
en su informe y la parte recurrida en su escrito de impugnación del recurso, los hechos y 
los fundamentos en que se basaron la sentencia recurrida y la de contraste no sólo no son 
sustancialmente iguales, sino que son radical y decisivamente distintos, lo que motivó que 
las decisiones comparadas fueran diferentes, pero no contradictorias. Por ello, es preciso 
apreciar la inexistencia de los requisitos de viabilidad del recurso que exige el artículo 
217 de la Ley de Procedimiento Laboral, lo que comporta en este trámite la desestimación 
del recurso de casación para la unificación de doctrina, con imposición de las costas a la 
empresa recurrente (artículo 233 de la Ley de Procedimiento Laboral ) y la pérdida del 
depósito constituido para recurrir; en el mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en su 
Sentencia de 7 de noviembre de 2005 (recurso 3515/04 ) en un asunto similar con las 
mismas partes demandadas e igual sentencia de contraste.”

– La stsJ de extremadura de 10 de enero de 2006 (recurso 713/2005), I.L. J 165, falla 
a favor de la conversión de la relación de trabajo en indefinida, en el caso de un acuerdo 
entre empresarios por el que el franquiciador trasmite al franquiciado todo un conjunto 
de derechos de propiedad industrial, así como productos o servicios y la asistencia y ase-
soramiento precisos para su mejor explotación por parte del segundo, (...) por lo que es 
incuestionable que en esta franquicia la identidad económica se mantiene por cuanto se 
transmitió a los trabajadores.

De otro lado, la stsJ de canarias (las palmas) de 23 de enero de 2006 (recurso 
1103/2005), I.L. J 443, ante la existencia de una cesión ilegal de mano de obra analiza, 
en el supuesto de contrato de puesta a disposición, las responsabilidades de las empresas 
de trabajo temporal y usuarias.

Para la Sala: 

“La responsabilidad de las codemandadas, por cuanto la responsabilidad solidaria que se 
establece en el artículo 16.3 de la Ley 14/1994, cuando el contrato de puesta a disposición, 
que existió en todos los casos, incumpla lo dispuesto en los artículos 6 y 8 de la propia 
ley, atinentes a los supuestos en los que cabe su celebración, está limitada a las obligacio-
nes salariales y de Seguridad Social contraídas con el trabajador durante la vigencia del 
contrato de puesta a disposición, sin que por ello pueda extenderse a responsabilidades de 
otra naturaleza, como las indemnizatorias derivadas del despido, e incluidos por tal razón 
los salarios de tramitación –STS de 14 de julio de 98, recurso 3482/1997–, sin que sean 
de aplicación las previsiones del artículo 43.2 ET para los supuestos de cesión ilegal de 
trabajadores, pues no tiene tal consideración la contratación de trabajadores para cederlos 
temporalmente a otra empresa cuando ésta se ha llevado a cabo a través de una empresa de 
trabajo temporal, debidamente autorizada para ello.”

De otro lado, la sts de 4 de enero de 2006, Sala de lo Social (recurso de casación para 
unificación de doctrina 3797/2004), I.L. J 11, ante un caso de extinción del contrato 
de trabajo temporal en Correos y Telégrafos, determina que la opción entre readmisión 
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e indemnización corresponde a la empresa, sin que sea de aplicación el artículo 49 del 
Convenio Colectivo a este supuesto. 

Para ello, la Sala en su FJ 1º argumenta:

“La sentencia de instancia considera fraudulenta la contratación y califica el cese como 
despido improcedente, concediendo a la parte demandada la opción entre la readmisión o 
la indemnización, al entender que el artículo 49 del Convenio Colectivo de aplicación con-
cede la opción únicamente a los trabajadores contratados como fijos en origen, por lo que 
no resulta de aplicación a la actora. Dicha parte interpuso recurso de suplicación, recurso 
que fue estimado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 23 de 
junio de 2004, que concedió a la actora el derecho a optar entre la readmisión o el abono 
de la indemnización legal, manteniendo el resto del pronunciamiento.”

Análogamente, la sts de 20 de febrero de 2006, Sala de lo Social (recurso de casación 
para unificación de doctrina 4822/2004), I.L. J 249, en un caso de despido en el que falta 
una relación precisa y circunstanciada de la contradicción y de la fundamentación de la 
infracción legal, falla a favor de la facultad del empresario para elegir entre dos posibles 
sanciones.

La Sala en su FJ 2º razona: 

“en el presente recurso la parte dice formalizar dos motivos, aportando para cada uno de 
ellos una sentencia contradictoria, la de la Sala de Castilla-La Mancha de 29 de octubre de 
2003 y la de esta Sala del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1993. Pero en realidad la 
parte sólo formula un motivo. En el que formalmente propone como primero denuncia 
la infracción del artículo 58 del Estatuto de los Trabajadores para sostener que conforme 
a este artículo ‘corresponde al empresario la facultad de imponer la sanción que estime 
apropiada, dentro del margen que establezca la norma reguladora del régimen de faltas y 
sanciones’. En el segundo alega la infracción de la jurisprudencia, con cita de la Sentencia 
de esta Sala de 11 de octubre de 1993 y del Auto de 11 de enero de 2000, que, a su juicio, 
mantienen igualmente que ‘corresponde al empresario la facultad de imponer la sanción 
que estime apropiada y el órgano judicial no debe rectificar la sanción impuesta’. Pero, 
aparte de que la Sala nunca ha afirmado tal cosa, pues tan insólita tesis supondría renunciar 
al control jurisdiccional de los despidos disciplinarios y de las sanciones de este carácter, 
lo cierto es que no se trata de dos motivos, sino de dos pretendidas fundamentaciones del 
mismo motivo y, como la Sala ha señalado con reiteración, no cabe dividir artificialmente 
la controversia para multiplicar abusivamente la aportación de sentencias contradictorias. 
La única sentencia contradictoria es, por tanto, la más moderna de la Sala de Castilla-La 
Mancha de 29 de octubre de 2003, que es también para la única que se intenta una rela-
ción precisa y circunstanciada en el escrito de interposición. Y decimos que se intenta, 
pues la relación que se realiza no cumple las exigencias que ha establecido la doctrina de 
esta Sala, conforme a la cual es necesario establecer en el mencionado escrito la identidad 
de los supuestos a partir de los que afirma la existencia de contradicción mediante una 
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argumentación mínima sobre la concurrencia de las identidades del artículo 217 de la 
Ley de Procedimiento Laboral, a través de un examen, que sea suficiente para ofrecer a la 
parte recurrida y a la propia Sala los términos en que el recurrente sitúa la oposición de 
los pronunciamientos, lo que exige una comparación de los hechos de las sentencias, del 
objeto de las pretensiones y de los fundamentos de éstas (Sentencias de 27 de mayo de 
1992 (recurso 1324/1991), 16 de septiembre de 2004 (recurso 2465/2003), 6 de julio 
de 2004 (recurso 5346/2003), y 15 de febrero de 2005 (recurso 1900/2004 ); exigencia 
que no se cumple por la parte recurrente que se limita a realizar una contraposición incom-
pleta, fragmentaria y selectiva de determinados pasajes de los fundamentos de las sentencias 
comparadas, prescindiendo de los elementos de la misma que ponen de manifiesto las 
diferencias de los supuestos resueltos en las mismas. No hay, por tanto, relación precisa y 
circunstanciada de la contradicción.”

De otro lado, diversas resoluciones judiciales, al declarar la improcedencia del despido, 
analizan el requisito de proporcionalidad entre el hecho determinante y la sanción que ha 
de mediar para la calificación de un despido procedente. Así, las sstsJ de castilla y león 
de 21 de enero de 2006 (recurso 2327/2005), I.L. J 168, y de madrid de 7 de febrero de 
2006 (recurso 6043/2005), I.L. J 551, declaran la improcedencia de dos despidos disci-
plinarios, fundados en la desobediencia a una orden empresarial, por sendos trabajadores, 
que además agreden verbalmente a su empresario.

La Sala expone: 

“El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones, sino que, ante 
una orden emanada de la empresa, lo primero es cumplirla, salvo que la misma pueda 
comportar riesgos inminentes para el operario, pudiendo éste, tras ejecutar lo mandado, 
formular la reclamación que procediera y, por eso, el Tribunal Supremo ha declarado, por 
ejemplo, en SS de 8 de julio de 1986 y 25 de junio de 1987, entre otras, que la desobe-
diencia determina el despido cuando se ofrece como una directa contradicción a una orden 
del empresario, dada en base al poder directivo que le reconoce el artículo 5.c) ET, pues no 
constituyendo el cumplimiento de lo obligado riesgo de un perjuicio grave e irreparable 
para el trabajador, viene obligado a efectuar el trabajo, pudiendo aducir con posterioridad 
las razones que tuviere, con objeto de que la situación no pueda repetirse caso de que la 
orden no sea ajustada a derecho o bien para la indemnización de los perjuicios causados.”

Por el contrario, la stsJ de cataluña de 26 de enero de 2006 (recurso 6777/2005), I.L. J 
422, declara la improcedencia de un despido aplicando la doctrina gradualista. Para la Sala 
el hecho de que un trabajador realice trabajos esporádicos no retribuidos, de tipo físico 
–transporte de cajas durante un período de incapacidad temporal por depresión– carece 
de proporción entre la infracción y la sanción de despido.

Asimismo, la stsJ de madrid de 2 de enero de 2006 (recurso 4634/2005), I.L. J 331, 
estima la improcedencia del despido efectuado a un trabajador, en el supuesto en que el 
mismo es administrador de otras sociedades en sus horas libres de trabajo. La Sala argu-
menta, aplicando la teoría de la proporcionalidad, que la falta cometida no está revestida 
de la gravedad ni culpabilidad suficientes como para ser constitutiva de despido. En senti-
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do análogo, la stsJ de madrid de 24 de enero de 2006 (recurso 4399/2005), I.L. J 457, 
determina la improcedencia del despido efectuado a un trabajador al no acreditarse una 
concurrencia desleal del mismo al desempeñar su actividad en otra sociedad cuyo objeto 
no concurre con la actividad económica de la empresa demandante.

“La gradual proporcionalidad con que esencialmente han de dosificarse las sanciones de 
todo orden, impide ratificar la procedencia de la adoptada en este caso, pues tratándose de 
la más grave entre las que la ley prevé para corregir el incumplimiento del contrato laboral 
por parte del trabajador, resulta exigible la correlativa máxima gravedad en la infracción, 
que, además de ser típica y culpable, debe presentar esa extrema entidad objetiva, para 
justificar la extrema intensidad en la corrección.”

De otro lado, la stsJ de canarias (las palmas) de 23 de enero de 2006, (recurso 
987/2005) I.L. J 479, declara la improcedencia del despido disciplinario de un trabaja-
dor, basado en la transgresión de la buena fe contractual, por utilizar de forma privada 
inadecuada y excesiva, un ordenador de la empresa en horario laboral con desatención a 
los clientes.

Para la Sala: 

“La medida es necesaria por cuanto es el único medio que la empresa tiene no de restringir 
el uso, que tolera dentro de ciertos límites, sino el abuso, siendo evidente que notificar al 
trabajador cuándo se va a realizar la inspección conllevaría la destrucción y desaparición de 
la prueba, y por tanto de todo vestigio de una conducta irregular.”

Finalmente, la stsJ de castilla y león (valladolid) de 11 de enero de 2006 (recurso 
2275/2005), I.L. J 335, falla la improcedencia de un despido ante la falta de audiencia 
previa a los delegados sindicales de la sección sindical correspondiente al sindicato al que 
estaba afiliada la actora.

B) La indemnización: cuantía y cálculo

La stsJ de madrid de 31 de enero de 2006 (recuso 4939/2005), I.L. J 460, al analizar 
un caso de despido improcedente, determina el importe de la indemnización de despido y 
concluye que para su cálculo, la antigüedad que se ha de tener en cuenta es la del primero 
de los contratos celebrados.
La Sala argumenta: 

“si en un contrato temporal concluye el plazo de vigencia que le es propio o se produce la 
causa extintiva del mismo, y a continuación, sin interrupción temporal alguna, es seguido 
por un contrato indefinido entre las mismas partes, bien porque el trabajador continúe 
la prestación de sus servicios, bien concertándose en forma escrita el nuevo contrato, se 
entiende que la antigüedad del empleado en la empresa se remonta al momento en que 
se inició el trabajo en virtud del primer contrato temporal. La novación extintiva sólo se 
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admite si está objetivamente fundada en la modificación del contenido de la obligación y 
por ello en los supuestos en que la relación sigue siendo la misma la diversidad de contratos 
no provoca la existencia de relaciones (sucesivas) diferentes.”

La stsJ de cataluña de 26 de enero de 2006 (recuso 5433/2005), I.L. J 427, al analizar 
la relación existente entre la indemnización y los salarios de tramitación, determina que 
a esos efectos forman parte del salario todas las percepciones o remuneraciones del tra-
bajador que traen causa, directa o indirecta, del trabajo prestado, excepto las cantidades 
correspondientes a un seguro de vida, salvo que exista pacto en contrario. Asimismo, 
expone que el ofrecimiento empresarial de la indemnización y de los salarios de tramita-
ción “han de realizarse con la debida separación cuantitativa de forma que el trabajador 
tenga conocimiento cabal de las dos partes que componen la proposición empresarial. La 
ausencia de la apuntada separación, así como el desacierto, total o parcial, de los paráme-
tros de cálculo manejados por la empresa para fijar la suma ofertada, conducirá a que la 
condena al pago de los salarios de tramitación se realice como si no hubiese tenido lugar 
el ofrecimiento patronal”.

7. CalIFICaCIón judICIal del desPIdo: nulIdad

A) Supuestos. Vulneración de los derechos fundamentales y libertades públicas. Discriminación
 

La stc de 13 de febrero de 2006 (recurso de amparo 5038/2003) determina la nuli-
dad del despido del recurrente por considerarlo discriminatorio por su condición homo-
sexual. 

La Sala argumenta en su FJ 7º: 

“La Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, 
no obstante haber mantenido los hechos declarados probados por la resolución de instancia 
y haber afirmado la concurrencia del panorama indiciario, consideró en cambio que los 
indicios aportados no tenían la entidad suficiente para justificar la calificación de nulidad 
del despido, por lo que procedió a revocar su declaración, realizada en la Sentencia del 
Juzgado de lo Social núm. 24 de Barcelona. Según recogíamos en los antecedentes de esta 
resolución, llega a tal conclusión afirmando que, no obstante constatarse indicios de trato 
vejatorio en la persona del reclamante por causa de su condición de homosexual, ‘tanto la 
razonable entidad disciplinaria de las imputaciones contenidas en la carta de despido como 
el fallido intento de su eficaz prueba procesal impide concluir a favor de la nulidad de una 
decisión extintiva que sólo restrictivamente puede ser considerada’. De ahí deduce que no 
nos encontramos ‘ante una arbitraria manifestación disciplinaria por parte de la empresa 
(al no concurrir una causa inexistente, dolosamente inventada, con el fin torticero de 
lograr una declaración de improcedencia ... ); existiendo, por el contrario, unos supuestos 
incumplimientos contractuales con trascendencia disciplinaria’. Destaca, en ese sentido, 
que la carta de despido se refiere a la reiterada negativa del actor a desempeñar algunas 
tareas que le fueron encomendadas a pesar de las instrucciones dadas por la dirección de 
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la compañía, así como a su falta de responsabilidad en el trabajo, concretada en errores en 
la comunicación con clientes que no fueron solucionados por el actor ni siquiera cuando 
fueron detectados, y cita en relación con todo ello el testimonio de un compañero del actor 
en el acto del juicio, según el cual don Paul Ciaccio se negaba a hacer determinadas labores, 
lo que coincidiría, dice la Sala, con lo manifestado por el Sr. Lambert (...) Esta interpreta-
ción no es conforme a los derechos y valores constitucionales en juego, ni puede aceptarse 
a la vista de la reiterada jurisprudencia constitucional en la materia que, como destaca el 
Ministerio público en sus alegaciones, ignora abiertamente. En efecto, son cuatro los argu-
mentos que se ofrecen: a) la entidad disciplinaria de lo imputado en la carta de despido; 
b) el intento, aunque fallido, de probar los incumplimientos contractuales habilitantes del 
despido; c) el carácter restrictivo de la calificación de nulidad del despido; d) el testimonio 
de un compañero del trabajador sobre las resistencias del trabajador a realizar determinadas 
actividades (...) En definitiva, las razones en las que se basa la resolución impugnada en 
amparo ignoran la reiterada doctrina de este Tribunal sobre la prueba indiciaria y la distri-
bución de cargas probatorias propias de ésta en el proceso laboral. El recurrente en amparo 
aportó indicios de la relación del despido con su orientación homosexual, no habiendo 
logrado la empresa neutralizar tales principios de prueba, como pone de manifiesto la 
Sentencia de instancia y viene a reconocer de hecho la Sentencia recurrida, pese a la con-
clusión que finalmente adopta. La empresa censuró incumplimientos contractuales que 
no logró probar, y no demostró que las razones reales del despido fueran ajenas al móvil 
discriminatorio, o que los hechos indiciarios ofrecidos por el actor carecieran de conexión 
alguna con la decisión extintiva. Por ello, la lesión debe ser declarada y repararse, con la 
consiguiente nulidad del despido, anulando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña, de 27 de junio de 2003, y declarando la firmeza de la Sentencia del Juzgado 
de lo Social núm. 24 de Barcelona de 12 de noviembre de 2002.”

De otra parte, diversas resoluciones judiciales desestiman la nulidad de los despidos enjui-
ciciados, calificándolos de improcedentes al no constar alegación de móvil discriminato-
rio ni de violación de derecho fundamental. Así, la stsJ de castilla-la mancha de 16 de 
febrero de 2006 (recurso 1907/2005), I.L. J 337, revoca la sentencia de instancia y des-
estima la nulidad de un despido, calificándolo de improcedente, al no constar alegación 
de móvil discriminatorio ni de violación de derecho fundamental. En sentido análogo, 
la stsJ de madrid de 30 de enero de 2006 (recurso 4918/2005), I.L. J 525, desestima 
la nulidad del despido, al no quedar constatado vulneración del derecho fundamental 
alguno, calificándolo de improcedente ante la ausencia de una desobediencia grave del 
trabajador al dedicar escasos minutos a consultar internet en horario de trabajo.
Razona la Sala: 

“En el presente caso, del relato fáctico y de la fundamentación jurídica de la resolución 
recurrida, no consta la alegación por parte del demandante de ningún móvil discrimina-
torio o de haberse producido su despido con violación de derechos fundamentales, de ahí 
lo sorprendente y lo incorrecto que resulta de la calificación del despido por la juzgadora 
a quo como nulo, como además y como tiene declarado reiterada doctrina del Tribunal 
Constitucional (STC 7/1993, de 18 de enero), de haberse invocado por el trabajador que 
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un despido es discriminatorio o lesivo de cualquier derecho fundamental. Debería aportar 
para ello indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presunción a favor del 
alegato discriminatorio, y nada de eso consta en el supuesto enjuiciado. El despido no pude 
ser calificado de nulo, pero sin duda alguna debe ser declarado improcedente, teniendo en 
cuenta la naturaleza de los contratos de trabajo suscritos.”

Con cierta similitud, la stsJ de castilla-la mancha de 7 de febrero de 2006 (recurso 
2020/2005), I.L. J 341, falla a favor de la inexistencia de nulidad de un despido, al no 
concurrir el hecho del que pueda derivarse una presunción o apariencia de discrimina-
ción. Asimismo, la stsJ de madrid de 16 de enero de 2006 (recurso 24808/2005), I.L. 
J 452, determina la inexistencia de nulidad del despido efectuado a un trabajador por 
causas económicas, al no existir vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva.

La Sala argumenta: 

“(…) habiendo sido iniciado expediente de invalidez permanente, el cual había manifesta-
do a sus compañeros de lista y a algún encargado de la empresa que iba a dejar su cargo, no 
habiendo comunicado en ningún momento dicha circunstancia a la empresa demandada; 
por lo tanto si toda argumentación respecto al despido nulo que hace el recurrente está 
orientada a que la empresa conocía que el candidato elegido iba a renunciar a su cargo y 
que éste le iba a sustituir, habiendo quedado suficientemente acreditado que la empresa 
no conocía esta circunstancia, no concurre el hecho del que pueda derivarse una presun-
ción o apariencia de la discriminación alegada, es por ello por lo que el motivo ha de ser 
desestimado.”

Finalmente, un elevado número de resoluciones judiciales estiman la nulidad de los despi-
dos enjuiciciados, al constar móvil discriminatorio por razón de sexo y violación de dere-
cho fundamental. Así, la stsJ de cantabria de 22 de febrero de 2006 (recurso 98/2006), 
I.L. J 346, la stsJ de cataluña de 11 de enero de 2006 (recurso 6685/2005), I.L. J 436, 
la stsJ de Navarra de 20 de enero de 2006 (recurso 455/2005), I.L. J 576 y, finalmente, 
la stsJ de valencia de 31 de enero de 2006 (recurso 346/2006), I.L. J 497, determinan 
la nulidad de los despidos efectuados a cuatro trabajadoras, la primera de ellas en período 
de lactancia, y las tres restantes al estar embarazadas, debido a la vulneración del derecho 
a la no discriminación por razón de sexo. Las empresas no acreditan, ni lo intentan, las 
razones alegadas en las cartas de despido.

Las Salas fundamentan el fallo en sus FFJJ:

“La interpretación del artículo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores ha de acometerse 
partiendo de la letra y del espíritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha pro-
mulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamiento 
interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es bien explícita en cuanto al objeto a que 
se aplica y a su alcance; se refiere, como su texto explica, a la ‘aplicación de medidas para 
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo’, no de todas las mujeres en 
general, sino de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de lactan-
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cia, y para tales supuestos, el artículo 10 de la Directiva encomienda a los Estados miembros 
que tomen las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras a que se 
refiere el artículo 2 de la norma comunitaria, es decir, ‘durante el período comprendido 
entre el comienzo de un embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el 
apartado 1 del artículo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admiti-
dos por las legislaciones nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya 
dado su acuerdo’; cuando se despida a una trabajadora, ‘el empresario deberá dar motivos 
justificados de despido por escrito’. La remisión que en el artículo 10 se hace al artículo 2 
supone que, a estos efectos, por mujer embarazada ha de entenderse ‘cualquier trabajadora 
embarazada que comunique su estado al empresario, arreglo a la legislación y/o prácticas 
nacionales’. Es evidente por tanto, que con la reiteración normativa sobre los mismos con-
ceptos, lo que en realidad se protege en este caso no es la igualdad de sexos, sin más, sino 
la maternidad, poniendo a la mujer a salvo de decisiones empresariales motivadas, directa 
o indirectamente, por su embarazo, evitando con ello la finalización de su relación laboral 
en conexión con su estado de gravidez. Por tanto, a la vista de cuanto se ha probado en este 
caso, no es procedente plantear el problema que se puede suscitar por el desconocimiento 
por la empresa del embarazo, como de seguido se razonará.”

Mª. carMen ortIz lallana

begoña sesMa bastIda
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VII.   LIBERTaD SInDICaL, REPRESEnTaCIÓn En La EMPRESa 
Y COnfLICTOS COLECTIVOS

crónicas de jurisprudencia
Justicia Laboral

ConsIderaCIón PrelImInar

La presente crónica comprende la jurisprudencia y doctrina judicial que se contiene en los 
números 1 a 4 de la Revista de Información Laboral-Jurisprudencia del año 2006.

Lo primero que puede afirmarse, a la vista de la doctrina judicial y la jurisprudencia que 
tiene reflejo en las sentencias del período analizado, es que prestan especial atención a los 
problemas derivados del ejercicio de la libertad sindical. En particular, los mecanismos de 
defensa jurisdiccional de este singular derecho fundamental siguen propiciando la inter-
vención de los tribunales del orden social, con el fin de fijar algunas cuestiones de gran 
relevancia práctica, como pueden ser las relativas al alcance mismo del proceso, a la legiti-
mación para incoarlo, o a las complejas cuestiones que tienen que ver con la distribución 
de la carga de la prueba y su inversión o modulación a partir de la aportación de indicios 
suficientes. Dicho sea de paso, la primera de esas materias, la que atañe al alcance y ámbito 
del proceso de tutela, dará bastante que hablar en el futuro.

Al lado de todas esas cuestiones, la referida al ámbito del proceso de conflicto colectivo 
también tiene un protagonismo reseñable en esta crónica. No deja de ser una materia que 
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ha de resolverse de manera casuística, lo que indica que seguirá siendo un asunto litigio-
so en el futuro. Y que puede llegar a poner en tela de juicio el sentido mismo de ser y la 
efectividad de la modalidad procesal en cuestión.

Llama, en fin, la atención, que la materia referida al derecho de huelga –ni que decir del 
cierre patronal– haya pasado a ser, al menos en el ámbito jurisdiccional, cuestiones casi 
marginales, lo que muestra en cierto modo una evolución y tendencia de futuro en el 
funcionamiento del sistema de relaciones laborales. Sin perjuicio de su amparo constitu-
cional. 

1. lIbertad sIndICal 

A) Régimen jurídico de los sindicatos

La sts de 17 de enero de 2006, I.L. J 49, estima, por de pronto, que el proceso de tutela 
de la libertad sindical es adecuado para la resolución de una demanda en la que se insta 
a un sindicato (Sindicato de Auxiliares de Enfermería) a no utilizar una denominación 
coincidente (Sindicato de Enfermería) con la de otra organización registrada con an-
terioridad (Sindicato de Enfermería, SATSE), toda vez que el nombre de un sindicato, 
en la medida en que lo identifica como organización y en sus actuaciones, integra el 
contenido esencial del derecho de libertad sindical, estableciéndose expresamente que 
“la denominación de la organización no podrá coincidir ni inducir a confusión con otra 
legalmente registrada” [artículo 4.2.a) LOLS]. En este sentido, la Sala afirma que “una de 
las primeras y más fundamentales facultades inherentes a la libertad sindical ha de ser, 
necesariamente, la de la libre y no compartida utilización de una exclusiva denominación 
en el ejercicio de la actividad sindical”. Desde esta misma perspectiva, y dada la identidad 
de la denominación utilizada por el sindicato demandado, el Tribunal Supremo confirma 
el pronunciamiento estimatorio de la demanda, declarando que con ese proceder “está 
induciendo a una patente confusión pública que afecta a un derecho básico y elemental 
de todo Sindicato, cual es el de preservar su propia identidad en el ejercicio de la actividad 
que le es propia”.

En el supuesto de la sts de 23 de enero de 2006, I.L. J 62, se cuestiona, esta vez a través 
de un proceso ordinario, la utilización por parte de la Asociación Profesional y Sindical 
de Profesores de Religión de Secundaria y Primaria de la Comunidad de Madrid (FEPER-
Madrid), de esta denominación sindical, tras su expulsión de la Federación Estatal de 
Profesores de Religión de Comunidades Autónomas (FEPER), y en tanto cobra firmeza la 
sentencia y el proceso de impugnación de la referida expulsión. En casación ordinaria se 
plantean tan sólo cuestiones de índole procesal, referidas fundamentalmente a la eventual 
apreciación de una situación de litispendencia o de un efecto de cosa juzgada, en rela-
ción con el proceso relativo a la impugnación de la expulsión del sindicato demandado 
y recurrente, a una alegada incongruencia en la declaración de la instancia del Tribunal 
Superior de Justicia de Madrid, de alcance provisional y cautelar y no incondicionada 
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y sin reservas, y a la inadecuación de la modalidad procesal elegida. La Sala Cuarta del 
Tribunal Supremo desestima las tres pretensiones del recurso. La primera (litispendencia 
y cosa juzgada), porque, si bien habría sido posible la acumulación de los dos procesos, 
no existe entre ellos la triple identidad (subjetiva, objetiva y causal) exigida para apreciar 
una situación de litispendencia, y porque aún no ha cobrado firmeza la sentencia recaída 
en el proceso de impugnación de la expulsión del sindicato recurrente, lo que obsta al 
reconocimiento del efecto positivo de cosa juzgada en relación con el presupuesto fáctico 
de la pretensión actual (la prohibición del uso del nombre sindical), cual es la expulsión 
del sindicato actor y recurrido. La segunda (incongruencia, de prudente y excepcional 
apreciación) por cuanto que el pronunciamiento recurrido, de alcance provisional y cau-
telar, en tanto culmina el proceso concurrente de impugnación de la expulsión, frente a la 
pretensión total e incondicional de prohibición de utilización del nombre del sindicato, 
constituye a lo sumo una estimación parcial de la demanda, como concesión menor a 
lo pedido, pero no una incongruencia, sin que, por lo demás, por la parte recurrente se 
hubiera instado aclaración alguna sobre el alcance del pronunciamiento discutido. Y la 
tercera (inadecuación del proceso ordinario), porque “la federación demandante no ac-
cionó en defensa de su derecho a la libertad sindical, sino simplemente para impedir que 
la demandada siguiera utilizando una denominación a la que según la opinión de aquélla, 
no tenía ésta derecho después de la expulsión”.

B) Elecciones sindicales

En las sstc de 13 de marzo de 2006, I.L. J 215 y 216, se reitera el criterio ya sentado 
en las SSTC 36/2004, 62, 64 y 66/2004, 103/2004, 175/2004 y 60/2005, sobre la 
posibilidad de que los sindicatos más representativos promuevan elecciones en empresas 
o centros de trabajo de entre seis y diez trabajadores, como parte del contenido de la li-
bertad sindical. En interpretación armónica de lo dispuesto en los artículos 6.3.e) LOLS, y 
67.1 y 62.1 ET, al entenderse que la voluntad de la mayoría de los trabajadores puede pro-
ducirse antes o después de la promoción, incluso manifestada de forma tácita, mediante 
la mayoritaria participación de los trabajadores de la plantilla en la votación.

