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EDITORIAL 

 

 

 

En este mes de marzo hemos celebrado en todo el mundo el ya 

famoso día 8 de marzo. En nuestro país ha tenido una especial 

trascendencia: el plante de más de la mitad de población ha vuelto a 

poner de manifiesto el alto índice de insatisfacción que genera la real 

discriminación por razón de género que pervive.  

 

Por ello, nos parece esencial hacernos eco de tal día también en 

nuestra revista, dedicando una parte de los comentarios y de la 

selección de revistas a tal fin.  

Es uno de los medio de expresar el compromiso de Juezas y Jueces 

para la Democracia en esta materia.   

 

Por otra parte, también en este mes de marzo se han seguido 

sucediendo, aún con más auge y reiteración, las manifestaciones de 

nuestros pensionistas que reaccionan en las calles contra la inercia 

gubernamental que ha provocado una clara pérdida del poder 

adquisitivo de una parte tan cualificada de la población.  

Nuestra solidaridad con esta legítima reivindicación ya la expresamos 

en el editorial del mes pasado.  

 

Ahora, expresamos que no nos parece una solución adecuada la vaga 

comunicación gubernativa de la semana, relativa a que sólo las 

pensiones de cuantía mínima y las de viudedad se adecuarán al real 

Índice de Precios al Consumo.  

 

Entendemos que ello es claramente insuficiente para solventar el real 

problema, máxime si contrastamos esta declaración con las propias 

manifestaciones de tal Gobierno sobre la sostenida y buena evolución 

de nuestra economía en los últimos tiempos, así como la justificación 

que se dio en su día al cambio del tradicional sistema de incremento 

anual basado en aquel Índice.  
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LEGISLACIÓN 
 

 

ESTATAL 

COMUNIDADES AUTÓNOMAS 
 
 
 

ESTATAL 

 

Orden ESS/214/2018, de 1 de marzo, por la que se modifica la Orden ESS/484/2013, de 

26 de marzo, por la que se regula el Sistema de remisión electrónica de datos en el 

ámbito de la Seguridad Social. Ir al texto 

 

Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, por el que se crea la Comisión Interministerial 

para la incorporación de criterios sociales en la contratación pública. Ir al texto 

 

Resolución de 6 de marzo de 2018, del Fondo de Garantía Salarial, por la que se 

incluyen nuevos procedimientos, susceptibles de tramitación mediante registro 

electrónico en el anexo I de la Orden TIN/2942/2008, de 7 de octubre. Ir al texto 

 

Real Decreto 107/2018, de 9 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de la Ley 

29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas 

del Terrorismo, aprobado por el Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre. Ir al texto 

 

Acuerdo Administrativo para la aplicación del Convenio de Seguridad Social entre el 

Reino de España y la República Popular China, hecho en Bad Neuenahr el 19 de mayo 

de 2017. Ir a texto 

 

Convenio de Seguridad Social entre el Reino de España y la República Popular China, 

hecho en Bad Neuenahr el 19 de mayo de 2017. 

 

Orden ESS/256/2018, de 12 de marzo, por la que se desarrolla el Real Decreto 

231/2017, de 10 de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema de 

reducción de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que 

hayan disminuido de manera considerable la siniestralidad laboral. Ir al texto 
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http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3080.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3081.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/10/pdfs/BOE-A-2018-3359.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/10/pdfs/BOE-A-2018-3360.pdf
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-3690
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/17/pdfs/BOE-A-2018-3762.pdf
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Resolución de 15 de marzo de 2018, de la Secretaría de Estado de Empleo, por la que 

se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de diciembre de 2017, por el que 

se aprueba la Estrategia Española de Economía Social 2017-2020. Ir al texto 

 

Orden AEC/274/2018, de 12 de marzo, por la que se suspende la aplicación de 

determinados porcentajes fijados en la Orden AEC/2909/2011, de 21 de octubre, por la 

que se establecen las bases para la concesión de subvenciones de cooperación 

internacional para el desarrollo. Ir al texto 

 

Resolución de 19 de marzo de 2018, de la Secretaría de Estado de Seguridad, por la 

que se publica el Acuerdo entre el Ministerio del Interior, sindicatos de Policía Nacional 

y asociaciones profesionales de la Guardia Civil. Ir al texto  

 

 

 

 

AUTONÓMICA 

 

Andalucía 

 

Extracto de la Orden de 28 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Orden de 

23 de octubre de 2009, por la que se desarrolla el Decreto 335/2009, de 22 de 

septiembre, por el que se regula la ordenación de la Formación Profesional para el 

Empleo en Andalucía, y se establecen las bases reguladoras para la concesión de 

subvenciones y ayudas y otros procedimientos (BOJA núm. 3, de 4.1.2018). Ir al texto 

 

 

Aragón 
 

LEY 2/2018, de 28 de febrero, de Presupuestos de la Comunidad Autónoma de Aragón 

para el ejercicio 2018. Ir a texto 

 
 
Illes Balears 
 

Acord del Consell de Govern de 9 de març de 2018 pel qual es ratifica l’Acord de la 

Mesa Sectorial de Sanitat de 5 de març de 2018, pel qual es deixa sense efectes el punt 

11 («Mobilitat voluntària») de l’Acord de la Mesa Sectorial de Sanitat de 4 de 

novembre de 2010 pel qual s’estableixen el procés i les condicions de l’oferta 

d’integració en la condició de personal estatutari fix que es farà al personal funcionari 

de carrera i al personal laboral fix adscrit a centres, establiments o serveis gestionats 

http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3857.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3890.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/20/pdfs/BOE-A-2018-3919.pdf
http://www.juntadeandalucia.es/boja
http://www.juntadeandalucia.es/boja/2018/51/BOJA18-051-00002-4620-01_00132009.pdf
http://www.boa.aragon.es/#/
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-44&DOCR=1&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20180308
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VERDOC&BASE=BOLE&PIECE=BOLE&DOCS=1-44&DOCR=1&SEC=FIRMA&RNG=200&SEPARADOR=&&PUBL=20180308
http://www.caib.es/boib/
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pel Servei de Salut de les Illes Balears (BOIB núm. 167, de 18 de novembre de 2010).  ir 

al texto 
 

Decret 6/2018, de 16 de març, pel qual es modifica el Decret 37/2015, de 22 de maig, 

d’aprovació dels Estatuts del Servei d’Ocupació de les Illes Balears.  Ir al texto 

 
 
Canarias 
 

Dirección General de la Función Pública.- Resolución de 22 de febrero de 2018, por la 

que se establecen instrucciones en relación a la publicidad activa y el derecho de 

acceso a la información de las relaciones de puestos de trabajo de la Administración 

Pública de la Comunidad Autónoma de Canarias. Ir al texto 

 

 

Catalunya 
 

Decreto-ley 1/2018, de 9 de marzo, de necesidades financieras del sector público en 

prórroga presupuestaria Ir al texto 

 

Decreto-ley 2/2018, de 9 de marzo, de recuperación de una parte de la paga 

extraordinaria y adicional del mes de diciembre de 2012 del personal del sector 

público de la Generalidad de Cataluña. Ir al texto 

 
 
Navarra 
 
LEY FORAL 1/2018, de 21 de febrero, de Cuentas Generales de Navarra de 2016. 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10788/606757/acord-del-consell-de-govern-de-9-de-marc-de-2018-p
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10788/606757/acord-del-consell-de-govern-de-9-de-marc-de-2018-p
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/607017/decret-6-2018-de-16-de-marc-pel-qual-es-modifica-e
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/
http://www.gobiernodecanarias.org/boc/2018/052/008.html
http://dogc.gencat.cat/ca
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3430.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3431.pdf
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
http://jpdsocial.blogspot.com.es/
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NEGOCIACIÓN 
COLECTIVA 
 

 

ESTATAL 

COMUNIDADES AUTÓNOMAS 
 
 
 

ESTATAL 

Resolución de 16 de febrero de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registran y publican las tablas salariales para los años 2017 y 2018 del Convenio 

colectivo estatal del sector laboral de restauración colectiva. 

 

Resolución de 22 de febrero de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registra y publica el Convenio colectivo para el sector de contratas ferroviarias. Ir al 

texto 

 

Resolución de 5 de marzo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registra y publica el Acuerdo de adhesión al IV Acuerdo Nacional de Formación 

adoptado por la Comisión Negociadora del Acuerdo estatal para la regulación de las 

relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria. Ir al texto  

 

Resolución de 7 de marzo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registra y publica el Acuerdo parcial de modificación del IV Acuerdo estatal para la 

regulación de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria. Ir al texto 

 

 Resolución de 5 de marzo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registra y publica el Acuerdo sobre condiciones retributivas para los sorteos 

extraordinarios de 19 de marzo y de 6 de mayo de 2018, derivado del XVI Convenio 

Colectivo de la ONCE y su personal. Ir al texto 

 

Resolución de 9 de marzo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

registra y publica la revisión salarial para el año 2018 del VII Convenio colectivo estatal 

de gestorías administrativas. Ir a texto 
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http://www.boe.es/diario_boe/
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3154.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3154.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3503.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/13/pdfs/BOE-A-2018-3504.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2018/03/14/pdfs/BOE-A-2018-3528.pdf
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-4030
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Resolución de 1 de marzo de 2018, de la Dirección General de Empleo, por la que se 

corrigen errores en la de 6 de febrero de 2018, por la que se registran y publican las 

tablas salariales para el año 2018 del Convenio colectivo nacional del ciclo de comercio 

de papel y artes gráficas. Ir a texto 

 

 

AUTONÓMICA 

 

Aragón 

CONSTRUCCION (TE) Ir a texto 

 

SIDEROMETALURGICAS (INDUSTRIAS) (TE) Ir a texto 

 

Asturias 

Resolución de 8 de febrero de 2018, de la Consejería de Empleo, Industria y Turismo, 

por la que se ordena la inscripción del Acuerdo Parcial del Convenio Colectivo del 

sector de Construcción y Obras Públicas del Principado de Asturias en el Registro de 

convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependiente de la Dirección General de 

Trabajo. [Cód. 2018-01965] Ir al texto 

 

Illes Balears 

Resolución del consejero de Trabajo, Comercio e Industria por la que se dispone la 

inscripción y depósito en el Registro de Convenios Colectivos de las Illes Balears del 

Convenio colectivo del sector de las industrias de panadería y pastelería de las Illes 

Balears y su publicación en el Boletín Oficial de las Illes Balears (código de convenio 

07000235011982) Ir al texto 

 

Resolució del conseller de Treball, Comerç i Indústria per la qual es disposa la 

inscripció i dipòsit en el Registre de Convenis Col·lectius de les Illes Balears del Conveni 

col·lectiu del sector del lloguer de vehicles sense conductor de les Illes Balears i la seva 

publicació en el Butlletí Oficial de les Illes Balears (codi de conveni 07001835011996) Ir 

al texto 

 

Castilla y León 

Convenio Colectivo de construcción y obras públicas de la provincia de Burgos para los 

años 2017 a 2021 Ir al texto 

 

COMERCIO GENERAL (SA) (Acuerdos) Ir a texto Ir a texto (II) 

 

Catalunya 

RESOLUCIÓ TSF/3108/2017, de 22 de desembre, sobre la sol·licitud de renovació de 

l'extensió del Conveni col·lectiu del sector de xocolates i bombons de la província de 

http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-3343
http://www.boa.aragon.es/#/
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1009765142828
http://www.boa.aragon.es/cgi-bin/EBOA/BRSCGI?CMD=VEROBJ&MLKOB=1009764132828
https://sede.asturias.es/portal/site/Asturias/menuitem.048b5a85ccf2cf40a9be6aff100000f7/?vgnextoid=c0c756a575acd010VgnVCM100000bb030a0aRCRD&i18n.http.lang=es&calendarioPqBopa=true
https://sede.asturias.es/portal/site/Asturias/menuitem.1003733838db7342ebc4e191100000f7/?vgnextoid=d7d79d16b61ee010VgnVCM1000000100007fRCRD&fecha=06/03/2018&refArticulo=2018-01965&i18n.http.lang=es
http://www.caib.es/boib/
http://www.caib.es/eboibfront/es/2018/10763/604227/resolucion-del-consejero-de-trabajo-comercio-e-ind
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/606955/resolucio-del-conseller-de-treball-comerc-i-indust
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2018/10792/606955/resolucio-del-conseller-de-treball-comerc-i-indust
http://bocyl.jcyl.es/
http://bopbur.diputaciondeburgos.es/hemeroteca/2018-03-06
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-002.pdf
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-001.pdf
https://sede.diputaciondesalamanca.gob.es/opencms/opencms/sede/herramientaBOP/documentos/2018/BOP-SA-20180308-001.pdf
http://dogc.gencat.cat/ca
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Barcelona per als anys 2017-2019 (codi de conveni 08100015012014) al sector de 

caramels i xiclets en l'àmbit de Barcelona, Lleida i Tarragona, així com a les empreses 

l'activitat de les quals sigui la fabricació de cacau, xocolata i derivats de les províncies 

de Tarragona i Lleida (codi extensió de conveni 79100015062016). Ir a texto 
 

Extremadura 

Resolución de 7 de febrero de 2018, de la Dirección General de Trabajo, por la que se 

ordena la inscripción en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Trabajo de 

la Comunidad Autónoma de Extremadura y se dispone la publicación del Acta de fecha 

11 de diciembre de 2017, en la que se acuerda el Calendario Laboral para el año 2018 

del Convenio Colectivo "Derivados del cemento de la provincia de Badajoz". Ir a texto 

 

Convenios Colectivos.- Resolución de 7 de febrero de 2018, de la Dirección General de 

Trabajo, por la que se ordena la inscripción en el Registro de Convenios y Acuerdos 

Colectivos de Trabajo de la Comunidad Autónoma de Extremadura y se dispone la 

publicación del Acta de fecha 29 de noviembre de 2017, con la que se acuerda el 

calendario laboral para 2018, del Convenio Colectivo "Industrias Siderometalúrgicas de 

la provincia de Badajoz". Ir al texto 

 
Murcia 

Resolución de la Dirección General de Relaciones Laborales y Economía Social, por la 

que se dispone la inscripción en el registro y publicación del acuerdo de convenio, 

denominado Agrícola, Forestal y Pecuario. Ir al texto 

 

Resolución de la Dirección General de Relaciones Laborales y Economía Social, por la 

que se dispone la inscripción en el registro y publicación, del acuerdo de tablas 

salariales para los ejercicios 2016, 2017, 2018 y 2019 del convenio colectivo 

denominado: Empleados de Fincas Urbanas de la Región de Murcia. Ir al texto 

 

Resolución de la Dirección General de Relaciones Laborales y Economía Social, por la 

que se dispone la inscripción en el registro y publicación del convenio colectivo para el 

sector de las Industrias del Sector de la Construcción y Obras Públicas de la Región de 

Murcia. Ir al texto 

 
Navarra 

RESOLUCIÓN 23C/2018, de 5 de febrero, del Director del Servicio de Trabajo, por la 

que se acuerda el registro, depósito y publicación en el Boletín Oficial de Navarra del 

Convenio Colectivo del Sector Obradores y Fábricas de Confitería, Pastelería y 

Repostería de Navarra. Ir al texto 

 
Euskadi 
 

COMERCIO EN GENERAL (BI) Tabla Salarial Ir a texto 

 

COMERCIO DE ALIMENTACION (BI) (Revisión Salarial) 

http://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=812253&language=ca_ES
http://doe.gobex.es/
http://doe.gobex.es/pdfs/doe/2018/530o/18060608.pdf
http://doe.gobex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20180307
https://www.borm.es/borm/vista/principal/inicio.jsf
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=06032018&numero=1463&origen=ini
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=06032018&numero=1464&origen=ini
https://www.borm.es/borm/vista/busqueda/ver_anuncio_html.jsf?fecha=10032018&numero=1669&origen=ini
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/Ultimo.shtml
http://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2807.pdf
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JURISPRUDENCIA 

Tribunal Constitucional 
 

 

 

 

 

 
 

 
PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONADORA 

STC 12/2018, de 8 de febrero Ir al texto 

Procedimiento: Recurso de amparo 

Ponente: Alfredo Montoya Melgar  

 

Resumen: Principio de legalidad sancionadora: maestro funcionario en un 

colegio de 3educación infantil y primaria que entrega a sus alumnos una nota 

dirigida a sus padres en relación con la huelga que se celebró el 29 de febrero 

de 2012 por parte de los empleados públicos de la administración regional 

castellano-manchega, dedicando 10 minutos de clase a explicar la cuestión. La 

nota recoge las 8 razones por las que el maestro iba a secundar la huelga. 