Y en la saN de 3 de abril de 2006, I.L. J 473 se resuelve un litigio relativo a la presunta 
ilegalidad de varios preceptos del Acuerdo para el Desarrollo de las Elecciones Sindicales 
en la Caja de Ahorros y pensiones de Barcelona “La Caixa 2002-2004”. Dicho Acuerdo 
prevé la constitución de Mesas Centrales de Provincia, así como de Mesas Auxiliares Iti-
nerantes, y para facilitar el escrutinio de la Mesa Central, confiere a las Mesas Electorales 
Itinerantes la habilitación para llevar a cabo un recuento previo. Es precisamente, la re-
ferencia a este recuento previo lo que a juicio del Sindicato demandante constituye una 
vulneración al artículo 73.1 y 2 ET al producirse con dicha actuación una usurpación de 
funciones de la Mesa Central y al poner en peligro el secreto de voto. En concreto, el Sin-
dicato Independiente de Baleares considera contrario a la ley el apartado 29 del Acuerdo 
mencionado, posición que no comparte la Audiencia Nacional en su sentencia al con-
siderar que el procedimiento descrito en el Acuerdo supone una labor de auxilio de las 
Meses Electorales Itinerantes respecto de la Mesa Central, pero no usurpa sus funciones ni 
tampoco pone en peligro el secreto del voto.
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C) Comisiones creadas en convenio y principio de proporcionalidad

La sts de 14 de marzo de 2006, I.L. J 227, retoma la doctrina constitucional sobre 
las competencias negociadoras o puramente administrativas de los órganos creados en 
convenio colectivo para dirimir la controversia. En concreto, se trataba de interpretar el 
alcance de las previsiones contenidas en el Reglamento interno adoptado por el Comité 
provincial de RENFE en Zaragoza, en el que se estableció la creación de una serie de co-
misiones de trabajo, con composición desigual, y de algunas de las cuales quedó excluido 
un sindicato minoritario, al haberse establecido un número de miembros que no permi-
tía que dicho sindicato estuviera presente, por su residual implantación en la empresa y 
en el propio comité provincial. El sindicato demandante quedó fuera de las Comisiones 
de Seguridad y Salud, Recursos y Política Social. Con abundante remisión a los criterios 
fijados por el TC en relación con el significado y alcance del principio de proporcionali-
dad a la representatividad sindical, la referida sentencia concluye descartando que exista 
cualquier atisbo de discriminación o de lesión del derecho de libertad sindical.

D) Alcance del derecho de actividad sindical

El litigio que dio lugar a la sts de 16 de enero de 2006, I.L. J 355, tiene su origen en la 
impugnación de diversos preceptos del convenio colectivo de la empresa CLH Aviación 
SA. Por lo que aquí interesa entre los preceptos impugnados se encontraba el artículo 
74.3 del convenio según el cual: “las Secciones Sindicales Intercentros de los Sindicatos 
que tengan un mínimo del 20% de representantes del personal, a nivel de empresa, ten-
drán la facultad de negociar los Convenios Colectivos, interviniendo cada una de ellas en 
función de su representatividad”. Entiende el sindicato demandante que esta previsión 
supone una discriminación favorable a los Sindicatos que tengan tal mínimo de implan-
tación, con vulneración del principio de igualdad integrante del de libertad sindical y 
concretamente del artículo 12 de la Ley de Libertad Sindical en detrimento de aquellos 
sindicatos que tengan una implantación menor. El TS resolvió este litigo acudiendo a la ya 
consolidada doctrina de la Sala (SSTS de 25 de abril y 15 de julio de 2005, I.L. J 1179), 
según la cual es contrario a la ley la inclusión de cláusulas en la negociación colectiva 
por medio de las cuales se trate de limitar la intervención a las organizaciones más re-
presentativas en el ámbito estatal, eliminando la participación de los órganos unitarios 
de representación de los trabajadores y de otras organizaciones aunque tengan acreditada 
una representación suficiente en la empresa porque ello supone dar a los sindicatos más 
representativos un trato privilegiado que carece de justificación objetiva. En consonancia 
con dicha doctrina el TS declaró la ilegalidad del artículo cuestionado. 

Aunque la Constitución y la normativa internacional reconozcan a los sindicatos una fun-
ción genérica de defensa de los intereses de los trabajadores sin vincularla necesariamente 
a la afiliación, eso no significa que puedan erigirse en vigilantes absolutos de la legali-
dad. Es preciso que acrediten legitimación ad causam en el proceso concreto, esto es, que 
ostenten un derecho o interés legítimo cualificado y específico en la relación objeto del 
proceso y el no reconocimiento de esa legitimación si falta este interés no puede consi-
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derarse un atentado contra el derecho a la tutela judicial efectiva al rechazar la pretensión 
del sindicato de intervenir en el proceso. Específicamente sobre la actuación del sindicato 
en el proceso, en el asunto de la stsJ de castilla y león (valladolid) de 30 de enero 
de 2006, I.L. J 540, se niega al sindicato interés suficiente para requerir judicialmente 
la nulidad de la contratación de un determinado trabajador porque no se ha seguido el 
procedimiento previsto al efecto en el convenio colectivo de la empresa.

E) Principio de indemnidad

En el supuesto de la stc de 16 de enero de 2006, I.L. J 96, se cuestiona la constitucio-
nalidad del cambio de puesto de un trabajador, miembro del comité de empresa y de 
la sección sindical de CCOO en el Ayuntamiento de Málaga, en un contexto temporal 
próximo al ejercicio de acciones judiciales de reclamación de diferencias salariales por 
desempeño de funciones de superior categoría (tutela judicial e indemnidad), y de otras 
actuaciones de confrontación como representante de los trabajadores (libertad sindical 
e indemnidad). El Alto Tribunal desestima la demanda de amparo por entender que la 
medida empresarial no constituye una reacción o represalia frente a las actuaciones judi-
ciales y sindicales del actor, sino una decisión justificada por el hecho de que éste viniera 
desarrollando funciones de responsabilidad (manejo de fondos) que no le correspondían 
conforme a su categoría y formación, y que conllevaron, precisamente, la anterior esti-
mación de sus demandas salariales por el desempeño de funciones de superior categoría, 
que, además, en esa sede judicial fue calificado como irregular.

F) Proceso de tutela de la libertad sindical

En un primer orden de cosas conviene tener presente que no son siempre competentes 
los tribunales del orden social para conocer de potenciales lesiones del derecho de li-
bertad sindical que afectan a una organización sindical. Y así, la sts de 31 de enero de 
2006, I.L. J 50, con cita en su doctrina anterior (Sentencias de 28 de diciembre de 1998, 
28 de enero de 2004, 17 de julio de 2004 y 7 de diciembre de 2004), también de la Sala 
Tercera (Sentencias de 22 de octubre de 1993, 24 de enero de 1995, 8 de noviembre de 
2002, 20 de diciembre de 2002 y 19 de mayo de 2003), y en un proceso de tutela de 
la libertad sindical, declara la incompetencia del orden jurisdiccional social, a favor de 
la jurisdicción contencioso-administrativa, en relación con una demanda por la que un 
sindicato cuestionaba la validez de las reuniones y acuerdos de determinadas comisiones 
de seguimiento de Acuerdos adoptados en la Mesa Sectorial de Educación, así como su 
derecho a participar en ellas. En este sentido, estima que la exclusión del ámbito de la 
jurisdicción social de los procesos de “tutela de los derechos de libertad sindical ... rela-
tiva a los funcionarios públicos...” [artículo 3.1.a) LPL], no debe referirse “únicamente a 
las pretensiones de tutela de los funcionarios singularmente considerados, sino que debe 
comprender todas las pretensiones de tutela frente a lesiones de la libertad sindical que se 
produzcan como consecuencia de decisiones administrativas sometidas al Derecho de la 
Función Pública”, como ocurre con la negociación colectiva en este ámbito.

E igualmente, la stsJ de Navarra de 16 de febrero de 2006, I.L. J 546, declara la incom-
petencia del orden social –apreciada de oficio– para conocer de una demanda de tutela de 
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la libertad sindical presentada por un sindicato de médicos de Navarra contra el Servicio 
Navarro de Salud, por representar aquél fundamentalmente los intereses de funcionarios 
(particularmente del personal estatutario) y atacar el acuerdo de la Administración Foral 
de ordenar el desalojo de los locales de los que el sindicato venía disfrutando desde hacía 
doce años sin poner a su disposición otros de similares características.

El segundo problema de mayor incidencia y trascendencia práctica en relación con esta 
modalidad procesal es la adecuación o inadecuación del procedimiento. Y en este sentido 
la stsJ de extremadura de 12 de enero de 2006, I.L. J 166, confirma la declaración de 
inadecuación de la modalidad procesal de tutela de la libertad sindical en relación con una 
demanda del presidente de un comité de empresa (curiosamente perteneciente a una lista 
sindical) por la que cuestionaba su cambio de puesto con base en una pretendida represalia 
como consecuencia de su actuación representativa. En este sentido, la Sala estima, por una 
parte, que el limitado ámbito de conocimiento de este proceso especial impide un pronun-
ciamiento del alcance del solicitado (nulidad del cambio, reposición al puesto anterior e 
indemnización de los perjuicios sufridos en concepto de diferencias salariales), y, por otra y 
fundamentalmente, que el actor, en relación con la pretensión ejercitada, no es titular del de-
batido derecho fundamental en su condición de representante unitario de los trabajadores.

También en la stsJ de castilla y león (valladolid) de 24 de enero de 2006, I.L. J 543, se 
discute la adecuación de este procedimiento, así como la legitimación activa del sindicato 
para demandar a la empresa por negar el crédito horario a los miembros del comité de 
empresa afiliados a la organización actora. El Tribunal considera apropiado el proceso por 
el juego de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que se advierte que “lo decisi-
vo a efectos de la adecuación del procedimiento no es que la pretensión deducida esté 
correctamente fundada y deba ser estimada, sino que formalmente se sustancie como 
una pretensión de tutela, es decir, que se afirme por el demandante la existencia de una 
violación de un derecho fundamental”, y en este caso se solicita la protección de un de-
recho fundamental. Por lo que se refiere a la legitimación del sindicato para interponer 
tal demanda recuerda el Tribunal la jurisprudencia constitucional relativa al contenido de 
la libertad sindical en su vertiente colectiva combinada con la que admite que si bien en 
principio las lesiones de las garantías y facilidades de los representantes unitarios son una 
cuestión de legalidad ordinaria, en algunos casos pueden detectarse indicios de antisindi-
calidad de naturaleza mediata referidos a los actos empresariales contra los representantes 
unitarios e indicios de antisindicalidad de carácter inmediato contra el sindicato por los 
mismos actos si son expresivos de un conflicto directo entre la empresa y sindicato al 
que pertenecen dichos representantes unitarios (Sentencia 17/2005, de 1 de febrero). 
Entiende el Tribunal que es esto lo que ha ocurrido en el caso concreto, ya que la nega-
tiva empresarial a conceder el crédito horario a dos representantes de UGT incide en la 
imposibilidad del desarrollo de la acción sindical por parte de la organización y produce 
una vulneración del derecho de libertad sindical.

Como se sabe, una de las singularidades más relevantes de este proceso especial es que 
prevé un régimen probatorio particularmente protector del derecho fundamental, consis-
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tente básicamente en la inversión parcial o relativa de la carga de la prueba. En concreto, 
para que sea el presunto trasgresor del derecho el que haya de probar la justificación de la 
acción que se le imputa, el demandante ha de presentar indicios suficientes de la lesión. 
Ahora bien, la valoración de la suficiencia de estos indicios no es siempre tarea fácil, un 
ejemplo de ello puede encontrarse en el supuesto de la stsJ de madrid de 23 de enero 
de 2006, I.L. J 523. En este caso el trabajador, delegado de personal y de prevención, con-
sidera que la empresa ha lesionado su derecho de libertad sindical presentando demanda 
junto con el sindicato al que pertenece, en la que se solicita que se le reponga en sus 
derechos y garantías, se le facilite la información a la que tiene derecho en su condición 
de representante de los trabajadores, se reponga al sindicato en su imagen mediante la pu-
blicación por la empresa en el tablón de anuncios de la sentencia que se dicte en su mo-
mento, y se condene, finalmente, al pago al interesado de una indemnización por daños 
y perjuicios, más otra de idéntica cuantía a favor del sindicato. En instancia el juzgador 
considera que concurren siete indicios de la lesión, pero que la empresa ha presentado 
explicaciones objetivas y razonables de sus actuaciones, que derivan en el rechazo de las 
pretensiones de los codemandantes.

Las complejas incidencias y circunstancias del caso no pueden en este momento ser deta-
lladas, pero lo cierto es que la Sala de suplicación del TSJ de Madrid llega a la conclusión 
de que, en efecto, se proporcionan indicios acreditados de los que es razonable concluir 
la existencia de una conducta empresarial tendente a obstaculizar y perjudicar la actividad 
sindical del trabajador, e incidir negativamente en su derecho a la libertad sindical. Es la 
única explicación plausible ante hechos tales como el cambio totalmente injustificado 
de funciones de bodeguero a camarero nada más reincorporarse tras un primer período 
de incapacidad temporal por accidente de trabajo; la imposición de dos sanciones por 
hechos carentes de la menor importancia (dejadas luego sin efecto); la falta de informa-
ción en las materias que como Delegado de Personal le competen; la necesidad de tener 
que reclamar en trámite previo al judicial el abono de una retribución que su empleador 
sabía que le correspondía, y por último, el intento de revocar su mandato representativo 
orillando el procedimiento y los requisitos previstos legalmente, y que, de haber tenido 
éxito, habría supuesto que pasara a ser delegada de personal quien, curiosamente, ocupa 
el puesto de Directora del hotel.

Tales consideraciones llevan a la Sala de lo Social del TSJ de Madrid a reconocer al actor 
su derecho a ser repuesto en sus facultades y garantías, y a recibir la información solici-
tada; aunque no a percibir la indemnización pedida, en la medida en que no se acreditan 
daños, ni propios ni del sindicato, derivados de la conducta empresarial, ni a reponer la 
imagen de la organización sindical, pues la conducta de la empresa se dirigía contra el 
trabajador y no contra esta última.

2. rePresentaCIón unItarIa en la emPresa

Es de interés recordar, como se señala en la stsJ de castilla y león (valladolid) de 24 
de enero de 2006, I.L. J 543, que la mera sucesión de empresas no supone per se la fi-
nalización del mandato representativo. Tal como dispone el artículo 44.5 ET, cuando la 
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empresa objeto de la transmisión conserve su autonomía, el cambio de titularidad del 
empresario no extinguirá por sí mismo el mandato de los representantes legales de los 
trabajadores, que seguirán ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las 
mismas condiciones que regían con anterioridad. Esto es lo que se plantea en el supuesto 
de esta sentencia, en la que el Tribunal concluye que no procede la extinción del mandato 
de los representantes porque ha quedado constatado que la actividad de la empresa Cen-
tral Lechera Vallisoletana, SA ha sido absorbida y continuada por Industrias Lácteas Valli-
soletanas, habiendo pasado aproximadamente 130 trabajadores, quedando en la Central 
Lechera Vallisoletana 39 trabajadores, conservando su autonomía la nueva empresa.

La siguiente sentencia viene a engrosar la ya larga lista de sentencias en las que se plantea 
qué actuaciones son compatibles con la situación de incapacidad temporal, si bien en este 
caso además se plantea una posible colisión con el derecho de libertad sindical. En efecto, 
en la sts de 8 de abril de 2006, I.L. J 398, se plantea la posible vulneración de la libertad 
sindical de un miembro del comité de empresa al que la empresa prohíbe la entrada en 
el centro de trabajo y el desempeño de su actividad como representante (se estaba nego-
ciando el convenio colectivo) por encontrarse en situación de incapacidad temporal. El 
actor había recibido de la empresa una comunicación en la que se ponía de manifiesto 
que ésta prohibía su presencia en las dependencias de la empresa salvo para llevar los 
partes de confirmación o el alta médica, pues su contrato de trabajo estaba en suspenso 
al encontrarse el trabajador en IT y su cargo de representante también. Ante esta comu-
nicación empresarial el trabajador interpuso demanda en materia de tutela de libertad 
sindical y demás derechos fundamentales al considerar que la empresa estaba violando su 
derecho a la libertad sindical. El TS acudiendo a la doctrina relativa a los trabajos suscepti-
bles de ser prestados durante la situación de IT puso de manifiesto que la suspensión del 
contrato de trabajo por IT no produce el efecto reflejo de la suspensión de las facultades 
legales reconocidas al miembro de un comité de empresa, de modo que el trabajador 
puede seguir desempeñando su actividad representativa de carácter institucional siempre 
que dicha actividad resulte compatible con la situación de incapacidad temporal. 

3. ConFlICtos ColeCtIvos

A) Conflictos sobre ordenación de condiciones de trabajo

Las cuestiones sobre las que versan los conflictos colectivos que en los últimos tiempos 
conocen los tribunales del orden social tienen que ver, fundamentalmente, con cuestiones 
relativas a la ordenación del régimen retributivo y de ordenación del tiempo de trabajo.

Y así, en la sts de 24 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 194, se dirime si los traba-
jadores que tuvieran programado un calendario laboral anual con prestación de servicios 
durante más de diez domingos y festivos conservan el derecho a percibir el complemento 
salarial correspondiente, y regulado en el convenio colectivo de referencia, cuando no 
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puedan prestar servicios por encima de dicho umbral, por encontrarse en situación de IT 
o disfrute de permisos retribuidos. La solución negativa es contundente, y se basa en los 
razonamientos contenidos en la STS de 29 de septiembre de 1993 (recurso 2545/1991), 
que califica estos complementos como conceptos retributivos de índole funcional, con la 
finalidad de compensar un trabajo no corriente, prestado en condiciones no ordinarias, 
de manera que si no se presta efectivamente dicho trabajo, no se percibe la retribución 
correspondiente.

El problema que se analiza en la sts de 13 de marzo de 2006, I.L. J 226, deriva de la 
existencia de unos acuerdos de empresa, anteriores a una subrogación empresarial, y lo 
que decide el Tribunal Supremo es que el nuevo titular puede aplicar el mecanismo de 
la compensación y absorción a un complemento personal derivado de aquellos acuer-
dos, en relación con los conceptos salariales incluidos en el nuevo convenio colectivo de 
aplicación en dicha empresa, puesto que del artículo 44 ET no se deriva una obligación 
a mantener indefinidamente las condiciones de trabajo aplicables con anterioridad, ni 
siquiera las contenidas en el convenio anteriormente aplicable a la empresa cedente, que 
pueden ser desplazadas por una normativa convencional posterior. Máxime cuando no 
consta una voluntad inequívoca de conceder a los trabajadores afectados una ventaja 
que se incorpore a los respectivos nexos contractuales, que sí debería mantenerse por el 
empresario subrogado. Se aplica, pues, el principio de sucesión normativa, y no el de la 
condición más beneficiosa.

Por su parte, la muy relevante sts de 21 de marzo de 2006, I.L. J 314, a propósito de 
una modificación del sistema de valoración del rendimiento a los efectos de cuantificar 
una retribución variable, determina lo que ha de entenderse por una modificación sus-
tancial de las condiciones de trabajo con el sentido y alcance del artículo 41 ET. En el 
caso concreto se trataba de valorar la decisión adoptada en las empresas del grupo IBM 
de introducir alguna variación en el Programa de Seguimiento y Evolución de Resultados 
(PSER) que venía rigiendo en la empresa hasta el año 2004. La Sala entiende que no hay 
variación sustancial del sistema retributivo, en primer lugar, porque lo que la empresa 
hizo fue ofertar a los trabajadores la posibilidad de acogerse voluntariamente a un nuevo 
sistema de retribución variable, denominado Performance Bonus, de modo que el empleado 
que no manifestó su voluntad acorde siguió rigiéndose por el anterior sistema. Pero, 
además, porque el nuevo método se vincula, como el sistema anterior, a resultados de 
cada empresa, y la única novedad que introduce es valorar o tener también en cuenta 
le evaluación personal de cada trabajador. Por fin, entiende la sentencia que se comenta 
–en un razonamiento un tanto “circular”– que no se trata propiamente de un verdadero 
sistema de retribución, puesto que el complemento resultante de la aplicación de este 
método es voluntario en su concesión y cuantía, no tiene más valor que el orientativo, y 
no forma parte del salario obligatorio que viene determinado por el convenio y el con-
trato individual. 

B) El ámbito del procedimiento de conflicto colectivo

Un buen número de las sentencias dictadas en el período al que corresponde la presente 
crónica vuelve a razonar y decidir sobre el alcance o el ámbito del procedimiento de con-
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flicto colectivo, partiendo para ello de la muy consolidada doctrina unificada sobre esta 
cuestión, siempre difícil de dilucidar en la práctica.

Reflejo de ello ha sido, en primer lugar, la sts de 7 de febrero de 2006, I.L. J 209, que 
en relación con un conflicto suscitado en la empresa Alcampo, SA, en relación con la 
aplicación de determinados preceptos del Convenio colectivo de Grandes Almacenes a 
propósito de las reglas sobre trabajo en domingos y festivos a ciertos colectivos de traba-
jadores concluye considerando que ninguno de los grupos acotados por los promotores 
del conflicto en su demanda reúne el presupuesto de constituir un grupo homogéneo de 
destinatarios de la norma, ni de defender o postular un interés realmente colectivo, pues 
a fin de cuentas la solución al litigio depende de lo estipulado en los diversos contratos 
de trabajo –trabajo en días laborables o en domingos y festivos, o en un número deter-
minado de éstos–, o de las condiciones en que se ha prestado la actividad en cada caso 
–si se han realizado o no de manera efectiva tareas en domingos y festivos, a pesar o con 
independencia de lo pactado en el contrato individual de trabajo–. 

De estas mismas consideraciones participan la stsJ de cataluña de 9 de enero de 2005, 
I.L. J 297, que versa sobre el despido objetivo de seis trabajadores de la empresa, y la stsJ 
de madrid de 6 de febrero de 2006, I.L. J 349, en la que se llega a idéntica conclusión 
en relación con una reclamación formulada por diecisiete trabajadores de la empresa, que 
habían suscrito contratos individuales. 

Esta misma conclusión se alcanza en la sts de 22 de febrero de 2006, I.L. J 301, relativa 
a un problema de valoración de ciertos puestos de trabajo en la empresa, que no afecta si-
quiera a todo el colectivo de Oficiales UPL, sino sólo a aquellos que realicen determinadas 
funciones, en virtud de los criterios de organización del trabajo vigentes en la empresa.

En cambio, se admite el empleo de este proceso especial en el asunto de la stsJ de la 
comunidad valenciana de 10 de enero de 2006, I.L. J 502, en el que el conflicto traía 
su causa en una práctica empresarial dirigida al personal del servicio de limpieza de tre-
nes en el centro de Valencia Cercanías de RENFE, aunque sólo dos trabajadores estaban 
afectados.

Por su parte, la stsJ de la comunidad valenciana de 24 de enero de 2006, I.L. J 487, re-
cuerda que la sentencia dictada en procedimiento de conflicto colectivo produce efectos 
de cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolución o que puedan 
plantearse y que versen sobre idéntico objeto.

C) Los conflictos de intereses

La delimitación entre lo que es un conflicto jurídico y un conflicto económico o de in-
tereses no siempre es fácil, ni tiene reflejo frecuente en la práctica. De ahí el interés de la 
sts de 7 de febrero de 2006, I.L. J 240, en la que se decide que se trata de un conflicto 
de la segunda clase, esto es, de intereses, la determinación de lo que ha de entenderse 
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por “necesidades del servicio”, a las que alude el Convenio colectivo de la empresa KLM 
Compañía Holandesa de Aviación, con el fin de admitir excepciones a la imposibilidad de 
prestar servicios dos sábados y domingos consecutivos. Se considera que la pretensión en 
realidad conlleva la necesidad de completar o renegociar lo que dice el convenio, lo cual 
no constituye un conflicto interpretativo de lo dispuesto en el convenio.

D) Competencia funcional

La sts de 21 de marzo de 2006, I.L. J 369, tiene su origen en el recurso de casación para 
la unificación de doctrina interpuesto por el delegado de personal de un centro de trabajo 
que la empresa CEDIPSA tiene en Málaga. La cuestión de fondo no es de interés en este 
momento, no ocurre lo mismo, en cambio, con ciertos aspectos de carácter procedimen-
tal. El delegado de personal de uno de los centros de trabajo afectados por la modificación 
de condiciones adoptadas por la empresa recurrió contra la sentencia que había declarado 
de oficio la nulidad de la sentencia dictada en la instancia por el Juzgado de lo Social núm. 
5 de Málaga al entender que la competencia para conocer de la pretensión formulada 
en la instancia no era del Juzgado de lo Social ante la que se había ejercitado, sino de la 
Audiencia Nacional. El motivo por el cual se entendió que el órgano competente para 
conocer del asunto era la Audiencia Nacional era que el actor pretendía dejar sin efecto 
una decisión empresarial que afectaba a todos los centros de trabajo de la demandada en 
España. Así mismo, y teniendo en cuenta la amplitud del conflicto también se entendía 
que el delegado de personal carecía de legitimación. En esta sentencia se recuerda cuál 
es el órgano competente para conocer de una demanda de conflicto colectivo y pone de 
manifiesto, siguiendo doctrina del TC (STC 59/1983, de 6 de julio,) así como del TS al 
respecto (la última sentencia dictada sobre la cuestión, STS 10 de octubre de 2005), que 
la competencia para conocer de una demanda de conflicto colectivo no deriva del alcance 
de la norma o decisión que se trata de interpretar o aplicar sino del alcance o área a la que 
se circunscribe el conflicto, lo que significa que sólo tienen legitimación para interpo-
ner la demanda de conflicto quienes tengan representatividad suficiente en relación con 
dicha área de actuación. Así pues, en el caso discutido como la medida adoptada por la 
empresa sólo se discute en un centro de trabajo y no en toda la empresa nos encontramos 
ante una reducción del ámbito del conflicto que justifica la competencia de juzgado de lo 
social y la legitimación del delegado de personal. 

4. el dereCho de huelga

En la stc de 13 de marzo de 2006, I.L. J 217, lo que se dirime es la legitimación activa 
de unas asociaciones empresariales para impugnar ante el orden contencioso-adminis-
trativo una orden sobre fijación de servicios mínimos. En el caso concreto se trataba de 
la Asociación de empresarios de transporte de viajeros de Cádiz y la Federación andaluza 
empresarial de transportes en autobús, que interpusieron recurso contencioso-adminis-
trativo contra una Orden de la Junta de Andalucía que fijaba servicios mínimos durante 
una huelga sectorial en el ámbito de desenvolvimiento de aquéllas. Y el TC otorga el am-
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paro al entenderse que la sentencia recurrida incurre en un formalismo y un rigorismo 
excesivos, vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de dere-
cho al acceso a la jurisdicción, reiterando el criterio contenido en las SSTC 220/2001 y 
73/2004.

ángeles ceInos sUárez

IgnacIo gonzález del rey rodrígUez 
carolIna Martínez Moreno

Paz Menéndez sebastIán
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1. nota PrevIa

De las sentencias reseñadas, incluidas en los números 1 a 4, ambos incluidos, de la Revista 
Información Laboral-Jurisprudencia, 2006, de Lex Nova, merecen destacarse aquí, por las cues-
tiones tratadas y las soluciones a que llegan, las sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 
31 de enero, sobre la inaplicación de las cláusulas de jubilación forzosa contenidas en los 
convenios colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 14/2005 
a los juicios pendientes de recursos en dicho momento. Igualmente interesante resulta 
la STJCE de 9 de marzo de 2006, sobre el convenio colectivo aplicable a los trabajadores 
afectados por la transmisión de su empresa.

2. legItImaCIón Para negoCIar

prueba. De un lado, corresponde a la parte litigante que pretenda el reconocimiento de 
su legitimación para negociar la acreditación de la representatividad que ostenta al res-
pecto; de otro, dicha legitimación ha de presumirse en el que aparece como negociador 
del convenio, de modo que quien mantenga que éste carecía de ella debe probarlo (sts 
de 3 de abril de 2006; I.L. J 353).

de las secciones sindicales. Vulnera la libertad sindical, el principio de igualdad y las 
reglas de orden público que regulan la legitimación para negociar el limitar la correspon-
diente a la negociación de convenios colectivos de empresa a aquellas secciones sindicales 
que cuenten con un determinado porcentaje de los representantes unitarios elegidos, 
excluyendo, pues, a las que no lo reúnan a pesar de cumplir con los requisitos del ar-
tículo 87 del ET y 8.2.b) de la LOLS. Es nula la cláusula del convenio que introduce una 
restricción como la indicada. Así, la sts de16 de enero de 2006, I.L. J 355:

Sumario:
1. nota previa. 2. Legitimación para negociar. 3. Procedimiento de negociación. 4. Con-

tenido “normativo” del convenio colectivo. a) límites. b) regulación de jubilaciones 

forzosas. 5. Determinación del convenio colectivo aplicable. 6. Sucesión de convenios. 
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del convenio colectivo.
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Al otorgar el precepto convencional “la facultad de negociar convenios colectivos a las 
secciones sindicales intercentros que tengan un mínimo del 20% (de representantes) del 
personal, a nivel de empresa, se está introduciendo una discriminación favorable a los 
sindicatos que tengan tal mínimo de implantación, con vulneración del principio de igual-
dad integrante de la libertad sindical y, en concreto, del artículo 12 de la Ley de Libertad 
Sindical en detrimento de aquellos sindicatos que tengan una implantación menor, lo 
que también contraviene el artículo 8.2.b) de la Ley orgánica de Libertad Sindical (…) e, 
incluso, (lo) dispuesto en el artículo 87.1 del Estatuto de los Trabajadores (…), en cuanto 
atribuyen legitimación para negociar a las representaciones sindicales si las hubiere, ya que 
se está negando este derecho de negociación a las restantes secciones sindicales, cuando las 
secciones intercentros alcancen el mínimo de implantación del 20% y por sí solas reúnan 
la mayoría de la representación unitaria”.

3. ProCedImIento de negoCIaCIón

cómputo de la mayoría requerida para la válida adopción de acuerdos en el seno de 
la comisión negociadora. Recuerda que el voto favorable de la mayoría de cada una de 
las dos representaciones, a la que se refiere el artículo 89.3 del ET, debe referirse, no al 
de la mayoría de los vocales que compongan cada uno de los dos bancos que integran la 
comisión negociadora, sino a los vocales designados por quienes ostenten la mayoría de 
la representatividad aportada a efectos de la válida constitución de dicha comisión, la sts 
de 17 de enero de 2006 (I.L. J 47). Ello abre la posibilidad de que, como sucede en el 
caso de autos, la mayoría pedida legalmente para la válida adopción de acuerdos aparezca 
unida a un número de votos menor que el de la mayoría de los vocales del correspon-
diente “banco”.