 

 A consecuencia de tal conducta, el Consejero de Educación, Cultura y Deportes 

de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha le impone una sanción de 

suspensión firme de funciones y retribuciones de 30 días, como responsable de 

una falta leve, tipificada en el ya citado artículo 136 i) de la Ley 4/2011, 

consistente en «el incumplimiento de los deberes y obligaciones del personal 

funcionario, siempre que no deba ser calificado como falta muy grave o grave». 

Al tal efecto, dicha resolución valora que los actos del recurrente tenían como 

finalidad, si no adoctrinar a los menores, si ́ influir en los mismos y utilizar sus 

funciones docentes como vía de expresión de pareceres personales que son 
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http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2018-3302.pdf
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absolutamente irrelevantes en el ejercicio de sus funciones, en lugar de limitarse 

a comunicarles que al día siguiente no iría a clase por la huelga y que se lo 

dijeran a sus padres.  

 

El demandante de amparo considera que las resoluciones sancionadoras 

impugnadas han vulnerado su derecho fundamental de libertad de expresión 

[art. 20.1 a) CE], así ́ como su derecho fundamental de huelga (art. 28.2 CE). 

Añade también la denuncia de falta de tipicidad de la acción sancionada, 

respecto a la que alega infracción del artículo 25.1 CE, y asimismo considera 

infringido el artículo 24 CE, por vulneración del derecho a la presunción de 

inocencia y por ausencia de una resolución motivada y proporcionada en 

cuanto a la sanción impuesta.  

 

Principio de legalidad sancionadora:  

 

a) La primera conducta que se le imputa  consiste en utilizar recursos y bienes 

públicos para usos particulares. Se considera que «el empleo realizado por el 

profesor de bienes públicos, como son la jornada de trabajo y los canales de 

información a los padres y madres, para difundir sus opiniones personales sobre 

las decisiones adoptadas por sus superiores en materia educativa, esta ́ 

subsumido en el efectivo incumplimiento de sus deberes y obligaciones como 

funcionario»  El TC considera que el comportamiento del profesor no tiene 

encaje en el tipo sancionador que aprecio ́ la Administración, dada la índole de 

la información transmitida y el escaso tiempo de clase dedicado a facilitarla.  

 

b) La segunda conducta que se le imputa es el   incumplimiento de los deberes 

y obligaciones como personal funcionario del recurrente en amparo es la 

infracción del deber de neutralidad (arts. 52 y 53 de la Ley del estatuto básico 

del empleado público). 

  

El TC considera que la conducta del funcionario no tiene encaje en tal tipo, 

puesto que lo único que cabe considerar acreditado es que el demandante 

informó a los alumnos sobre la convocatoria de huelga y su voluntad de 

secundarla. Parece lógico pensar que esa explicación debió ́ reflejar su posición 

favorable a esa medida; pero esa circunstancia no denota, por si ́ sola, un 

propósito de adoctrinamiento o, al menos, un propósito de influir 

tendenciosamente en el alumnado, pues la parquedad del relato fáctico sobre 

ese aspecto no autoriza a extraer tal conclusión. Por tanto, no queda acreditado 

el incumplimiento de los deberes que, según la resolución sancionadora, 

determinan la comisión de la conducta infractora. 

 

El TC concluye que al haber sido sancionado el recurrente en amparo por una 

conducta, que según los hechos acreditados, no constituye un incumplimiento 
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de sus deberes como funcionario, debe estimarse la vulneración del artículo 

25.1 CE, evitándose así ́ el «efecto desaliento» en el ejercicio de los derechos 

fundamentales. 

 

Una vez constatada la lesión del principio de legalidad no procede el análisis de 

las demás quejas aducidas en la demanda, puesto que la apreciación de la 

vulneración del artículo 25.1 CE conlleva la declaración de nulidad de la 

resoluciones sancionadoras recurridas y, como lógica consecuencia, de la 

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo núm. 1 de Guadalajara 

que, al desestimar el recurso contencioso- administrativo deducido por el 

demandante contra la sanción impuesta, dejo ́ de reparar la vulneración 

producida por la Administración.  

 

 

VIUDEDAD 

ATC  4/2018, de 23 de enero. Ir al texto 

Procedimiento: Cuestión de inconstitucionalidad 

 

Resumen: Pensión de Viudedad en casos de separación o divorcio. Pensión 

compensatoria: inadmisión por notoriamente infundada: Cuestión de 

inconstitucionalidad sobre el art.220.1 LGSS (antiguo art.174.2 LGSS 1994), por 

posible vulneración del principio de interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE); 

del derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE); del principio de protección 

social, económica, y jurídica de la familia (art. 39.1 CE) y del mantenimiento de 

un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos que 

garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de 

necesidad (art. 41 CE).  

 

Matrimonio  de 1987 se separa por sentencia de 12/09/2013, sin que existiese 

pensión compensatoria, al no haber desequilibrio económico. El hombre fallece 

el 18/03/15 y en diciembre de 2015 el INSS desestima la solicitud de pensión de 

viudedad formulada por la mujer por no existir pensión compensatoria. 

 

En 2016 la viuda reclama nuevamente pensión y añade que el 6/03/15 presentó 

demanda de modificación de medidas en la que se le reconoce una pensión 

compensatoria de 750 euros con cargo al causante., sin que llegara a dictarse 

sentencia por haber fallecido antes el causante. 

 

Con base al convenio regulador interesó pensión de viudedad, que fue 

nuevamente denegada. También alegó que, tras la separación judicial, los 

cónyuges mantuvieron abierta una cuenta bancaria común, en la que el finado 

realizaba ingresos para sufragar gastos de vivienda y cargas familiares. En suma, 

http://www.boe.es/boe/dias/2018/02/21/pdfs/BOE-A-2018-2466.pdf
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la pretensión de la actora se fundó en el efectivo cumplimiento de los requisitos 

previstos en el artículo 174.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015. 

  

Cuestión de inconstitucionalidad: el órgano judicial considera que las 

prestaciones de Seguridad Social no están llamadas a remediar los 

desequilibrios económicos originados por crisis matrimoniales, sino atender a 

situaciones de necesidad vital derivadas principalmente de pérdidas de rentas; 

que en el caso de la pensión de viudedad se anuda a la merma patrimonial 

derivada de la muerte del causante. Por ello, la situación de necesidad vital que 

produce el fallecimiento de uno de los cónyuges debe ser considerada distinta 

del desequilibrio económico que justifica la concesión de la pensión 

compensatoria, de suerte que, al vincular la prestación pública indicada con la 

pérdida de la referida pensión compensatoria se origina una situación 

extravagante y distorsionante, pues el sistema público de protección social 

queda subrogado en la posición de la persona que, hasta el momento de su 

fallecimiento, estaba obligado a satisfacer la pensión compensatoria; hasta el 

extremo de que la pensión de viudedad no puede superar el importe de la 

prestación fijada al amparo del artículo 97 del Código civil (CC).  

 

A juicio del proponente, el contenido del precepto cuestionado infringe el 

mandato expresado en los artículos 14 y 39 CE, pues si bien el legislador pueda 

establecer diferentes requisitos para el reconocimiento de la pensión de 

viudedad, lo que no es dable es que dichos requisitos sean caprichosos o 

desproporcionados, que es, precisamente, lo que considera que acontece en el 

presente caso. 

 

Resolución del TC: inadmisión: El derecho que los ciudadanos puedan ostentar 

en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuración legal, 

disponiendo el legislador de libertad para modular la acción protectora del 

sistema en atención a circunstancias económicas y sociales que son imperativas 

para la propia viabilidad y eficacia de aquel». 

 

Art. 41 CE: La garantía institucional de la Seguridad Social:  

 

El hecho de que el párrafo segundo del artículo 220.1 del Real Decreto 

Legislativo 8/2015 vincule el reconocimiento de la pensión de viudedad a la 

preexistencia de una pensión compensatoria no excede del ámbito de 

configuración legal que la doctrina constitucional reconoce al legislador, ni 

tampoco menoscaba el núcleo esencial, indisponible para aquel, que el citado 

precepto garantiza. Por tanto, cabe concluir que no resulta contario a lo 

dispuesto en el precepto objeto de análisis, el hecho de establecer un régimen 

jurídico diferenciado para las personas separadas y divorciadas, a efectos de 
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obtener la pensión de viudedad, respecto del previsto para los cónyuges que 

mantienen la convivencia matrimonial.  

 

Art. 39.1: La protección de la familia: este principio no exige (...) que el legislador 

deba fijar los mismos requisitos para la obtención de la pensión de viudedad, 

con independencia de que subsista el vínculo conyugal o se mantenga la 

convivencia matrimonial en el momento del fallecimiento del causante.  

 

Art.14 CE: Igualdad ante la ley: Es conforme a la Constitución Española la fijación 

de un modelo de prestación por viudedad que no tenga por estricta finalidad 

atender una situación de necesidad o dependencia económica, sino compensar 

la falta o minoración de ingresos de los que participa el cónyuge supérstite y, en 

general, afrontar las repercusiones económicas causadas por la muerte de uno 

de los consortes.  

 

En la determinación de las situaciones de necesidad que han de ser atendidas, 

el legislador dispone de un amplio margen de apreciación a la hora de regular y 

modificar las prestaciones para adaptarlas a las necesidades del momento, 

teniendo en cuenta el contexto general en que aquellas situaciones se producen 

y en conexión con las circunstancias socioeconómicas, las disponibilidades 

presupuestarias, las necesidades de los diversos grupos sociales y la importancia 

relativa de las mismas. 

 

Siendo admisible, desde el prisma constitucional, que la finalidad de la pensión 

de viudedad sea la de paliar la merma de ingresos y el consiguiente 

desequilibrio patrimonial que produce la muerte de un cónyuge respecto del 

otro –y ello con independencia de que, en la mayoría de las ocasiones, el 

fallecimiento referido origine o agudice una situación de necesidad vital, por la 

precariedad económica en que se pueda ver sumido el consorte superviviente–, 

tampoco resulta objetable, desde la perspectiva antes indicada, que en 

supuestos de crisis matrimonial el legislador vincule la pensión de viudedad a la 

finalidad de mitigar el impacto económico que la muerte del causante produce 

al superviviente separado o divorciado. Por ello, no resulta extravagante 

condicionar el reconocimiento de la referida prestación social pública a la 

preexistencia de una pensión compensatoria a cargo del causante, puesto que 

la finalidad de esta pensión también es la de corregir el desequilibrio 

patrimonial surgido tras la crisis matrimonial.  
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JURISPRUDENCIA 
Tribunal Supremo 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

CONDICIÓN MÁS 
BENEFICIOSA 

STS 21/02/2018  ir al texto 

Nº de Recurso: 1322/2016  

No de Resolución: 187/2018    

Ponente: SEBASTIAN MORALO 

GALLEGO  

 

Resumen: Condición más beneficiosa: 

empresa puede aplicar el mecanismo 

de la absorción y compensación para 

reducir el importe del denominado 

complemento personal que hasta la 

fecha venían percibiendo los 

trabajadores, como consecuencia de la 

aplicación del V Convenio Marco 

Estatal de Atención a las Personas 

Dependientes y Desarrollo de la 

Promoción de la Autonomía, que 

conforme a lo resuelto por la STS 20 

de junio de 2012, rec. 31/2011 pasa a 

regir las relaciones laborales en 

sustitución del Convenio Colectivo de 

Residencias Privadas de Tercera Edad 

de Castilla La Mancha que venía 

aplicándose anteriormente.  

Puede absorber y compensar dicho 

complemento porque el miso no goza 

de la naturaleza de condición más 

beneficiosa.  

 

No estamos ante una condición más 

beneficiosa consistente en la 

consolidación e inalterabilidad del 

importe del complemento salarial 

litigioso, en tanto que su anterior 

cuantía no trae causa, ni tiene su 

origen, en un acto de voluntad 

unilateral de la empleadora o 

acordada con los trabajadores y 

constitutivo de un beneficio que 

supere las fuentes legales o 

convencionales de regulación de la 

relación contractual de trabajo, sino 

que obedece al cumplimiento de la 

obligación impuesta por un tercero a 

través del pliego de condiciones que 

ha elaborado el empresario principal- 

en este caso la administración pública-

, y al que debe someterse para su 

cumplimiento durante la ejecución de 

la contrata.  
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CONTRATAS Y 
SUBCONTRATAS 

STS 21/02/2018  ir al texto 

Nº de Recurso: 251/2016  

Nº de Resolución: 184/2018   

Ponente: JOSE MANUEL LOPEZ 

GARCIA DE LA SERRANA  

 

Resumen: Contratas y subcontratas: la 

ejecución de obras, realización de 

acometidas y reparación de averías en 

las redes de abastecimiento, 

alcantarillado y saneamiento de agua 

de la ciudad, constituye actividad 

propia de la Empresa Municipal de 

Aguas de Córdoba, S.A. (EMACSA), a 

efectos de determinar la 

responsabilidad solidaria de dicha 

entidad, conforme al art. 42 del 

Estatuto de los Trabajadores , por 

deudas contraídas con la actora por la 

empresa con la que contrató la 

realización de esas obras y la 

prestación de esos servicios  

Resume la doctrina sobre el concepto 

de "propia actividad" a los efectos de 

general la responsabilidad solidaria 

prevista en el art.42 ET entre la 

principal y la contratista 

La misma noción de «propia 

actividad» viene utilizando esta Sala 

en el ámbito de la prevención de 

riesgos laborales, en relación con lo 

dispuesto en el art. 24.3 LPRL, que 

impone al empresario principal una 

obligación específica de vigilancia en 

el cumplimiento de las obligaciones 

del contratista en materia de 

seguridad en el trabajo, cuando se 

trate de obras o servicios 

correspondientes a su «propia 

actividad». (SSTS 11/05/2005, rec. 

2291/2004 y 18/01/2010, rec. 

3237/2007). 

 

A partir del concepto adoptado hemos 

declarado que pertenecen al círculo 

de la «propia actividad» de un 

Ayuntamiento los servicios de ayuda 

domiciliaria y de atención a personas 

mayores en Centros de Día ( SSTS 

18/03/1997 y 05/12/2011, rec. 

4197/2010 , respectivamente); o de un 

Colegio Mayor, los servicios de 

comedor y cafetería ( STS 24/11/1998, 

rec. 517/1998 ); o de una empresa de 

telefonía, las labores de instalación, 

mantenimiento y montaje de líneas y 

cables telefónicos ( STS 22/11/2002, 

rec. 3904/2001 ); o de un gestor 

público de servicios sanitarios, el 

transporte de los pacientes ( SSTS 

23/01/2008, rec. 33/2007 ; 24/06/2008, 

rec. 345/2007 ; 3 , 23 y 24/12/2008 , 

rec. 1675/2007 , 33/2007 y 345/2007 , 

15/11/2012, rec. 191/2012 ; 

07/12/2012, rec. 4272/2011 , y 

29/10/2013, rec. 2558/2012 ); o de una 

empresa de telefonía móvil, la 

comercialización de los servicios a los 

clientes finales aunque la relación con 

la contratista se instrumente a través 

de un contrato de agencia ( SSTS 

21/07/2016, Rec. 2147/2014 , 

08/11/2016, rec. 2258/2015 , 

26/04/2017, rec. 110/2016 y 

06/07/2017 - dos- rec. 322/2016 y 

325/2016 ); o de una empresa 

dedicada a la producción y 

distribución de energía eléctrica, los 

trabajos de" montaje e instalación de 

acometidas y nuevos suministros o 

ampliación de los existentes, 

modificaciones de la red de baja y 

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8322279&links=&optimize=20180316&publicinterface=true
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media tensión y obras de desarrollo ( 

STS 11/05/2005, rec. 2291/2004 ).  

 

Por el contrario, hemos considerado 

que no se inserta en lo que constituye 

«propia actividad» de una 

Administración Pública o empresa, el 

servicio de vigilancia de sus 

instalaciones ( SSTS 18/01/1995, rec. 

150/1994 y 10/07/2000, rec. 923/1999 

); o de AENA, el servicio de limpieza de 

vehículos y suministro de carburantes 

a los clientes de la gasolinera ubicada 

en un aeropuerto ( STS 14 y 

15/06/2017 , rec. 1024/2016 y 

972/2016 ); o de una promotora 

inmobiliaria, los trabajos de 

construcción ( SSTS 20/07/2015, rec. 

2160/2004 y 02/10/2006 , rec. 

1212/2005 ); o del INEM, la 

impartición de cursos de formación 

profesional ( STS 29/10/1998, rec. 

1213/1998 ).  

 

 

CONTRATO DE 
TRABAJO 

STS 08/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 3389/2015  

Nº de Resolución: 127/2018    

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE 

NAVARRO  

 

Resumen: contrato de trabajo: 

Montador de ascensores falso 

autónomo. Existencia de relación 

laboral. . En efecto, a la vista de los 

hechos declarados probados, en 

primer lugar, no cabe duda de la 

concurrencia de voluntariedad y de 

prestación de servicios personales por 

parte del demandante. En segundo 

lugar, aparece clara la característica de 

la ajenidad, ya que los frutos del 

trabajo pasan "ab initio" a la mercantil 

Zardoya Otis S.A. que asume la 

obligación de retribuir dichos servicios 

que están garantizados; por otra parte 

nada hay que acredite que el 

demandante asuma riesgo empresarial 

de clase alguna, ni que realice una 

inversión en bienes de capital 

relevante, pues la inversión que 

constituye elemento esencial de la 

actividad contratada se entrega 

directamente por la demandada. En 

tercer lugar, los trabajos llevados a 

cabo por el demandante (montaje de 

ascensores y elevadores y su eventual 

reparación) se prestan dentro del 

ámbito de organización y dirección de 

la mercantil demandada que es la que 

proporciona no solo los bienes de 

equipo, sino las instrucciones de 

montaje. Al respecto, al actor se le 

daba formación sobre el montaje y la 

instalación entregándoles los 

manuales de montaje y reparación. 

Destaca, especialmente, que el 

demandante ha prestado sus servicios 

exclusivamente a Zardoya OTIS SA de 

forma habitual, personal y directa 

realizando el mismo trabajo que un 

montador -oficial 2a- laboral de la 

empresa y que en su trabajo vestía 

con un mono que llevaba el distintivo 

de OTIS. En cuarto lugar, no consta 

que el actor fuera un verdadero 

empresario que - titular de un 

negocio- ofreciese su actividad 

empresarial en el mercado y que 

asumiera el riesgo y ventura de tal 

hipotética actividad; lo que se 

desprende, por el contrario, es que la 
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actividad se prestaba exclusivamente 

para la demandada en la forma y 

condiciones que esta determinaba.  

 

No obsta a la anterior conclusión que 

de los hechos probados se deduzcan 

indicios que pudieran incidir en la 

inexistencia de las notas de 

dependencia (no sujeción a horario o 

no imposición de vacaciones) y de 

ajenidad (encomienda de contratas 

propias de la actividad de 

construcción o utilización de medios 

propios en la realización de la 

actividad) ya que tales indicios o 

resultan marginales o deben ceder 

ante los de mayor fuerza que apuntan, 

según se ha visto en sentido contrario. 

A tales efectos resulta destacable la 

escasísima cuantía en inversión que el 

actor ha de realizar para poder 

desarrollar la actividad encomendada 

(herramientas comunes, teléfono 

móvil o pequeño vehículo) frente a la 

mayor inversión que realiza la 

principal y entrega al actor 

(herramienta especializada, vehículos 

para transporte de piezas importantes, 

así́ como el conocimiento de las 

instalaciones a montar para lo que se 

forma al actor). También resulta 

destacable que, en definitiva, el 

trabajo del actor es exactamente el 

mismo que realizan otros trabajadores 

de la empresa con los que ésta 

mantiene relación laboral.  

 

 

CONTRATOS 
TEMPORALES 

STS 15/02/2018  ir al texto 

Nº de Recurso: 1089/2016  

Nº de Resolución: 158/2018    

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY 

SAHUN  

 

Resumen: Contratos temporales: 

profesores asociados de universidad.  

El actor mantiene una actividad 

extraacadémica, que justificaría la 

celebración y renovación de sus 

contratos como profesor asociado, sin 

que se den otros elementos. La 

sentencia recurrida fundamenta el 

rechazo del recurso de la Universidad 

en el exclusivo dato de la duración de 

la situación de la sucesión de los 

contratos de esta índole. Mas ya 

hemos visto que, contrariamente a lo 

que parece entender la Sala de 

suplicación, la doctrina que se plasma 

en la STJUE (STJUE de 13 de marzo de 

2014, Márquez Samohano, C-190/13) 

no supone la interdicción sin más de 

la temporalidad de esta modalidad 

contractual y, desde luego, no impide 

la aceptación de la reiteración en el 

tiempo de la utilización de la misma, 

en tanto pervivan sus elementos 

definidores.  

 

El contrato del Profesor Asociado y el 

Profesor Visitante tiene por finalidad 

el desarrollo de tareas docentes a 

través de las cuales aquellos aporten 

sus conocimientos y experiencia 

profesional no académico universitaria 

o docente, respectivamente.  

 

La actividad docente de un profesor 

asociado no puede vincularse a las 

enseñanzas de doctorado al ser éstas 

dirigidas a la formación investigadora, 

lo que se aleja de la aportación de la 
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experiencia profesional que caracteriza 

la contratación de aquellos. Por tanto, 

en las enseñanzas universitarias nos 

quedaría la formación general o 

especializada, dirigida a la obtención 

del Título de Graduado o de Máster, 

respectivamente, como ámbitos de 

docencia en los que se debe examinar 

si encaja la contratación de profesor 

asociado, tomando en consideración 

que la actividad docente de una 

Universidad siempre es permanente ya 

que, como dispone el art. 28.4 RD 

1393/2007, «Las Universidades están 

obligadas a garantizar el adecuado 

desarrollo efectivo de las enseñanzas 

que hubieran iniciado sus estudiantes 

hasta su finalización».  

 

En el marco de la docencia universitaria, 

las modalidades de contratación laboral 

tienen un sistema y régimen jurídico 

propio, que deberá ser respetado y que, 

precisamente, por ello, será su 

incumplimiento el que permita declarar 

en tales casos la existencia de 

utilización fraudulenta de cada una de 

las modalidades en cuestión  

 

Reitera doctrina: STS/4a de 1 junio 2017 

(rcud. 2890/2017), que fue seguida por 

la citada STS/4a de 22 junio 2017 (rcud. 

3047/2017) y por el ATS/4a de 21 

diciembre 2017 (rcud. 1870/2017). 

 

CONVENIO 
COLECTIVO 

STS 13/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 236/2016 

Nº de Resolución: 144/2018  

Procedimiento: Social  

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO 

PELLICER  

 

Resumen: Convenio colectivo: nulidad 

por infracción del principio de 

correspondencia. Los Delegados de 

Personal de los centros de trabajo que 

conformaron la comisión negociadora 

no podían tener atribuida la 

representación de los trabajadores 

que no estuvieran adscritos a los 

mencionados centros de trabajo y 

que, por tanto, carecían de 

legitimación para negociar un 

convenio colectivo que pudiera 

extender su ámbito de aplicación 

fuera del límite geográfico que se 

correspondía con su propia 

representatividad. Es cierto que en el 

momento de la publicación del 

convenio no consta que existieran 

otros centros de trabajo y que, en 

consecuencia, la empresa solo podía 

negociar con la representación de los 

centros, salvo que hubiese negociado 

con las secciones sindicales de 

empresa si las hubiere; pero ello no 

impide declarar que el establecimiento 

en el convenio de un ámbito 

geográfico estatal, excede de las 

posibilidades de disposición de la 

comisión negociadora, tal y como ésta 

había quedado integrada. Es más, el 

dato de que en la redacción final del 

convenio, fruto de las modificaciones 

establecidas en la reunión de 26 de 

enero de 2015, participase el Sr. 

Obdulio que ya no era Delegado de 

Personal de ningún centro puesto que 

había causado baja en la empresa y, 

llamativamente, era por entonces, 

Delegado de Personal de otra 

empresa, determina que la comisión 
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negociadora que acordó tales 

modificaciones convencionales 

estuviese mal configurada viciando de 

nulidad todos los acuerdos 

subsiguientes.  

 

 

DERECHO AL 
SECRETO DE LAS 
COMUNICACIONES 

STS 08/02/2018   

Nº de Recurso: 1121/2015  

Nº de Resolución: 119/2018    

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO 

FERNANDEZ  

 

Resumen: Derecho al secreto de las 

comunicaciones: control del correo 

electrónico del trabajador por el 

empresario: despido procedente de un 

empleado de INDITEX, por haber 

incurrido en transgresión de la buena 

fe contractual y abuso de confianza, al 

haber aceptado de una entidad 

proveedora y a la que el demandante 

había realizado compras por importe 

de 15.734.080 dólares en el periodo 

2008/2013, dos transferencias 

bancarias por importe -

respectivamente- de 11.000 y 39.000 

euros, en 19/06/13.  

El TSJ Galicia declara ilícitas las 

pruebas obtenidas a través del control 

del correo electrónico del actor, es 

decir, las que obran en el documento 

número 5 de los aportados por la 

empresa... y las testificales prestadas 

respecto a los extremos en él 

contenidos  

Resume doctrina sobre control de 

correo electrónico por el empresario: 

 Acerca de la inclusión del correo 

electrónico en el ámbito de protección 

del derecho a la intimidad, se dice en 

la decisión de contraste:  

 

a).- «... aun cuando la atribución de 

espacios individualizados o exclusivos 

- como la asignación de cuentas 

personales de correo electrónico a los 

trabajadores- puede tener relevancia 

sobre la actuación fiscalizadora de la 

empresa, ha de tenerse en cuenta que 

"los grados de intensidad o rigidez 

con que deben ser valoradas las 

medidas empresariales de vigilancia y 

control son variables en función de la 

propia configuración de las 

condiciones de disposición y uso de 

las herramientas informáticas y de las 

instrucciones que hayan podido ser 

impartidas por el empresario a tal fin" 

[ STC 241/2012 , FJ 5]» (FJ 4).  

 

b).- «... el uso del correo 

electrónico por los trabajadores en el 

ámbito laboral queda dentro del 

ámbito de protección del derecho a la 

intimidad; ... el cúmulo de información 

que se almacena por su titular en un 

ordenador personal -entre otros datos 

sobre su vida privada y profesional- 

forma parte del ámbito de la intimidad 

constitucionalmente protegido; 

también que el ordenador es un 

instrumento útil para la emisión o 

recepción de correos electrónicos, 

pudiendo quedar afectado el derecho 

a la intimidad personal "en la medida 

en que estos correos o email, escritos 

o ya leídos por su destinatario, quedan 

almacenados en la memoria del 

terminal informático utilizado" [ STC 
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173/2011, de 7/Noviembre , FJ 3]; (FJ 

5).  

 

c).- «... el ámbito de cobertura de este 

derecho fundamental viene 

determinado por la existencia en el 

caso de una expectativa razonable de 

privacidad o confidencialidad. En 

concreto, hemos afirmado que un 

"criterio a tener en cuenta para 

determinar cuándo nos encontramos 

ante manifestaciones de la vida 

privada protegible frente a 

intromisiones ilegítimas es el de las 

expectativas razonables que la propia 

persona, o cualquier otra en su lugar 

en esa circunstancia, pueda tener de 

encontrarse al resguardo de la 

observación o del escrutinio ajeno... 

[STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5]» 

(FJ 5).  

 

El TS considera que el control del 

correo electrónico del trabajador fue 

prueba lícita por los siguientes 

motivos:  

 

Los empleados del Grupo Inditex, cada 

vez que acceden con su ordenador a 

los sistemas informáticos de la 

compañía, y de forma previa a dicho 

acceso, deben de aceptar las 

directrices establecidas en la Política 

de Seguridad de la Información del 

Grupo Inditex, en la que se señala que 

el acceso lo es para fines 

estrictamente profesionales, 

reservándose la empresa el derecho 

de adoptar las medidas de vigilancia y 

control necesarias para comprobar la 

correcta utilización de las 

herramientas que pone a disposición 

de su empleados, respetando en todo 

caso las legislación laboral y 

convencional sobre la materia y 

garantizando la dignidad e intimidad 

del empleado, por lo que el actor era 

conocedor de que no podía utilizar el 

correo para fines particulares y que la 

empresa podía controlar el 

cumplimiento de las directrices en el 

empleo de los medios informáticos 

por ella facilitados.  

 

No olvidemos que el examen del 

ordenador utilizado por el trabajador 

accionante fue acordado tras el 

«hallazgo casual» de fotocopias de las 

transferencias bancarias efectuadas 

por un proveedor de la empresa en 

favor del trabajador demandante -

hecho expresamente prohibido en el 

Código de Conducta de la demandada 

e imputado en la carta de despido-.  

 

Consideremos, finalmente, que «se 

examinó el contenido de ciertos 

correos electrónicos de la cuenta de 

correo corporativo del actor, pero no 

de modo genéricos e indiscriminado, 

sino tratando de encontrar elementos 

que permitieran seleccionar que 

correos examinar, utilizando para ello 

palabras clave que pudieran inferir en 

qué correos podría existir información 

relevante para la investigación, [ y 

atendiendo a la ] proximidad con la 

fecha de las transferencias bancarias» 

[así́, en la fundamentación jurídica de 

la sentencia de instancia, pero con 

valor de HDP: recientes, SSTS 

02/06/16 -rco 136/15 -; 22/06/16 -rco 

250/15 -; y SG 26/10/16 -rcud 2913/14 

-]; y sin que deje ser relevantes dos 

circunstancias: a) que el contenido 

extraído se limitó a los correos 
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relativos a las transferencias bancarias 

que en favor del trabajador le había 

realizado -contrariando el Código de 

Conducta- un proveedor de la 

empresa; y b) que -además y según se 

indica en la misma resolución del J/S- 

el control fue ejercido sobre el «correo 

corporativo del demandante, 

mediante el acceso al servidor alojado 

en las propias instalaciones de la 

empresa; es decir, nunca se accedió ́ a 

ningún aparato o dispositivo particular 

del demandante...; a lo que se accedió ́ 

es al servidor de la empresa, en la que 

se encuentran alojados los correos 

remitidos y enviados desde las 

cuentas corporativas de todos y cada 

uno de los empleados».  

 

Concluye el TS que no ha habido 

vulneración de la intimidad ni del 

secreto de las comunicaciones por 3 

razones:  

a).- Que el hallazgo «casual» de la 

referida prueba documental excluye la 

aplicación de la doctrina anglosajona 

del «fruto del árbol emponzoñado», 

en cuya virtud al juez se le veda 

valorar no solo las pruebas obtenidas 

con violación de un derecho 

fundamental, sino también las que 

deriven de aquéllas (sobre ello, SSTC 

98/2000, de 10/Abril ; 186/2000, de 

10/Julio ; 29/2013, de 11/Febrero ; y 

39/2016, de 3/Marzo . Y SSTS 

05/12/03 -rec. 52/03 -; 07/07/16 -rcud 

3233/14 -; SG 31/01/17 -rcud 3331/15 

-; y 20/06/17 -rcud 1654/15);  

 

b).- Que la clara y previa prohibición 

de utilizar el ordenador de la empresa 

para cuestiones estrictamente 

personales nos lleva a afirmar -como 

hicimos en uno de nuestros 

precedentes- que «si no hay derecho a 

utilizar el ordenador para usos 

personales, no habrá́ tampoco 

derecho para hacerlo en unas 

condiciones que impongan un respeto 

a la intimidad o al secreto de las 

comunicaciones, porque, al no existir 

una situación de tolerancia del uso 

personal, tampoco existe ya una 

expectativa razonable de intimidad y 

porque, si el uso personal es ilícito, no 

puede exigirse al empresario que lo 

soporte y que además se abstenga de 

controlarlo» ( STS SG 06/10/11 -rco 

4053/10 -);  

 

c).- Que el ponderado examen del 

correo electrónico que se ha descrito 

en precedente apartado, utilizando el 

servidor de la empresa y parámetros 

de búsqueda informática orientados a 

limitar la invasión en la intimidad, 

evidencia que se han respetado 

escrupulosamente los requisitos 

exigidos por la jurisprudencia 

constitucional y se han superado los 

juicios de idoneidad, necesidad y 

proporcionalidad. 

 

El TS considera que la Doctrina 

Barbulescu (STEDH 5 septiembre 2017) 

coincide sustancialmente con la 

doctrina del TC y con la doctrina del 

TS.  

 

La lectura de los prolijos 

razonamientos utilizados por el TEDH 

en el asunto «Barbulescu», pone de 

manifiesto -entendemos- que el norte 

de su resolución estriba en la 

ponderación de los intereses en juego, 

al objeto de alcanzar un justo 
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equilibrio entre el derecho del 

trabajador al respeto de su vida 

privada y de su correspondencia, y los 

intereses de la empresa empleadora 

(así, en los apartados 29, 30, 57, 99, 

131 y 144). Y al efecto -resumimos- 

son decisivos factores a tener en 

cuenta: a) el grado de intromisión del 

empresario; b) la concurrencia de 

legítima razón empresarial justificativa 

de la monitorización; c) la inexistencia 

o existencia de medios menos 

intrusivos para la consecución del 

mismo objetivo; d) el destino dado 

por la empresa al resultado del 

control; e) la previsión de garantías 

para el trabajador  

Como es de observar, tales 

consideraciones del Tribunal Europeo 

nada sustancial añaden a la doctrina 

tradicional de esta propia Sala (las ya 

citadas SSTS 26/09/07 -rcud 966/06 - ; 

08/03/11 -rcud 1826/10 -; y SG 

06/10/11 -rco 4053/10 -) y a la 

expuesta por el Tribunal 

Constitucional en la sentencia de 

contraste [ STC 170/2013 ], así́ como a 

las varias suyas que el Alto Tribunal 

cita [así́, SSTC 96/2012, de 7/Mayo, FJ 

10 ; 14/2003, de 28/Enero, FJ 9 ; y 

89/2006, de 27/Marzo , FJ 3], pues sin 

lugar a dudas los factores que 

acabamos de relatar y que para el 

TEDH deben tenerse en cuenta en la 

obligada ponderación de intereses, 

creemos que se reconducen 

básicamente a los tres sucesivos 

juicios de «idoneidad», «necesidad» y 

«proporcionalidad» requeridos por el 

TC y a los que nos hemos referido en 

el FD Quinto [5.b)]. Juicios que a 

nuestro entender han sido 

escrupulosamente respetados en el 

caso de autos, por las razones más 

arriba expuestas [FJ Sexto. 2].  

 

 

DISCRIMINACIÓN 
POR RAZÓN DE 
DISCAPACIDAD 

STS 22/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 160/2016  

Nº de Resolución: 194/2018   

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY 

SAHUN  

 

Resumen: Discriminación por razón de 

discapacidad: inexistencia. Se 

desestima la pretensión de nulidad del 

despido basada en la afirmación de la 

condición de discapacitada de la 

actora que justificaría, a su entender, 

la desigual situación en que se halla 

respecto de otros trabajadores y, por 

ende, la existencia de un trato 

discriminatorio por parte de la 

empresa en la utilización de esta causa 

extintiva.  

 

(...) el caso que nos ocupa no 

guardaría relación con una situación 

en que el acto al que se atribuye el 

efecto discriminatorio se produce 

como única y exclusiva reacción ante 

la situación de la trabajadora, que es 

lo que la Directiva proscribe. Ésta 

contempla la obligación de la empresa 

de llevar a cabo los ajustes razonables 

que adapten las condiciones del 

trabajo a las necesidades de la 

persona en cuestión.  

 

Es cierto que, para analizar si existe o 

no la discriminación que en este caso 
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se achaca a la empresa, se hace 

necesario afirmar la condición de 

discapacitada de la trabajadora y que 

el cuadro de afectaciones que 

presenta a la vista de lo que se declara 

probado podría justificar esa 

calificación y la activación, por tanto, 

de las garantías anti-discriminatorias 

que nuestro ordenamiento jurídico, en 

acomodación a los mandatos del 

Derecho de la Unión, debe dispensar. 

Pero, aun partiendo de esa 

perspectiva, estamos ante un supuesto 

en que se revela imprescindible el 

análisis del cumplimiento de las 

medidas de ajuste adecuadas a que se 

refiere el art. 5 de la Directiva 2000/78 

-así́ como el art. 2, 4o de la 

Convención de NU-, que son exigibles 

en todos los casos en que estemos 

ante una persona con discapacidad.  

La STJUE referencial declara que 

«procede recordar que, según su 

decimoséptimo considerando, la 

Directiva 2000/78 no obliga a 

contratar, ascender o mantener en un 

puesto de trabajo a una persona que 

no sea competente o no este ́ 

capacitada o disponible para 

desempeñar las tareas fundamentales 

del puesto de que se trate, sin 

perjuicio de la obligación de realizar 

los ajustes razonables para las 

personas con discapacidad, entre los 

que figura una eventual reducción de 

su tiempo de trabajo» (Ap. 57).  

 

De ello cabe colegir que, en un 

supuesto de despido como el que 

aquí́ nos ocupa, la nulidad del mismo 

por vulneración del derecho a la no 

discriminación vendrá́ derivada de la 

concurrencia de dos requisitos: a) la 

situación de discapacidad del 

trabajador, en los términos vistos; y b) 

la inexistencia o insuficiencia de 

medidas de ajuste razonables.  

 

Precisamente, en el caso de la Sra. 

Ring -en la sentencia de contraste- se 

ponía de relieve la falta de 

ofrecimiento de medida alguna por 

parte de la empresa.  

 

5. Respecto de la valoración de las 

medidas de ajuste, el TJUE opta por 

una definición amplia del concepto, 

señalando que incluso la enumeración 

que la propia Directiva 2000/78 hace 

en su considerando 20o no es 

exhaustiva y que las mismas pueden 

ser «de orden físico, organizativo o 

educativo».  

 

Precisamente en este caso consta en 

hechos probados que la limitación de 

la trabajadora se ciñe de modo 

particularismo a ciertos aspectos 

relacionados con la actividad 

específica de la empresa para la que 

presta servicios. 

 

También consta de modo detallado 

que, por parte de la empresa, se 

llevaron a cabo distintas y sucesivas 

medidas todas ellas tendentes a la 

readaptación de la concreta situación 

de la actora a otros puestos de trabajo 

que pudieran minimizar las 

consecuencias de la afectación.  

 

Recordemos, finalmente, que según el 

citado art. 5 de dicha Directiva, los 

ajustes a los que tienen derecho las 

personas con discapacidad deben ser 

razonables, en el sentido de que no 
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deben constituir una carga excesiva 

para los empleadores.  

 

 

FOGASA 

STS 15/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 803/2016  

Nº de Resolución: 163/2018  

Procedimiento: Social  

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE 

NAVARRO  

   

Resumen: FOGASA: alcance de la 

responsabilidad: se plantea si la 

obligación del FOGASA, establecida en 

el art. 33.2 ET, de abonar las 

indemnizaciones derivadas de la 

extinción de contratos temporales ha 

de atenerse siempre a los límites del 

art. 49.1.c) ET (en el presente caso, por 

razones cronológicas, ocho 8 días de 

salario por año de servicio). La duda 

surge a propósito de su la referencia 

que realiza este último precepto a la 

"establecida en su caso en la 

normativa específica que sea de 

aplicación" puede entenderse 

comprensiva de las cantidades 

mayores que se hayan podido prever 

en el convenio colectivo.  

 

El TS concluye que la respuesta es 

negativa: La responsabilidad 

subsidiaria del FOGASA no comprende 

el importe indemnizatorio por fin de 

obra que haya podido pactarse en 

convenio colectivo, viniendo tal 

responsabilidad limitada al máximo 

legalmente establecido (en este caso, 

y dada la fecha de extinción 

contractual, ocho días por año de 

servicio).  

 

 

GRAN INVALIDEZ 

STS 21/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 1498/2016  

Nº de Resolución: 174/2018    

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PIN ̃OL 

  

Resumen: Gran invalidez: se casa la 

sentencia recurrida, porque la misma 

interpreta el art. 122 LGSS en el 

sentido de que la compatibilidad entre 

prestaciones RGSS y RETA no afecta a 

la gran invalidez que es un grado que 

nada tiene que ver con la capacidad 

laboral sino con la ayuda de tercera 

persona que ya se le reconoció́ en un 

régimen de Seguridad Social- 

El TS  considera que nada impide en el 

art. 122 LGSS reconocer el mismo 

grado invalidante (gran invalidez) en 

dos regímenes distintos, debiendo 

optar la parte actora por el incremento 

del 50% que sea más conveniente de 

las dos prestaciones ya reconocidas. 

  

Este complemento que no forma parte 

propiamente de la pensión y que tiene 

distinta función, no puede percibirse 

doblemente -en ambos regímenes, 

RGSS y RETA-por lo que el beneficiario 

solo podrá́ percibir un complemento, 

que será el del régimen que considere 

oportuno ejercitando el derecho de 

opción previsto en el art. 122 LGSS .  

 

 

JUBILACIÓN ACTIVA 

STS 24/01/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 389/2016  
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Nº de Resolución: 48/2018    

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY 

SAHUN  

 

Resumen: Jubilación activa:  los 

requisitos establecidos para tener 

derecho a la llamada jubilación activa 

que permite compatibilizar la pensión 

de jubilación reconocida con el trabajo 

y, más concretamente, a tal fin es 

preciso tener reconocido un 

porcentaje que de derecho a una 

pensión de jubilación del 100 por 100 

de la base reguladora de la prestación 

reconocida, sin que  quepa obtener la 

compatibilidad cuando la pensión se  

tiene reconocida por porcentaje 

inferior, razón por la que no es posible 

alcanzar el porcentaje del 100 por 100 

con las cotizaciones efectuadas por los 

trabajos posteriores a la jubilación.  