4. ContenIdo “normatIvo” del ConvenIo ColeCtIvo

A) Límites

determinación de los trabajos o tareas susceptibles de cubrirse con contratos de obra 
o servicio determinados por tener sustantividad propia dentro de la actividad normal 
de la empresa. Las posibilidades de los convenios colectivos en orden a la expresada de-
terminación “no les confiere la facultad de dotar de esa ‘sustantividad’ a aquellos trabajos 
que no la tenían antes, ni invadir las reglas de otras modalidades de contratación”. A 
través de esa determinación pueden aquéllos “fijar límites dentro de los cuales es posible 
la contratación legal, traspasados los cuales, la contratación es abusiva”; ahora bien, “tal 
actividad ha de realizarse identificando tareas que ya tenían sustantividad propia antes 
del convenio colectivo, no extendiéndose las facultades de los negociadores a conferir ex 
novo esa calificación a actividades normales en el seno de la empresa”. Esto último ocurre 
en el caso del convenio colectivo de grandes almacenes, cuando incluye como trabajos 
susceptibles de ser atendidos por contratos de obra o servicio las “campañas”, “siendo así 
que, en los grandes almacenes, las de rebajas, Navidad, comienzo de curso escolar y tantas 



otras se reiteran cada año y en fechas al menos aproximadas. Cierto es que esas ventas 
presentan perfiles propios, pero son habituales y reiteradas con periodicidad. Por tanto 
deben cubrirse con trabajadores con contrato fijo discontinuo o con contrato a tiempo 
parcial, instituciones ambas que tienen mayores garantías de fijeza para los trabajadores”. 
Así las cosas, deviene nula la indicada inclusión. Lo mismo ocurre, también en relación 
con los trabajos con sustantividad propia que consienten su cobertura mediante el tipo 
contractual examinado, con la inclusión de las tareas denominadas de “consolidación (de 
una actividad) comercial, en los casos de creación o ampliación de un establecimiento” 
que impliquen inversiones económicas. “Es evidente que (con semejante inclusión) se 
trata de revivir el contrato de lanzamiento (de nueva actividad) –ya desaparecido–, encua-
drándolo en el contrato de obra o servicio determinado” (sts de 11 de abril de 2006; 
I.L. J 406).

determinación de la retribución de las vacaciones. Recuerda el papel que corresponde 
al convenio colectivo en esta materia y, en concreto, la posibilidad de que éste pueda ex-
cluir algún concepto salarial al fijar el importe de la expresada retribución, la sts de 14 
de marzo de 2006, I.L. J 272, casación para la unificación de doctrina, en relación con 
el convenio colectivo de RENFE, que no incluye el concepto denominado “toma y deje” 
satisfecho a determinados trabajadores por el retraso de su horario normal:

“Si bien la norma general en materia de cuantía del importe de las vacaciones es que las 
mismas se satisfacen sobre todas las partidas salariales que percibe el trabajador por jorna-
da ordinaria –quedando excluidos únicamente aquellos conceptos que correspondan a las 
tareas realizadas fuera de dicha jornada– el convenio colectivo puede establecer, siempre 
que no transgreda el mínimo exigible, la fijación de la remuneración por vacaciones”.

Esta posibilidad de que una fuente de derecho interno, cual es el convenio colectivo, esta-
blezca la no percepción durante las vacaciones del total de los conceptos salariales que el 
trabajador haya percibido en su promedio –con el límite, naturalmente, de respeto a los 
mínimos de derecho necesario y de la ley y los derechos fundamentales– no es contrario, 
ni al artículo 38 del Estatuto de los Trabajadores, que remite al convenio colectivo la regu-
lación de las vacaciones (…), ni tampoco vulnera los artículos 1.º y 7.º del convenio 132 
de la OIT (…). En definitiva, el convenio 132 se remite a la vía interna para determinar 
los conceptos retributivos que deben pagarse durante las vacaciones y, en este derecho in-
terno, adquiere singular relieve en nuestro ordenamiento jurídico el convenio colectivo, 
dado su rango de fuente de derecho (…). Además, de no estar expresamente incluido el 
concepto de ‘toma y deje’ en el (…) convenio colectivo, tampoco procedería su cómputo 
para la retribución de las vacaciones, atendiendo a su naturaleza, ya que el mismo no se 
corresponde con la jornada normal, sino que atiende a un exceso en la duración de ésta y, 
por ello, no puede reputarse jornada ordinaria, que es la que conforme el artículo 7.º del 
convenio 132 de la OIT ha de tenerse en cuenta para la retribución de las vacaciones”.

retribución de las horas extraordinarias. La doctrina a seguir en esta materia es la de 
que el convenio colectivo debe respetar la regla del artículo 35.1 del ET, según la cual el 
valor de cada hora extraordinaria no podrá ser inferior al de la hora ordinaria. Así, con 
cita y reproducción del razonamiento de las SSTS de 28 de noviembre y 3 de diciembre 
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de 2004 y 7 de febrero, 14 de marzo y 6 de octubre de 2005; ssts de 21 y 22 de febre-
ro y 6, 24 y 28 de marzo de 2006 [siete sentencias (tres de ellas del 21 de febrero), I.L.  
J 359, 360, 363, 364, 384, 365 y 379), todas de casación para la unificación de doctrina 
(la de 22 de febrero de Sala General)]:

“Actualmente, no hay razón para dejar de interpretar y aplicar en su sentido literal el 
artículo 35.1 del ET, en cuanto al mandato de que el valor pactado de cada hora extraor-
dinaria ‘en ningún caso’ podrá ser inferior al de la hora ordinaria. Se trata de una norma 
legal imperativa y de derecho necesario, que garantiza a los trabajadores la indisponibili-
dad de los derechos que la misma les confiere (artículo 3.5 del ET), y ello aun cuando la 
disposición tuviere lugar en virtud de lo pactado en convenio colectivo, pues la garantía 
que respecto de la negociación colectiva atribuye a trabajadores y empresarios el artículo 
37.1 de la Constitución Española no impide en modo alguno que el legislador coloque 
a los convenios en un plano jerárquicamente inferior al de las disposiciones legales y 
reglamentarias [artículo 3.1.b) del ET] y exija también (artículo 85) que lo que en tales 
convenios se pacte lo sea ‘dentro del respeto a las leyes’”.

B) Regulación de jubilaciones forzosas

alcance del restablecimiento de la posibilidad de pactar cláusulas sobre jubilación 
forzosa en los convenios colectivos. Aunque tal restablecimiento, llevado a cabo por la 
Ley 14/2005, de 1 de julio, se acompaña de la validez de las cláusulas de los convenios 
colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley que cumplan 
lo pedido en ella (en su disposición transitoria única: que el trabajador tenga cubierto el 
período mínimo de cotización y cumpla los demás requisitos exigidos por la legislación 
de seguridad social para acceder a la pensión contributiva de jubilación), esta regla de 
convalidación de las mencionadas cláusulas no alcanza a los juicios ya celebrados antes de 
esa entrada en vigor (en el caso de autos, en 2002) y pendientes de recursos. Las preten-
siones ejercitadas en los correspondientes procesos deben resolverse aplicando la norma-
tiva existente o vigente en el momento en que se generó la situación de “litispendencia”. 
Aplicar a aquéllas la norma nueva (la citada disposición transitoria única) “supondría 
tanto como modificar el objeto del proceso creando la consiguiente indefensión entre las 
partes, contraria al derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el artículo 24 de la 
Constitución, sin que por otra parte quepa pensar que el legislador ha querido ir más allá 
en su retroactividad de lo que el derecho constitucional permite” [sts de 16 de enero 
de 2006 (casación ordinaria); I.L. J 355, con cita de las sentencias de igual Tribunal de 10 
y 13 de octubre de 2005 (la primera de ellas de Sala General; recurso 60/2004)]. Igual 
criterio en sts de 31 de enero de 2006 (I.L. J 356), en casación para la unificación de 
doctrina.

5. determInaCIón del ConvenIo ColeCtIvo aPlICable

en el supuesto de sucesión de empresa. El hecho de que el contrato de trabajo celebrado 
por la empresa cedente remita ciertas condiciones de trabajo (los salarios) a un convenio 



colectivo obliga al adquirente a su mantenimiento en la forma prevista en éste, aunque 
no se encuentre vinculado o no sea parte de ningún convenio. Ello es consecuencia de 
lo dispuesto en el artículo 3.1 de la Directiva sobre mantenimiento de los derechos de 
los trabajadores en supuestos de transmisión de empresas (actualmente, la 98/50/CEE, 
del Consejo, de 29 de junio de 1998). Sin embargo, la expresada remisión “no puede 
tener un alcance mayor que el convenio al que se remite”, de modo que “procede tener 
en cuenta el artículo 3.º, apartado 2, de la Directiva, que establece limitaciones al prin-
cipio de aplicabilidad del convenio colectivo al que se remite el contrato de trabajo”. De 
acuerdo con ello no cabe pretender que el adquirente venga obligado a la sustitución de 
las aludidas condiciones de trabajo por las nuevas que contengan los convenios colectivos 
posteriores al vigente en el momento de la transmisión, sustitutivos de éste. Del artículo 
3.º de la Directiva “no se desprende en absoluto que el legislador comunitario haya que-
rido vincular al cesionario a otros convenios colectivos distintos del vigente en la fecha de 
la transferencia y, por consiguiente, imponer la obligación de modificar ulteriormente las 
condiciones de trabajo por aplicación de un nuevo convenio colectivo celebrado después 
de la transmisión”. “Si (…) se hubiera hecho una interpretación ‘dinámica’ de la cláusula 
contractual de remisión (…), los convenios colectivos futuros serían aplicables al cesio-
nario que no sea parte del convenio colectivo y podría ponerse en peligro su derecho 
fundamental de no asociarse”; “en cambio, la interpretación ‘estática’ de dicha cláusula 
(…) permite evitar que el cesionario del centro de actividad, que no sea parte del conve-
nio colectivo, se vea vinculado por el devenir de dicho convenio. De esta forma se garan-
tiza plenamente su derecho a asociarse” (stJce de 9 de marzo de 2006; I.L. J 169). 

6. suCesIón de ConvenIos

efectos sobre las ventajas o prestaciones sociales establecidas en un convenio anterior. 
Sobre la posibilidad de que el convenio colectivo posterior pueda suprimir las reconoci-
das en el anterior, sts de 20 de febrero de 2006, I.L. J 213 (casación para la unificación 
de doctrina), y stsJ de castilla-la mancha de 7 de febrero de 2006, I.L. J 339, en rela-
ción, respectivamente, con una prestación social de economato y el beneficio consistente 
en el derecho al disfrute de un coto de caza. 

7. ultraaCtIvIdad

Sobre la inaplicación de la regla de la ultraactividad a la extensión de convenios colecti-
vos, stsJ de cantabria de 9 de enero de 2006, I.L. J 291.

8. ConvenIos ColeCtIvos “eXtraestatutarIos”

No pueden incluir regulaciones que repercutan también sobre los trabajadores no afilia-
dos a los sindicatos que los negocien. Son nulas las cláusulas cuya aplicación comporte 
necesariamente, por la materia objeto de regulación, consecuencias para los trabajadores 
no afiliados. Es lo que sucede con las cláusulas del convenio suscrito entre la empresa 
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RENFE y el sindicato de maquinistas SEMAF, relativas a la fijación del calendario de las 
actividades de formación y rotaciones del personal en líneas de alta velocidad y movili-
dad profesional. Tales cláusulas abordan “aspectos indivisibles de afectación general de las 
condiciones de trabajo y empleo de todos los maquinistas de la empresa y no sólo de los 
afiliados al SEMAF”, por lo que sólo cabría su inclusión en convenios estatutarios o de 
eficacia general (sts de 21 de febrero de 2006; I.L. J 193).

9. ImPugnaCIón “dIreCta” del ConvenIo ColeCtIvo

legitimación. Tratándose de la impugnación por ilegalidad, cuenta con legitimación la 
asociación empresarial “interesada” [artículo 163.1.a) de la LPL], siendo tal aquella cu-
yos miembros representados puedan verse afectados en alguna medida por el convenio 
atacado, por quedar incluidos en su campo de aplicación. Dicha legitimación, de carácter 
procesal, no se confunde con la legitimación para intervenir en la negociación del conve-
nio colectivo, de derecho material, a la que se refiere el ET en sus artículos 87 y 88 (sts 
de 3 de abril de 2006; I.L. J 353).

JavIer gárate castro
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1. Fuentes

Según la stJce de 26 de enero de 2006, I.L. J 37, el certificado E 101 expedido de 
acuerdo con los Reglamentos comunitarios vincula a las instituciones competentes y a 
los órganos jurisdiccionales del Estado miembro a donde se desplace el trabajador, que 
no está habilitado para comprobar su validez en el sentido de comprobar la certificación 
de los elementos sobre cuya base se ha expedido el certificado. Sólo el Estado miembro 
de expedición puede retirar o invalidar el certificado.

Para la stJce de 9 de marzo de 2006, I.L. J 170, las normas comunitarias han de in-
terpretarse de forma que no se oponen a una norma nacional que incluye en la base 
imponible de las cotizaciones sociales intereses pagados por una sociedad establecida y 
promovida por una nacional de un país miembro pero residente en otro sujeto, por la 
naturaleza de sus actividades profesionales, a la legislación de los dos Estados miembros, 
de donde es nacional y donde reside.

2. CamPo de aPlICaCIón

No existe jurisprudencia en la materia.

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) recargo de prestaciones. c) responsabilidad 

del empresario. d) indemnización por daños y perjuicios. e) enfermedad profesional. 

9. Régimen económico, responsabilidad y garantía de las prestaciones. 10. asistencia 

sanitaria. 11. Incapacidad temporal. a) dinámica de la prestación. b) incapacidad 

temporal y regímenes especiales. 12. Maternidad. 13. Regímenes especiales.  

14. Infracciones y sanciones. 15. Procesos de Seguridad Social.
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3. enCuadramIento

La sts de 17 de enero de 2006, u.d., I.L. J 13, incide de nuevo en que la declaración de 
retroactividad del encuadramiento que realiza la Tesorería General de la Seguridad Social 
no resuelve ningún problema de gestión, excede de sus competencias, crea confusión 
y está produciendo una litigiosidad artificial e injustificada. Al respecto, y como ya ha 
señalado en otros pronunciamientos del TS, mientras siga produciéndose, la solución no 
puede ser la de negar a los afectados la posibilidad de reaccionar contra ella. Hay un inte-
rés en eliminar un acto administrativo que restringe de forma indebida los efectos de un 
encuadramiento, creando incertidumbre y estableciendo, con apariencia de firmeza y de 
ejecutividad, una restricción en la esfera jurídica de los interesados. Por ello, la solución 
está en anular esa declaración, sin perjuicio de lo que pueda resultar a la hora de enjuiciar 
esos efectos en el ámbito adecuado. 

La sts de 14 de febrero de 2006, I.L. J 108, vuelve a pronunciarse sobre la imposibilidad 
del cambio de su afiliación al Régimen Especial de Trabajadores del Mar de quien ostenta 
la condición de “jefe de personal” al servicio de una empresa estibadora afiliado en la 
actualidad al Régimen General de la Seguridad Social. Cabe también citar la sts de 20 de 
febrero de 2006, I.L. J 182, en la que se declara que un “oficial administrativo” que presta 
sus servicios en la empresa “Unión Asturiana Estibadora, SA” no ostenta la condición de 
estibador portuario encuadrable en el Régimen Especial de Trabajadores del mar.

4. gestIón

No existe jurisprudencia en la materia.

5. FInanCIaCIón

En la sts de 31 de enero de 2006, I.L. J 74, se trata el tema del día inicial del cómputo 
del plazo de prescripción de cinco años para el reintegro de lo indebidamente abonado 
por una Mutua en concepto de incapacidad temporal y asistencia sanitaria. Entiende la 
recurrente que el dies a quo debería ser la fecha de finalización de la asistencia sanitaria y 
no la fecha de abono parcial de cada una de las cantidades que periódicamente originaba 
la IT derivada de baja médica por accidente de trabajo. Considera el Tribunal que esta 
última tesis es la correcta, pues debe tenerse en cuenta la fecha del hecho causante de la 
prestación de que se trate.

6. CotIZaCIón

Trabajo a tiempo parcial y cómputo de la base reguladora de la pensión de incapacidad 
permanente total. No consideración como lagunas de cotización del tiempo no trabajado 



durante el período de trabajo a tiempo parcial. La sts de 23 de marzo de 2006, I.L. J 318, 
desestima la pretensión de INSS de considerar el tiempo no trabajado durante la vigencia 
del contrato a tiempo parcial como lagunas de cotización, susceptibles de integración 
con las bases mínimas correspondientes. Por el contrario, el Tribunal aprecia la existencia 
de laguna de cotización durante el período en que la actora estuvo trabajando a tiempo 
parcial ya que existe una cotización si bien adecuada a la naturaleza de este trabajo. Se 
entiende que el proceso de integración de lagunas con bases mínimas sólo es pertinente 
cuando no exista obligación de cotizar lo que no se aprecia en el caso enjuiciado. Aunque 
la norma aplicable al caso es el Real Decreto-Ley 5/1998, el Tribunal para reforzar su ar-
gumentación aporta lo dispuesto en el RD 194/1999 cuyo artículo 3 señala que “al hacer 
referencia a la integración de períodos de cotización, se refiere a las horas trabajadas efec-
tivamente y a la proporción del tiempo de trabajo desarrollado en el contrato a tiempo 
parcial extinguido previamente”. Esta misma regla se sigue, por lo demás, en el artículo 7 
del RD 1131/2002, de 31 de octubre, cuando señala que “ en ningún caso se considera-
rán lagunas de cotización las horas o días en que no se trabaje en razón a las interrupcio-
nes en la prestación de servicios derivadas del propio contrato a tiempo parcial”.

ONCE. Infracotización por encuadramiento en el Régimen de la Seguridad Social erró-
neo. Cambio jurisprudencial que determina el carácter de relación laboral común de los 
vendedores de cupones de la ONCE. Responsabilidad no imputable al empresario. Las 
sstJ de castilla y león, de 7 de febrero y de 16 de febrero de 2006, I.L. J 511 y 542, 
abordan un problema de infracotización en la pensión de jubilación originada por un 
incorrecto encuadramiento por parte de la ONCE. En instancia, el trabajador, vendedor 
de cupones de la ONCE solicitó un revisión de la base reguladora calculada por el INSS 
debido a que durante el período que va de 1984 a 2001 su actividad había sido inco-
rrectamente encuadrada en el Régimen Especial de los Representantes de Comercio con 
aplicación de una base máxima distinta a la que le hubiese correspondido de estar dado 
de alta en el Régimen General. El juzgado de lo social admitió la pretensión del actor y de-
claró responsable del pago en exclusiva al INSS. La entidad gestora condenada pretende en 
suplicación que el TSJ declare a la ONCE como única responsable de la cuantía a pagar. 

En los antecedentes de hecho el TSJ detalla –aquí expuesto de forma sucinta– el largo 
periplo que experimentó la normativa, la práctica de la Administración de la Seguridad 
Social y la jurisprudencia en relación al encuadramiento de los vendedores de cupones 
de la ONCE en un Régimen de la Seguridad Social. Hasta el año 1984, los vendedores de 
cupones estaban integrados en la Caja de Previsión de la ONCE y, en consecuencia, perte-
necían a un sistema de previsión externo a la Seguridad Social. En 1984 los primeros con-
venios colectivos de la ONCE asimilan los agentes vendedores de la ONCE a la relación de 
carácter especial de los representantes de comercio y en ese mismo año por Resolución 
de la TGSS se incorpora a este colectivo en el Régimen Especial de los Representantes de 
Comercio. Tras la integración de dicho Régimen Especial en el Régimen General por el RD 
2621/1986, de 24 de diciembre, desarrollado por la Orden de 20 de julio de 1987, se 
planteó por parte de la ONCE una consulta al Director General del MTSS sobre el alcance 
tras la integración en el Régimen General de la aplicación de sus reglas comunes. En la 
resolución se confirma el encuadramiento de este colectivo en el grupo V de la escala de 
grupos de cotización y la aplicación de forma transitoria de la base máxima de cotización 
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de los representantes de comercio. Esta interpretación se continuó aplicando en distintos 
informes emitidos por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. En el año 2000, la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre implicó un cambio jurisprudencial 
al calificar la relación entre los agentes vendedores del cupón y la ONCE como de relación 
laboral común. En el año 2001, el undécimo Convenio Colectivo del personal de la ONCE 
reconoció el carácter común de la relación laboral y la Subdirección General del Ministe-
rio de Trabajo y de la Seguridad Social señaló que debía aplicárseles las normas comunes 
del Régimen General incluida la materia de cotización.

Teniendo en cuenta estos precedentes el Tribunal deniega la pretensión del INSS que pre-
tende responsabilizar a la ONCE del pago de la diferencia derivada de la infracotización. 
Entiende el Tribunal que por parte de la empleadora no ha habido voluntad alguna de 
incumplimiento en la obligación de cotizar ya que “la actuación de esta entidad lo ha sido 
siempre siguiendo los criterios de actuación e instrucciones dados por la Administración, 
como correctamente razona el Juez de instancia”.

7. reCaudaCIón

No existe jurisprudencia en la materia.

8. aCCIdentes de trabajo y enFermedades ProFesIonales

A) Concepto de accidente de trabajo

Para la sts de 25 de enero de 2006, I.L. J 69, estamos ante una epicondilitis constitutiva 
de accidente de trabajo encuadrable en el artículo 115.2.f) LGSS, puesto que los efectos 
incapacitantes de dicha enfermedad son consecuencia de un sobreesfuerzo muscular pro-
ducido cuando el trabajador estaba armando ladrillo, y que ya en su momento fue califi-
cado como accidente de trabajo a efectos de incapacidad temporal. En el mismo sentido, 
vid. también la sts de 14 de febrero de 2006, I.L. J 207.

La sts de 20 de febrero de 2006, I.L. J 98, concluye que constituye accidente de tra-
bajo in itinere la muerte por un disparo cuando el trabajador esperaba el autobús para 
volver a su domicilio. En el supuesto analizado, el Tribunal Supremo señala que no 
caben dudas de que concurren los requisitos jurisprudencialmente establecidos como 
determinantes de la calificación, sin que concurran causas excluyentes. Así, el suceso se 
produjo en hora contigua al fin de la jornada, en lugar adyacente al centro de trabajo, 
para la utilización de un medio de transporte normal, cual es el autobús de línea. Ade-
más, no existía desviación del camino habitual de vuelta a su domicilio, ni por tiempo, 
ni lugar, ni medio. 
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B) Recargo de prestaciones

La sts de 1 de febrero de 2006, I.L. J 123, desestima el recurso de casación por unifica-
ción de doctrina interpuesto por la mutua con el objeto de modificar el porcentaje del re-
cargo impuesto por la sentencia de suplicación. Según la sentencia, se podría reconsiderar 
la cuantía porcentual en el caso de que la gravedad de la falta exceda del margen de apre-
ciación que le es consustancial. Pero esta circunstancia no se produce en el presente caso.

Para la sts de 9 de febrero de 2006, I.L. J 243, procede la estimación del recurso de tra-
bajador, unificando lo resuelto de acuerdo con la sentencia de contraste y estableciendo 
un único día inicial del cómputo de la prescripción de la acción para exigir el recargo de 
las prestaciones derivadas de accidente de trabajo, a contar desde la fecha en que finaliza 
el último expediente incoado ante la Seguridad Social en reclamación de prestaciones.

La stsJ de castilla león (valladolid) de 13 de febrero de 2006, I.L. J 343, concluye que, 
si se aprecia que la entidad de la falta cometida por la empresa ha de ser calificada como 
grave, no es adecuada la imposición del recargo en su grado inferior –30%– sino en su 
grado medio –40%–, que se adecua a la gravedad de la falta cometida. 

La stsJ de extremadura de 9 de febrero de 2006, I.L. J 351, señala que la falta de for-
mación, información y la ausencia completa de evaluación de riesgos, planificación de 
la actividad preventiva y organización de la misma hacen que concurra con evidencia 
relación de causalidad entre la infracción y el siniestro, pues mal puede emplear el tra-
bajador correctamente los equipos de trabajo si no ha sido formado para su empleo y 
desconoce los riesgos que entraña. Todas estas conclusiones son aplicación de la doctrina 
del Tribunal Supremo y que podemos sintetizar en los siguientes puntos. 1. El recargo de 
prestaciones por falta de medidas de seguridad 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. 2. 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 trabajador con cargo de colaboración en materia de seguridad e higiene.

Por su parte, la stsJ de castilla-león (burgos) de 26 de enero de 2006, I.L. J 446, tam-
bién recuerda la doctrina del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2000, donde se indica 
que “el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad regulado en el artículo 
l23 LGSS entraña que es independiente y compatible, conforme a su número 3 con las de 
todo orden incluso penal, que pueden derivarse de la infracción, de ahí que se haya decla-
rado que la coexistencia del recargo y de sanción administrativa no vulnera el principio 
non bis in idem al no contemplar el hecho desde la misma perspectiva pues mientras el recar-
go crea una relación indemnizatoria empresario-perjudicado, la sanción administrativa se 
incardina en la potestad estatal de imponer la protección a los trabajadores”.

En la stsJ de madrid de 20 de febrero de 2006, I.L. J 547, se resuelve a favor de la pro-
cedencia de la prescripción respecto a la facultad del ente gestor de imponer el recargo. En 
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síntesis, iniciado el expediente sobre recargo de prestaciones económicas por falta de me-
didas de seguridad en 28 de mayo de 1992 –y aunque en aplicación del antiguo artículo 
54.3, actual 43.3 de la LGSS, permaneciera interrumpida la prescripción con motivo de 
las actuaciones penales que finalizaron en sentencia del Juzgado de lo Penal núm. 1 de 
Sevilla de 10 de febrero de 1995–, ni la impugnación en vía administrativa de la sanción 
impuesta a la empresa por la Autoridad Laboral, ni la ulterior demanda Contencioso-Ad-
ministrativa que terminó en sentencia firme de la Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del TSJ de Andalucía, de 9 de mayo de 2002, gozaron de virtualidad suficiente para man-
tener vigente la aludida interrupción, por lo que si la resolución acordando el recargo 
frente a la que se alza la parte actora data de 26 de marzo de 2004, es claro que la facultad 
para hacerlo estaba afectada de prescripción cuando fue ejercitada por la Autoridad com-
petente, lo que determina el acogimiento de este motivo y del recurso.

En la petición de excepción de caducidad en la imposición del recargo, la stsJ de Nava-
rra de 15 de febrero de 2006, I.L. J 577, concluye que no es aplicable el plazo de cadu-
cidad de 6 meses, ya que al recargo –debido a su naturaleza especial– no le es aplicable 
lo previsto en el artículo 44.2 de la Ley 30/1992, modificado por la Ley 4/1999, de 13 
de enero, que sólo es de aplicación en los procedimientos en los que “la Administración 
ejercite potestades sancionadoras, o, en general, de intervención, susceptibles de producir 
efectos desfavorables o de gravamen”, y no es el supuesto regulado en el artículo 123 
LGSS, que estamos analizando, que se dirige a conceder una prestación de mejora a un 
accidentado por falta de medidas de seguridad, produciendo de esta forma efectos favo-
rables y prestacionales para el accidentado.

C) Responsabilidad del empresario

La sts de cataluña de 11 de enero de 2006, I.L. J 428, vuelve a tratar la responsabilidad 
solidaria de la empresa principal en el incumplimiento de normas de seguridad, lo que 
incluye el recargo de prestaciones. Así, según la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se 
admite la imposición del recargo al empresario principal que infringe normas de seguri-
dad laboral relevantes en la producción de accidente sufrido por el trabajador de una con-
trata suya, sea o no de la misma actividad (Sentencias de 18 de abril de 1992 y 5 de mayo 
de 1999, entre otras), ya que, en este caso, lo importante no es tanto 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. 

La stsJ de madrid de 20 de febrero de 2006, I.L. J 550, recuerda también una doctrina 
jurisprudencial consolidada según la cual la imprudencia del trabajador –y, en este caso 
concreto, el ser encargado de obra y delegado de prevención– puede delimitar el importe 
del recargo, pero no exonera del mismo, ya que el accidente nunca hubiera sucedido si 
se hubiesen adoptado por parte del empresario las mínimas medidas de seguridad. En 
particular, hay que tener en cuenta que la condición de delegado de prevención, como 
representante de los trabajadores, no tiene facultades ejecutivas. Es interesante que la sen-
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tencia destaca que la fijación del recargo se ha de hacer en función de la gravedad de la 
omisión de la medida de seguridad, y no en función del daño ocasionado al trabajador.

Para la stsJ de cantabria de 9 de febrero de 2006, I.L. J 570, fue, por tanto, el des-
cuidado proceder del responsable de mantenimiento designado por la empresa, quien, 
mientras sujetaba defectuosamente la pieza y dejaba al descubierto y sin protección el 
árbol portacuchillas, abría simultáneamente la puerta a la posibilidad de que se produjera 
el siniestro que fatalmente terminó por ocurrir, convirtiéndose así en el elemento decisi-
vo y en la verdadera causa del accidente de trabajo. No cabe hablar, en consecuencia, de 
un accidente fortuito, pues con independencia de que la máquina careciera de la marca 
CE, lo cierto es que fue la empresa quien designó a aquel responsable y, tuviera o no co-
nocimiento de su anómalo proceder en el manejo de la máquina, habría infringido sus 
deberes de salvaguarda de la integridad física de sus trabajadores, bien por culpa in eligendo 
si no era conocedora de la negligente forma de actuar de su encargado, bien por culpa in 
vigilando si, conociéndola, la toleró.