 

Los términos del art.2 RDL 5/2013 son 

tan claros que no dejan duda sobre la 

necesidad de haberse jubilado con 

una pensión equivalente al 100 por 

100 de la base reguladora de la 

misma, para poder compatibilizar el 

trabajo con la pensión reconocida que, 

durante esa situación de 

compatibilidad, se reducirá ́ en un 50 

por 100, sin que, por ende sea posible 

alcanzar porcentaje del 100 por 100 

cuestionado con cotizaciones 

posteriores a la jubilación». 

 

Reitera doctrina: STS/4a de 30 mayo 

2017 (rcud. 2268/2015)  

 

 

ORFANDAD 

STS 27/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 3022/2016  

Nº de Resolución: 222/2018    

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO 

ASTABURUAGA  

 

Resumen: Orfandad: loa fecha de 

efectos de la pensión de orfandad 

reconocida a favor de tres huérfanos 

absolutos, no es desde los tres meses 

anteriores a la solicitud sino que, 

teniendo en cuenta que la pensión fue 

solicitada por el tutor de los menores, 

los tres meses han de computarse a 

partir de la aceptación del cargo del 

tutor y, si se ha reclamado en dicho 

plazo, retrotraer los efectos a la fecha 

del hecho causante.  

 

l día inicial del cómputo del plazo de 

tres meses para el reconocimiento de 

los efectos retroactivos de la pensión 

de orfandad no puede fijarse, como 

pretende la recurrente, en la fecha del 

hecho causante, es decir, en la fecha 

de fallecimiento del padre de los 

menores, acaecido el 26 de abril de 

2013, sino en la fecha en la que pudo 

solicitarse la pensión de orfandad, que 

no es otra que la fecha en la que los 

abuelos de los menores aceptan el 

cargo de tutores para el que fueron 

designados por el Juzgado de Primera 

Instancia. Al no haber transcurrido tres 

meses desde la aceptación del 

nombramiento por parte de los 

tutores, hasta que solicitaron la 

pensión de orfandad, los efectos 

económicos han de retrotraerse a la 

fecha del hecho causante 

Principios rectores de la política social 

y económica como cánones de 

interpretación de las normas: no 

existiendo una norma que 
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expresamente establezca que el que 

tenga a su cargo a los huérfanos ha de 

solicitar la pensión de orfandad, no 

cabe interpretar las normas de 

Seguridad Social anteriormente 

consignadas de forma que 

perjudiquen gravemente los intereses 

de los menores, por el contrario se 

han de interpretar desde la 

perspectiva de la protección del 

interés superior del menor y a la luz 

de los preceptos constitucionales, 

artículo 39, apartados 1 y 2, que 

disponen que los poderes públicos 

aseguran la protección social, 

económica y jurídica de la familia y la 

protección integral de los hijos. No 

cabe privar a los menores de una 

parte de su derecho a la pensión de 

orfandad cuando no aparece 

claramente establecido quien ha de 

solicitar dicha pensión, es decir, se les 

acarrea un perjuicio por la inacción de 

un obligado a solicitar la pensión que 

no aparece expresamente identificado 

en la normativa aplicable.  

 

 

PROTECCIÓN DE 
DATOS 

STS 07/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 78/2017  

Nº de Resolución: 111/2018    

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY 

SAHUN  

 

Resumen: Protección de datos: se 

plantea el acceso de las 

organizaciones sindicales a los datos 

relativos a la identidad de los 

trabajadores (nombre y apellidos) sin 

el consentimiento de los propios 

interesados, porque los mismos 

forman parte de los datos protegidos 

por el art. 18.4 CE y la LOPD, 

tratándose de un derecho 

fundamental que ha de primar sobre 

el derecho de información del que 

gozan los sindicatos.  Todo ello en 

relación con el Acuerdo de la CIVEA de 

21 diciembre 2000 (hecho probado 

segundo), según el cual, aprobadas las 

relaciones de puestos de trabajo (RPT), 

los centros gestores deberán elaborar 

un informe anual de ocupación de los 

puestos, en el que se deberá ́ contener 

«la relación individualizada de la 

totalidad de puestos de trabajo de su 

respectivo ámbito con expresión del 

código de puesto de trabajo de la RPT, 

apellidos y nombre del titular del 

puesto, en su caso, y el domicilio del 

centro de trabajo al que este ́ adscrito 

el puesto».  

 

Se considera justificada la cesión de 

los datos a los Sindicatos para el 

ejercicio legítimo de sus funciones 

constitucionalmente encomendadas 

(arts.7 y 28 CE): 

 

Necesidad de identificación de los 

trabajadores que ocupa cada una de 

las puestos que en la RTP se relaciona 

no resulta baladí, pues los elementos 

personales guardan relación con 

aspectos tales como la formación, 

titulación, y especialización, siendo 

también necesarios para delimitar las 

circunstancias de las vacantes, su 

cobertura, orden de prioridades, 

sistemas de sustitución y de 

promoción, etc.  
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En suma, parece evidente que el 

cumplimiento de aquellas funciones 

de las representaciones sindicales 

justifica el acceso a tal dato y, por ello, 

no se produce un acceso indebido a 

datos personales que contravenga el 

derecho a la protección de tales datos.  

 

Todo ello no impide afirmar la 

obligación de los sindicatos de limitar 

el uso estricto de los datos cedidos 

por la empresa a la finalidad para la 

que se considera legítima la cesión, 

pues lo contrario si sería susceptible 

de constituir una lesión del derecho 

de los trabajadores, además del deber 

de sigilo que el art. 65 ET impone a los 

representantes legales de los 

trabajadores y que se extiende a la 

representación sindical por mor de la 

equiparación que a aquellos se hace 

en el art. 10 LOLS. 

 

 

RÉGIMEN ESPECIAL 
DE TRABAJADORES 
AUTÓNOMOS 

STS 13/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 844/2016  

Nº de Resolución: 136/2018   

Ponente: MILAGROS CALVO 

IBARLUCEA  

 

Resumen. Régimen Especial de 

Trabajadores autónomos: Prestación 

por cese de actividad: consecuencias 

que para la obtención de la prestación 

por cese en la actividad en el Régimen 

Especial de Trabajadores Autónomos 

se derivan del hecho de no reunir el 

mínimo de cotizaciones exigidas en la 

fecha del hecho causante y la 

trascendencia de su abono posterior. 

El art. 4 de la Ley 32/2010, exige dos 

requisitos distintos, siendo el principal 

el de tener cubierto el período de 

carencia, que es el que realmente 

origina el derecho a la prestación, 

siendo el segundo requisito -hallarse 

al corriente en el pago de las cuotas 

restantes que fueran exigibles- una 

especie de requisito complementario 

para hacer efectiva esa protección, 

que no se devengara ́, en el caso de las 

periódicas, hasta que tuvo lugar el 

ingreso de las cuotas adeudadas, de 

modo que este segundo requisito 

complementario sólo tiene sentido 

cuando aparece cumplido el primero -

reunir período de carencia-, y por ello 

se regulan de diferente manera, 

produciendo su incumplimiento 

también diferentes consecuencias.  

 

En los arts. 4 y 8 de la Ley 32/2010, de 

5 de agosto , preceptos todos ellos en 

donde no se deja duda alguna en 

orden a que para la carencia "solo 

serán computables las cotizaciones 

realizadas antes del día 1 del mes en 

que se cause la prestación por las 

mensualidades transcurridas hasta la 

misma y las correspondientes a dicho 

mes que se ingresen dentro de plazo" 

(art. 30); y para la de hallarse al 

corriente en el pago de las cuotas 

exigibles (art. 28), el mecanismo 

subsanador de la invitación al pago de 

las pendientes sólo se produce si 

estuviese "cubierto el período mínimo 

de cotización preciso para tener 

derecho a la prestación de que se 

trate".  
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SEGURIDAD SOCIAL 
DE TRABAJADORES 
MIGRANTES 

STS 01/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 3062/2016  

Nº de Resolución: 82/2018    

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO 

PELLICER  

 

Resumen: Seguridad Social de 

trabajadores migrantes:   Rectifica 

doctrina: doctrina anterior: pensión de 

jubilación R.E Mar. La base reguladora 

de la prestación de jubilación se 

calcula como sigue: las bases medias 

durante el periodo trabajado en 

Holanda y las reales durante el 

periodo de prestación por desempleo   

Resulta de aplicación el convenio 

bilateral entre España y Holanda, pues 

el TS llega  a la conclusión de su 

sentido más favorable, por lo que 

procede el cómputo de bases medias 

de cotización correspondientes a la 

categoría del trabajador en España  

 

Nueva doctrina: una meditada 

reconsideración de la cuestión nos 

lleva a una diferente solución a la 

misma, al igual que en el recurso núm. 

2530/2015 deliberado en esta misma 

fecha. Ciertamente, la norma que 

constituye la clave para la decisión del 

litigio es el art. 19 del Acuerdo con 

Bélgica, pero entendemos, corrigiendo 

nuestra anterior doctrina, que dicho 

precepto no remite a las «bases 

medias» del período previo al hecho 

causante, sino a las «bases reales» o 

«bases remotas» cotizadas en España.  

La discrepancia con nuestra resolución 

anterior radica en la interpretación 

que dimos al art. 19 del Convenio con 

Bélgica, en tanto señala que en el 

supuesto que contempla " el salario 

medio tomado en consideración para 

calcular las prestaciones a cargo de tal 

país -en el caso España - se 

determinara ́ según los salarios 

comprobados durante el período de 

seguro cumplido en dicho país". En 

mérito a tal exégesis llegamos a la 

conclusión de que la base reguladora 

de la prestación a cargo de la 

Seguridad Social española se obtiene 

de las «bases medias» 

correspondientes al período previo al 

hecho causante de la prestación en 

que el trabajador cotizo ́ en Bélgica, de 

lo que dedujimos que la regulación 

contenida en el Acuerdo con Bélgica 

es más favorable para los asegurados 

que de la letra a) del apartado Del 

Anexo VI, D, a) del Reglamento 

Comunitario 1408/1971, en la 

redacción dada por el Reglamento 

1248/1992, conforme a la cual "en 

aplicación del art. 47 del Reglamento, 

el cálculo de la prestación teórica 

española se efectuara ́ sobre las bases 

de cotización reales del asegurado, 

durante los años inmediatamente 

anteriores al pago de la última 

cotización a la seguridad social 

española".  

Pues bien, tal como resulta de la clara 

literalidad del art. 19 del Convenio y 

en particular del inciso que estipula 

que a efectos de determinar el salario 

medio hay que tomar como referencia 

"los salarios comprobados durante el 

período de seguro cumplido en dicho 

país" , esto es en aquél que para 
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calcular el importe de la prestación 

tiene en cuenta el salario medio de 

todo o parte del período y asume la 

prestación a su cargo, hay que 

entender que en casos como el 

enjuiciado en que el asegurado cotiza 

primero en España y después en 

Bélgica donde lo hace en el período 

inmediatamente anterior al hecho 

causante, las bases de cotización que 

se han de tomar en consideración 

para calcular la base reguladora de la 

pensión de jubilación que debe 

abonar la Seguridad Social española, 

son las correspondientes al período de 

seguro acreditado en nuestro país, es 

decir las «bases reales», o «bases 

remotas», pues el inciso transcrito no 

puede merecer otra interpretación que 

la indicada.  

Rectifica doctrina: STS  27 de octubre 

de 2017 (rec. 3006/2015) 

 

 

SUCESIÓN DE 
EMPRESAS 

STS 27/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 112/2016  

Nº de Resolución: 209/2018  

Procedimiento: Social  

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO 

ASTABURUAGA  

 

Resumen: Sucesión de empresas: es 

responsable de las obligaciones del 

empleador -en situación de concurso- 

con sus trabajadores el adquirente, en 

el seno del concurso, de la unidad 

productiva autónoma empresarial, 

cuando en el auto de adjudicación de 

la misma el Juez Mercantil ha hecho 

constar que no existe sucesión de 

empresa.  

 

La dicción del apartado 4 del artículo 

148 de la Ley Concursal nos conduce a 

la conclusión de que la norma no ha 

excluido que la adquisición de una 

unidad productiva en el seno del 

concurso suponga sucesión de 

empresa sino, al contrario, de forma 

indirecta esta ́ admitiendo que en 

dicho supuesto se produce sucesión 

de empresa.  

 

 

VACACIONES 

STS 15/02/2018  Ir al texto 

Nº de Recurso: 47/2017  

Nº de Resolución: 159/2018    

Ponente: LUIS FERNANDO DE CASTRO 

FERNANDEZ  

 

Resumen: Vacaciones: nulidad del art. 

50.2.b) del V Convenio Colectivo de 

«Contact Center », indicativo de que la 

retribución en vacaciones de diversos 

complementos [festivos, domingos, 

festivos especiales, nocturnidad e 

idiomas] se calculara ́ de acuerdo a 

fórmula consistente en que la suma de 

las cantidades devengadas en el «año 

en curso que haya percibido cada 

trabajador» se divida «entre 360 días» 

y se multiplique «por los 32 días de 

vacaciones fijados en este Convenio, o 

la parte proporcional correspondiente 

en caso de prestación de servicios 

inferior al año... 

  

Pretender, como hace el Convenio 

Colectivo y mantiene la demandada, 

que el «promedio» de unos 

http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8322271&links=&optimize=20180316&publicinterface=true
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determinados complementos 

percibidos durante 11 meses - 

330/332 días- [domingos y festivos, 

nocturnidad e idiomas], se obtiene 

sumando todos los importes 

abonados por tales conceptos en esos 

330/332 días, dividiendo tal cifra por 

los 365 días del año y multiplicando el 

resultado por 32 [los días de 

vacaciones], es un dislate en plano 

aritmético y aunque teóricamente 

pudiera ser admisible en derecho ese 

cálculo para la retribución de las 

vacaciones -como en alguna ocasión 

ha justificado precedente 

jurisprudencia-, ha de tenerse en 

cuenta que en todo caso eso nunca 

sería el «promedio» de las cantidades 

percibidas y que comporta apreciable 

merma de la cantidad a abonar, y que 

la validez de tal formulación -aunque 

colectivamente pactada- es contraria a 

nuestra actual doctrina y nula por 

incidir en derecho necesario [ art. 3.5 

ET ] ( SSTS SG 08/06/16 -rco 207/15-, 

asunto «Telefónica Móviles España, 

SAU»; SG 08/06/16 -rco 112/15 -, con 

la misma demandada «Asociación 

Española Contact Center»; 09/06/16 -

rco 235/15-, asunto «Telefónica 

Soluciones de Informática y 

Comunicaciones »; 16/06/16 -rco 

146/15 -, para «Asociación de Contact 

Center»; SG 30/06/16 -rco 47/15-, 

asunto «Swissport Spain, SL »; 

15/09/16 -rco 258/15-, asunto «FES »; 

29/09/16 -rco 233/15-, asunto 

«Alstom Transporte »; 14/02/17 -rco 

45/16 -, para «ACESA»; 21/03/17 -rco 

80/16-, asunto «ADIF »; y 20/07/17 -

rco 261/16-, para «FGC»).  