D) Indemnización por daños y perjuicios

La stsJ de cantabria de 16 de enero de 2006, I.L. J 156, apartándose y discrepando del 
criterio de la Juzgadora de instancia, entiende que la causa eficiente y única que dio lugar 
al accidente fue consecuencia directa de realizarse la operación trasladando una pieza 
de 100 Kg. con un solo ramal, dejando los otros tres sueltos, con ganchos abiertos, sin 
pestillo de seguridad, de tal manera que uno de estos ganchos sueltos se abrió soltándose 
violentamente y alcanzando al operario con el resultado letal ya dicho. Es, por tanto, ter-
minante la concurrencia de la culpa o negligencia con entidad que entraña responsabili-
dad dentro del marco contractual ya en los términos del artículo 1104 CC, porque como 
alega el recurrente, las medidas adoptadas para llevar a cabo el trabajo no se agotaron, 
siendo prueba evidente que con posterioridad al accidente la empresa ha sustituido los 
ganchos por otros con pestillo de seguridad. Acreditada la culpa, la responsabilidad de la 
empresa principal nace del contenido de los artículos 14 y 15 de la Ley 31/1995, de 8 
de noviembre. 

E) Enfermedad profesional

La stsJ de cataluña de 25 de enero de 2006, I.L. J 423, considera enfermedad profe-
sional aquella provocada por la exposición al amianto y las consecuencias de no adoptar 
medidas preventivas para reducir la emisión de contaminante y sobre todo la inhalación 
del mismo por esos trabajadores, lo que tuvo como consecuencia un mesotelioma pleu-
ral y el diagnóstico de asbestosis. Cabe recordar que venía expresamente reconocida esta 
peligrosidad en el Decreto de 26 de julio de 1957, sobre trabajos prohibidos a mujeres 
y menores, incluyendo los trabajos de extracción, manipulación y molienda de asbestos 
y amianto en la Relación segunda, Grupo IV “de actividades e industrias prohibida a los 
varones menores de 18 años y a las mujeres menores de 21” (artículo segundo), refirien-
do concretamente a asbesto amianto (extracción, trabajo y molienda) señalándose como 
motivo de la prohibición “polvos nocivos” y en el apartado de condiciones particulares 
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de la prohibición “Talleres donde se desprenden libremente polvos”, en suma que sí era 
conocida la toxicidad del producto.

En un supuesto de enfermedad profesional, la stsJ de madrid de 13 de febrero de 2006, 
I.L. J 548, reconoce el incumplimiento empresarial de proporcionar al trabajador los re-
conocimientos médicos, determinantes éstos para la prevención de la enfermedad profe-
sional. Así, durante veinticinco años el trabajador no tuvo ninguna oportunidad de ejercer 
su derecho a aceptar o no los reconocimientos o exámenes médicos tendentes al control 
periódico de su salud, sin que pueda aceptarse la tesis de la empresa en este punto, desde 
el mismo momento que era obligación suya proporcionar todos los medios necesarios 
para que tal vigilancia resultase efectiva, sin perjuicio de que sea el empleado quien tenga 
que mostrar su conformidad con los medios elegidos, pero ello no significa que fuera él 
quien tuviera que reclamarlos al empresario.

9.  régImen eConómICo, resPonsabIlIdad y garantía de las 
PrestaCIones

La sts de 13 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 189, analiza un supuesto de respon-
sabilidad empresarial en materia de subsidio de desempleo para mayores de 52 años, en 
un supuesto en que el autor reunía el requisito de carencia específica (2 años), pero no 
el de la carencia genérica (15 años) porque durante una serie de años la empresa res-
ponsable no había cotizado por el trabajador. Según señala el Tribunal, en lo referente a la 
responsabilidad del empleador por el pago directo de la prestaciones hay que estar a los 
preceptos reguladores de tal responsabilidad, dando valor supletorio a los artículos 94 a 
96 del Texto articulado de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, con el objeto 
de cubrir las deficiencias que presentan los preceptos análogos del texto de 30 de junio 
de 1974. En este sentido, el Tribunal reconoce que el criterio de la responsabilidad que 
allí se enuncia no aparece limitado a las prestaciones contributivas, sino a cualquiera que 
dependa de una cotización, legalmente obligada y omitida por el empresario. Así, si se 
trata de determinar las responsabilidades por un subsidio de desempleo para mayores de 
52 en que el posible beneficiario no reúna la carencia genérica, porque el empresario, en 
su día, omitió la cotización, cabrá atribuir el pago anticipado de la prestación a la entidad 
gestora pero la responsabilidad directa de la prestación recaerá sobre el empresario que 
omitió la cotización debida.
 
Por su parte, la sts de 17 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J258, analiza un supuesto 
de incumplimiento empresarial por falta de cotización que se une al hecho de que el 
trabajador no está en alta en la fecha del hecho causante, pese a que no sea obligatorio 
para acceder a la prestación de jubilación. En opinión del Tribunal aplicadas las reglas de 
responsabilidad previstas en la Ley de Seguridad Social de 1966 y del Texto refundido de 
1974, si “no es exigible la situación de alta para acceder a la pensión de jubilación con 
declaración de  responsabilidad empresarial … tampoco cabe establecer ese requisito 
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para un momento posterior y complementario del percibo que constituye el anticipo 
como garantía del cobro de la prestación”.
 

10. asIstenCIa sanItarIa

No existe jurisprudencia en la materia.

11. InCaPaCIdad temPoral

A) Dinámica de la prestación

La sts de 21 de marzo de 2006, I.L. J 316, dictada en recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina, señala que la situación de incapacidad temporal que surge con an-
terioridad al período vacacional establecido y que impide disfrutar de este último en la 
fecha señalada no puede ni debe erigirse en impedimento que neutralice el derecho al 
disfrute de las vacaciones que todo trabajador ostenta por la prestación de servicios en la 
empresa. Y tiene que ser distinto el tratamiento que merece la incapacidad temporal que 
surge durante el disfrute de las vacaciones, pues es un riesgo que, en tal situación, ha de 
asumir el propio trabajador, con aquella otra que se produce con anterioridad al período 
vacaciones y que impide el disfrute de éste en la fecha preestablecia en el calendario pre-
visto, a tal efecto, en la empresa. En este último caso, ha de hacerse compatible el derecho 
a la baja por incapacidad temporal (sea por enfermedad común o por maternidad) con el 
correspondiente a la vacación anual, mientras que en el primero no. 

En la sts de 8 de abril de 2006, I.L. J 398, dictada en recurso de casación por unificación 
de doctrina, se señala que es nula la decisión del empresario por la que se niega a un tra-
bajador, miembro del comité de empresa, el acceso al centro de trabajo, y por extensión, 
el ejercicio de las facultades de representación de los trabajadores (incluso en el período 
de negociación del convenio colectivo, mientras se halla de baja por incapacidad tempo-
ral). Al ser una decisión nula, debe cesar esta actitud de la empresa y reconocer el derecho 
del trabajador al ejercicio de sus funciones de representantes de los trabajadores. Ahora 
bien, matiza la Sala que hay que valorar las repercusiones que el tema tiene en materia 
de Seguridad Social, pues la realización de trabajos durante la situación de incapacidad 
temporal puede perturbar la curación o evidenciar la aptitud laboral del trabajador. Pese a 
ello, entiende que el efecto suspensivo del contrato que produce la incapacidad temporal, 
no causa como efecto la suspensión de las facultades legales reconocidas al miembro de 
un Comité de empresa, quien podrá seguir desempeñando su actividad representativa de 
carácter institucional, siempre que los trabajos que realice sean compatibles con la situa-
ción de incapacidad temporal. 

En la stsJ de canarias de 25 de enero de 2006, I.L. J 445, se pone de manifiesto la espe-
cial situación del personal estatutario, cuya normativa prevé que, en los casos de reingreso 
tras una excedencia forzosa por enfermedad o accidente tras la oportuna baja médica, y 
de negarse la reincorporación existiendo una vacante en el Hospital, ello genera la opor-
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tuna indemnización, cuyo dies a quo para fijar el devengo debe situarse en la fecha de la 
solicitud del reingreso.

B) Incapacidad temporal y regímenes especiales

Según la sts de 24 de enero de 2006, I.L. J 65, dictada en recurso de casación para la 
unificación de doctrina, en el caso de trabajadores autónomos, es requisito indispensable 
para el reconocimiento del derecho a la prestación económica por incapacidad temporal 
que el interesado se halle al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social en el 
momento de producirse el hecho causante, de modo que cabe apreciar el descubierto en 
cuotas anteriores a la baja por enfermedad común, aun cuando el interesado ingresara las 
mismas sin requerimiento de pago una vez producida la baja médica.

12. maternIdad

No existe jurisprudencia en la materia.

13. regímenes esPeCIales

régimen especial de trabajadores autónomos

La sts de 14 de marzo de 2006, I.L. J 381, afronta la petición de una pensión de orfan-
dad en favor de quien era hijo de un trabajador a quien, tras haber sido diagnosticado de 
cirrosis hepática alcohólica y una ingesta habitual de alcohol, falleció sin haber abonado 
un descubierto de cotizaciones en el RETA, sin figurar en situación de alta o asimilada, y 
sin reunir el requisito de quince años de cotización total al sistema de Seguridad Social. La 
solicitante pretendía que al causante le fuese atribuida la condición de asimilación al alta, 
en aplicación de una doctrina de uso pacífico en el caso de toxicomanías graves; ya que en 
caso de serle reconocida tal asimilación al alta, las cotizaciones precisas para obtener una 
prestación quedarían reducidas a 500 días en los cinco años anteriores al hecho causante.

La pretensión de la actora es desestimada, formalmente, por no existir contradicción 
acreditada con la sentencia de contraste aportada, si bien se destacan otros hechos que 
dificultarían la concesión de la prestación solicitada incluso si se hubiese accedido a la 
pretensión de asimilación al alta. Además, –y ello es lo que nos interesa– recuerda algu-
nos elementos importantes de la doctrina judicial aplicables al caso: en primer lugar, que 
no basta la identidad de diagnósticos para considerar dos supuestos como sustancial-
mente iguales, ya que debe considerarse el grado, intensidad y modo de afectar a cada 
paciente y, en segundo lugar, que la toxicomanía, para poder considerarse que coloca al 
afectado en situación de asimilación al alta, debe acreditarse que incapacita tanto para 
trabajar como para gestionar la permanencia de tal persona dependiente en el sistema de 
Seguridad Social.
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En la sts de 23 de marzo de 2006, I.L. J 386, se analiza si se puede considerar en si-
tuación de asimilación al alta, a los efectos de causar una pensión de viudedad, a quien, 
en resumen, estuvo varios años inscrito como demandante de empleo; depués afiliado 
al RETA –aunque con importantes descubiertos–; y, finalmente, y poco antes de que fa-
lleciera el causante, se inscribió nuevamente como demandante de empleo, si bien esto 
sucedió tras un período de dieciséis meses en los que no consta ninguna relación ni de 
empleo ni de búsqueda del mismo. El Tribunal analiza los límites de la doctrina flexibili-
zadora del requisito de hallarse en situación de alta o asimilada, que en este caso se pos-
tula a partir de hallarse en desempleo involuntario y demandante de empleo; y concluye 
que un período de trece meses –los dieciséis meses injustificados, menos el margen de 
noventa días posteriores a la baja en el RETA– es un período demasiado largo sin justifi-
cación de la continuidad de la situación de paro involuntario. En consecuencia, la actora 
ve denegada su prestación sin que sea necesario plantearse una posible invitación al pago 
de los descubiertos de cotización en el RETA que antes se señalaron.

régimen especial agrario

La sts de 16 de febrero de 2006, I.L. J 122 aborda, una vez más, un supuesto que ya ha 
sido objeto de previos pronunciamientos en las SSTS de 26 de abril de 2005, I.L. J 1849, 
de 18 de enero de 2005, I.L. J 65, de 9 de noviembre de 2004, I.L. J 2335, y en la senten-
cia que recientemente varió la doctrina del Tribunal Supremo (con votos particulares): la 
STS de 31 de mayo de 2004, I.L. J 883. El supuesto ahora examinado, y sustancialmente 
similar a los examinados en las sentencias anteriormente citadas es el de un trabajador 
por cuenta propia del Régimen Especial Agrario, que al fallecer adeudaba más de catorce 
meses de cotización que fueron satisfechos por los familiares supérstites, a los tres meses 
del fallecimiento, y antes de solicitar prestaciones por viudedad y orfandad. La doctrina 
que se reitera es la de que la literalidad de la norma que exige en el REA que el causante 
no adeudase un importe superior a seis mensualidades para poder causar prestaciones 
por muerte y supervivencia es una exigencia que se formula en el Régimen Especial Agra-
rio sin causa suficiente y razonable para ello, dado que en el Régimen Especial de los Tra-
bajadores Autónomos no existe idéntica limitación, siendo que en ambos regímenes es 
el trabajador el responsable del ingreso de sus cotizaciones, y que se trata de prestaciones 
contributivas. En consecuencia, nuevamente, se resuelve conceder la prestación solicitada, 
confirmando la de la instancia y casando la del Tribunal Superior autonómico que había 
acogido la tesis denegatoria de la Entidad Gestora.

14. InFraCCIones y sanCIones

En la stsJ de madrid de 13 de febrero de 2006, I.L. J 548, entiende el Tribunal que no se 
vulneraría el principio non bis in idem por la coexistencia del recargo con una sanción, pues 
conforme a la jurisprudencia constitucional no resulta imposible la sanción de unos mis-
mos hechos por autoridades distintas, si éstas los contemplan desde perspectivas distin-
tas, y en este caso el recargo crea una relación indemnizatoria y la sanción administrativa 
se incardina en la potestad estatal de imponer la protección a los trabajadores. 

Ix. Seguridad Social
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Por tales diferencias entre ambas figuras, entiende el Tribunal que el recargo de prestacio-
nes no se ve afectado de prescripción, aun estándolo la imposición de la sanción.

Por otra parte, no se acepta como eximente de la responsabilidad de la empresa la no 
exigencia del trabajador de las medidas de seguridad, porque el hecho de que éste deba 
prestar su conformidad a los medios utilizados no significa que tenga la obligación de re-
clamarlos, por lo que no puede trasladarse una responsabilidad que únicamente incumbe 
a la empresa. Ello trae causa en que el deber de protección del empresario es incondicio-
nada y esta protección debe dispensarse aun en casos de imprudencia no temeraria del 
trabajador. 

15. ProCesos de segurIdad soCIal

No existe jurisprudencia en la materia.
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ConsIderaCIón PrelImInar

Se analizan en la presente crónica los pronunciamientos que sobre las prestaciones de 
desempleo, incapacidad permanente, jubilación y muerte y supervivencia se han recogi-
do en los números 1 a 4 del 2006 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia (marginales 
J 1 a J 584).

1. PrestaCIón Por desemPleo

C) Nivel contributivo

d) Cuantía y dinámica de la acción protectora

La sts de 31 de enero de 2006, I.L. J 72, resuelve la cuestión del cómputo de la base 
reguladora de la prestación por desempleo cuando la demandante ha ejercitado su de-
recho a la reducción de jornada por cuidado de un hijo. El Tribunal Supremo continúa 
la doctrina iniciada en pronunciamientos anteriores llegando a la conclusión de que la 
base computable ha de ser la realmente cotizada y de la imposibilidad de obviar al efecto 
el periodo de jornada reducida. Si bien, admite que dicha solución resulta insatisfactoria 
desde el punto de vista de la conciliación de la vida laboral y familiar, concluye que la 
solución no corresponde a los órganos judiciales sino al legislador.

D) Nivel asistencial: los subsidios por desempleo

b) Beneficiarios

b’) subsidio de prejubilación

En la sts de 13 de febrero de 2006, I.L. J 189, la cuestión litigiosa versa sobre la respon-
sabilidad empresarial en materia de subsidio de desempleo para mayores de 52 años en 
un supuesto en el que el actor reunía el requisito de carencia específica, es decir, 2 años, 
pero no el de carencia genérica de 15 años, ya que existe un período de cinco años en los 
que la empresa ni dio de alta ni cotizó por la trabajadora.

El artículo de la 126.2 de la LGSS dispone que“el incumplimiento de las obligaciones en 
materia de afiliación, altas y bajas y de cotización determinará la exigencia de responsabi-
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lidad en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijación de los supuestos de imputa-
ción y de su alcance y la regulación del procedimiento para hacerla efectiva”.

Por otro lado, el artículo 126.3 de la LGSS –que recoge el principio de automaticidad de 
las prestaciones– se contiene con carácter absoluto por lo que respecta a las prestaciones 
por desempleo en el artículo 220 de la LGSS cuyo tenor literal es el siguiente: “la entidad 
gestora competente pagará las prestaciones por desempleo en los supuestos de incum-
plimiento de las obligaciones de afiliación, alta y cotización, sin perjuicio de las acciones 
que puedan adoptar contra la empresa infractora y la responsabilidad que corresponda a 
ésta por las prestaciones abonadas”.

A la vista de los anteriores preceptos, el Tribunal Supremo entiende que la solución ade-
cuada es entender como responsable directo al empleador, sin perjuicio del anticipo del 
pago de la prestación por la entidad gestora.

Por otro lado, y por lo que respecta también al subsidio por desempleo para mayores de 
52 años, la sts de 13 de abril de 2006, I.L. J 408, resuelve un procedimiento que tiene 
su origen en una demanda formulada con la pretensión de que la actora reciba el subsidio 
en cuestión sin reunir la peticionaria el periodo específico de cotización de dos años en 
los últimos quince para tener derecho a la pensión contributiva de jubilación, y por no 
haber permanecido ininterrumpidamente inscrita como demandante de empleo desde el 
año 1990 en que agotó la prestación contributiva por desempleo.

Esta cuestión ha sido ya resuelta en numerosas ocasiones por la Sala de lo Social del 
Tribunal Supremo en el sentido de entender que el requisito de inscripción ininterrumpi-
da es sólo uno de los medios acreditativos de la subsistencia de la voluntad del solicitante 
del subsidio de permanecer en el mercado de trabajo, siendo su finalidad la de completar 
la acreditación de que se reúnen las condiciones para estar incluido en alguno de los pre-
supuestos que dan lugar a la percepción del subsidio a favor de los que se han conservado 
la voluntad de emplearse.

Además, en este caso la solicitante permaneció inscrita en la Oficina de Empleo los cinco 
años inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestación, por tanto, tiempo suficien-
te para dar ocasión a la oferta de un trabajo.

2. jubIlaCIón

A) Jubilación contributiva 

a) Requisitos de acceso a la protección

- Jubilación forzosa

En la sentencia del tribunal supremo, u.d., de 31 de enero de 2006, I.L. J 356, se con-
tiene un nuevo pronunciamiento sobre la validez o no de las cláusulas de los convenios 
colectivos que establecen una jubilación forzosa por edad. 

x. Pensiones, Desempleo y Previsión Social Complementaria
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Se recoge en esta sentencia la jurisprudencia ya reiterada del Tribunal Supremo, en uni-
ficación de doctrina, sobre este tema (vid. crónicas anteriores), que precisa el alcance 
temporal del desapoderamiento o inhabilitación a la autonomía colectiva para pactar 
cláusulas de jubilación forzosa que tal derogación supone. El Tribunal Supremo ha pre-
cisado que las cláusulas de jubilación forzosa vigentes en la fecha de la derogación de 
la Disposición Adicional Décima tenían amparo legal en dicha norma, por el tiempo de 
“duración del convenio en cuestión” (atendiendo al equilibrio interno del convenio). Es 
necesario indagar en la evolución de los convenios colectivos para detectar los momentos 
de vencimiento y renovación de éstos que hacen caducar la habilitación legítimamente 
utilizada con arreglo a la legislación, y a partir de los cuales despliega su eficacia la prohi-
bición de dichas cláusulas convencionales. En el caso del convenio colectivo único para el 
personal laboral de la Administración General del Estado, la habilitación de la disposición 
adicional décima ET-1995 valió para el suscrito en el año 1988, y para la renovación del 
año 2000 cuya vigencia temporal se prolongó hasta 31 de diciembre de 2001, pero no 
para el acuerdo que entró en vigor el 1 de enero de 2002, afectado plenamente por la 
prohibición de pactar o mantener, después de agotada la vigencia del anterior, la cláusula 
de jubilación forzosa de su artículo 61, convertida ya en cláusula que no respeta el man-
dato legal.

No desconoce la Sala que la Ley 14/2005 ha vuelto a aprobar una disposición adicio-
nal 10.ª del ET que regula las cláusulas de los convenios colectivos referidos a la edad 
ordinaria de jubilación y que en la disposición transitoria única de esta Ley se establece 
que las cláusulas de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la entrada en 
vigor de esta Ley en las que se hubiera pactado la extinción del contrato de trabajo por el 
cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilación se considerarán 
válidas siempre que se garantice que el trabajador afectado tenga cubierto el período 
mínimo de cotización y que cumpla los demás requisitos exigidos por la legislación de 
Seguridad Social para tener derecho a la pensión de jubilación en su modalidad contribu-
tiva. Al respecto, declara la Sentencia que, sin entrar en los problemas que esta disposición 
puede plantear a la vista de las garantías que establece el artículo 9.3 de la Constitución, 
la nueva Ley y el problema de retroactividad que se contiene en su transitoria única, no 
puede afectar a pleitos con juicios ya celebrados y pendientes de resolver en un recurso 
extraordinario, ya que lo contrario supondría una modificación del objeto del proceso, 
con la consiguiente indefensión para las partes, por lo que dicha Ley no es de aplicar a los 
procedimientos pendientes.

Según esta doctrina, la decisión de dar por finalizada la relación laboral, en cuanto se am-
para en una cláusula de un convenio negociado después de que la disposición adicional 
décima del ET fuera derogada y antes de la entrada en vigor de la Ley 14/2005, carece de 
legitimación, pero ello no implica la nulidad de la medida, pues no concurre ninguno de 
los requisitos previstos en el artículo 55 ET, sino la de despido improcedente.
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b) Contenido de la prestación

b’) cuantía de la prestación

– Trabajadores migrantes

Sobre la cuestión, siempre litigiosa, de la determinación de la cuantía de la prestación 
de los trabajadores migrantes que acreditan una carrera de seguro en varios países, así 
como la determinación de la prorrata temporis, se pronuncia la sts, u.d., de 16 de febrero 
de 2006, I.L. J 128. En dicha Sentencia se plantea la cuestión relacionada con el método 
de cálculo aplicable para la prorrata temporis que corresponde abonar a la Seguridad Social 
española. Se reitera la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones 
que establece que habrán de tenerse en cuenta para el cálculo de la prorrata las cotiza-
ciones ficticias por edad; pero, sin embargo, no se incluyen las cotizaciones ficticias por 
edad. Declara la Sentencia que las bonificaciones por razón de la actividad desarrollada en 
el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar son cotizaciones realmente ficticias, ya 
que no obedecen a ninguna presunción de realidad, y ni siquiera son anteriores al hecho 
causante, puesto que se abonan exclusivamente para el reconocimiento de la prestación y 
para el cálculo del porcentaje de la pensión a recibir. Así que al calcular la pensión teórica 
con totalización de los períodos cotizados en distintos Estados miembros de la Unión 
Europea, carece de influencia aquella cotización. Como ha señalado el Tribunal Supremo, 
la previsión de bonificación de cuotas en razón del trabajo desarrollado por el deman-
dante no puede aceptarse para la aplicación del prorrateo, en cuanto que se trata de una 
institución ajena a los principios de coordinación comunitarios, puesto que no ha hecho 
de peor condición al demandante por la circunstancia de haber prestado sus servicios en 
otros países comunitarios.

– Complemento de mínimos

Sobre la procedencia y la cuantía del complemento a mínimos a cargo de la Seguridad 
Social española en función de una pensión de jubilación, reconocida en virtud del 
Convenio Hispano-Venezolano, con parte de la prestación a cargo de la seguridad so-
cial de Venezuela, y que la correspondiente entidad de este país no hace efectiva, se 
pronuncia la sts, u.d., de 21 de marzo de 2006, I.L. J 317. La doctrina del Tribunal 
Supremo en esta cuestión, ya reseñada detenidamente en la crónica anterior (véase el 
número anterior de esta revista), se ha establecido en el sentido de declarar que el ar-
tículo 13.3 de los Reales Decretos que fijan los incrementos de pensiones para cada año 
está referida a importes reales de las pensiones, no a las ideales derivadas del reconoci-
miento aunque no se dé la efectividad, ya que con dichos importes reales debe atender 
el beneficiario a sus necesidades que no pueden verse satisfechas con el importe de 
utópicas pensiones reconocidas y que no son satisfechas. Pero, además, en la Sentencia 
a la que ahora nos referimos se pone también de manifiesto que en el artículo 13.3 del 
RD 2547/1994, al referirse a la suma de los importes de las pensiones reconocidas en 
virtud de la legislación española y extranjera para conceder el complemento por míni-
mos en caso de que la pensión fuera inferior, en ningún caso autoriza a suspender el 
pago del citado complemento hasta que se señale la pensión por el organismo extran-

x. Pensiones, Desempleo y Previsión Social Complementaria
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jero pues ello equivaldría a abandonar el cumplimiento de las obligaciones legales a la 
decisión de otro Estado.

e) jubilaciones anticipadas

– Prejubilaciones

Numerosas Sentencias son las que siguen pronunciándose sobre el tema de las prejubila-
ciones, tanto por lo que se refiere a su naturaleza, como en cuanto a la cuantía y modo de 
cálculo de la cantidad que deban recibir los trabajadores en concepto de prejubilación.

La sts, u.d., de 17 de enero de 2006, versa sobre la calificación como jubilación forzosa 
o como jubilación voluntaria de un concreto supuesto de jubilación anticipada, que es el 
de los empleados de Telefónica que se han acogido mediante “contrato de prejubilación” 
al sistema de prejubilaciones establecido en esta empresa por sucesivos convenios colec-
tivos. El Tribunal Supremo declara, al respecto, que, según la interpretación más ajustada 
a derecho, la DT 3.ª de la LGSS, se refiere a razones que “impidan” la continuación de la 
relación laboral y no a motivos que estimulen u orienten la decisión del trabajador en 
un sentido o en otro. De esta forma, la concurrencia de motivos económicos y profesio-
nales más o menos poderosos que impulsan al trabajador a aceptar el ofrecimiento de la 
empresa no desvirtúa la voluntariedad compartida característica de la causa de extinción 
establecida en el artículo 49.1.a) ET. En conclusión, en cuanto derivada de un acuerdo 
extintivo de la relación de trabajo adoptado por voluntad conjunta del empresario y el 
trabajador, la jubilación anticipada de éste tras el agotamiento de la situación contractual 
de prejubilación no puede en buena lógica considerarse involuntaria sino voluntaria, y el 
tipo anual reductor del porcentaje de la pensión aplicable a la misma es del 8%. El mismo 
pronunciamiento se contiene en la sts, u.d., de 6 de marzo de 2006, i.l. J 269

En igual sentido, la sts de 18 de enero de 2006, i.l. J 53, señala que “la aceptación por 
parte del trabajador de la prejubilación en las condiciones previstas en la cláusula tercera 
del convenio colectivo citado (Convenio Colectivo de Telefónica, S.A.), con el reconoci-
miento de importantes contrapartidas económicas y mediante un acuerdo que no ha sido 
impugnado por dolo, coacción…, constituye un cese voluntario porque sin el consenti-
miento del trabajador la extinción del contrato de trabajo no se hubiera producido”. En 
el mismo sentido, la stsJ de valencia de 24 de enero de 2006, i.l. J 496, establece que 
la prejubilación se configura como un cese prematuro y definitivo de la vida laboral del 
trabajador antes del cumplimiento normal de la edad de jubilación, mediante las oportu-
nas contrapartidas económicas o asignaciones concertadas a cargo de la empresa, sin que 
constituya formalmente una mejora voluntaria de la Seguridad Social.

La sts, u.d., de 27 de febrero de 2006, i.l. J 147, en relación con la reclamación del abono 
de unas pagas extraordinarias en la asignación pactada con motivo de la prejubilación, de-
clara que, cuando por acuerdo de las partes se ha pactado expresamente el acuerdo de pre-
jubilación como una situación pactada de suspensión del contrato de trabajo, no se puede 
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aplicar la prescripción del año para reclamar el incremento de las dos pagas reclamadas al no 
haberse extinguido el contrato. A este mismo supuesto se refieren las ssts de 1 de marzo 
de 2006, I.L. J 219; de 1 de marzo de 2006, I.L. J 220; de 6 de marzo de 2006, I.L. J 307; 
10 abril de 2006, I.L. J 400, en las que, sin embargo, no se entra en el fondo del asunto, al 
no apreciarse contradicción.

Sobre la determinación del salario pensionable determinante de la prestación a abonar por 
la empresa, la sts, u.d., de 9 de febrero de 2006, I.L. J 127, establece que los trabajado-
res afectados por un expediente de regulación de empleo del que derivó la prejubilación 
habían llegado a un acuerdo con la empresa para percibir una cantidad correspondiente 
al 100% del salario pensionable bruto; en consecuencia, correspondiendo las pagas recla-
madas a un salario al que tenían derecho en aquella fecha es por lo que se les reconoció 
el derecho al incremento en su totalidad a pesar de haber trabajado sólo medio año.

También en la stsJ de valencia de 24 de enero de 2006, i.l. J 496, se declara que, “sentado 
que la intención real de las partes fue que el trabajador siguiera percibiendo el ciento por 
ciento de su salario al tiempo de cesar en el servicio activo; y sentado igualmente que ese 
salario ya comprendía en dicho momento, no 16,25 pagas, sino 18,25, el importe de la 
pensión debe incrementarse también con dos pagas más”. De la misma forma, la stsJ de 
canarias (las palmas) de 22 de febrero de 2006, I.L. J 558, declara que, puesto que la vo-
luntad de los contratantes del acuerdo de prejubilación se concretó en pactar la suspensión 
del contrato a cambio de una retribución equivalente al salario neto que les correspondía 
percibir en el momento del acuerdo, y dado que dentro de este salario se incluyeron a 
posteriori, por mor de lo establecido en un Convenio colectivo de ámbito estatal, dos pagas 
extraordinarias antes inexistentes, las cantidades correspondientes a tales pagas habrán de 
incluirse en el salario regulador de aquel acuerdo de prejubilación el derecho del trabajador 
prejubilado a percibir dos pagas extraordinarias.

– Condiciones de la jubilación anticipada

Respecto a las condiciones exigidas para tener derecho a la jubilación anticipada y a las 
condiciones de disfrute de ésta se plantean diversas cuestiones:

En la sts, u.d., de 20 de enero de 2006, I.L. J 61, se plantea determinar si en los casos de 
jubilación derivada del cese en el trabajo como consecuencia de la extinción del contrato 
de trabajo por causa no imputable a la voluntad del trabajador, para acceder a la jubilación 
anticipada y los beneficios de los coeficientes reductores mejorados previstos en la DT 3.ª 
de la LGSS para quienes tuvieran la condición de mutualistas en 1 de enero de 1967, éstos 
han de acreditar, además de los años de cotización correspondientes, haber estado inscritos 
en la oficina de empleo de forma ininterrumpida desde que se produjo el cese hasta la 
fecha del hecho causante. La Sentencia declara que, desde la DT 3.ª y del artículo 161.3 de 
la LGSS, se desprende que era voluntad del legislador mantener dos sistemas o formas de 
jubilación anticipada, cada una con distinto origen y requisitos para acceder a su percibo. 
Entre estos requisitos y para la pensión anticipada de jubilación no histórica u “ordinaria” 
se exige para quienes no eran mutualistas el 1 de enero de 1967 encontrarse inscritos en la 
oficina del INEM como demandantes de empleo, desde, al menos, 6 meses antes de la fecha 
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de jubilación. Pero nada de eso se incluye entre los requisitos que contiene la transitoria 
segunda para los jubilados anticipadamente procedentes del mutualismo laboral, pues basta 
con haber estado en ese sistema antes del 1 de enero de 1967, haber cesado por causas 
independientes de la voluntad del trabajador y reunir los períodos de cotización correspon-
dientes para acceder a la pensión bonificada.

Por su parte, la sts, u.d., de 30 de enero de 2006, I.L. J 70, se refiere a la delimitación 
entre el mecanismo de jubilación anticipada prevista para quienes eran mutualistas el 1 de 
enero de 1967 y los sistemas de prejubilación derivados de un expediente de regulación de 
empleo, a efectos de la aplicación de los coeficientes reductores en el caso de la jubilación 
anticipada. Pone de manifiesto la Sentencia que se reserva en la ley el coeficiente reductor 
del 6% a quienes hubieron cotizado 40 o más años y soliciten la jubilación anticipada por 
causa no imputable al trabajador, entendiendo por tal, entre otras, el despido colectivo 
debidamente autorizado. Por el contrario, en el supuesto de expediente de regulación de 
empleo que incluye, como una de sus modalidades, la jubilación anticipada, supone que 
hay un cese voluntario porque sin el consentimiento del trabajador la extinción del con-
trato de trabajo no se hubiera producido; de forma que ha de considerarse como un cese 
voluntario a los efectos de la DT 1.2ª de la LGSS. En el mismo sentido se pronuncian las 
ssts, u.d., de 7 de febrero de 2006, I.L. J 104; de 15 de febrero de 2006, I.L. J 111; de 
6 de febrero de 2006, I.L. J 120; de 1 de febrero de 2006, I.L. J 133; y de 7 de abril de 
2006, I.L. J 396.

C) Gestión, financiación y pago

– Responsabilidad en orden a prestaciones

La sts, u.d., de 28 de febrero de 2006, I.L. J 253, en relación con el descubierto en las 
cotizaciones pagado antes del hecho causante, mantiene la doctrina, reiterada en sentencias 
anteriores, de que una vez que la empresa abonó las cotizaciones que se encontraban impa-
gadas, y que tal pago se hizo efectivo antes de la fecha del hecho causante de la pensión de 
jubilación, tal empresa queda exenta de responsabilidad en orden al pago de esta prestación, 
recayendo tal responsabilidad únicamente sobre el INSS. 

A un supuesto distinto, de defectos de cotización no voluntarios de la empresa, se refiere 
la stsJ de castilla y león (burgos) de 7 de febrero de 2006, I.L. J 511. Después de que 
el Tribunal Supremo, en doctrina unificada, declarara que la verdadera naturaleza de la 
relación social entre los vendedores del cupón pro ciegos y su empleadora era la corres-
pondiente a un contrato de trabajo de carácter común, y no de representantes de comer-
cio, se requiere por parte de la Administración a la ONCE para que procediera a liquidar 
e ingresar las cuotas de acuerdo con las normas comunes sobre la materia vigentes en el 
Régimen General de la Seguridad Social a partir de 1 de octubre de 2001. En la Sentencia 
se declara que, respecto a los defectos de cotización correspondientes al período anterior, 
en la conducta de la codemandada ONCE no se dan ninguno de los requisitos fácticos 
constitutivos de hecho base de las normas contenidas en los artículos 126 del vigente 
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RGLGSS y 94 y ss. del Texto Articulado de la LGSS de 21 de abril de 1966, al no existir 
voluntad alguna de incumplimiento, total o parcial de la obligación de cotizar; toda vez 
que la actuación de esta entidad lo ha sido siempre siguiente los criterios e instrucciones 
dadas por la Administración. En el mismo sentido, la sts, u.d., de 20 de febrero de 2006, 
I.l. J 114, declara que en aquellos supuestos en los que la ONCE ha venido cotizando en 
todo momento en los términos resultantes de los sucesivos convenios colectivos y con 
la plena anuencia de la Administración de la Seguridad Social, no debe alcanzar a dicha 
empresa responsabilidad alguna en cuanto a las diferencias de pensión resultantes, sino 
que tal responsabilidad ha de asumirla el INSS. Dicha conclusión se basa en la doctrina 
del Tribunal Supremo que, desde 1980, ha venido manteniendo que, si no ha existido 
fraude u ocultación, o si ha habido error en la base cotizada, o ha existido cualquier otra 
anomalía, pero se ha cotizado de forma que haya encontrado correcta la administración 
de la Seguridad Social, no puede alcanzar ninguna responsabilidad a la empresa, sino que 
es la Entidad Gestora la que debe responder.

Por otro lado, en la sts de 17 de marzo de 2006, I.L. J 258, se resuelve la cuestión de 
determinar si el INSS tiene obligación de anticipar el pago de una prestación de jubila-
ción reconocida judicialmente, con imputación parcial de responsabilidades a la empresa, 
en el caso de una trabajadora que no se encontraba en situación de alta en el momento 
del hecho causante. Al respecto se establece en la Sentencia que “no siendo exigible la 
situación de alta para acceder a la pensión de jubilación con declaración de responsabi-
lidad empresarial, tampoco cabe establecer este requisito para un momento posterior y 
complementario del percibo que constituye el anticipo como garantía del cobro de la 
prestación”.

3. InCaPaCIdad Permanente

A) Incapacidad permanente (modalidad contributiva)

a) Concepto. Grados y baremos

a’) criterios de valoración: los baremos
 
El concepto de “profesión habitual” es objeto de tratamiento en la sts de 23 de febrero 
de 2006, I.L. J 214, considerándose que hace referencia “a todas las funciones propias de 
dicha profesión”, y no tiene por qué ser esencialmente coincidente con la labor específica 
que se realice en un determinado puesto de trabajo sino aquella que el trabajador está 
cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle. Así, 
pues, en una demanda de incapacidad hay que tener en cuenta cuáles eran las funciones 
o trabajos concretos que el trabajador afectado pudiera estar desarrollando antes o las 
que pueda estar realizando después del hecho causante sino todas las que integran obje-
tivamente su profesión, las cuales vienen delimitadas en ocasiones por las de su propia 
categoría profesional o en otras las de su grupo profesional, según los casos y el alcance 
que en cada caso tenga el ius variandi empresarial de conformidad con la normativa laboral 
aplicable.
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b) Requisitos del beneficiario

Una de las situaciones asimiladas al alta que permite acceder a las prestaciones por IP es la 
de encontrarse en “situación legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involun-
tario una vez agotada la prestación, contributiva o asistencial, siempre que en tal situación 
se mantenga la inscripción como desempleado en la oficina de empleo” (artículo 36 del 
RD 84/1996). Jurisprudencialmente, se ha mitigado esta última exigencia (la inscripción 
en la oficina de empleo) empleando una interpretación humanizadora y ponderadora de 
las circunstancias de cada caso concreto con el fin de evitar situaciones no justificadas de 
desprotección en supuestos en que resulta evidente que el trabajador no podía prestar 
servicios. No obstante, conforme a la sts 21 de marzo de 2006, I.L. J 315, esta doctrina 
no puede llevar a la anulación de este requisito cuando no se hace afirmación alguna en 
los hechos probados de los que pueda inducirse una racional dificultad o inutilidad de la 
inscripción en la oficina de empleo.

El Tribunal Supremo ha realizado un giro en su criterio (v. gr. vid. STS, ud., de 18 de julio 
de 2005, I.L. J 1627) sobre la admisibilidad de que una prestación de IP pueda ser reco-
nocida a pensionista de jubilación anticipada siempre que no haya cumplido 65 años. En 
la sts de 22 de marzo de 2006, I.L. J 378, la Sala General reexamina esta cuestión y opta 
por la tesis de que el pensionista de jubilación anticipada que no ha cumplido aún los 65 
años, tiene derecho a que se le reconozca pensión de IP, si reúne los requisitos que la ley 
exige a este fin. En una interpretación literal, el TS considera el artículo 138.1 de la LGSS 
en el sentido de que “el acceso a las pensiones de incapacidad permanente, cuando el in-
teresado cumple los requisitos necesarios para ello, sólo se veda o impide a quienes han 
cumplido 65 años de edad”, de manera que si no se ha alcanzado esta edad, no hay ra-
zón para denegar la IP aun cuando el solicitante sea pensionista de jubilación anticipada. 
Además, señala que “al ser un precepto marcadamente limitativo de derechos, no permite 
ninguna interpretación que amplíe o haga más extensa esa limitación de derechos” y por 
ello no se puede seguir manteniendo en la actualidad los criterios de la jurisprudencia 
que excluía su solicitud a los jubilados anticipadamente que no alcanzaban los 65 años.

c) Prestaciones económicas

b’) base reguladora de las prestaciones

En un supuesto de IPA derivada de accidente no laboral, en situación asimilada al alta en 
el momento de producirse, se excluyen del cómputo de los meses que no hubo obliga-
ción de cotizar, siendo inaplicable el sistema de integración de bases mínimas estable-
cido en el artículo 140.4 de la LGSS. Además del argumento (inclusio unius, exclusio alterius) 
conforme a la sts de 27 de febrero de 2006, I.L. J 183, estamos ante un supuesto que 
no admite la interpretación analógica, en primer lugar, porque existe una norma no 
derogada dedicada específicamente a la fijación de la base reguladora de la pensión de 
invalidez permanente total por accidente no laboral (artículo 7 del Decreto 1646/1972, 
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a la que remitiría el artículo 5.4 del RD 1799/1985); y en segundo término, porque 
tampoco concurre una total identidad entre los supuestos previstos en el artículo 140.1 y 
3 de la LGSS, cuyas reglas de fijación de la base reguladora tienen sustento lógico en que 
se trata de pensiones que significan normalmente el apartamiento de la población activa 
o respecto de pensiones que se atribuyen al cabo de una carrera de seguro prolongada, y 
la invalidez total derivada de accidente no laboral.

Por lo que respecta a los contratos a tiempo parcial, a efectos de una IPT, durante el tiem-
po no trabajado durante su vigencia no cabe su integración acumulativa con las bases 
mínimas de cotización. Estamos ante un supuesto donde no se da una propia y verdadera 
laguna de cotización. “El hecho de que en el período final a tener en cuenta respecto a 
la obtención del reconocimiento de una pensión de invalidez permanente se hubiesen 
prestado servicios a tiempo parcial no autoriza a entender que por el tiempo no trabajado 
en dicho periodo hubiera producido una propia laguna de cotización, porque lo cierto 
y verdad es que sí trabajó y cotizó y pudo haberse hecho, también, a tiempo completo” 
(sts de 23 de marzo de 2006, I.L. J 318).

d) Dinámica de la protección

Cuando el trabajador ha sido declarado en situación de IP a causa de contingencia profe-
sional, puede más adelante, sin necesidad de estar de alta o situación asimilada ni acreditar 
período de cotización desde la declaración de incapacidad, solicitar y obtener la revisión 
por agravación porque concurren con las anteriores lesiones otras dolencias que le hacen 
acreedor del nuevo grado de incapacidad. Ello porque el artículo 143.2 de la LGSS cuando 
contempla la posibilidad de revisión de la incapacidad por mejoría o agravación, no se alu-
de e “las lesiones”, sino a la eventual alteración “del estado invalidante”, lo que hace refe-
rencia a las situación completa y global del incapacitado, no sólo las concretas dolencias en 
que se basó el reconocimiento anterior del grado inferior de invalidez. En tales supuestos, 
si se desprende que el nuevo grado más elevado de incapacidad que le corresponde deriva 
de contingencia común y no profesional, no cabe exigirle que en ese momento reúna los 
requisitos previstos para acceder a esa prestación, como si se tratase de un nuevo acceso a 
ella derivada de un estado incapacitante distinto del anterior (sts 14 de febrero de 2006, 
I.L. J 246). Ahora bien, esta doctrina jurisprudencial también señala “que no es posible es-
tablecer una regla única, ni aplicar una solución unitaria válida para todos los supuestos; al 
contrario, para llegar a una solución correcta en cada caso, es necesario tener en cuenta las 
circunstancias y particularidades que en él concurren”. En este sentido, en un caso donde 
se plantea la exigencia de los requisitos de alta en la Seguridad Social y cumplimiento del 
período de carencia, deben diferenciarse los casos en los que la incapacidad inicial reco-
nocida es la permanente total, de aquellos otros en que es la permanente parcial, pues se 
trata de dos situaciones distintas que presentan importantes diferencias a tales efectos. En 
este segundo pronunciamiento se indica que “no resulta correcto ni acomodado a razón 
aplicar el mismo criterio en aquellos otros supuestos en que el grado de invalidez reco-
nocido en un principio es el de la invalidez parcial, y con la revisión se pretende obtener 
la total u otro grado más elevado; sobre todo en aquellos casos en que la revisión se insta 
bastantes años después del reconocimiento inicial y las dolencias en que la misma se funda 
no presentan conexión alguna con las que originaron la incapacidad parcial. Dado que este 
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grado de incapacidad no imposibilita totalmente para el trabajo, sino que puede llevar a 
cabo las actividades y funciones propias de cualquier profesión u oficio, en tales supuestos 
es exigible el cumplimiento de los requisitos de alta y cobertura del período de carencia 
propios de la prestación que se pretende obtener con tal revisión, salvo supuestos excep-
cionales en los que sus especiales caracteres justificasen la exención de tal exigencia (sts 
de 7 de febrero de 2006, I.L. J 361).

Conforme a la sts de 14 de marzo de 2006, I.L. J 257, a fecha de efectos de la prestación 
de IPT cuando el beneficiario ha prestado servicios hasta el momento en que se reconoce 
la pensión es la del cese en el trabajo, dado el principio de incompatibilidad del salario 
y de la prestación de invalidez para el mismo puesto de trabajo simultáneamente. Esta 
incompatibilidad deriva de que la función de la pensión de IPT es precisamente la susti-
tución de la renta de trabajo de una profesión habitual que ya no se puede desempeñar 
en las condiciones mínimas requeridas, y se recoge en el artículo 6 del RD 1300/1995, 
de 21 de julio, y en el artículo 13 de la OM de 18 de enero de 1996. 

e) Compatibilidad e incompatibilidades

Aunque sea compatible la pensión por IPT con el salario que pueda percibir el trabaja-
dor en la misma u otra empresa, la stsJ, castilla y león, de 20 de febrero de 2006, I.L.  
J 541, realiza una interpretación restrictiva en el sentido de que debe entenderse que este 
otro trabajo debe ser compatible con las dolencias o secuelas objetivadas determinantes 
de la incapacidad. Por ello, no se reconoce el derecho a la percepción de la prestación por 
IPT durante un período litigioso donde el trabajador percibió salario por prestación de 
trabajo con características semejantes al de su profesión habitual porque ha de entenderse 
que durante tal periodo el trabajador no ha perdido su capacidad laboral.

El artículo 141.1 de la LGSS no formula una regla de incompatibilidad en relación con los 
trabajos en profesiones distintas de la de referencia, aunque tales profesiones pudieran 
quedar comprendidas dentro del ámbito de afectación de la limitación de la capacidad de 
trabajo del beneficiario (sts de 20 de marzo de 2006, I.L. J 368), sin perjuicio de que 
ello pudiera poner de manifiesto algún dato sobre la procedencia de la revisión conforme 
a lo previsto en el artículo 143.2.2.º de la LGSS. Considera que ello, incluso, se desarrolla 
por la Orden de 15 de abril de 1969, que establece una regulación sobre la posibilidad 
de pacto entre empresario y trabajador para reducir, hasta un 50% el salario cuando la 
invalidez afecte a la capacidad exigida para desempeñar el nuevo puesto de trabajo.

4. muerte y suPervIvenCIa

A) Requisitos del sujeto causante

La sts de 16 de febrero de 2006, I.L. J 122 vuelve a tratar sobre el periodo de carencia y 
los descubiertos de cotizaciones en el Régimen Especial Agrario superiores a seis meses, 
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pero habiendo ingresado los beneficiarios la totalidad de las cuotas adeudadas a los tres 
meses del fallecimiento del causante. En definitiva la cuestión es la desigualdad de trato 
en relación con lo que ocurre en el RETA. Esta cuestión ya fue unificada por la STS de de 
31 de mayo de 2004 –que vino a modificar el criterio mantenido hasta la fecha–; este 
nuevo criterio has sido seguido por la de 9 de noviembre de 2004, y recientemente por 
la comentada en estas páginas STS de 26 de abril de 2005.

En esta nueva doctrina se mantiene que sí se tienen derecho a devengar prestaciones por 
muerte y supervivencia los causahabientes de trabajadores agrícolas –tanto por cuenta aje-
na como por cuenta propia-, cuando aún habiendo fallecido el causante con descubiertos 
de cotización por un periodo superior a seis meses, estas cotizaciones son abonadas con 
posterioridad, siempre que se reúnan los demás requisitos para acceder a ellas, y ello a 
pesar de la estricta regulación legal contenida en el artículo 22 del Decreto 3772/1972, 
de 23 de diciembre –regulador del Régimen Especial Agrario–, pues considera esta nue-
va doctrina del Tribunal Supremo que la citada regulación es contraria al principio de 
igualdad que se contiene en el artículo 14 de la Constitución, en su comparación con el 
régimen que de la misma situación se contiene en el Régimen Especial de Trabajadores 
por cuenta propia o autónomos. A tal efecto, la sentencia del Pleno dice textualmente: 
“bajo esta perspectiva, y en la realidad social y jurídica actual, parece que la diferente 
regulación contenida en el REA y en RETA respecto a la regulación del requisito de estar 
al corriente en el pago de prestaciones, no es objetiva ni razonable (…). Es, en definitiva, 
contraria a un principio elemental en materia de obligaciones y contratos, cual es el do ut 
des, que un incumplimiento, relativamente exigido en relación con la cotización total de 
una vida laboral, prive al asegurado de prestaciones vitales y sustanciales en el conjunto 
de la homogeneidad de la prestación”. 

Recuérdese que el apartado segundo del artículo 28, sobre las condiciones del derecho a 
prestaciones, del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen 
especial de la seguridad social de los trabajadores por cuenta propia o autónomos (BOE de 
15 de septiembre de 1970, corrección de errores en el BOE de 30 de septiembre de 1970), 
establece que, “es asimismo condición indispensable para tener derecho a las prestaciones 
a que se refieren los apartados a) a e) del número 1 del artículo anterior, con excepción 
del subsidio de defunción, que las personas incluidas en el campo de aplicación de este 
Régimen se hallen al corriente en el pago de sus cuotas exigibles en la fecha en que se en-
tienda causada la correspondiente prestación. No obstante, si cubierto el período mínimo 
de cotización preciso para tener derecho a la prestación de que se trate se solicitara ésta 
y la persona incluida en el campo de aplicación de este Régimen Especial no estuviera al 
corriente en el pago de las restantes cuotas exigibles en la fecha en que se entienda causada 
la prestación, la Entidad gestora invitará al interesado para que en el plazo improrrogable 
de treinta días naturales a partir de la invitación ingrese las cuotas debidas. Si el interesado, 
atendiendo la invitación, ingresase las cuotas adeudadas dentro del plazo señalado en el 
párrafo anterior, se le considerará al corriente en las mismas a efectos de la prestación soli-
citada. Si el ingreso se realizase fuera de dicho plazo, se concederá la prestación menos un 
20 por 100, si se trata de prestaciones de pago único y subsidios temporales; si se trata de 
pensiones, se concederán las mismas con efectos a partir del día primero del mes siguiente 
a aquel en que tuvo lugar el ingreso de las cuotas adeudadas.”
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C) Cuantía de las pensiones

La cuestión objeto de controversia en la sts de 28 de febrero de 2006, I.L. J 362, es 
determinar los efectos sobre la cuantía de la prestación de viudedad –regla de la prorrata 
del tiempo convivido–, en un supuesto en el que, tras la separación legal de los cónyuges, 
se reanuda la convivencia, pero ésta no es comunicada al órgano judicial competente. En 
efecto, el artículo 174.2 de la LGSS dispone que en el supuesto de separación la pensión 
de viudedad corresponderá al supérstite en cuantía proporcional al tiempo vivido con 
el cónyuge fallecido, y por otro lado, el artículo 84.1 del Código Civil dispone que “la 
reconciliación pone término al procedimiento de separación y deja sin efecto ulterior lo 
en él resuelto, pero los cónyuges deberán poner aquélla en conocimiento del Juez que 
entienda o haya entendido en el litigio”. Esto supone que mientras no dicte nueva resolu-
ción judicial, la vuelta a la convivencia conyugal resulta legalmente inexistente. Por tanto, 
cuando la reconciliación no se comunica, “se está ante una reanudación de hecho de la 
convivencia que, si bien puede tener efectos ante los cónyuges (…), no produce tales 
efectos ante terceros, condición que tiene obviamente la Entidad Gestora de la Seguridad 
Social, pues por razones de seguridad la reconciliación tiene que estar vinculada a un re-
conocimiento oficial” (STS de 2 de febrero de 2005); en conclusión, es necesario que los 
cónyuges, es decir los dos y no uno solo, la pongan en conocimiento del juez civil que 
entendió de la separación, para que pueda hablarse de convivencia con relevancia jurídica 
a efectos de la cuantía de la pensión. 

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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1. CuestIones PrelImInares

El objetivo de esta crónica está dirigido a dar cuenta de los pronunciamientos judiciales 
que en relación con el Derecho Administrativo Laboral se han dictado en los últimos 
meses, los cuales aparecen reproducidos en los números 1, 2, 3 y 4 (2006) de la revista 
Información Laboral-Jurisprudencia. Por otra parte, en este terreno de la administración laboral, 
interesa destacar por su trascendencia dos importantes novedades normativas que reper-
cuten en esta materia, ya que modifican la LISOS.

Así, en primer lugar, hay que mencionar la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre im-
plicación de los trabajadores en las sociedades anónimas y cooperativas europeas. Y es 
que, su Disposición Final Primera procede a modificar la LISOS para introducir una serie 
de infracciones administrativas relacionadas con la materia en cuestión. En este sentido, 
incorpora un nuevo apartado 12 en el artículo 2 –sujetos responsables–; un apartado 3 en 
el artículo 5 –concepto de infracción laboral–; una subsección 4ª y un artículo 10bis a la 
sección 1ª del capítulo II –catálogo de infracciones laborales–.

En segundo lugar, algo similar sucede con la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora 
de la subcontratación en el sector construcción. En efecto, la Disposición Adicional Pri-
mera introduce también unas modificaciones en la LISOS con idéntico propósito. Así, in-
corpora un nuevo apartado –el 16– en el artículo 8– infracciones en materia de relaciones 
laborales, individuales y colectivas, muy graves–; dos nuevos apartados –6 y 7– en el ar-
tículo 11 –infracciones leves en materia de prevención de riesgos laborales–; tres nuevos 
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apartados –27, 28 y 29– en el artículo 12 –infracciones graves en materia de prevención 
de riesgos laborales–; tres nuevos apartados –15, 16 y 17– en el artículo 13 –infracciones 
muy graves en materia prevención de riesgos laborales–.
 

2. jurIsPrudenCIa ContenCIosa en materIa de segurIdad soCIal

A) Organización

Los pronunciamientos judiciales sobre esta materia se centran, como de costumbre, en 
cuestiones relativas a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, 
y, dentro de ellas, en aspectos relacionados con ajustes contables efectuados al hilo de las 
auditorías a las que se encuentran sometidas las entidades en cuestión.

A ello se refiere la sts de 17 de enero de 2006, Sala Tercera, I.L. J 81, donde la Mutua 
actuante recurría los ajustes contables que se le habían practicado en materias tales como 
los gastos del mantenimiento del inmueble como usuaria, la obligación de incluir en la 
provisión para contingencias en tramitación los asuntos relativos a prestaciones en des-
cubierto prolongado de la empresa con responsabilidad directa de la misma y subsidiaria 
del INSS en insolvencia de la primera o las relativas a expedientes que se encuentran 
recurridos por los beneficiarios en demanda de mayor grado o incremento de cuantía de 
la prestación.

Pues bien, al tratarse un recurso de casación en unificación de doctrina, la falta de la tri-
ple identidad de supuestos entre la sentencia recurrida y la alegada como contradictoria, 
necesaria para la interposición del recurso en cuestión, determinan que el TS no entre a 
conocer del fondo del asunto.

B) Actas de liquidación

Una segunda referencia en este ámbito es la concerniente a las actas de liquidación. Pues 
bien, en este apartado deben ser destacados una vez más los múltiples pronunciamientos 
del Tribunal Supremo que se encargan de reiterar las reglas a seguir en la cuantificación 
económica de las pretensiones impugnatorias de tales actas a los efectos de acceso a los 
recursos de casación y casación para la unificación de la doctrina.

Así, por un lado, se encuentra la relacionada con la aclaración sobre el régimen transitorio 
de recursos que procede respecto las sentencias dictadas en materia de impugnación de 
actas de liquidación que emanen de los Tribunales Superiores de Justicia con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la vigente Ley 29/1998 de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, pero mediante las que se resuelvan recursos contencioso-administrativos 
pendientes antes de esa fecha. Pues bien, las ssts de 25 de enero de 2006, I.L. J 83, y 
de 16 de enero de 2006, I.L. J 88, ambas de la Sala Tercera, en línea con múltiples pro-
nunciamientos anteriores ya comentados en otras crónicas, recuerdan una vez más que, 
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cuando por aplicación de la ley precedente el recurso contencioso-administrativo haya 
sido resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en asuntos anteriores a la entrada en 
vigor de la Ley 29/1998 que, conforme a ésta, ahora corresponderían a los Juzgados de 
lo Contencioso-Administrativo, el régimen de recursos para estas sentencias es el fijado 
en la nueva Ley para las sentencias de segunda instancia, frente a las que, conforme a su 
normativa, no cabe recurso de casación ni ordinario ni para la unificación de doctrina. 

Por otro lado, las señaladas sentencias, así como las ssts de 12 de enero de 2006, I.L.  
J 84; de 17 de enero de 2006, I.L. J 85; de 11 de enero de 2006, I.L. J 86; de 18 de 
enero de 2006, I.L. J 87; de 17 de enero de 2006, I.L. J 89; de 17 de enero de 2006, 
I.L. J 90; de 25 de enero de 2006, I.L. J 91; y de 17 de enero de 2006, I.L. J 92; todas 
de la Sala Tercera, también inciden una vez más en las reglas a seguir en la cuantificación 
económica de las pretensiones con origen en actas de liquidación a los efectos de deter-
minar su acceso al recurso de casación: tratándose de cuotas por débitos a la Seguridad 
Social, las cifras que deben tenerse en cuenta son las mensuales, en atención a que tales 
cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto obligado mes a mes, y no por períodos de 
tiempo diferentes; de otro, estaría aquella otra en función de la cual en la cuantificación 
únicamente se toma en consideración el débito principal (cuota) pero no los recargos, las 
costas ni cualquier otra clase de responsabilidad.

3.  dereCho admInIstratIvo sanCIonador. jurIsPrudenCIa sobre 
InFraCCIones y sanCIones Por materIas. InFraCCIones en materIa 
de PrevenCIón de rIesgos laborales

El último apartado a analizar en esta crónica se relaciona con el derecho administrativo 
sancionador, materia en la que no ha aparecido prácticamente ningún pronunciamiento 
en el período de referencia. En efecto, la única sentencia a destacar sería la stsJ de cata-
luña de 11 de enero de 2006, I.L. J 428, relativa a la compatibilidad entre el recargo de 
prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad y la sanción administrativa.

Los hechos analizados por la sentencia parten de un accidente de trabajo en una obra de 
construcción con el resultado de la muerte del trabajador, concurriendo un incumpli-
miento en las medidas de seguridad, en concreto, la falta de instalaciones protectoras. A 
partir de ahí, se impone una sanción administrativa y un recargo de prestaciones sobre la 
empresa encargada de la obra, y solidariamente al promotor de la misma.

Este sujeto ataca la imposición del recargo por dos razones: por un lado, por incompa-
tibilidad con la sanción administrativa; por otro lado, por inaplicabilidad del artículo 
42 ET, ya que la obra encargada no puede entenderse como perteneciente a su propia 
actividad.

Ambos motivos son rechazados por el TSJ: por un lado, recuerda que el recargo y la san-
ción son compatibles; por otro, que en la alegación relacionada con la inaplicabilidad del 
artículo 42 ET no puede prosperar pues:

xI. Administración Laboral
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“cuando en un mismo centro de trabajo desarrollan su actividad trabajadores de varias 
empresas, éstas han de cooperar en la aplicación de la normativa sobre prevención labo-
ral, coordinándose entre sí (artículo 24.1 LPRL), correspondiendo al titular del centro la 
dirección de este trabajo (artículo 24.2). Estos preceptos han tenido su desarrollo en el RD 
1627/1997, de 24 de octubre, que establece disposiciones mínimas de seguridad y salud 
en las obras de construcción (...)