 

 

 

 
 
 
 

 
JURISPRUDENCIA 
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RECLAMACIÓN DE 
CANTIDAD. 
DISCRIMINACIÓN 
POR RAZÓN DE 
GÉNERO 

ST TSJPV 999/2017  Ir al texto 

Ponente: JUAN CARLOS ITURRI 

GÁRATE  

 

Resumen: Premio de fidelidad a la 

empresa. Cuantía en el caso de 

jubilación parcial al tiempo en que se 

cumple el periodo necesario para su 

cobro. Previos precedentes propios 

sobre la interpretación en este punto 

del convenio colectivo aplicable. 

Cambio de reiterada conducta 

empresarial cuando es una mujer la 

que pide el cobro. Discriminación por 

razón de sexo. Carga de la prueba. 

Panorama indiciario suficiente. 

Doctrina de los actos propios.  

           

 

CONCILIACIÓN 

ST TSJA 343/18 Ir al texto 

Nº de Recurso: 4108/17-L 

Ponente: JOSÉ JOAQUÍN PÉREZ-

BENEYTO ABAD 

 

Derecho a la reducción de jornada por 

cuidado de hijo menor de 12 años. 

Derecho a la reducción de jornada y la 

concreción horaria. Concreción del 

derecho en uno de los dos turnos que 

antes hacía la trabajadora. Alegación 

empresarial de falta de amparo legal 

de la concreción pedida. 

Interpretación favorable a la 

efectividad del derecho por encima de 

la literalidad de la norma. Excepción 

en la excesiva gravosidad de la 

medida para la empresa.  Ponderación 

de los intereses en juego. Carga de la 

prueba. 

 

 

ACCIONES 
POSITIVAS 

ST TSJCA 25/07/2017 Ir al texto 

Nº de Recurso: 520/2017  

Nº de Resolución: 961/2017  

Ponente: GLORIA POYATOS MATAS 

 

Resumen: El supuesto analizado es un 

ejemplo práctico de inaplicación de 

una acción positiva de género, en 

materia de concurso para la cobertura 

de vacante en categoría profesional 

infrarrepresentada por las mujeres y 

donde a pesar de disponer 

el  Convenio colectivo de empresa 

de  una concreta medida afirmativa, 

que establece la prevalencia femenina 

en caso de empate de méritos, en 

puestos infrarrepresentados por 

mujeres, se impide su aplicación a  la 

candidata mujer en una fase previa, 

desvinculándose para ello de la 

valoración curricular ya realizada por 

la empresa consultora contratada  a 

tales efectos, que dio como resultado 

un empate entre la actora y el 

candidato varón seleccionado. Para 

ello la empresa realiza una segunda 

valoración de méritos (arbitraria) 

convirtiendo un requisito prevalente 

de la convocatoria (titulación de 

https://drive.google.com/open?id=1beEuEynrK1mIDAOl6AMEpX4AUIT7lWQt
https://drive.google.com/open?id=1guk-Vpp-QzMN0SL_BMhFcMpXvTApwDjf
https://drive.google.com/open?id=1cFDwt1aP4biRRcuwT2CWrwrXfMpVYZqg
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ingeniería técnica industrial) en 

excluyente para la trabajadora. 

La Sentencia analizada, estima el 

recurso de la trabajadora realizando 

una interpretación  y aplicación de  la 

acción positiva de género 

convencional, como medida incluida 

en el Plan de Igualdad empresarial, 

para lograr una 

verdadera  representación equilibrada 

de hombres y mujeres en todos los 

puestos de trabajo del grupo ENDESA. 

 

 

CONCILIACIÓN 
LABORAL  

ST TSJCA 15/12/2017 Ir al texto 

Nº de Recurso: 1249/2017  

Nº de Resolución: 1501/2017  

Ponente: GLORIA POYATOS MATAS  

   

Resumen: "El supuesto analizado es un 

ejemplo práctico de vulneración del 

abanico de derechos y prestaciones 

familiares previstas en nuestro 

sistema, a favor de las personas 

trabajadoras (mayoritariamente 

mujeres)  que ejercitan el derecho a 

reducir su jornada  por razones 

familiares. Es también una evidencia 

de las dificultades  laborales a las que 

deben enfrentarse las mujeres 

trabajadoras a diario, para conciliar 

trabajo y familia, en un mercado 

laboral que ha despreciado 

históricamente el tiempo invertido en 

los cuidados familiares, a pesar de ser 

un trabajo imprescindible para la vida, 

la sociedad y la economía, 

convirtiendo la práctica de cuidar en 

uno de los pilares básicos que 

apuntalan el statu quo de las 

desigualdades laborales entre mujeres 

y hombres. 

 

En esta Sentencia se analiza y juzga 

con perspectiva de género, el derecho 

de la trabajadora a reducir y concretar 

su horario de trabajo para cuidar a su 

hijo de 7 meses, bajo el prisma del 

canon reforzado de los derechos 

fundamentales en juego (art. 14 y 39 

CE), pues una interpretación restrictiva 

sin valorarse adecuadamente en clave 

constitucional supone una 

discriminación indirecta de las mujeres 

trabajadoras por ser ellas las que 

mayoritariamente ejercen este 

derecho. 

 

La protección de la mujer no se limita 

a la de su condición biológica durante 

el embarazo y después de éste sino 

también en el ámbito del desarrollo y 

vicisitudes  de la relación laboral." 

 

 

INEPTITUD 
SOBREVENIDA  

ST TSJPV 1280/2015 Ir al texto 

Ponente: JOSÉ LUIS ASENJO PINILLA 

 

Una persona trabaja para un banco y 

tras ser víctima de un atraco en el 

centro de trabajo, desarrolla una 

patología psíquica postraumática, 

siendo su mayor manifestación 

profesional la imposibilidad o dificulta 

de tareas de atención en caja. Fue 

valorada médicamente en varias 

ocasiones, hubo actuaciones 

inspectoras y varios cambios de 

https://drive.google.com/open?id=19srmdrbRwz2QuXeSyYqdqBhlQgQ42klO
https://drive.google.com/open?id=1Ck7FCDNjk57MibZrR56NVOj_Np60-9PY
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puesto de trabajo. Finalmente fue 

despedida con causa en ineptitud 

sobrevenida.  

 

El Tribunal confirma la sentencia del 

Juzgado, desestimando los recursos 

de trabajadora y empresa, 

considerando debidamente calificado 

el despido y sin que proceda la 

nulidad ni por fraude de ley, ni por 

atacar su derecho fundamental a la 

salud, ni por haber sido discriminada 

en su condición de persona con 

discapacidad, advirtiendo que se han 

adoptado medidas de ajuste 

razonable.  

 

Esta sentencia, que no se encuentra en 

la base de datos CENDOJ, ha sido 

recientemente confirmada por la TS 

de 2 de febrero de 2018 (recurso 

160/2016).  

 

 

ST TSJPV 353/2018 Ir al texto 

Ponente: FLORENTINO EGUARAS 

MENDIRI 

 

Una persona con discapacidad que 

trabaja con relación laboral especial 

para un Centro especial de Empleo, es 

despedida alegándose ineptitud 

sobrevenida, lo que el Juzgado 

constituía despido nulo por atacar a la 

garantía de indemnidad y a su propia 

intimidad personal, fijando 

indemnización derivada de 

vulneración de derechos 

fundamentales.  

 

El Tribunal confirma la sentencia del 

Juzgado, desestimando el recurso 

empresarial, explicando el evolutivo 

acercamiento al contrato de trabajo de 

la teoría de los derechos 

fundamentales, el ámbito protector 

del ordenamiento jurídico evitar la 

represalia empresarial reactiva a las 

reclamaciones internas del trabajador 

en la empresa y cómo se ha de 

ponderar la procedencia y 

cuantificación de la indemnización que 

fijó el Juzgado.  
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JURISPRIDENCIA 

Juzgados de lo Social 

 
 

 

RECLAMACIÓN DE CANTIDAD. 
DISCRIMINACIÓN POR RAZÓN DE 
GÉNERO 

Juzgado de lo Social nº 2 de Málaga 

ST 612/2017 Ir al texto 

 

Discriminación por razón de sexo. Directa e indirecta. Brecha salarial entre 

la trabajadora y sus compañeros varones del mismo nivel que aumenta 

con el tiempo en el concepto de incentivos, en el que no hay específica 

regulación. Modalidad procesal especial de tutela de los derechos 

fundamentales y libertades públicas. Procedimiento adecuado. Objeto 

restringido de tal modalidad procesal. Discriminación indirecta. Panorama 

indiciario suficiente. Falta de prueba que justifique la discrecionalidad en 

los pagos por tal concepto. Reclamación de anulación de conducta 

antidiscriminatoria, resarcimiento económico equivalente a la igualación 

con las retribuciones de sus compañeros por tal concepto de incentivos y 

abono de indemnización adicional por vulnerar aquel derecho 

fundamental a no ser discriminada. Daño moral.  

 

Sentencia que ha sido confirmada por el TSJ de Andalucía, que podemos 

ver en el apartado superior.  
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REVALORIZACIÓN DE LA PENSIÓN DE 
JUBILACIÓN 

Juzgado de lo Social nº 12 de Barcelona 

ST  11 de febrero de 2016 Ir al texto 

 

La sentencia aplica la Carta Social Europea y el Voto Particular de la 

STC 49/ 15 de 5 de marzo, entre otra normativa, para argumentar que 

los pensionistas, sobre todo con pensiones bajas, tienen derecho al 

mantenimiento de su poder adquisitivo, a una pensión adecuada y 

suficiente. El sacrificio irracional y sin justificación en el nombre de 

exigencias de reducción del gasto público no se justifican de manera 

detallada sino meramente genérica, por lo que se vulneran derechos 

fundamentales conectados a la relación de Seguridad Social: la 

proporcionalidad con el salario de activo, la pensión como 

retribución diferida y la adecuación. 

 

 

 

INCAPACIDAD TEMPORAL EN 
SITUACIÓN DE DESEMPLEO 

Juzgado de lo Social nº 1 de Madrid 

ST  22 de febrero de 2018  Ir al texto 

 

 

Una mujer entra en situación de IT por neoplasia de mama mientras 

está en activo. Durante la misma se extingue su contrato de trabajo y 

pasa a desempleo. Una vez agotado el plazo máximo de 545 días, 

debe someterse a una reconstrucción de mama. El INSS le concede 

un nuevo periodo de IT, pero una vez que agota el desempleo, 

cambia la base reguladora al 80% del IPREM: En la sentencia se 

efectúa interpretación de los conceptos de "recidiva" y "recaída" 

desde el punto de vista jurídico para reconocer el mantenimiento de 

la base reguladora a la que ostentaba en la situación de desempleo. 

https://drive.google.com/open?id=1FuDBBZYIEGLa5Z_5KQrqTm6lxAJSMeNe
https://drive.google.com/open?id=1t9pnLekev-_aLeY04knYjMtUXDxCPyN3


 

 

 
37 

 

 

 

JURISPRIDENCIA 
 

 

Tribunal de 
Justicia de la 
Unión 
Europea 

 
 

 
INDEPENDENCIA JUDICIAL 

 

STJUE 27/02/2018 Ir al texto 

 

Procedimiento prejudicial —Artículo 19 TUE, apartado 1 —Medios de 

impugnación judicial —Tutela judicial efectiva —Independencia judicial —Carta 

de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea —Artículo 47 —Reducción 

de las retribuciones en la función pública nacional —Medidas de austeridad 

presupuestaria» 

 

En el asunto C-64/16, que tiene por objeto una petición de decisión prejudicial 

planteada, con arreglo al artículo 267 TFUE, por el Supremo Tribunal 

Administrativo (Portugal), mediante resolución de 7 de enero de 2016, recibida 

en el Tribunal de Justicia el 5 de febrero de 2016, en el procedimiento entre 

Associação Sindical dos Juízes Portugueses y Tribunal de Contas. 

 

La noción de independencia supone, entre otras cosas, que el órgano en 

cuestión ejerza sus funciones jurisdiccionales con plena autonomía, sin estar 

sometido a ningún vínculo jerárquico o de subordinación respecto a terceros y 

sin recibir órdenes ni instrucciones de ningún tipo, cualquiera que sea su 

procedencia, de tal modo que quede protegido de injerencias o presiones 

externas que puedan hacer peligrar la independencia de sus miembros a la hora 
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http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?pro=&nat=or&oqp=&dates=&lg=&language=es&jur=C%2CT%2CF&cit=none%2CC%2CCJ%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&td=ALL&pcs=Oor&avg=&mat=or&jge=&for=&cid=16340
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199682&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1145739
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de juzgar o que puedan influir en sus decisiones (véanse, en este sentido, las 

sentencias de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, 

apartado 51, y de 16 de febrero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15, 

EU:C:2017:126, apartado 37 y jurisprudencia citada). 

 

Pues bien, al igual que la inamovilidad de los miembros del órgano en cuestión 

(véase, en particular, la sentencia de 19 de septiembre de 2006, Wilson, 

C-506/04, EU: C: 2006:587, apartado 51), el hecho de que éstos perciban un 

nivel de retribuciones en consonancia con la importancia de las funciones que 

ejercen constituye una garantía inherente a la independencia judicial. 

 

En el caso de autos, procede señalar que, según resulta de las indicaciones del 

tribunal remitente, las medidas de reducción salarial controvertidas en el litigio 

principal fueron adoptadas en función de las exigencias imperativas de 

supresión del déficit presupuestario excesivo del Estado portugués y en el 

contexto de un programa de ayuda financiera de la Unión a dicho Estado 

miembro. 

 

Las referidas medidas preveían una reducción limitada del importe de las 

retribuciones, en aplicación de un tanto por ciento variable en función del nivel 

de las propias retribuciones. 

  

Las medidas no se aplicaron únicamente a los miembros del Tribunal de Contas, 

sino, con mayor amplitud, a una serie de cargos públicos y de personas que 

ejercen funciones en el sector público, incluidos representantes de los poderes 

legislativo, ejecutivo y judicial. 