(…) entre las obligaciones de la empresa recurrente, como promotora, se encontraba 
en la fase de redacción del proyecto, la elaboración de un estudio de seguridad y salud. 
Siquiera fuese un estudio básico, lo que no consta, por lo que existe una responsabilidad 
del empresario principal, o promotor, ante la ausencia de dicho plan de seguridad, en el 
que se identificaran los riesgos y se especificaran las medidas preventivas y protecciones 
técnicas, incluidas las previsiones e informaciones necesarias para ejecutar los trabajos 
correspondientes. Existe, por tanto, un incumplimiento de normas de seguridad, cuya 
infracción resulta elemento causal del accidente, circunstancia que determina la proce-
dencia del recargo, aunque se trate de un trabajador que no prestaba servicios para la 
recurrente, pues en esta materia la Sala de lo Social del TS ha admitido la imposición del 
recargo al empresario principal que infringe las normas de seguridad laboral relevantes en 
la producción de accidente sufrido por un trabajador de una contrata suya, sea o no sea 
de la misma actividad (…)”

José María goerlIch Peset

María aMParo garcía rUbIo

lUIs enrIqUe nores torres

Mercedes lÓPez balagUer

aMParo esteve segarra
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1. ConsIderaCIón PrelImInar

Esta crónica analiza las resoluciones judiciales de especial interés que se refieren a cues-
tiones del proceso laboral, y que han sido publicadas en los números 1 a 4 (ambos 
inclusive) del año 2006 de la Revista Información Laboral-Jurisprudencia. En relación con la 
exención del devengo de los salarios de tramitación, resulta especialmente interesante la 
doctrina contenida en varias sentencias de la Sala Cuarta del TS respecto del concepto de 
error excusable en el cálculo y depósito de la indemnización por despido improcedente, 
así como el contundente pronunciamiento de la STS de 21 de marzo de 2006 sobre la 
imposibilidad de que una transferencia bancaria a la cuenta del trabajador demandante 
pueda tener los mismos efectos que el depósito judicial de la indemnización. Del mismo 
modo, se destacan las SSTS de 23 de enero y 7 de abril de 2006, dictadas en unificación 
de doctrina; ambas sentencias declaran que, al amparo de la nueva redacción del artículo 
182 LOPJ, los sábados son días inhábiles para el cómputo del plazo de caducidad de la 
acción del despido.

2. jurIsdICCIón laboral. ComPetenCIa

A)  Reembolso por la empresa de indemnización por responsabilidad civil. Trabajador declarado penalmente 
responsable por un accidente de trabajo

La sts de 26 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 67, declara que el orden social es 
competente para conocer de la acción de reintegro ejercitada por el trabajador que fue 
declarado responsable directo de un ilícito penal, como consecuencia de un accidente de 
trabajo, y que se hizo cargo de abonar la indemnización que ahora reclama al empleador 
(responsable civil subsidiario en vía penal), al considerarse una cuestión surgida de la 
relación laboral.

B) Existencia de relación laboral

a) Profesores de Ministerios

La sts de 6 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 124, considera que existe relación 
laboral en el caso de una profesora de inglés contratada por el Ministerio de Defensa para 
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impartir clases a militares, bajo supervisión del Director pedagógico del centro y con 
sometimiento a la programación y horarios que le fueron fijados. En el mismo sentido, 
la sts de 23 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 280, desestima el recurso interpuesto 
por el Abogado del Estado y estima que existe relación laboral entre cuatro profesores 
contratados bajo contrato administrativo por el Ministerio de Asuntos Exteriores, ya que 
a los mismos no se les exigía el resultado propio de un arrendamiento de obras, sino el 
desarrollo de su actividad como profesores de sus respectivas asignaturas.

b) Becario. universidad

La sts de 4 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 393, considera a la jurisdicción social 
competente para conocer de la demanda interpuesta por un becario de la Universidad, al 
determinar que la finalidad fundamental del vínculo con la misma no fue la de contribuir 
a la formación del becario, sino obtener un trabajo necesario para el funcionamiento o la 
actividad de gestión del concedente de la beca.

c) Odontólogos

Las sstsJ de valencia de 10 y 17 de enero de 2006, I.L. J 447 y 491, consideran que exis-
te relación laboral entre los demandantes odontólogos que prestan sus servicios para una 
clínica dental, bajo un contrato mercantil, ya que realizan el trabajo bajo la dependencia 
y organización y dirección de la demandada, que establece el horario y programa el tra-
bajo de los actores, en su centro de trabajo y con materiales humanos de la demandada, 
percibiendo una retribución periódica, pese a que las consecuencias del impago de las 
facturas por el cliente las asuman los odontólogos.

d) Transportista

La stsJ de madrid de 21 de febrero de 2006, I.L. J 549, estima que existe relación la-
boral en los servicios prestados por un transportista de mercancías con vehículo propio, 
para el que no es necesario la existencia de autorización administrativa, al prestarse los 
servicios de forma exclusiva, durante todos los días laborables y siguiendo las órdenes del 
jefe de tráfico de la empresa demandada.

e) Subagentes de seguros

La stsJ de madrid de 10 de enero de 2006, I.L. J 451, declara que existe relación laboral 
de unos subagentes de seguros codemandados por la Inspección Provincial de Trabajo, al 
concurrir las notas de dependencia y subordinación al agente de seguros.

C) Acceso a la condición de trabajador fijo en una sociedad estatal

La sts de 11 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 415, casa y anula la sentencia dictada 
por la AN y declara competente al orden jurisdiccional social para conocer de la impug-
nación de convocatorias de pruebas para la obtención de condición de trabajador fijo, al 
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tratarse la empresa demandada de una sociedad estatal cuyas actividades deben ajustarse 
al derecho privado.

D) Competencia funcional. Conflicto colectivo: alcance

La sts de 21 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 369, establece que la competencia 
funcional para conocer de una demanda de conflicto no deriva del alcance territorial de 
la norma o decisión que se trata de interpretar o aplicar, sino del alcance o área a la que 
se contrae el conflicto. En este caso, la decisión empresarial discutida sólo se planteaba en 
relación con un centro de trabajo, por lo que será competente el Juzgado de lo Social de 
la circunscripción a la que pertenezca ese centro.

E) Administración Pública. Actuación como empleador 

La stsJ de canarias (las palmas) de 27 de enero de 2006, I.L. J 480, considera al orden 
jurisdiccional social competente para conocer de una demanda de daños y perjuicios 
interpuesta contra la Administración Pública demandada, que denegó un permiso por 
asuntos propios, al considerar que el daño causado a la actora no nace de un acto admi-
nistrativo sino de una actuación empresarial. 

3. jurIsdICCIón laboral. InComPetenCIa

A) Administradores sociales. Acción de responsabilidad individual 

Las ssts de 24 de enero, y de 7 y 8 de febrero de 2006, todas de la Sala Cuarta, I.L. 
J 22, 118 y 144, determinan que la jurisdicción social es incompetente para conocer 
demandas de acción de responsabilidad individual de los administradores sociales por 
infracción de los deberes que les imponen los artículos 133.1 y 265.5 del Real Decreto 
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, pero no para aquellos supuestos en los que 
el trabajador pretende que la condena recaiga sobre su auténtico empleador en base a la 
doctrina del Grupo de empresa laboral.

B) Función pública y negociación colectiva 

La sts de 31 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 50, reitera la doctrina de considerar 
incompetente a la jurisdicción social para conocer sobre las controversias en materia de 
tutela de la libertad sindical de los funcionarios públicos y, en particular, la impugnación 
de convocatorias y reuniones que afecten a la negociación colectiva de los mismos.

C) Personal estatutario de la Seguridad Social

El Tribunal Supremo, en sus ssts de 14 y 21 de febrero, 16 de marzo y 11 de abril 
de 2006, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 148, 250, 375, y 404, recuerdan –confirmando 
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su doctrina anterior– que tras la derogación del artículo 45 LGSS de 1974 por la Ley 
55/2003, son competentes los Juzgados y Tribunales del Orden Contencioso-Adminis-
trativo para el conocimiento de los litigios del personal estatuario de la Seguridad Social. 
En el mismo sentido, la stsJ de cataluña de 2 de enero de 2006, I.L. J 300, declara la 
incompetencia del Orden Jurisdiccional Social para el conocimiento de un litigio sobre la 
gratuidad de los tiques restaurante de dicho personal estatuario.

D) Expediente de regulación de empleo. Impugnaciones individuales 

Las ssts de 23 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 202 y J 288, estiman la incompeten-
cia del Orden Jurisdiccional Social para conocer de reclamaciones individuales contra los 
acuerdos alcanzados en expedientes de regulación de empleo –el alcance de las compen-
saciones en él acordadas–, y autorizados por las correspondientes resoluciones adminis-
trativas. Sin embargo, ambas sentencias cuentan con el Voto Particular de dos Magistrados 
que reclaman la competencia de la jurisdicción social en el caso de que se discrepe del 
alcance del acuerdo suscrito por empresario y trabajadores que simplemente “homologa” 
la autoridad administrativa competente.

E) Conflicto colectivo de interés o económico

La sts de 7 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 240, establece la falta de competencia 
del orden social para conocer de los conflictos colectivos de interés o económicos, es 
decir, los que tienen por finalidad dar una nueva redacción a un artículo del convenio co-
lectivo, añadiendo cláusulas que sólo pueden ser fruto del acuerdo de los negociadores.

F) Inexistencia de relación laboral. Cargo directivo de Sindicato

La stsJ de valencia de 11 de enero de 2006, I.L. J 493, considera que la relación entre el 
actor que realiza la funciones propias de un sindicalista simultaneando las mismas con las 
propias de los cargos de dirección y representación del sindicato, tiene naturaleza mera-
mente asociativa y no laboral que debe plantearse ante la jurisdicción civil.

G) Datos personales. Indemnización de daños y perjuicios 

La stsJ de cantabria de 13 de febrero de 2006, I.L. J 569, acoge la excepción de incom-
petencia de jurisdicción alegada por al empresa demandada, y se declara incompetente 
para conocer de la demanda de daños y perjuicios interpuesta por un trabajador, por uti-
lizar la Empresa sus datos personales en tres cartas remitidas a clientes con posterioridad 
a la fecha de su despido.

4. ConCIlIaCIón eXtrajudICIal

A) No puede sustituir a la reclamación previa. Cooperativas

La sts de 12 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 417, desestima el recurso interpuesto por 
una socia trabajadora de una cooperativa, confirmando la caducidad del despido. Conside-
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ra el TS que, de acuerdo con el artículo 16.4 de la Ley de Cooperativas (Ley 27/1999, de 
16 de julio), es preceptiva la reclamación previa a la Cooperativa, sin que dicha reclama-
ción pueda sustituirse por intento de conciliación ante el SMAC u órgano equivalente. 

B) Nulidad del acto de conciliación

La stsJ de cataluña de 26 de enero 2006, I.L. J 426, revoca la sentencia de instancia que 
desestimó la demanda por despido interpuesta por la trabajadora, y declara la nulidad 
del acto de conciliación, en el que la empresa reconoció la improcedencia del despido y 
declaró haber consignado unas cantidades y su compromiso a abonar el resto de forma 
aplazada. El TSJ considera que, constando acreditada la existencia de dolo empresarial, al 
no haber consignado nunca las cantidades que manifestó en el acta, se ha obtenido me-
diante engaño la voluntad de la parte, que sólo consintió en la creencia de que era cierta 
la afirmación empresarial realizada en la conciliación.

5. demanda 

El Juzgado de lo Social requirió el actor para que subsanase los defectos de su demanda, 
sin especificar dichos defectos tal y como exige el artículo 81 LPL. El actor, en tiempo y 
forma, solicitó por medio de un recurso de reposición que se le especificasen los referi-
dos defectos para proceder a su subsanación; aun a pesar de ello, el Juzgado archivó su 
demanda. La stc 19/2006, de 30 de enero (recurso de amparo 4554/2002), I.L. J 94, 
concede el amparo solicitado, al entender que el Juzgador le negó injustificadamente su 
derecho de acceso al proceso. 

6. aCumulaCIón de aCCIones

La sts de 4 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 414, admite que se acumule una acción 
de reclamación de salarios y otra de reclamación de subsidio por IT a cargo de la em-
presa y previsto en el convenio colectivo, al no darse el supuesto previsto en el artículo 
27.3 LPL: lo que se reclama es un complemento voluntario a cargo de la empresa y no 
una prestación de Seguridad Social. Por su parte, la stsJ de cataluña de 26 de enero de 
2006, I.L. J 427, considera que en el proceso de despido debe precisarse el salario que 
corresponde al trabajador despedido, sin que deba entenderse que, en contra del artículo 
16 LPL, se acumula indebidamente una reclamación inadecuada.

7. eXCePCIones

A) Caducidad

La importante sts de 23 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 21, unifica la doctrina en 
orden a los efectos que debe producir, en el cómputo del plazo de 20 días para accionar 
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contra despido, la declaración de inhabilidad de los sábados a efectos procesales desde la 
entrada en vigor de la nueva redacción del artículo 182 LOPJ. Concluye el Tribunal que 
los sábados han pasado a ser días inhábiles en el orden social de la jurisdicción, a todos 
los efectos, incluido el del ejercicio de la acción de despido. Al amparo de esta doctrina 
unificada, la sts de 7 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 416, reitera que los sábados son 
inhábiles tanto para actos preparatorios (conciliación y reclamación previas) como para 
la presentación de la demanda de despido. Por su parte, la sts de 17 de enero de 2006, 
Sala Cuarta, I.L. J 17, declara que, como la Sala ha reiterado en numerosas sentencias, los 
plazos establecidos en el artículo 512 LEC para interponer la demanda de revisión son de 
caducidad, constituyendo carga procesal de la parte demandante concretar con exactitud 
el día inicial en que tuvo conocimiento del hecho alegado como causa de revisión, así 
como acreditar los datos necesarios que pongan de relieve su cumplimiento. De otro lado, 
la stsJ de castilla y leon (valladolid) de 23 de enero de 2006, I.L. J 160, declara que la 
acción relativa al disfrute de las vacaciones anuales, fuera del año natural de su devengo, 
no está sujeta al plazo de caducidad de 20 días establecido en el artículo 125.a) LPL, sino 
al plazo establecido en la letra b) de esa misma disposición, que establece que la demanda 
debe ser presentada, al menos, con dos meses de antelación a la fecha de disfrute preten-
dida por el trabajador, cuando dicha fecha no esté señalada. En materia de impugnación 
de expulsión de trabajadores socios de cooperativas, la sts de 12 de abril de 2006, Sala 
Cuarta, I.L. J 417 declara que la interposición de la conciliación previa ante el corres-
pondiente servicio administrativo no suspende el plazo de caducidad de la acción, por 
ser un acto innecesario a la luz de la normativa de cooperativas vigente. Finalmente, la 
stsJ de castilla y león (valladolid) de 24 de febrero de 2006, I.L. J 544, desestima la 
excepción de caducidad al entender que el plazo de de 20 días para impugnar una mo-
dificación sustancial de condiciones sólo opera cuando la empresa cumple los requisitos 
formales establecidos en el artículo 41 ET. Si no los cumple, el trabajador puede acudir al 
cauce del procedimiento ordinario o al de conflicto colectivo si se ejercita acción de esta 
naturaleza.

B) Cosa juzgada

La sts de 20 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 150, aprecia el efecto positivo de la 
cosa juzgada de una sentencia dictada en procedimiento de conflicto colectivo sobre un 
proceso individual que se planteó después sobre el mismo objeto, de conformidad con 
lo dispuesto en el artículo 158.3 LPL. Por su parte, la sts de 15 de febrero de 2006, 
Sala Cuarta, I.L. J 190, también aprecia el efecto positivo de la cosa juzgada en un pro-
ceso de impugnación de convenio colectivo, por entender que el convenio impugnado 
no introdujo una norma nueva, sino que mantuvo una previsión que ya fue declarada 
constitucional por sentencia firme, cumpliéndose entre el presente procedimiento y el 
anterior las identidades objetivas y subjetivas legalmente exigidas para apreciar esta ex-
cepción. Por el contrario, la stsJ de madrid de 20 de febrero de 2006, I.L. J 550, señala 
que no existe disposición legal que imponga la cosa juzgada, en un proceso en el que 
se reclama una indemnización de daños y perjuicios derivada de la responsabilidad civil 
del empresario en materia de accidente de trabajo, respecto de uno posterior por recargo 
de prestaciones derivadas del mismo accidente, ya que son responsabilidades de distinta 
naturaleza y alcance.
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C) Falta de legitimación activa

Las ssts de 3 de marzo de 2006, ambas de la Sala Cuarta, I.L. J 382 y 388, desestiman 
la demanda de revisión planteada por la sociedad actora por falta de legitimación acti-
va, pues dicha sociedad no fue condenada por la sentencia cuya rescisión se pretende. 
Además, las sentencias analizan de oficio la concurrencia de dicha excepción pues, de 
conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Sala Primera del TS, la legitimación 
constituye una cuestión ligada indisolublemente al interés legítimo que hay que poseer 
para accionar y ejercitar el derecho a la tutela judicial efectiva, y como tal, puede ser exa-
minada de oficio por el órgano jurisdiccional. Por otro lado, la stsJ de castilla y león 
(valladolid) de 30 de enero de 2006, I.L. J 540, confirma la falta de legitimación activa 
ad causam de un Sindicato para impugnar un proceso de selección de personal, por no ser 
titular de un interés legítimo relacionado con el objeto del proceso.

D) Inadecuación de procedimiento

La sts de 21 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 193, desestima la excepción de in-
adecuación de procedimiento de impugnación de convenio –y confirma la SAN– en una 
acción por la que se pretendía interpuesta por un sindicato la nulidad de un acuerdo co-
lectivo. El TS fundamenta su decisión, no sólo en el hecho de que dicho acuerdo regulaba 
condiciones de empleo, sino en que el artículo 163 LPL designa como posible objeto de 
impugnación a los convenios colectivos “cualquiera que sea su eficacia”, por lo que de-
ben entenderse incluidos los pactos extraestatutarios como el impugnado en este proce-
dimiento. Por otro lado, aplicando la consolidada doctrina del TS acerca de los elementos 
definitorios del conflicto colectivo, la stsJ de madrid de 6 de febrero de 2006, I.L. J 349, 
estima inadecuado el procedimiento de conflicto colectivo instado, pues considera que 
no se estaba solicitando la interpretación de un artículo del convenio en cuestión, sino su 
aplicación particular a tres casos concretos, por lo que el conflicto no afectaba a un grupo 
homogéneo de trabajadores de la empresa. Finalmente, la sts de 25 de abril de 2006, 
Sala Cuarta, I.L. J 409, estima adecuado el procedimiento preferente y sumario de pro-
tección jurisdiccional del derecho a la libertad sindical instado por un sindicato, al que 
la empresa no acusó recibo del preaviso de promoción de elecciones sindicales, alegando 
determinados obstáculos legales, en lugar del proceso especial en materia electoral. En-
tiende el TS que el derecho a promover elecciones previsto en el artículo 67.1 ET forma 
parte del contenido adicional del derecho a la libertad sindical y, por tanto, es propio de 
una demanda de tutela de este derecho constitucional, al acomodarse a lo previsto en el 
artículo 180 LPL.

E) Litispendencia

La sts de 23 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 62, tras realizar un análisis doctrinal 
sobre las diferencias y similitudes existentes entre la excepción de cosa juzgada y la li-
tispendencia, acaba desestimando la concurrencia de la excepción de litispendencia, por 
no concurrir la identidad de todos los elementos esenciales de ambos procesos. En el 
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primero de ellos, se discutía sobre la validez del acuerdo de expulsión de un sindicato de 
la confederación sindical de la que formaba parte. En el segundo, en el que se alegó la ci-
tada excepción, se discutía si el referido sindicato podía seguir usando su denominación, 
a pesar de la expulsión, al amparo del artículo 4.2ª LOLS. Concluye el Tribunal que aun-
que ambas cuestiones están íntimamente relacionadas, ello podría haber servido de base 
para el efecto positivo de la cosa juzgada, caso de haberse dictado antes la sentencia en el 
primer proceso, pero no tiene la fuerza suficiente para impedir la decisión del segundo 
proceso. Por su parte, la sts de 8 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 262, sí estima la 
excepción de litispendencia, dado que cuando se presentó la demanda en cuestión, pen-
día ante el TS un recurso de casación sobre el mismo objeto –la aplicación de una serie de 
incrementos de convenio a un determinado colectivo de trabajadores–, y ello a pesar de 
que los demandantes, en cada una de las demandas, eran sindicatos distintos, pues como 
sostiene al Alto Tribunal, “(...) cuando el interés controvertido pertenece a los trabajado-
res, la personalidad de quien los represente en juicio carece de trascendencia a efectos de 
litispendencia, lo que no permite reiterar idéntica pretensión por sindicato diferente en 
ulterior proceso (...)”. La stsJ de cataluña de 19 de enero de 2006, I.L. J 299, desestima 
la excepción de litispendencia alegada en un proceso de despido nulo por vulneración de 
derechos fundamentales, con respecto a otro anterior de tutela de derechos fundamen-
tales que interpuso el mismo trabajador. Concluye el Alto Tribunal que el primer proceso 
no actúa como prejudicial en el proceso de despido, al versar ambas reclamaciones sobre 
cuestiones distintas.

F) Prescripción

La sts de 20 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 60, considera prescrita la acción de 
reclamación de liquidación salarial, porque el cómputo del plazo para interponer dicha 
acción, en caso de despido, comienza en la fecha misma del despido, y no en la que fue 
firme la sentencia dictada en el proceso de despido. Por su parte, la sts de 31 de enero 
de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 74, fija como dies a quo de la acción interpuesta por la Mutua en 
reclamación del reintegro de lo indebidamente abonado por ella en concepto de IT y asis-
tencia sanitaria, el día del abono al accidentado de cada una de las cantidades reclamadas, 
y no la fecha en la que el trabajador fue declarado en situación de incapacidad perma-
nente total. La sts de 1 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 109, admite la excepción 
de prescripción, por cuanto el traspaso de una serie de trabajadores a la concesionaria de 
determinados servicios aeroportuarios fue declarada anulable, no nula de pleno derecho; 
en consecuencia, la acción contra dicha subrogación no era imprescriptible, sino que 
estaba sujeta al plazo de prescripción fijado en el artículo 59.1 ET. Por el contrario, la sts 
de 9 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 243, desestima la excepción de prescripción, 
estableciendo un único día inicial para instar la acción en reclamación del recargo de 
prestaciones derivadas de un accidente de trabajo: la fecha en la que finaliza el último 
expediente incoado ante la Seguridad Social en reclamación de prestaciones. En materia 
salarial, las ssts de 1, 6 y 23 de marzo y 10 de abril de 2006, I.L. J 219, 307, 370 y 400, 
todas de la Sala Cuarta, declaran que, en las reclamaciones de pagas extraordinarias inter-
puestas por trabajadores con el contrato suspendido en virtud de pacto de prejubilación, 
debe considerarse prescrita la deuda únicamente durante el período anterior al último 
año a contar desde la reclamación, por aplicación del artículo 59.2 ET, al ser obligaciones 
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de tracto sucesivo. En el mismo sentido se pronuncia la stsJ de valencia de 24 de enero 
de 2006, I.L. J 496, que por otro lado señala que dado que los prejubilados, como el 
actor, forman parte del personal pasivo y su situación está orientada a la jubilación or-
dinaria o anticipada, debe aplicarse a las deudas derivadas de dicha situación el plazo de 
prescripción quinquenal del artículo 43.1 LGSS. También en materia salarial, la stsJ de 
extremadura de 19 de enero de 2006, I.L. J 328, declara prescrita la reclamación de un 
plus de antigüedad al haber transcurrido el plazo de un año previsto en el artículo 59.1 
ET, ya que el trabajador pudo reclamarlo mes a mes, momento en el cual comenzaba el 
cómputo del plazo para la reclamación de cada una de las cantidades mensuales. Esta mis-
ma sentencia, en materia de horas extraordinarias, establece que el plazo de prescripción 
para reclamar su compensación en metálico comienza cuando transcurren los cuatro 
meses durante los cuales el empresario, a falta de pacto, debe compensarlas con descanso. 
En esta misma materia, la stsJ de cantabria de 13 de febrero de 2006, I.L. J 569, declara 
que ha de admitirse la interrupción del plazo de prescripción en todos aquellos casos que 
medien actos del interesado que manifiesten la voluntad de conservar el derecho, como 
el del actor, que desistió de su demanda, pero volvió a interponer la misma reclamación 
posteriormente dentro de plazo.

8. PrÁCtICa de la Prueba

A) Prueba documental

El informe emitido por un detective privado no es prueba documental en sentido técnico, 
sino la plasmación por escrito de una prueba testifical que ha de ser ratificada ente el Juez 
a quo. Ésta es la conclusión que alcanza la sts de 3 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. 
J 138. La sts de 31 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 232, a efectos de determinar la 
existencia de contradicción entre las sentencias de contraste, distingue entre documentos 
a los que se imputa falta de veracidad (finiquito al se niega su valor liberatorio y extin-
tivo), y otros en los que incurre manipulación, alteración o simulación de su contenido 
(el finiquito fue firmado en blanco por el actor antes de iniciar su relación laboral), de 
forma que los primeros no pueden calificarse de “falsos” mientras que a los segundos les 
es aplicable lo dispuesto en el artículo 86.2 LPL.

B) Grabación de conversación

En relación con la admisión y práctica de la grabación de una conversación privada me-
diante una cinta magnetofónica, la stsJ de castilla y león (valladolid) de 23 de enero 
de 2006, I.L. J 159, realiza los siguientes razonamientos rechazando la nulidad de actua-
ciones alegada por la parte demandada: (i) no es exigible legalmente que a la contraparte 
se le traslade esta prueba con anterioridad al acto de la vista (el artículo 289.2 LEC esta-
blece que será inexcusable la presencia judicial en la reproducción de palabras, sonidos 
e imágenes); (ii) la transcripción escrita de la grabación es una facultad de la parte que 
pretende hacer valer la prueba para garantizar una mejor apreciación de la misma, pero 

[2�2]



no tiene naturaleza obligatoria; (iii) no es ilícita la prueba por haberse obtenido sin 
control judicial, ya que no es trasladable a este proceso la doctrina constitucional sobre 
escuchas telefónicas, ni se está ante un procedimiento penal –siendo por tanto inaplica-
bles las mismas garantías procesales–; (iv) tras la valoración de la prueba conforme a las 
reglas de la sana crítica, no constan circunstancias que conlleven la declaración de haberse 
vulnerado derechos fundamentales del demandado, y (v) finalmente, el demandado no 
efectuó protesta en tiempo y forma en relación con todas esas manifestaciones, ni alegó 
falsedad de la grabación. Por su parte, la stsJ de cataluña de 24 de enero de 2006, I.L.  
J 474, analiza un supuesto similar en el que también se admite esa prueba.

C) Interrogatorio de las partes

En un supuesto en el que la parte actora solicitó el interrogatario (antes, confesión) del 
representante de la demandada, admitiéndose expresamente esta prueba por el Juzgado, 
la stsJ de madrid de 24 de enero de 2006, I.L. J 454, analiza si la injustificada incom-
parecencia de la demandada conlleva la aplicación de la ficta confessio. La sentencia razona 
diciendo que lo establecido en el artículo 91.2 LPL no es una obligación sino una facultad 
del juzgador a quo, y que la fuerza probatoria de dicho interrogatorio debe apreciarse en 
combinación con los otros medios de prueba para formar su convicción. No obstante, 
como quiera que en el caso de autos se evidencia que ésa era la única prueba al alcance 
del actor para acreditar su pretensión, la imposibilidad de su práctica le causa indefensión 
y grave perjuicio, debiendo aquí aplicarse la citada ficta confessio. Sobre esta misma cuestión 
se pronuncian las sstsJ de madrid y de valencia de 10 y 11 de enero de 2006, I.L. J 518 
y 498, en las que también se declara que la aplicación de la ficta confessio es una facultad 
del juez de instancia.

D) Carga de la prueba

En un procedimiento en el que se reclama por el trabajador una retribución variable en 
función de los resultados de la empresa, la stsJ de extremadura de 5 de enero de 2006, 
I.L. J 163, establece que, aun cuando corresponde a la parte actora la carga de probar la 
certeza de los hechos que fundamentan su pretensión, no puede olvidarse lo dispuesto en 
el artículo 217.6 LEC, en relación con la disponibilidad y facilidad probatoria de cada par-
te. De esta forma, como quiera que en el caso analizado era la empresa quien tenía todos 
los datos y medios oportunos para acreditar los resultados económicos y las operaciones 
en las que había intervenido el actor a efectos del devengo de la retribución variable 
devengada, es a ésta a quien corresponde la carga de la prueba, dada esa disponibilidad 
y facilidad probatoria. Por su parte, la stsJ de cataluña de 16 de enero de 2006, I.L.  
J 295, declara que la empresa tiene la carga de probar la inexistencia de vacante cuando 
el trabajador haya instado la efectividad del reingreso tras la finalización del plazo de una 
excedencia voluntaria.

E) Valoración de la prueba

La stsJ de canarias (santa cruz de tenerife) de 30 de enero de 2006, I.L. J 482, ra-
zona sobre la valoración de la prueba y declara que su apreciación es “(...) facultad que 
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corresponde al órgano judicial de instancia, que debe ser libremente ejercitada por el 
mismo, con el único requisito de que no resulte arbitraria, ilógica, irracional y absurda y 
se encuentre además debida y suficientemente motivada. Se cita a estos efectos las SSTC 
44/1989, de 20 de febrero y 14/1991, de 28 de enero. La stsJ de Navarra de 6 de fe-
brero de 2006, I.L. J 545, recoge idéntico razonamiento.