 

Por ello, no puede considerarse que tales medidas hayan sido adoptadas 

específicamente en relación con los miembros del Tribunal de Contas, sino que 

constituyen, por el contrario, medidas generales destinadas a lograr que un 

conjunto de miembros de la función pública nacional contribuya al esfuerzo de 

austeridad que imponen las exigencias imperativas de supresión del déficit 

presupuestario excesivo del Estado portugués. 

 

Por último, tal como resulta de la denominación de la Ley n.º 75/2014 y de los 

propios términos de su artículo 1, apartado 1, las medidas de reducción salarial 

establecidas por esa misma Ley, que entraron en vigor el 1 de octubre de 2014, 

tenían carácter temporal. En el marco de un procedimiento gradual de 

supresión de tales medidas que se desarrolló a lo largo del año 2016, la Ley 

nº 159-A/2015 puso fin definitivamente, a fecha de 1 de octubre de 2016, a la 

reducción del importe de las retribuciones. 

 

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: 
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El artículo 19 TUE, apartado 1, párrafo segundo, debe interpretarse en el sentido 

de que el principio de independencia judicial no se opone a que se apliquen a 

los miembros del Tribunal de Contas (Tribunal de Cuentas, Portugal) medidas 

generales de reducción salarial como las controvertidas en el litigio principal, 

vinculadas a exigencias imperativas de supresión del déficit presupuestario 

excesivo y a un programa de ayuda financiera de la Unión Europea. 

 

 

LIBRE CIRCULACIÓN DE TRABAJADORES 

STJUE 07/03/2018 Ir al texto 

 

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Prestación de maternidad — 

Cálculo del importe sobre la base de los ingresos de la asegurada durante un 

período de referencia de doce meses — Persona que ha estado durante ese 

período prestando servicios en una institución de la Unión Europea — 

Normativa nacional que establece la fijación del importe controvertido en el 

70 % de la base media de cotización — Restricción de la libre circulación de los 

trabajadores — Principio de cooperación leal» 

 

En el asunto C-651/16, 

que tiene por objeto una petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo 

al artículo 267 TFUE, por la Augstākā tiesa (Tribunal Supremo, Letonia), 

mediante resolución de 9 de diciembre de 2016, recibida en el Tribunal de 

Justicia el 19 de diciembre de 2016, en el procedimiento entre DW y Valsts 

sociālās apdrošināšanas aģentūra, 

 

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara: 

 

El artículo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una 

normativa de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal, 

que, a efectos de determinar la base media de cotización para el cálculo de la 

prestación de maternidad, asimila los meses del período de referencia durante 

los que la interesada ha prestado servicios en una institución de la Unión y no 

ha estado afiliada al régimen de seguridad social de dicho Estado miembro a un 

período de desempleo y les aplica la base media de cotización en dicho Estado 

miembro, lo que tiene por efecto reducir sustancialmente el importe de la 

prestación de maternidad concedido a dicha persona en relación con el que 

esta habría podido obtener si hubiera ejercido una actividad profesional 

únicamente en ese mismo Estado miembro. 

 

 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200017&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=517320
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SEGURIDAD SOCIAL DE TRABAJADORES 
MIGRANTES 

STJUE 15/03/2018 Ir al texto 

 

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes — 

Reglamento (CEE) nº 1408/71 — Artículos 12 y 46 bis a 46 quater — 

Prestaciones de la misma naturaleza — Concepto — Norma que prohíbe la 

acumulación — Concepto — Requisitos — Norma nacional que establece un 

complemento de la pensión de incapacidad permanente total para los 

trabajadores mayores de 55 años — Suspensión del complemento en caso de 

empleo o de percepción de una pensión de jubilación» 

 

En el asunto C-431/16, que tiene por objeto una petición de decisión prejudicial 

planteada, con arreglo al artículo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia 

de Castilla y León, mediante auto de 11 de mayo de 2016, recibido en el 

Tribunal de Justicia el 2 de agosto de 2016, en el procedimiento entre Instituto 

Nacional de la Seguridad Social (INSS), Tesorería General de la Seguridad Social 

(TGSS), y José Blanco Marqués, 

 

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara: 

 

1)      Una disposición nacional como la controvertida en el litigio principal, en 

virtud de la cual el complemento de pensión de invalidez permanente total 

queda suspendido durante el período en el que el beneficiario de la pensión 

percibe una pensión de jubilación en otro Estado miembro o en Suiza, 

constituye una cláusula de reducción en el sentido del artículo 12, apartado 2, 

del Reglamento (CEE) n.º 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo 

a la aplicación de los regímenes de seguridad social a los trabajadores por 

cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus 

familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versión modificada y 

actualizada por el Reglamento (CE) n.º 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre 

de 1996, modificado por el Reglamento (CE) n.º 592/2008 del Parlamento 

Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008. 

 

2)      El artículo 46 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento nº 1408/71, en su 

versión modificada y actualizada por el Reglamento nº 118/97, modificado por 

el Reglamento nº 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que el concepto 

de «legislación del primer Estado miembro» que figura en dicha disposición 

incluye la interpretación que un órgano jurisdiccional supremo ha realizado de 

una disposición legislativa nacional. 

 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200266&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1032198
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3)      Debe considerarse que un complemento de pensión de incapacidad 

permanente total concedido a un trabajador en virtud de la legislación de un 

Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, y una pensión de 

jubilación adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la misma 

naturaleza, en el sentido del Reglamento nº 1408/71, en su versión modificada y 

actualizada por el Reglamento nº 118/97, modificado por el Reglamento 

nº 592/2008. 

 

4)      El artículo 46 ter, apartado 2, letra a), del Reglamento n.º 1408/71, en su 

versión modificada y actualizada por el Reglamento n.º 118/97, modificado por 

el Reglamento n.º 592/2008, debe interpretarse en el sentido de que una norma 

nacional que prohíbe la acumulación, como la que se deduce del artículo 6 del 

Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicación de la Ley 24/1972, de 21 

de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad 

Social, no es de aplicación a una prestación calculada con arreglo al artículo 46, 

apartado 1, letra a), inciso i), de este Reglamento si esta prestación no está 

incluida en el anexo IV, parte D), del mismo Reglamento. 

 

 

TRABAJO DE DURACIÓN DETERMINADA 

STJUE 07/03/2018 Ir al texto 

 

Procedimiento prejudicial — Política social — Trabajo de duración 

determinada — Contratos celebrados con un empleador público — Medidas 

destinadas a sancionar el recurso abusivo a contratos de trabajo de duración 

determinada — Principios de equivalencia y de efectividad» 

 

En el asunto C-494/16, que tiene por objeto una petición de decisión prejudicial 

planteada, con arreglo al artículo 267 TFUE, por el Tribunale di Trapani (Tribunal 

de Trapani, Italia), mediante resolución de 5 de septiembre de 2016, recibida en 

el Tribunal de Justicia el 15 de septiembre de 2016, en el procedimiento entre 

Giuseppa Santoro y Comune di Valderice, Presidenza del Consiglio dei Ministri, 

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara: 

 

La cláusula 5 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, 

celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 

1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la 

CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada, debe 

interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que, 

por una parte, no sanciona el uso abusivo por un empleador del sector público 

de sucesivos contratos de duración determinada mediante el pago al trabajador 

afectado de una indemnización destinada a compensar la no transformación de 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=200013&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=517320
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la relación laboral de duración determinada en una relación de trabajo por 

tiempo indefinido pero, por otra parte, prevé la concesión de una 

indemnización comprendida entre 2,5 y 12 mensualidades de la última 

retribución del trabajador, junto con la posibilidad que este tiene de obtener la 

reparación íntegra del daño demostrando, mediante presunción, la pérdida de 

oportunidades de encontrar un empleo o que, si se hubiera organizado un 

proceso selectivo de manera regular, lo habría superado, siempre que dicha 

normativa vaya acompañada de un mecanismo de sanciones efectivo y 

disuasorio, extremo que corresponde verificar al órgano jurisdiccional remitente.  

 

 
 
 

JURISPRIDENCIA 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

 
 
 
 
 
 
LIBERTAD DE EXPRESIÓN 

STEDH 27/02/2018. Caso Guja c. República de Moldavia  

 

Resumen: libertad de expresión y garantía de indemnidad funcionario moldavo 

denunciante que gana por vulneración de sus derechos fundamentales por 

segunda vez al Estado moldavo. El caso trata sobre la denuncia de una violación 

continua de la libertad de expresión después de un incidente de denuncia (soplo), 

a pesar de una sentencia previa de la Gran Sala del TEDH en su favor. Se queja de 

que las autoridades únicamente han simulado un cumplimiento de la sentencia del 

TEDH que las condenaba por su despido producido con vulneración de su libertad 

de expresión; y proceden a simular una readmisión en su trabajo, pero luego 

diseñan un nuevo proceso de despido. El TEDH considera, que, a pesar de intentar 

cumplir su sentencia anterior, el Gobierno de Moldova nunca tuvo la intención de 

readmitir realmente al demandante. En realidad, su segundo despido continuó 

siendo una represalia en respuesta a la denuncia que hizo en 2003. Es más, los 
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]}
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tribunales nacionales han contribuido a la violación de los derechos del 

demandante al rechazar el examen de sus alegaciones y pruebas y al ignorar los 

principios sentado en el primer caso Guja. 

 

En 2003 mientras el Sr. Guja trabajaba como jefe del Departamento de Prensa de 

la Oficina del Fiscal General (PGO), envió pruebas a un periódico sobre la presión 

que el  Vicepresidente del Parlamento moldavo realizó sobre el Fiscal General 

sobre asuntos relacionados con mala conducta policial. El periódico publicó un 

artículo y el Sr. Guja fue despedido por violar los reglamentos internos del PGO. Él 

interpuso un recurso de readmisión basándose en particular en el artículo 10 del 

Convenio, pero los tribunales nacionales confirmaron su despido. 

 

Tras una denuncia del Sr. Guja, la Gran Sala del TEDH determinó en febrero de 

2008 que su despido había violado su derecho a la libertad de expresión (en 

particular, su derecho a difundir información) garantizado por el artículo 10 CEDH, 

y le otorgó 10.000 euros (EUR) en concepto de daños y perjuicios. En particular, el 

Tribunal consideró que el Sr. Guja había actuado de buena fe, que ningún otro 

canal de información tenía estado abierto a él, que el interés público en revelar la 

información había superado el perjuicio causado al PGO, y que se le había dado la 

sanción más severa posible. El PGO lo reincorporó en junio de 2008 después de 

una decisión del Tribunal Supremo de Justicia (SCJ), pero El Fiscal General escribió 

simultáneamente al jefe del sindicato competente para solicitar la aprobación por 

su despido. El Sr. Guja mantuvo que, a su regreso al trabajo, no había recibido la 

bienvenida, no se le ha otorgado una tarjeta de acceso ni espacio de oficina, y no 

se le han asignado tareas para realizar, denuncias denegadas por el Gobierno. Fue 

despedido después de 10 días con el argumento de que un nuevo  Fiscal General 

había sido designado, lo que significaba que se permitían tales cambios de 

personal. 

 

STEDH 13/03/2018. Caso Stern Taulats y Roura Capella c. España ir al texto 

 

Resumen: Libertad de expresión: violación del art.10 CEDH (libertad de expresión). 

El caso se refiere a la condena penal de dos demandantes españoles por prender 

fuego a una fotografía de los reyes de España en el contexto de una manifestación 

pública llevada a cabo con ocasión de la visita institucional del Rey a Gerona en 

septiembre de 2007. El TEDH considera concretamente que el acto objeto de 

condena se inscribe en el marco de una crítica política, y no personal, de la 

institución de la monarquía en general y en particular del Reino de España en 

tanto que nación. El TEDH también señala, que se trataba de una de esas 

escenificaciones provocadoras que  se utilizan cada vez más para atraer la atención 

de los medios de comunicaciones y que no van más allá del recurso a cierta dosis 

de provocación permitida para la transmisión de un mensaje crítico desde la 

perspectiva de la libertad de expresión. Por otro lado, el TEDH señala que el acto 

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-181719"]}
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en cuestión no fue una incitación al odio o a la violencia. Para concluir, estima que 

la pena de prisión impuesta a los demandantes no fue ni proporcionado al 

objetivo legítimo perseguido (protección del honor y de los derechos de los 

demás), ni necesaria en una sociedad democrática. 

Sobre el discurso del odio: la protección del art.10 CEDH está excluida cuando se 

trate de discursos de odio, término que ha de entender incluidas todas las formas 

de expresión que propaguen, inciten a, o promuevan o justifiquen el odio racial, la 

xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio fundadas en la intolerancia, y 

que debe ser examinando teniendo en cuenta fundamentalmente el contexto. La 

inclusión en el discurso del odio de un acto que, como el del caso de autos, es 

expresión simbólica del rechazo y la crítica política de una institución y la exclusión 

que de ello se deriva de la libertad de expresión, implican una interpretación 

demasiado amplia de la excepción admitida por la doctrina del TEDH, lo cual 

supondría el riesgo de anular el pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura 

sin los cuales no es posible una sociedad democrática.  (f.41) 

 
 
 
 

ORGANIZACIÓN 
INTERNACIONAL DEL 
TRABAJO 
 

OIT NEWS 
 

La importancia de los servicios financieros en la lucha contra el cambio climático  

Ir a texto 

 

La OIT lanza una nueva aplicación para presentar sus resultados. 

 

La nueva aplicación revela los resultados del trabajo de la OIT en 130 países en el 

período 2016-2017. Ir al texto 

 

La brecha de género en el empleo: ¿qué frena el avance de la mujer? Ir al texto 

 

OIT: Las mujeres siguen teniendo menos posibilidades que los hombres de 

participar en el mercado de trabajo en gran parte del mundo Ir a texto 
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http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_618908/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_620614/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/infostories/es-ES/Stories/Employment/barriers-women#intro
http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_619550/lang--es/index.htm
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ADMINISTRACIÓN DEL 
TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL 
 

Ministerio Empleo y Seguridad Social 
 

El Sistema cuenta con 18.363.514 afiliados medios en febrero 

 

La Seguridad Social suma 615.259 afiliados en el último año. 

 

 personas, es el quinto año 

consecutivo en que se incrementa la afiliación en este mes. 

 

registrado en 2017. 

 

. 

 

más Burgos: “Levamos 12 meses encadenados creciendo por encima de los 

600.000 ocupados y la tasa interanual sigue progresando, del 3,44% del mes 

pasado al 3,47%”. 