9. sentenCIa

A) Incongruencia

a) Existencia

La stc 4/2006, de 16 de enero (recurso de amparo 6196/2001), I.L. J 95, estima que 
la sentencia de suplicación incurre en incongruencia al no dar respuesta a lo solicitado 
en el escrito de impugnación del recurso. Según el TC, esta falta de respuesta conllevaría 
que la impugnación del recurso de suplicación se convirtiera en un derecho meramente 
formal, cuando lo cierto es que el recurrido tiene un derecho efectivo a recibir respuesta 
congruente del Tribunal que considere sus alegaciones. En consecuencia, el TC estima la 
existencia de vulneración del derecho de tutela judicial efectiva, estimando la demanda 
de amparo.

b) Inexistencia

No existe incongruencia cuando entre la pretensión ejercitada en la demanda y la reso-
lución judicial “(...) existe una máxima concordancia y correlatividad, que afecta tanto 
a los elementos subjetivos y objetivos de la relación jurídico-procesal, como a la acción 
ejercitada (...)”. Éste es el razonamiento esgrimido por la sts de 14 de marzo de 2006, 
Sala Cuarta, I.L. J 277, al declarar la inexistencia de incongruencia extra petita alegada por 
el recurrente. Tampoco se estima la incongruencia alegada por la empresa recurrente el 
suplicación según la stsJ de castilla-la mancha de 16 de febrero de 2006, I.L. J 337, 
que confirma la de instancia declarando la nulidad del despido del actor. La recurrente 
entiende que sólo se pidió que el despido fuera declarado improcedente, mientras que el 
Tribunal ad quem estima que ello es incierto en la medida en que, si bien el suplico adolece 
de cierta inconcreción, tanto en el encabezamiento de la demanda como en los hechos de 
la misma la pretensión de nulidad queda clara y concisa con fundamento en la vulnera-
ción del derecho de indemnidad de la parte demandante, siendo igualmente irrefutables 
las pruebas practicadas al efecto. El Fundamento de Derecho 3º de la stsJ de castilla-la 
mancha de 13 de febrero de 2006, I.L. J 539, realiza una interesante descripción de los 
distintos tipos de incongruencia, con cita de sentencias del TC, y concluye la inexistencia 
de la misma en el caso analizado. Del mismo modo, no se estima la alegación de incon-
gruencia en la stsJ de valencia de 10 de enero de 2006, I.L. J 502, al entender que existe 
una “(...) total coincidencia entre la pretensión ejercitada y el acogimiento de la demanda 
reflejado en la parte dispositiva de la sentencia de instancia (...)”, ni en la stsJ de madrid 
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de 31 de enero de 2006, I.L. J 529, en la que se cita expresamente la doctrina constitu-
cional existente en esta materia.

B) Igualdad en la aplicación de la ley

La stc 96/2006, de 27 de marzo (recurso de amparo 6411/2003), I.L. J 305, declara la 
nulidad de una sentencia dictada en suplicación por ser arbitraria, infringir el derecho a la 
igualdad en la aplicación de la ley y vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva. Dicha 
resolución se basa en que la sentencia recurrida en amparo declaró al actor apto para el 
trabajo, mientras que en la misma fecha se dicta por la misma Sala de lo Social otra sen-
tencia en la que se declarada al actor afecto de una incapacidad permanente absoluta para 
todo trabajo, aunque referida a distinto régimen de Seguridad Social. Entiende el TC que 
el órgano judicial no puede cambiar irrazonablemente el sentido de sus decisiones ante 
presupuestos fácticos sustancialmente idénticos que, en este supuesto, suponen otorgar 
un trato desigual al mismo sujeto, al no mediar un razonamiento que lo justifique.

10. desPIdo. salarIos de tramItaCIón

A) Alcance temporal. Trabajos fijos discontinuos

Resulta interesante la stsJ de extremadura de 5 de enero de 2006, I.L. J 162, que ana-
liza el alcance temporal de los salarios de tramitación derivados de la improcedencia del 
despido disciplinarios de una trabajadora fija discontinua. El TSJ considera que dichos 
salarios no pueden calcularse hasta la fecha de la notificación de la sentencia de instancia, 
sino sólo hasta el momento en que finalizó la campaña para la que la trabajadora prestaba 
servicios en el momento en el que se produjo el despido.

B) Exención. ¿Error excusable?

Al tratar de decidir si lo ofrecido y consignado por la empresa en concepto de indemniza-
ción por despido improcedente puede conllevar la aplicación del efecto interruptivo que 
establece el artículo 56.2 ET, la sts de 7 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 129, con 
cita de otras sentencias de dicha Sala, analiza la doctrina existente respecto del concepto 
de error excusable. Entre otros razonamientos, el TS declara que existirá ese error excusa-
ble cuando se evidencie una dificultad jurídica para calcular la indemnización en aquellos 
supuestos en los que los conceptos o elementos a computar puedan dar lugar a razonables 
discrepancias. En este caso, el error no invalida el efecto interruptivo de los salarios de 
tramitación, sin perjuicio del abono de las diferencias correspondientes en concepto de 
indemnización. Sobre esta misma materia y en base a la existencia de esa dificultad jurí-
dica, se pronuncia la sts de 26 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 231, entendiendo 
error excusable aquel en el que incurre la demandada al calcular la indemnización ofre-
cida cuando se discute la cuantía de un bonus y el carácter salarial de unas determinadas 
opciones sobre acciones concedidas al trabajador despedido. La sts de 28 de febrero de 
2006, Sala Cuarta, I.L. J 573, se pronuncia en sentido idéntico. Sin embargo, la stsJ de 
cataluña de 26 de enero de 2006, I.L. J 427, estima el recurso del trabajador y declara 
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que la empresa no depositó correctamente la indemnización, por cuanto el salario que 
venía cobrando el trabajador despedido era inferior al que para su categoría profesional 
establecía el convenio colectivo de aplicación; en consecuencia, se condena a la empresa 
al abono de los correspondientes salarios de tramitación, al no poder atribuirse esta situa-
ción a un simple error de cálculo excusable “(...) por cuanto la empresa sabía o estaba en 
condiciones de saber que el salario que abonaba al actor era incorrecto (...)”.

C) Contratas y subcontratas

La sts de 20 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 192, atendiendo a la doctrina unifi-
cada que existe sobre esta materia, declara la naturaleza indemnizatoria de los salarios de 
trámite y, en consecuencia, la falta de responsabilidad solidaria del empresario principal 
sobre estas cuantías cuando se ha declarado la improcedencia del despido de un trabaja-
dor de la empresa contratista. Así, sólo el contratista (al amparo del artículo 42 ET), como 
empleador directo del trabajador despedido, es responsable del pago de estos salarios.

D) Limitación temporal. Depósito judicial vs. transferencia bancaria

Se analiza por la sts de 21 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 230, una cuestión liti-
giosa que ya fue tratada en unificación de doctrina (STS de 25 de mayo de 2005): si la 
transferencia bancaria realizada a la cuenta del trabajador por el importe de la indemni-
zación por despido improcedente surte los mismos efectos que el depósito judicial, a los 
efectos de limitar el devengo de los salarios de tramitación. Es contundente el TS en su 
pronunciamiento al declarar que la transferencia bancaria carece de respaldo normativo y 
que el único método legal de poner a disposición esta cuantía es su depósito judicial.

11. reCurso de suPlICaCIón

A) Acceso al recurso. Afectación general

La sts de 3 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 9, recogiendo la doctrina ya sentada 
por esa Sala en sus Sentencias –dos– de 3 de octubre de 2003, sintetiza los criterios 
interpretativos de la “afectación general” como requisito para la interposición del co-
rrespondiente recurso de suplicación, estableciendo que: (i) la afectación general es un 
concepto jurídico indeterminado, (b) supone una situación de conflicto generalizada, (c) 
su apreciación no exige que se hayan iniciado numerosos procesos judiciales, sino que 
exista una situación de conflicto, como ocurre en aquellas situaciones en las que las Enti-
dades Gestoras “utilizan criterios uniformes para resolver los actos en masa objeto de su 
competencia”, (d) la alegación y prueba de la afectación general no es necesaria cuando 
se trata de “hechos notorios” o bien en aquellos casos en los que el asunto “posea clara-
mente un contenido de generalidad no puesto en duda por ninguna de las partes”, (e) 
sólo cuando no se esté ante uno de los supuestos anteriores, será necesaria la alegación y 
prueba de la afectación múltiple, (f) “(...) al ser la afectación múltiple un concepto jurí-
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dico, en aquellos casos en los que esta Sala ha declarado de un modo reiterado que una 
determinada cuestión afecta a un gran número de trabajadores, tal declaración tiene el 
valor de doctrina jurisprudencial en relación con otros procesos en que se suscite idéntica 
cuestión (...)”. En el mismo sentido se han pronunciado las ssts de 30 de enero, 3, 6 y 
28 de febrero, 23 de marzo y 3 de abril de 2006, todas de la Sala Cuarta, I.L. J 70, 185, 
120, 199, 319 y 354. 

B) Modificación de hechos probados

a) Documentos y pruebas inhábiles

La stsJ de cataluña de 23 de enero de 2006, I.L. J 420, inadmite los documentos nue-
vos aportados con el escrito de interposición del recurso de suplicación por tener una 
fecha anterior al acto de la vista oral, pues pudieron ser aportados en dicho momento 
procesal y sin que se cumplan los requisitos establecidos en los artículos 231 y 271 LEC. 
En el mismo sentido se pronuncia la stsJ de madrid de 24 de enero de 2006, I.L. J 459, 
señalando, además, que los documentos aportados son meras fotocopias que no cumplen 
lo establecido en el artículo 268.1 LEC. La stsJ de baleares de 16 de febrero de 2006, 
I.L. J 448, recuerda que el interrogatorio de las partes no es un medio hábil para fundar 
la revisión fáctica. 

b) Mediante el escrito de impugnación 

La stc 4/2006, de 16 de enero (recurso de amparo 6196/2001), I.L. J 95, señala que 
cabe apreciar la incongruencia omisiva de la sentencia de suplicación respecto de una 
cuestión planteada en el escrito de impugnación. El demandante en la instancia no inter-
puso recurso de suplicación, al ver íntegramente estimadas sus pretensiones, pese a que 
la relación de hechos probados recogiera un error fáctico. Dicho error fue denunciado en 
el escrito de impugnación, y la sentencia de suplicación entendió que no es ésta una vía 
hábil para la modificación de los hechos probados. Pues bien, el TC señala que, dado que 
ese error fáctico era una cuestión esencial al procedimiento, discutida desde el momento 
inicial en el que demandante formuló su escrito de demanda, la sentencia de suplicación 
debería haber resuelto sobre dicha cuestión, con independencia de que la denuncia se 
hiciera a través de la impugnación, ya que no puede verse obligado a recurrir quien ve 
íntegramente estimadas sus pretensiones. 

C) Contra Autos

La sts de 11 de mayo de 2006, Sala de lo Social, Jurisprudencia Seleccionada I.L. J 4, Sep-
tiembre 2006, declara que son recurribles en suplicación los autos que pongan fin en la 
instancia a aquellos incidentes declarativos suscitados en el proceso de ejecución laboral 
y, en particular, aquellos tramitados como tercerías, siempre que cumplan con los pre-
supuestos del artículo 189.2 LPL, es decir, cuando “(...) decidan cuestiones nuevas de 
carácter sustancial no decididas o contenidas en el título ejecutivo (...)”. 

xII. El Proceso Laboral

[2�7]



Justicia Laboral
crónicas de jurisprudencia

12. reCurso de CasaCIón Para la unIFICaCIón de doCtrIna

A) Cuestión nueva

La sts de 16 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 32, señala que no es posible entrar 
a resolver sobre la cuestión planteada en el recurso de casación para la unificación de 
doctrina, ya que no fue formulada en el recurso de suplicación, no siendo posible uni-
ficar doctrina sobre una cuestión no tomada en consideración expresa por la sentencia 
recurrida. En idéntico sentido se pronuncia la sts de 18 de enero de 2006, Sala Cuarta, 
I.L. J 40.

B) Falta de contenido casacional

La sts de 1 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 123, recuerda que “(...) no debe ad-
mitirse un recurso de casación para la unificación de doctrina cuando lo resuelto por la 
sentencia recurrida se corresponde con la doctrina mantenida por esta misma Sala con 
anterioridad (...)”. En el mismo sentido, las ssts de 28 de febrero y 6 de marzo de 
2006, Sala Cuarta, I.L. J 253 y 269. Por otro lado, la sts de 31 de marzo de 2006, Sala 
Cuarta, I.L. J 385, declara que la alegación sobre la falta de agotamiento de la vía adminis-
trativa previa carece de contenido casacional, al no encajar en ninguno de los supuestos 
establecidos en el artículo 205 LPL. 

C) Contradicción. Requisitos

De acuerdo con las ssts de 7 de febrero y 28 de marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 131 
y 256, la contradicción exigida para la interposición del recurso de casación para la uni-
ficación de doctrina “(...) requiere no sólo que las resoluciones que se comparan tengan 
pronunciamientos distintos, sino que éstos recaigan ante controversias esencialmente 
iguales; porque la contradicción no surge de una comparación abstracta de doctrinas al 
margen de la identidad de las controversias, sino de la oposición de los pronunciamientos 
concretos recaídos en conflictos iguales (...)”. Por ello, resulta esencial en la valoración de 
la admisibilidad del recurso que éste acredite la identidad existente tendiendo en cuenta 
los términos en que el debate fue planteado en suplicación. En esta misma materia, la 
sts de 8 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 125, destaca que esa relación precisa y 
circunstanciada de la contradicción alegada, necesita realizar “(...) análisis comparativo 
de las controversias, individualizado y pormenorizado acerca de los hechos, los sujetos, 
los fundamentos, las pretensiones y las decisiones concretas de cada resolución (...)”; 
éste es también el criterio de la sts de 31 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 4. Por 
otro lado, las ssts de 31 de enero y 16 de febrero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 79 y 128, 
aprecian falta de contradicción por no ser firme la sentencia citada como contradictoria 
en el momento de publicación de la recurrida.
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D) Cuantía litigiosa. Cuotas por débitos a la Seguridad Social

De acuerdo con reiterada jurisprudencia, la sts de 16 de enero de 2006, Sala Tercera, I.L. 
J 88, a los efectos de determinar la cuantía del procedimiento en materia de cuotas por 
débitos a la Seguridad Social, reitera que deberá estarse a las cuotas mensuales y no a la 
cuantía total reclamada, por cuanto tales cuotas se autoliquidan e ingresan por el sujeto 
obligado mes a mes. 

13.  reCurso de CasaCIón. neCesIdad de InvoCar la InFraCCIón 
legal

La sts de 5 de abril de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 392, desestima el recurso de casación in-
terpuesto por no citarse en él norma alguna del ordenamiento jurídico que se considere 
infringida, no teniendo la consideración de tales los acuerdos a los que se hace referencia 
en el recurso, puesto que no se trata de convenios colectivos estatutarios. 

14. reCurso de revIsIón

A) Maquinación fraudulenta

La sts de 31 de enero de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 76, declara que el concepto de ma-
quinación fraudulenta debe ser entendido como “(...) un artificio puesto en práctica 
con intención maliciosa de llevar a la parte contraria, mediante engaño, a una situación 
desfavorable, que le acarrea una real indefensión, integrándose en este concepto la inten-
cionalidad de la conducta y la eficiencia en la producción del resultado (...)”.

B) Documentos que habilitan el recurso

En relación con la calificación como decisivo del documento recobrado, la sts de 14 de 
marzo de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 312, señala que el mismo “(...) ha de ser de tal natura-
leza que por sí solo ponga en evidencia que el fallo de la sentencia impugnada se hubiera 
visto afectado con su presencia en el litigio (...)”. La sts de 3 de febrero de 2006, Sala 
Cuarta, I.L. J 138, estima que, en todo caso, dichos documentos deben ser anteriores a la 
fecha de dictarse la sentencia objeto de impugnación. Por último, la sts de 3 de marzo 
de 2006, Sala Cuarta, I.L. J 201, declara que no tienen la consideración de documentos 
retenidos por causa de fuerza mayor las sentencias firmes dictadas con posterioridad a la 
sentencia de la que se pretende la revisión. 

C) Caducidad

Respecto del plazo establecido en el artículo 512 LEC, la sts de 17 de enero de 2006, 
Sala Cuarta, I.L. J 17, señala que se trata de un plazo de caducidad y que recae sobre el 
demandante la carga de acreditar el dies a quo, así como cualquier otro dato que ponga de 
relieve el cumplimiento del citado plazo. 

xII. El Proceso Laboral
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15. reCurso de amParo. agotamIento PrevIo de la vía judICIal

La stc 41/2006, de 13 de febrero (recurso de amparo 5038/2003), I.L. J 179, recuerda 
que, si se hace valer la no interposición del recurso de casación para la unificación de 
doctrina como motivo de inadmisibilidad del amparo, corresponde precisamente a esa 
parte la carga de “(...) acreditar la posibilidad de recurrir a esta extraordinaria vía en el 
supuesto concreto, debiendo abstenerse de efectuar vagas invocaciones sobre la proce-
dencia del recurso (...)”, de forma que se deduzca claramente su viabilidad.

16. ejeCuCIón de sentenCIa

La sts de madrid de 10 de enero de 2006, I.L. J 453, declara la procedencia de los 
descuentos practicados por la empresa sobre las cantidades a las que ha sido condena-
da, en tanto en cuanto se acredite el efectivo ingreso por parte de ésta de las cantidades 
correspondientes a la Agencia Tributaria y a la TGSS. En caso contrario, deberá abonarse 
la cuantía total bruta para que sea el trabajador quien efectúe directamente los ingresos 
correspondientes.

17. Costas

En su sts de 27 de febrero de 2006, I.L. J 196, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de-
clara la improcedencia de la condena al pago de costas impuesta al Instituto Madrileño de 
Salud, por reconocérsele el carácter de Entidad Gestora. Ello implica el reconocimiento 
del beneficio de Justicia gratuita con la correspondiente exención del pago de costas, sal-
vo en casos de temeridad o mala fe que en el supuesto analizado no concurren.

loUrdes Martín FlÓrez

ana alÓs raMos

Marta navarro garrote

verÓnIca ollé sese
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1. dereCho ComunItarIo

A)  Ordenación de tiempo de trabajo y seguridad y salud de los trabajadores: Disfrute de vacaciones en años 
posteriores

La stJce de 6 de abril de 2006, I.L. J 285, aborda la interpretación del artículo 7 aparta-
do 2 de la Directiva 93/104/CE (en versión modificada por la Directiva 2000/34/CE), 
relativa al alcance del derecho de vacaciones, y da respuesta a la cuestión prejudicial 
formulada sobre si se opone a dicho artículo “que una disposición nacional permita, 
durante la vigencia del contrato, que los días de vacaciones anuales, en el sentido de la 
Directiva, no disfrutados en un año determinado se sustituyan por una indemnización 
económica en año un año posterior”. La sentencia toma como hilo argumental la seguri-
dad y la salud de los trabajadores, ya que las vacaciones “tienen por objeto garantizar una 
mejor protección” y su efecto positivo para la seguridad y salud “se despliega plenamente 
cuando se disfrutan en el año previsto, es decir, durante el año en curso”, pero, añade 
que “este tiempo de reposo no pierde interés a este respecto si se disfruta en un período 
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posterior” y, en el caso de que “se disfruten en años posteriores” también contribuyen 
a la seguridad y salud del trabajador, si bien se establece como límite, de acuerdo con la 
Directiva, la compensación económica de las vacaciones mínimas transferidas, que sólo 
es posible en el caso que concluya la relación laboral. En resumen, la Directiva no impide 
que puedan disfrutarse las vacaciones en años posteriores pero sí prohíbe su compensa-
ción económica.

Dado el carácter mínimo de la normativa comunitaria y su proyección sobre la seguridad 
y la salud de los trabajadores, esta interpretación no choca con el carácter anual recono-
cido a las vacaciones en nuestro ordenamiento, que implica la prohibición de transferir o 
acumular las correspondientes a varios años, puesto que, como reconoce el propio Tribu-
nal de Luxemburgo, el efecto sobre la seguridad y la salud se despliega plenamente en el 
año de su disfrute, por lo que la normativa española elevaría, así, el nivel de protección.

B) Incumplimientos de la Directiva 89/391/CE por la República de Austria

La stJce de 6 de abril 2006, I.L. J 286, se pronuncia sobre una serie de incumplimien-
tos imputados por la Comisión a la República de Austria en la adaptación de la Directiva 
89/391/CEE a su derecho interno. Sobre algunos de ellos, se limita a constar el incum-
plimiento por expiración del plazo para su adopción, en cambio, realiza una serie de 
consideraciones al abordar la organización de la actividad preventiva y la designación 
de los trabajadores encargados de ésta; la designación de los encargados de las medidas 
de emergencia; la participación y consulta de los trabajadores en algunas materias y, por 
último, sobre determinados aspectos de equipos de protección individual y sustancias pe-
ligrosas, aunque por su relevancia doctrinal, sólo se destacan las dos primeras materias.

Por lo que se refiere a la organización de la actividad preventiva, la Comisión denuncia 
que la normativa austriaca permite la libre elección del empresario de recurrir a medios 
internos o ajenos para la prevención de riesgos en contra de lo dispuesto en el artículo 7.3 
de la Directiva marco. El Gobierno austriaco alega que la regulación adoptada es reflejo 
de la estructura del tejido productivo de su país, en un alto porcentaje pequeña empresa, 
como criterio que justifica la libre elección al empresario “para cubrir los casos excep-
cionales en los que, por circunstancias especiales, la empresa disponga de competencias 
internas suficientes para encomendar las tareas de prevención a personas empleadas en 
su propia empresa. Es decir, lo excepcional es que la empresa tenga recursos propios. El 
TJCE reitera la doctrina de la jerarquía de las obligaciones del artículo 7 de la Directiva, 
que impone la preferencia de la designación de los trabajadores sobre el recurso a las 
competencias ajenas, que tienen carácter subsidiario. Se confirma, por tanto, la doctrina 
contenida en su Sentencia de 22 de mayo de 2003.

Por otro lado, la normativa austriaca excepciona la obligación de designar a trabajadores 
encargados de las medidas de emergencia a empresas de menos de cinco trabajadores. 
Según la sentencia esta normativa es contraria al artículo 8.2 de la Directiva marco, ya que 
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éste no limita ni excepciona la obligación de designar a los encargados de adoptar dichas 
medidas por “el carácter de las actividades o el tamaño de la empresa y/o el estableci-
miento”, pues dicha restricción es contraria al propio objetivo de la Directiva y produce 
una reducción no prevista de su ámbito de aplicación a las empresa de mayor tamaño 
o que realicen determinadas actividades. Antes, al contrario, el artículo 8.2 “establece, 
pues, una medida obligatoria” para todas las empresas con independencia de su tamaño 
o actividad.

2. la resPonsabIlIdad emPresarIal Por daños y PerjuICIos

A) Competencia de la Jurisdicción social

La sts de 26 de enero de 2006, dictada en Sala General, I.L. J 67, enjuicia el recurso de 
casación para unificación de doctrina interpuesto contra la sentencia del TSJ de Madrid 
que en suplicación declaró la incompetencia de la jurisdicción social y que tiene como 
base fáctica los hechos vinculados a la reclamación en la instancia de la cantidad exigida 
por el trabajador al empresario ante el Juzgado de lo Social para que éste le reembolsa-
se las cantidades que abonó en concepto de responsable civil por ilícito penal sobre la 
base de un pacto convenido con el empleador. El trabajador, jefe de obra, fue condenado 
como autor de una falta de lesiones por imprudencia leve de un trabajador que sufrió un 
accidente de trabajo en la obra que dirigía y, a su vez, también fue condenado al pago de 
una indemnización como responsable civil directo, estableciendo la resolución judicial 
la responsabilidad subsidiaria de la empresa. La resolución del TSJ de Madrid entiende 
que al tratarse de la petición del reembolso “de la cantidad objeto de condena penal 
–responsabilidad civil del mismo– ello conlleva que haya de revocarse la sentencia de este 
orden jurisdiccional respecto a tal cuestión planteada”, declinando, por tanto, la compe-
tencia material. El TS parte en su argumentación de su doctrina de la pretensión única 
indemnizatoria en los accidentes de trabajo aunque esta pretensión tenga lugar en vías 
jurisdiccionales diferentes o procedimientos diversos, poniendo de relieve, además, que 
la competencia del orden jurisdiccional social no se ve afectada porque el trabajador haya 
utilizado la vía penal para resarcirse de los daños y perjuicios derivados de dicho acciden-
te de trabajo. La STS, en definitiva, declara la competencia de la jurisdicción social puesto 
que parte de considerar que la pretensión civil no pierde procesalmente su naturaleza 
aunque se ejercite en el orden jurisdiccional penal y por ello concluye que “la cuestión 
planteada entre el trabajador –declarado responsable civil directo, como consecuencia 
de su responsabilidad penal– y el empleador –declarado en la vía penal responsable civil 
subsidiario en virtud del contrato de trabajo que le une al trabajador infractor– sobre 
quien debe pagar los daños nacidos del ilícito penal, derivan del contrato de trabajo, y 
por tanto su conocimiento corresponde a la jurisdicción laboral”.

Ahora bien, el TS parece ir más lejos, pues reconocida la competencia de la jurisdicción 
social parece cuestionarse quién debe responder del accidente. A tal efecto, la STS parte de 
la doctrina del ilícito laboral y de la responsabilidad laboral que genera dicho ilícito y del 
incumplimiento contractual surgido “dentro de la órbita de lo pactado y como desarrollo 
normal del contenido negocial”, para concluir que “la cuestión de quien debe soportar la 
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indemnización de daños y perjuicios derivados de accidente de trabajo, debe considerarse 
como surgido dentro del contenido del contrato de trabajo”, argumento que refuerza la 
competencia del orden jurisdiccional social.

B) Diligencia exigible: Conforme a las circunstancias del trabajo realizado

La stsJ de cantabria de 16 de enero de 2006, I.L. J 156, resuelve en suplicación la pre-
tensión desestimada por la instancia relativa a la reclamación de daños y perjuicios de 
los causahabientes del trabajador fallecido en accidente de trabajo. Éste se produjo como 
consecuencia del izado de una pieza mediante puente grúa y sujeta con un estrobo de 
cadenas de cuatro ramales cuyos ganchos carecían de pestillo de seguridad, si bien la 
grúa y los ganchos estaban homologados y contaban con declaración de conformidad. 
La sentencia del Juzgado de lo Social considera que no se habían infringido normas de 
seguridad sobre la base del informe de la Inspección de Trabajo en el que constaba que 
ninguna de las empresas concurrentes había incurrido en falta de medidas de seguridad. 
Por su parte, el informe del Centro de Seguridad y Salud emitido determinaba la nece-
sidad de sustituir los ganchos de los ramales por otros con pestillo de seguridad, susti-
tución que se produjo tras el accidente, aunque con anterioridad no constituían normas 
de seguridad de obligado cumplimiento en la empresa ni estaban contempladas en el 
plan de seguridad de la empleadora. No obstante, la STSJ de Cantabria considera que “el 
accidente se produjo porque no se utilizó la diligencia exigible con las circunstancias del 
trabajo, ni del lugar en que se desarrollaba, en el que propio fallecido en absoluto tuvo 
intervención activa en la dirección de la obra, sino meramente pasiva, encontrándose ya 
retirado del propio lugar cuando se produjo”. Pese a no tener carácter normativo la adop-
ción de equipos con pestillos de seguridad antes del accidente, el órgano jurisdiccional 
exige el despliegue de una diligencia superior, pues, considera que la utilización de los 
ganchos sin esos dispositivos de seguridad constituyen la causa eficiente del accidente y, 
en consecuencia, determinante de la responsabilidad empresarial.

C) Exoneración de responsabilidad: Causa ajena al trabajo

Las stsJ de extremadura de 25 de enero de 2006, I.L. J 330, exonera de responsabilidad 
al empresario de las resultas del accidente de trabajo sufrido por el trabajador con ocasión 
de las lesiones producidas por unos atracadores en la gasolinera en la que prestaba sus 
servicios. La resolución judicial restringe la responsabilidad del empresario al incumpli-
miento de la normativa laboral y el hecho de que la tienda de la gasolinera no tuviera 
determinadas medidas para evitar que se empotrase el vehículo y se perpetrara el robo 
no constituye una omisión de medidas de seguridad impuestas normativamente. Pese a 
la alegación del trabajador recurrente de incumplir la Ley de prevención de riesgos labo-
rales y el RD 486/1997, de seguridad y salud en los lugares de trabajo, el órgano judicial 
considera que la causación del daño no se ha producido por su utilización “sino por una 
circunstancia ajena al trabajo mismo en lo que, al contrario de lo que alega el recurrente, 
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puede entenderse que estamos ante un caso fortuito (...), aunque pudiera ser previsible, 
es difícilmente evitable salvo que exigiéramos a la empresa unas medidas exorbitantes de 
seguridad”.

D) Incumplimiento de normativa preventiva: Exposición continuada al asbesto

Una de las consecuencias de los riesgos de los nuevos materiales incorporados al pro-
ceso productivo es el efecto diferido que sobre la salud puede provocar su utilización. 
La exposición al amianto o asbesto es un claro ejemplo y ha sido objeto de análisis por 
la stsJ de cataluña de 25 de enero de 2006, I.L. J 423, al enjuiciar en suplicación la 
desestimación por la instancia de la demanda formulada sobre reclamación de daños y 
perjuicios derivada de accidente de trabajo. El trabajador vinculado a la empresa Uralita, 
SA, desde 1966 desempeñó su actividad hasta 1986 en el centro de trabajo donde se fa-
bricaban tubos de fibrocemento compuestos por cemento y fibra de amianto. En el año 
2002 fue declarado afecto de invalidez permanente, en grado de absoluta, derivada de 
enfermedad profesional por un “mesoteliona pleural infiltrante” que le causó la muerte. 
La sentencia del Juzgado de lo Social desestimó la demanda de la viuda del trabajador 
fallecido al considerar que no había habido un incumplimiento por parte de la empresa 
ya que en relación con las mediciones y las concentraciones ambientales ésta se ajustó 
a la normativa, actuando con la debida diligencia ante la falta de normativa específica 
y ajustándose a las prescripciones contenidas en la regulación específica de trabajo con 
amianto a partir de 1982. El TSJ de Cataluña valora el período de exposición entre 1966 
y 1986 realizando dos tipos de consideraciones: una sobre el conocimiento de los efectos 
de la exposición al amianto, ya que la empresa alegó que no se tenía conocimiento de 
las consecuencias en las décadas de 1970-1980 y, otra, sobre la existencia de normativa 
preventiva que obligaba a la empresa a adoptar medidas preventivas con anterioridad a 
la regulación específica.

En relación con el conocimiento de los efectos del amianto sobre la salud del trabajador, 
la sentencia argumenta sobre la existencia de estudios de la comunidad científica desde 
la segunda mitad del siglo XX que advertían del riesgo de cáncer y su constancia como 
enfermedad profesional desde 1961 e introduce un dato normativo: el Decreto de 26 de 
julio de 1957, sobre trabajos a mujeres y menores, en el que se prohíben trabajos con 
esta sustancia por tratarse de “polvos nocivos” en lugares de trabajo donde se desprenden 
libremente. La resolución judicial considera, igualmente, que Uralita, SA, no adoptó me-
didas preventivas hasta 1977, año en que el Instituto Territorial de Seguridad e Higiene 
emitió un informe en el que se le hacían una serie de recomendaciones a la empresa  
en orden a la limpieza del centro y de las prendas de trabajo, eliminación de residuos y 
controles ambientales, informe que también refleja “importantes deficiencias en la línea 
de tubos (punto C 3 del informe) indicando que la causa de contaminación es el barrido 
con escoba, las fibras de amianto depositadas en el suelo y las ropas del operario y que las 
vibraciones de las máquinas, las corrientes de aire y el tránsito de personas puede hacer 
pasar al ambiente, se habla de la utilización de sacos de yute (porosos) y el apilado de los 
vacíos y finalmente trata también del vertido”. De ahí, que la empresa al no dotar a los 
trabajadores de elementos de protección, pese a que “puso en marcha a partir de 1977, 
un conjunto de medidas técnicas destinadas a analizar y reducir los riesgos derivados de 
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la exposición de los trabajadores al amianto, no es menos cierto que en el período previo 
a la regulación específica de la prevención de riesgos del amianto (hasta 1982), no cum-
plió con las normas referidas a las condiciones en que se debían realizar dichos trabajos, 
normas vigentes desde el punto de vista específico como el genérico deber de velar por 
la salud de los trabajadores”, contenidas en el Reglamento de Seguridad e Higiene en el 
Trabajo de 1940, primero, y en la Ordenanza General de Seguridad e Higiene de 1971, 
después. Finalmente, la sentencia razona sobre el incumplimiento de la empresa de man-
tener al trabajador en su puesto de trabajo hasta 1986 y no trasladarlo a otro puesto de 
trabajo exento de riesgo. Argumentos que, en definitiva, sirven para imputar la responsa-
bilidad de los daños y perjuicios a la empresa.

3.  el reCargo de PrestaCIones Por omIsIón de las medIdas de 
segurIdad

A) Gravedad de la falta: Criterios de calificación

La determinación de la cuantía del recargo de prestaciones está en función de la grave-
dad de la conducta del empresario incumplidor de las medidas de seguridad o gravedad 
de la falta. La stsJ de castilla y león de 13 de febrero de 2006, I.L. J 343, parte del 
criterio legal para fijar el porcentaje aplicable al recargo de prestaciones y se señala que 
no hay “precepto alguno en las normas de seguridad social, reguladoras del recargo de 
prestaciones que establezca los parámetros a seguir para calificar la ‘gravedad’ de la falta”, 
acudiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 19 de enero de 1996) que 
prevé la aplicación del criterio de graduación de las sanciones en materia de prevención 
de riesgos, por lo que la STSJ recurre a la vigente regulación contenida en el artículo 39.3 
de la LISOS para, atendidas las concretas circunstancias, calificar la conducta empresarial 
de grave y rechazar que la conducta de otro trabajador y del propio accidentado inter-
vinieran en el resultado dañoso. Como consecuencia de dicha calificación, la sentencia 
señala que “no es adecuado la imposición del recargo en su grado inferior –30%– sino en 
su grado medio –40%–, que se adecua a la gravedad de la falta cometida”.

B) Relación de causalidad

La caída de un trabajador desde un andamio debido al riesgo de altura y las particulares 
circunstancias en que se produjo el accidente constituyen el núcleo básico de decisión 
de la sts de 16 de enero de 2006, I.L. J 12, que resuelve el recurso de casación para la 
unificación de doctrina sobre la procedencia del recargo de prestaciones. La sentencia que 
resuelve el recurso de suplicación entiende que al desconocerse el modo en que se produ-
jo la caída no se puede establecer la relación de causalidad entre ausencia de medidas de 
seguridad y el accidente de trabajo, aunque dicha sentencia no cuestiona que el andamio 
incumpliese la normativa preventiva al estar colocado de forma inadecuada ni estuviese 
prevista la utilización por el trabajador del correspondiente cinturón de seguridad –con 
una clara infracción de las medidas de seguridad– y que tampoco en la instancia se pro-
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bara que el trabajador incumpliera las instrucciones para no subirse al andamio. El TS, 
reiterando su propia doctrina, considera que el principio de presunción de inocencia no 
rige “en la esfera civil-laboral de incumplimientos contractuales del deber de seguridad 
asumido por el empleador” para exonerar de responsabilidad al empresario cuando se ha 
acreditado la relación de causalidad, por lo que concluye que puede establecerse dicha 
relación de causalidad a través de “indicios razonables suficientes para estimar que este 
cúmulo de irregularidades fue el desencadenante de la caída del operario”, con el límite 
del caso fortuito o de la fuerza mayor.

Un supuesto en el que se rechaza la existencia de accidente fortuito por intervención de 
un tercero trabajador es el enjuiciado por la stsJ de cantabria de 9 de febrero de 2006, 
I.L. J 570. El trabajador accidentado y otro trabajador de mantenimiento realizaban la-
bores de mantenimiento y preparación de una máquina antigua de trabajar la madera y 
sin marcado CE que había sido adquirida recientemente por la empresa. Finalizadas las 
operaciones de engrasado y equilibrado de los cabezales y para comprobar si funcionaba, 
el trabajador de mantenimiento realizó un montaje inadecuado del portacuchillas (sólo 
lo sujetó con cuatro de los catorce tronillos que tenía y no colocó el resguardo que cubría 
los cabezales) que al poner en macha la máquina y por efecto de las vibraciones provocó 
que aquél saltase alcanzando al trabajador accidentado. La sentencia rechaza la existencia 
de caso fortuito ya que hubo un “descuidado proceder del responsable de mantenimiento 
designado por la empresa” que fue la causa del accidente y ésta al designar al trabajador 
de mantenimiento “había infringido sus deberes de salvaguarda de la integridad física de 
sus trabajadores, bien por culpa in eligendo si no era conocedora de la negligente forma de 
actuar de su encargado, bien por culpa in vigilando si, conociéndola, la toleró”. Concluye, 
así, que la empresa incumplió las disposiciones generales de la LPRL y las particulares del 
anexo II apartado 9 del RD 1215/1997 sobre equipos de trabajo.

C) Responsabilidad solidaria de empresa contratista y subcontratista: Promotor de obra

Producido accidente de trabajo mortal en una obra de construcción, el INSS inició expe-
diente de recargo de prestaciones contra la empresa constructora en la que prestaba sus 
servicios el trabajador fallecido y contra la empresa promotora que encargó la ejecución 
de la obra. La Entidad Gestora resuelve imponer solidariamente a ambas empresas un 
recargo del 50 % de las prestaciones. La empresa promotora impugnó la resolución del 
INSS ante la instancia y, después, ante el TSJ de Cataluña que, por stsJ de cataluña de 
11 de enero de 2006, I.L. J 428, desestimó el recurso y confirmó la sentencia. Esta re-
solución parte de la concurrencia de actividades del artículo 24.1 LPRL y del desarrollo 
reglamentario contenido en el Real Decreto 1627/1997 que, en el marco de las obras 
de construcción, impone al promotor una serie de obligaciones. Señala que entre las 
obligaciones de la promotora “se encontraba en la fase de redacción del proyecto, de 
elaboración de un estudio de seguridad y salud, siquiera fuese un estudio básico de segu-
ridad, lo que no consta, por lo que existe una responsabilidad del empresario principal, 
o promotor, ante la ausencia de dicho plan de seguridad”. Incumplimiento que es para el 
Tribunal determinante de la infracción que justifica la imposición del recargo. El hecho 
de que el recargo se imponga a un trabajador que no presta servicios para la empresa 
promotora lo resuelve la sentencia a partir de considerarla como “empresa principal que 
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infringe normas de seguridad laboral relevantes en la producción del accidente sufrido 
por el trabajador de una contrata suya sea o no de la misma actividad” siendo relevante 
“que el accidente se haya producido por una infracción imputable a la principal y dentro 
de su esfera de responsabilidad” rechazando, así, la alegación de la empresa recurrente de 
no tratarse de empresas de la misma actividad.

D) Incumplimiento de medidas de seguridad: Reconocimiento médico obligatorio

Por la Inspección de Trabajo se inició procedimiento de recargo de prestaciones por falta 
de medidas de seguridad, como consecuencia de la enfermedad profesional sufrida por 
un trabajador debido al contacto permanente con harinas, cereales y enzimas. Expediente 
que finalizó con resolución de la Entidad Gestora imponiendo a la empresa dicha respon-
sabilidad que impugnó en la instancia y, después, en suplicación, recurso que fue resuelto 
por la stsJ de madrid de 13 de febrero de 2006, I.L. J 548. El trabajador sufrió una 
exposición al riesgo durante trescientos meses que le causó asma bronquial ocupacional, 
sin que hubiera sido objeto de reconocimiento médico desde su ingreso en la empresa 
hasta la baja que motivó la declaración de invalidez. Frente a la alegación de la recurrente 
de considerar que la vigilancia periódica de la salud del artículo 22.1 LPRL depende de 
la propia voluntad del trabajador y que puede negarse al reconocimiento médico que la 
empresa pueda programar, la resolución judicial señala que durante todo ese tiempo el 
trabajador “no tuvo ninguna oportunidad de ejercer su derecho a aceptar o no los reco-
nocimientos o exámenes médicos tendentes al control periódico de su salud”, además, es 
obligación de la empresa “proporcionar todos los medios necesarios parta que tal vigilan-
cia resultase efectiva (...) sin que fuera él (trabajador) quien tuviera que reclamarlos a su 
empleador, por lo que mal cabe desplazar al trabajador una obligación que sólo incumbía 
a la parte recurrente”.

E) Prescripción

La sts de 9 de febrero de 2006, I.L. J 243, aborda una cuestión procesal atinente a la 
prescripción del recargo de prestaciones y la fijación del dies a quo o día inicial del cómputo 
del plazo prescriptivo. La particular naturaleza jurídica del recargo y su carácter resarci-
torio cuya compensación “no la recibe el Estado, inmediato perjudicado, por la concul-
cación de su ordenamiento, sino quienes han recibido sobre sí el segundo grado de con-
secuencias, el damnum” exige trasladar el dies a quo de la fecha del accidente para amoldarlo 
“a los objetos que le servirán de medida, es decir, a las prestaciones cuya cuantía se va a 
ver mejorada”. De ahí que la imposición del recargo dependa del reconocimiento de las 
prestaciones, por ello concluye, en línea con una doctrina anterior, que el día inicial del 
cómputo es “a contar desde la fecha en que finaliza el último expediente incoado ante la 
Seguridad Social en reclamación de prestaciones”.

La stsJ de madrid de 20 de febrero de 2006, I.L. J 547, enjuicia la imposición de recargo 
de prestaciones a la empresa por un accidente que se produjo en marzo de 1992 y que 
presenta una singularidad en el iter procedimental. El fallecimiento del trabajador motivó 
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la intervención de la Inspección de Trabajo en mayo de dicho año e inició expediente 
administrativo de responsabilidad empresarial, siguiéndose, igualmente, procedimiento 
penal que terminó con Sentencia de 10 de febrero de 1995 y la consiguiente paralización 
del expediente sancionador. Notificada la sentencia a la Administración laboral el 24 de 
abril de 1998, ésta dictó resolución por la que se imponía una sanción a la empresa, que 
fue recurrida en vía contencioso-administrativa y anulada por Sentencia de 9 de mayo 
de 2002 por prescripción del hecho infractor. La Administración laboral notificó a la Di-
rección Provincial del INSS de Sevilla la anulación del acta de infracción con fecha 26 de 
enero de 2004, dictando resolución en expediente de recargo de prestaciones de 26 de 
marzo de 2004 y declarando la responsabilidad empresarial por falta de medidas de se-
guridad. Por otro lado, consta en la sentencia que hubo dos requerimientos de la Entidad 
Gestora a la Autoridad laboral en 1992 y uno en 1993, no dirigiéndose de nuevo hasta el 
17 de noviembre de 2003.

La recurrente en suplicación, como hiciera en la instancia, alega la prescripción del re-
cargo, así como la caducidad del expediente o procedimiento administrativo del que trae 
causa la resolución del INSS impugnada en la instancia. El TSJ rechaza la caducidad y aco-
ge el primer motivo relativo a la prescripción alegada, ya que la recurrente entiende que 
desde que se dictó la sentencia penal en 1995 hasta que en 2004 se dictó la resolución 
por la Entidad Gestora se ha superado el plazo de cinco años de prescripción, mientras 
que el Juzgado de lo Social consideró que la prescripción quedó interrumpida por la im-
pugnación de sanción en vía administrativa y, posteriormente, en sede contencioso-ad-
ministrativa. La STSJ parte de la consideración de que el recargo de prestaciones y la san-
ción administrativa “son dos figuras independientes que gozan de sustantividad propia” 
con procedimientos distintos y alcance también diferente, conforme a doctrina del TS, 
cuya coexistencia no comporta necesariamente la vulneración del principio non bis in idem. 
A partir de esta premisa, la resolución judicial considera “que no existe razón legal para 
que todo el tiempo que duró el procedimiento de impugnación de la sanción impuesta 
(...) sirviera también para mantener interrumpido el plazo de prescripción de la facultad 
de acordar dicho recargo” y que el vigente artículo 43.2 LGSS (anterior artículo 54.2) 
“no autoriza a considerar interrumpido el plazo prescriptivo de la facultad de imponer 
el recargo de prestaciones” con fundamento en las impugnaciones de la sanción admi-
nistrativa, pues la referencia normativa al “expediente que pueda tramitar la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social ‘en relación con el caso de que se trate’, se está refiriendo 
(...) a aquel expediente al que se anude la decisión a tomar en cada caso”, es decir, a la 
iniciación del recargo y no al expediente sancionador.

José lUIs goñI seIn

MargarIta aPIllUelo Martín

ManUel gonzález labrada

elIsa sIerra hernáIz
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Justicia Laboral

reducir el número de conceptos principales, lo más 
posible, para evitar caer en la dispersión.

Los términos o conceptos seleccionados son exclu-
sivamente los recogidos en la Ley, con excepción de 
la voz “Medicina del Trabajo”, que trata de agrupar 
globalmente el tratamiento operativo de la vigilancia 
de la salud.

Sin duda, el presente volumen será de gran utilidad 
para todos profesionales y estudiosos que trabajen 
habitualmente con la Ley de Prevención de Riesgos 
Laborales (asesorías, academias, gestorías, cámaras 
de comercio, abogados laboralistas, empresas de tra-
bajo temporal, universidades, etc.) y también para la 
Administración Pública.

A. Mateos beato
Diccionario temático de seguridad y salud 
laboral. Conceptos de la Ley de Prevención 
de Riesgos Laborales

[Lex Nova, 5ª edición, Valladolid, mayo 2006,  
1280 páginas]
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Este libro, cuyo éxito lo confirma esta 5ª 
edición, selecciona los principales concep-
tos contenidos en la Ley de Prevención de 
Riesgos Laborales en su vertiente de inter-
pretación teórica, pero sin olvidar que el fin 
último de la Ley es la puesta en práctica de 
sus principios preventivos.

Así, el presente diccionario contiene una 
exposición de distintos conceptos extraídos 
de la citada norma, tratados de modo indi-
vidualizado, pero manteniendo al mismo 
tiempo la necesaria correlación con el con-
texto unitario de la Ley.

Para completar los comentarios a cada voz, 
se han resumido las opiniones doctrinales 
y jurisprudenciales más relevantes, lo que, 
sin duda, ayudará a la reflexión acerca de 
tan compleja norma.

Junto a los conceptos seleccionados en for-
ma de “voz”, se han relacionado aquellos 
términos más significativos y cuyo trata-
miento o análisis se realiza con cierto deta-
lle dentro de la “voz principal”. Entre éstos, 
tal vez alguno de ellos podría haber tenido 
un tratamiento autónomo, pero, con buen 
criterio, el autor ha considerado preferente 

P. CoLLaDo tRabaNCo
Control de ejecución de tabiquerías y  
cerramientos

[Lex Nova, 1ª edición, Valladolid, diciembre 2005, 
469 páginas]
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Este manual, cuarto módulo formativo de 
los seis “Manuales prácticos para la forma-
ción del encargado en obra de edificación”, 
constituye el elemento adecuado para favo-
recer el aprendizaje de los profesionales de 
esta materia.

El presente módulo trata sobre el control de 
ejecución de la tabiquería y los cerramien-
tos. Se realiza un pormenorizado estudio de 
los distintos elementos que entran en juego 
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a la hora de afrontar la ejecución de los principales ti-
pos de tabiques, cierres y muros que se encuentran en 
la obra. Se abordan soluciones constructivas y técnicas 
adecuadas que, en muchas ocasiones, serán distintas a 
las que habitualmente se emplean.

El manual se desarrolla en dieciséis unidades didác-
ticas. Las primeras son introductorias y analizan los 
componentes que conforman la obra de albañilería. A 
partir de aquí, se analizan los diferentes tipos de tabi-
ques, cerramientos y muros, examinándolos con una 
visión constructiva y práctica. En las últimas unidades 
se estudian los elementos complementarios de la obra 
de albañilería como son los elementos de urbaniza-
ción, los arcos, las bóvedas y las escaleras ejecutadas 
con fábrica. Finalmente, se abordan las mediciones y 
valoraciones de cada unidad de obra y la organización 
de todos los trabajos y tareas.

Los contenidos, que se orientan a favorecer el apren-
dizaje de los profesionales, se presentan de forma 
práctica para que sean accesibles y suficientemente 
aclaratorios por sí mismos. Al final de la unidad 
didáctica, como refuerzo del proceso de aprendizaje, 
se pueden realizar unos ejercicios de autoevaluación, 
coherentes con los objetivos iniciales marcados, cuyas 
soluciones se presentan al final del libro.

Por último, y con la intención de incrementar la ver-
tiente pedagógica y facilitar el estudio de los conteni-
dos, se utilizan elementos visuales de refuerzo como 
ladillos, recuerdes, esquemas e ilustraciones.

En definitiva este libro pretende facilitar la formación 
de profesionales de la edificación, siendo por ello im-
prescindible y de gran utilidad en centros de forma-
ción profesional, academias y centros de enseñanza 
dedicados a la construcción, grandes empresas cons-
tructoras, Fundaciones Laborales de la Construcción, 
cámaras de contratistas, Servicios Públicos de Empleo 
de las Comunidades Autónomas (formación ocupacio-
nal y continua) y, en general, en organismos y entida-
des públicas y privadas encargadas de la formación en 
construcción.

n o t a s  b i b l i o g r á f i c a s
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 J.L. MoNeReo PéRez

La conservación de la empresa en la Ley 
Concursal. Aspectos laborales

[Lex Nova, Valladolid, abril 2006, 224 páginas]
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La Ley Concursal culminó la reforma de un 
sector de nuestro ordenamiento jurídico que 
se había quedado obsoleto. A partir de ahí, el 
autor estudia el principio instrumental de con-
servación de la empresa en “crisis concursal”.

Este principio tiene su proyección en el ámbito 
de las relaciones laborales, analizando todos los 
problemas fundamentales que se plantean, las 
“funciones preventivas y reparadoras” de los 
procedimientos concursales y los efectos de la 
declaración del concurso sobre los contratos 
bilaterales, en particular sobre los contratos de 
trabajo existentes cuando se declara el concur-
so y en los que el concursado es el empleador.

El libro se divide en dos partes claramente dife-
renciadas. La parte I: “Perspectiva dinámica: 
la conservación de la empresa en el procedi-
miento concursal”, a su vez dividido en tres 
capítulos en los que presenta una introducción 
general y se analizan los fines institucionales 
del derecho concursal y el principio concur-
sal de conservación de la empresa en crisis 
y su proyecto en el ámbito de las relaciones 
laborales.

La parte II se titula “Perspectiva estática: el régi-
men especial en los supuestos de conservación 
y transmisiones de empresas en crisis concur-
sal o empresas en dificultad grave”. También 
contiene tres capítulos que, respectivamente, 
están dedicados a analizar la integración de la 
legislación interna y el derecho comunitario en 
esta materia; la gestión concertada de la rees-
tructuración de la empresa y la organización de 
su continuidad, y la perspectiva jurídico-crítica 
del modelo concursal.
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de página, bibliografía, un práctico índice de voces y 
dos anexos con la jurisprudencia comunitaria y los 
documentos institucionales relacionados con este ám-
bito.

Este libro puede servir de referencia a las organizacio-
nes empresariales y sindicales, a los profesionales ju-
rídicos, a las administraciones y a todos aquellos que 
por su ocupación traten de cerca la negociación co-
lectiva, tanto por la originalidad de su planteamiento, 
como por el tratamiento que se le da al tema.

En definitiva, se trata de una obra de enorme claridad 
expositiva, muy útil para cualquier interesado en el 
atractivo campo del estudio del acervo comunitario 
en materia laboral y social, plenamente acorde con los 
debates actuales sobre los nuevos procedimientos de 
desarrollo de las políticas comunitarias, que de segu-
ro constituirá un importante referente para la doctri-
na jurídica tanto española como europea.

La monografía se completa con una bibliografía y un 
apéndice normativo que contiene las normas básicas 
utilizadas en el desarrollo del libro.

En definitiva, la obra constituye un referente funda-
mental en la colección de monografías laborales al 
ofrecerse como una útil herramienta para compren-
der todos aquellos aspectos concursales que tienen 
incidencia en el funcionamiento empresarial.

Mª.C. aguiLaR goNzáLvez
La negociación colectiva en el sistema  
normativo comunitario

[Lex Nova, Valladolid, julio 2006, 426 páginas]

LE
X

 N
O

VA

A partir del Tratado de Maastricht de 1992, 
la negociación colectiva empezó a jugar un 
papel cada vez más importante en el proceso 
de integración europea. Se trata de un fenó-
meno relativamente reciente pero que está 
alcanzando un impulso trascendental por-
que pone de manifiesto la riqueza y utilidad 
de este libro que, aborda esta materia, por 
primera vez, teniendo en cuenta el proceso 
de negociación, la eficacia y contenido de 
los acuerdos y la regulación de los llamados 
“comités de empresa europeos”.

Esta obra se divide en siete capítulos, en 
cada uno de los cuales se analizan diver-
sos temas, como los siguientes: el diálogo 
social, los interlocutores sociales comuni-
tarios, el procedimiento de elaboración de 
los acuerdos colectivos europeos, la eficacia 
jurídica y contenido de los acuerdos colec-
tivos europeos, los acuerdos en empresas 
de dimensión comunitaria y los acuerdos 
transpositivos.

Asimismo, esta monografía se completa con 
cerca de setecientas notas aclaratorias a pie 

P. CoLLaDo tRabaNCo y  
D. Nuño Peña
supervisión de ejecución de acabados, 
revestimientos y cubiertas

[Lex Nova, Valladolid, septiembre 2006, 429 páginas]
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Este libro –quinto módulo formativo de los 
seis “Manuales prácticos para la formación 
del encargado en obra de edificación”– es 
el medio adecuado para facilitar la forma-
ción de los profesionales en esta materia y 
analiza todos los elementos constructivos 
que le dan aspecto final a un edificio: las 
cubiertas, los acabados y los revestimientos. 
El módulo se desarrolla en catorce unidades 
didácticas, aunque se pueden distinguir tres 
grandes apartados.

Las siete primeras unidades se dedican al 
estudio de las cubiertas, comenzando con 
el trazado de cubiertas sencillas, aunque 
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dando una visión general de la diversidad existente. 
También se proporciona un método cómodo para 
calcular la superficie y todos aquellos elementos rele-
vantes que sean necesarios. Asimismo, se explican los 
revestimientos, desde las cubiertas de teja hasta los 
más sofisticados –de cinc o de cobre–, las cubiertas 
planas y sus materiales de impermeabilización, que 
han evolucionado espectacularmente en los últimos 
años.

En la unidad octava, se expone un tema importante: 
las carpinterías, las cerrajerías y la cristalería. Estos 
elementos son una partida de obra con un alto nivel 
de prefabricación, que llegan a la obra listos para su 
montaje.

Las seis últimas unidades irán dando un repaso sobre 
lo que comúnmente se conoce como revestimientos: 
los chapados, los alicatados, los revestimientos con 
morteros, los pavimentos interiores y exteriores, los 
techos y las pinturas y barnices.

Cada unidad sigue un esquema similar: comienza 
con una clasificación y descripción, si procede, de 
los materiales que utiliza, y después se comentan los 
aspectos relevantes de la ejecución en obra. Además, 
en las unidades que corresponda, se darán unos cua-
dros-resumen de los puntos más importantes que es 
imprescindible revisar en la obra, así como las indi-
caciones para realizar una medición y el presupuesto. 
Al final de todas las unidades existen unas pruebas 
de autoevaluación que servirán para ir comproban-
do si han quedado claros los conceptos explicados. 
Ladillos y recuerdas ayudarán a repasar las ideas más 
importantes.

Este libro pretende favorecer la formación de profe-
sionales de la edificación, siendo por ello imprescin-
dible y de gran utilidad en centros de formación pro-
fesional, academias y centros de enseñanza dedicados 
a la construcción, grandes empresas constructoras, 
Fundaciones Laborales de la Construcción, cámaras 
de contratistas, Servicios Públicos de Empleo de las 
Comunidades Autónomas (formación ocupacional y 

M.Á. MeNéNDez goNzáLez

Manual para la formación de operadores de 
grúa torre
[Lex Nova, 9ª edición, Valladolid, noviembre 2006, 
334 páginas]
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La novena edición del presente manual, que 
surge tras la excelente acogida de las ediciones 
precedentes, da respuesta a la creciente deman-
da de formación referente a la actividad profe-
sional de operador de grúa-torre, y su princi-
pal objetivo es contemplar todos los aspectos, 
tanto prácticos como teóricos, para obtener 
el carné habilitante para el ejercicio de dicha 
actividad. El gruista necesita una formación 
específica para el manejo de la máquina, esta 
condición es exigible no sólo por la ITC-MIE-
AEM2 sino también por la Ley de Prevención 
de Riesgos Laborales, las disposiciones míni-
mas de seguridad y salud en las obras de cons-
trucción y la Directiva de máquinas CE.

En este manual se desarrollan los conceptos 
técnicos y legales que tanto los gruistas vete-
ranos, como los noveles y los aspirantes a 
serlo deben conocer y comprender para poder 
obtener el carné de operador de grúa-torre y 
posteriormente, utilizarlo de una manera pro-
fesional, responsable y segura.

Esta obra está especialmente pensada para pro-
fesionales de la construcción y obras públicas, 
inspectores laborales, abogados laboralistas y 
graduados sociales, entre otros. Cabe destacar, 
por otro lado, el marcado carácter pedagógico 
de la monografía, pues al final de cada unidad 
contiene un cuestionario que permite evaluar 
el nivel adquirido.

continua) y, en general, en organismos y entidades 
públicas y privadas encargadas de la formación en 
construcción.
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A continuación, la obra recoge el concreto y porme-
norizado examen tanto de las distintas jubilaciones 
de carácter especial –en función de la situación de 
alta y dependiendo de circunstancias concretas de 
edad, pluriactividad o parcialidad en la jubilación– 
como de las relativas a los trabajadores encuadrados 
en los diferentes Regímenes, aparte del General, de la 
Seguridad Social (agrarios, por cuenta propia o autó-
nomos, del mar y empleados de hogar).

Asimismo, son de destacar el bloque que analiza la 
figura del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez 
(SOVI), el dedicado al procedimiento y actuaciones 
de necesaria realización (alegaciones, presentación, 
plazos, resolución, reclamaciones y revisiones), que 
incluye formularios y modelos de solicitud y, por 
último, el capítulo en el que se exponen las conse-
cuencias y efectos derivados del desempeño de traba-
jos por parte del beneficiario.

La obra incluye dos apéndices, con legislación y 
jurisprudencia, que recopilan la normativa y la más 
reciente doctrina judicial que sirven como cierre a 
la monografía. Asimismo, la obra se ve acompañada 
de un CD-ROM que permite calcular la pensión de 
jubilación de los trabajadores adscritos al Régimen 
General de la Seguridad Social y asimilados.

En definitiva, el hecho de que nos encontremos ante 
una quinta edición pone de relieve la óptima acepta-
ción disfrutada por la obra, constituyendo, por tanto, 
un práctico instrumento para el estudio de la pensión 
de jubilación, ya que proporciona al interesado en la 
materia una eficiente herramienta de cara a la reso-
lución de los problemas surgidos en la obtención de 
su cuantía.

J.F. MaRtíNez sePtieN

La jubilación. Régimen jurídico y 
procedimiento para su cálculo

[Lex Nova, 5ª edición, Valladolid, mayo 2006,  
388 páginas]
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El presente manual, que ya alcanza su quinta 
edición, adapta el contenido de las anteriores a 
las últimas modificaciones formativas referidas 
al cálculo de las pensiones de jubilación tanto 
en el Régimen General como en los distin-
tos Regímenes Especiales que componen el 
Sistema de la Seguridad Social.

El autor, funcionario de la Seguridad Social 
y profesor universitario, recoge las diferentes 
tradiciones expositivas en la materia facilitando 
su comprensión con una serie de ejemplos y 
ejercicios prácticos en los supuestos suscepti-
bles de originarse en la obtención del importe 
prestacional o en la determinación de la fecha 
de comienzo de los efectos económicos de la 
pensión.

El libro estructura su contenido a lo largo de 
doce capítulos. Tras un primer acercamiento a 
los aspectos más generales –exención de tasas 
fiscales, prescripción, incompatibilidades exis-
tentes con otras prestaciones o con la actividad 
laboral, etc.–, se abordan las cuestiones de 
fondo del régimen jurídico en cuestión, es decir, 
requisitos generales de acceso, hecho causante 
(con especial atención a las situaciones de alta, 
asimilada al alta y de no alta), edad, período pre-
vio de cotización, base reguladora y porcentajes 
aplicables en función de los años cotizados.
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