 

El paro registrado baja en 6.280 personas en el mes de febrero Ir al texto 

 

CALENDARIO ESTADÍSTICO 
 

Indicador de Confianza Empresarial (ICE) Módulo de Opinión sobre Entorno 

Empresarial Año 2017 

 

La demanda de sus productos, el entorno macroeconómico y la fiscalidad son los 

factores más importantes para la capacidad de crecimiento de las empresas, según 

sus gestores. Los gestores empresariales destacan también la disponibilidad de 

financiación para el sector de la Construcción, la morosidad para el de Otros 

Servicios, y los costes de los input para el de la Industria. Ir al texto 

 

Encuesta trimestral de coste laboral Ir a texto 

Índices de precios del sector servicios Ir a texto 

Encuesta de población activa (variables de submuestra) Ir a texto 
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http://www.empleo.gob.es/es/index.htm
http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3233
http://www.ine.es/daco/daco41/calen.htm
http://www.ine.es/daco/daco41/calen.htm
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736045053&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176864&menu=resultados&idp=1254735576778
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=resultados&secc=1254736195128&idp=1254735976595
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ARTÍCULOS 
 

 

VOLVERÁ LA OBESIDAD AL TRIBUNAL DE 

LUXEMBURGO 
 

Juan Carlos Iturri Gárate. Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia 

de Euskadi 

 

1.- Introducción. 

 

 La Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad que la 

Asamblea General de las Naciones Unidas de la Organización de Naciones Unidas 

aprobó en Nueva York  el día 13 de diciembre de 20061 ha producido un fuerte 

impacto mundial. En adelante, usaré su acrónimo en inglés, CRPD, que es como se le 

conoce en todo el mundo.  

 

 Asumida por más de ciento sesenta países y entre ellos, todos los de nuestro 

entorno cultural más cercano, se trata de un Tratado Internacional sobre derechos 

humanos que expande sus efectos en muy variados ámbitos, pues es transversal. Por 

ello, incide en todos los sectores de actividad de las personas con diversidad 

funcional. En consecuencia, en todos los ámbitos humanos.  

 

Dentro de éstos, el sector laboral, que es uno de los campos más relevantes en los 

que se manifiesta la lucha contra la discriminación por razón de discapacidad.  

Este tipo de segregación socialmente se ha considerado de forma reluctante, siendo 

una de las llamadas “causas de discriminación odiosa”2.  

 

 Por otra parte, desde hace unos pocos años el Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea (TJUE) ha asumido la definición de discapacidad contenida en el punto 1, 

párrafo segundo de la CRPD. Ha sido  la que ha venido utilizando para tratar de la 

                                                 
1
 Puede ser localizada en el siguiente enlace: Convención y Protocolo Facultativo  

2
 Pese a no referirse a ella expresamente la Constitución, el Tribunal Constitucional así lo ha asumido, 

incluyéndola en el ámbito del “numerus apertus” con el que termina el artículo 14 de la misma 

(“cualquier circunstancia personal o social”). Al efecto, véanse las sentencias 269/1994, de 39 de 

octubre y 10/2014, de 27 de enero.  

El artículo 21, número 1 de la Carta de los derechos Fundamentales de la Unión Europea expresamente 

la proscribe.  

 

V
o

lv
e
r 

a
l 
in

ic
io

 

http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-s.pdf
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interpretación y aplicación de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo Europeo, de 27 de 

noviembre, relativa al establecimiento de un marco general por la igualdad de trato 

en el empleo y la ocupación3, que es la fundamental en la lucha antidiscriminatoria el 

ámbito laboral. Son muy relevantes sus artículos 1, 2, 5 y 7, entre otros. En adelante, 

me refiero a ella con la expresión Directiva 2000/78.  

 

 Pues bien, el último hito de la doctrina de tal Tribunal sobre estos temas lo 

encontramos en la sentencia que dictó en fecha 18 de enero de 2018 (asunto C 

270/16)4, dictada al contestar a una cuestión que el Juzgado de lo Social de Cuenca 

planteó al mismo (auto de 5 de mayo de 2016) dentro del pleito por despido que el 

señor Ruiz Conejero planteó contra Ferroser, Servicios Auxiliares, S.A., interviniendo 

en el mismo el Ministerio Fiscal.  

 

Este trabajo se centraba en esa sentencia del Tribunal europeo.  Justo cuando lo 

acababa, surgió ya la sentencia del Juzgado de lo Social de Cuenca, que también se 

analiza. Esta última es de fecha 7 de marzo de 2018 y está dictada en los autos 

861/2015 que se siguen ante el Juzgado de lo Social de Cuenca.  

 

 Estudio separadamente el contenido del auto de planteamiento de la cuestión, 

el informe de la Abogada General, la sentencia TJUE y la posterior del Juzgado, 

relegando al final de este trabajo varias consideraciones personales sobre la materia.  

 

2.- El auto de planteamiento de la cuestión.  

 

 En tal resolución, el Juez describe que el demandante tenía reconocida por la 

Administración Pública la condición de persona con discapacidad desde el año 2014, 

fijándose un percentil del 37 de discapacidad, de las que el 32 por ciento deriva de 

limitaciones físicas y el resto, de factores sociales complementarios.  

Las limitaciones valoradas son de índole física y de dos tipos: la obesidad 

(enfermedad del sistema endocrino-metabólico) y las atinentes a la movilidad de la 

columna vertebral. A la primera se le otorgó por la Administración Autonómica 

competente una valoración del 24 por ciento y del 10 por ciento a la segunda. 

Recordar que en estos casos no se suman ambos percentiles, sino que se ha de 

aplicar la resultante del cruce de ambas en una tabla que se contiene en el 

correspondiente reglamento (Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de 

procedimiento de reconocimiento, declaración y calificación del grado de 

discapacidad5). 

 

                                                 
3
Puede ser localizada en el siguiente enlace: 2000/78/CE 

4
 Puede ser localizada en el siguiente enlace:  (C-270/16) 

5
 Puede ser localizado en el siguiente enlace: PDF  

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:32000L0078
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dc153ad38bcd49492f955bc9eb0a8efe6a.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyNaxf0?text=&docid=198527&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=821108
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=097360&C1=1001&#documentoPDF
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 Por otra parte, el señor Ruiz Conejero trabajaba como limpiador desde el año 

1993 para diversas empresas privadas, empresas que se han ido subrogado como 

empleadoras del mismo cuando han pasado a asumir la contrata de limpieza de un 

concreto hospital de la red sanitaria pública en Cuenca.  

 

Esta relación laboral se rompe a mediados del año 2015, cuando su entonces 

empleador le despide por la vía y requisitos del artículo 52, letra d del Estatuto de los 

Trabajadores (Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 

24 de marzo, que era el entonces vigente). Como era de rigor por su propia 

condición, el vigente Texto Refundido, promulgado y publicado luego de tal despido 

(aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) tiene similar 

contenido a al entonces vigente en este punto. 

 

Al efecto, la empresa sumó la duración de varios procesos de incapacidad temporal 

generados por el trabajador entre el año anterior y el año en que se produce tal 

despido para llegar a completar los límites numéricos allí previstos, considerando lo 

que entendió eran las clases de incapacidades temporales que pueden ser valoradas 

a estos efectos.  

 

En aquel momento, tal sociedad carecía de conocimiento alguno de ese previo 

reconocimiento administrativo de la condición de persona con discapacidad de su 

trabajador, pues éste tampoco le había informado al efecto.  

 

De la lectura de la fundamentación de tal auto, se deduce que tal Juez no duda de 

que el señor Ruiz Conejero sea persona con diversidad funcional. Ello lo confirmará 

en la sentencia que ha dictado este mismo mes.  

 

La mayoría de esos procesos de baja sobre los que se plantea la rescisión empresarial 

(en realidad, todos menos uno) tienen su origen en lumbalgias y vértigos y mareos, 

diagnósticos ambos que tienen su origen en las patologías de artropatía 

degenerativa y una poliartrosis, las cuales el Magistrado considera constatado que 

resultan agravadas por esa obesidad.   

 

 Y en este contexto, la argumentación de la cuestión la focaliza parangonando 

los contenidos de la previa sentencia HK Danmark del propio Tribunal (sentencia de 

11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-335/11 y C-227/116).  

Entiende que esa previa resolución del Tribunal no es directamente aplicable al caso 

que ha de decidir y ello esencialmente porque la normativa danesa entonces 

considerada como aplicable era distinta, pues estaba situada dentro del contexto de 

                                                 
 

6
 Puede ser localizada en el siguiente enlace:  C-335/11 y C-337/11 - CURIA - Documents 

HK Danmark es el sindicato que representa a las señoras Ring y Skouboe Werge, las demandantes en 

los dos procesos acumulados entre sí. 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=136161&doclang=ES
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una política favorecedora de integración de trabajadores con discapacidad, a 

diferencia de la española aplicable al caso, que no está ubicada en este tipo de 

medidas. 

 

Para el Magistrado, la danesa interpreta una normativa que contiene una medida de 

incentivo a la contratación de aquellos trabajadores que tienen el particular riesgo de 

pasar a situación de baja por enfermedad de manera repetida y por breves periodos 

de tiempo. Tal medida de estímulo de su contratación consiste en que se les puede 

despedir de forma privilegiada si la baja tiende a ser mayor duración: en ese caso, 

basta con el simple preaviso empresarial (se supone que a diferencia del resto de los 

casos).  

 

Según el Juez, este sistema se basa en “combinación de la flexibilidad y libertad 

contractual, por un lado y la protección de los trabajadores, por otro” (sic). 

 

 Esto no se da en la norma española, pues el artículo 52, letra d del Estatuto de 

los Trabajadores no excluye del cómputo de los días de baja que permiten el despido 

por esa vía las bajas derivadas por enfermedades causadas por la propia 

discapacidad de la persona.  

 

 Ello hace que las personas trabajadoras con discapacidad estén más expuestas 

al riesgo de ser despedidos por esta vía de despido amparado en tales bajas que el 

resto de personas trabajadoras, al igual que lo indicó en aquella sentencia del año 

2013 el mismo Tribunal para la distinta normativa danesa entonces considerada. 

 

Ello porque la norma española, para el cómputo de los días sobre los que se puede 

plantear el despido, no excluye los días de baja que pueden estar motivados por 

enfermedad generada por la propia discapacidad, bajas éstas que, por propia 

hipótesis, sólo afecta a las personas trabajadoras con diversidad funcional.  

 

Y lo cierto es que ese riesgo adicional, que sólo tienen las personas con discapacidad, 

existe con independencia de que el empresario conozca o no esa situación. Así se 

indica en el auto7. 

Entiende que todo ello lleva a la figura de la discriminación indirecta por motivos de 

discapacidad (definida en el artículo 2, número 2, letra b de la Directiva 2000/78). 

Además, añade que esa diferencia de trato no se puede justificar en que la misma 

responda a una finalidad legítima que impone esa desigualdad.  

 

Concluyendo que en la normativa española no existe ese elemento objetivo 

legislativo integrador en lo laboral -objetivo que sí que se da en la normativa danesa- 

y que esa falta de exclusión para el cómputo de los días de baja para acudir a la vía 

                                                 
7
 Sobre ello se abunda en el fundamento de derecho tercero de la sentencia y sobre ello se vuelve 

posteriormente, en el punto 5 de este trabajo.    
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del artículo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores de esos días de baja por 

enfermedad derivada de la discapacidad supone una “colisión evidente”8(sic) con la 

normativa europea, plantea la cuestión.  

 

3. El informe de la señora Abogada General9.   

 

A.- Empieza su análisis planteando una cuestión previa, cual es la relativa a si el señor 

Ruiz Conejero puede ser considerado persona con diversidad funcional.  

 

 Al efecto, recuerda que sí que se asumió que la obesidad puede dar lugar a la 

consideración de quien sufre tal patología como persona con discapacidad en el 

previo precedente del propio Tribunal que supone la sentencia FOA o Kaltoft 

(sentencia de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/1310). 

 

 Ello no es así de forma incondicionada, sino sólo en un concreto y particular 

caso: si tal patología endocrina acarreara una limitación, de larga duración, derivada 

en particular de dolencias físicas, mentales o psíquicas que, al interactuar con diversas 

barreras, pudiera impedir la plena y efectiva participación de la persona en la vida 

profesional en igualdad de condiciones con los demás trabajadores, bien por causa 

de reducida movilidad o por causa de una concurrencia de patologías que le 

impidieran realizar su trabajo o le supusiera dificultad en el ejercicio del mismo. En 

ese exclusivo supuesto, sí que cabría asimilar la enfermedad de la obesidad con la 

discapacidad a los efectos de la Directiva 2000/78. 

 Se hace eco de que consta en el auto del juez español que el señor Ruiz 

Conejero tiene reconocida la condición de persona con discapacidad tanto por las 

autoridades españolas como por el Magistrado remitente de la cuestión, pero matiza.  

En primer lugar, en cuanto a lo primero: el hecho de que se de ese reconocimiento 

administrativo puede que dé lugar a que el caso encaje en la definición de 

discapacidad del que parte el Tribunal, pero puede que no.  

 

Y añade: por ello, incumbe al Juzgado examinar si en el caso concreto se da ese 

encaje. 

 

En todo caso, asumiendo que el Magistrado que eleva la cuestión parte de que se da 

tal condición de diversidad funcional, el resto del informe se hace partiendo de que 

se da tal presupuesto.  

                                                 
 

8
 También ello se reiterará en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia recurrida. Me remito a 

lo que se dice en el punto 5 de este trabajo.  

9
 Puede ser localizado en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents 

10
 Puede ser localizada en el siguiente enlace: CURIA - Documents 

FOA es el sindicato que representaba al demandante en el proceso danés, el señor Kaltoft.  

 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=195753&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160935&doclang=ES
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B.- Seguidamente, repara en que en el auto de remisión implícitamente se parte de 

que la empresa no conocía la condición de discapacidad del despedido.  

 

Entiende que ello es relevante, pero para explicar su postura sobre ello, entiende que 

previamente ha de valorar si existe o no discriminación directa o indirecta.  

 

C.- Desecha que, en el caso concreto haya un supuesto de discriminación directa, la 

cual está definida en el artículo 2, apartado 2, letra a de la Directiva. 

 

Ello en razón de que lo puesto que el artículo 52, punto d del Estatuto de los 

Trabajadores se aplica por igual a todas las personas trabajadoras, tengan o no 

condición de personas con discapacidad.  

 

D.- En cuanto a la segregación indirecta, tomando en consideración lo que se 

establece en la letra b del mismo apartado del artículo 2, recuerda que la misma 

supone analizar su cualquier criterio o práctica “aparentemente neutros” que 

efectivamente ocasionen una desventaja particular de un colectivo concreto con 

respecto del resto de trabajadores. 

 

 Recuerda aquella sentencia HD Danmark, donde ya se advirtió que las propias 

enfermedades que genera la discapacidad pueden provocar procesos de baja laboral 

que no se dan en los demás casos (los que afectan a  las personas sin discapacidad) y 

que como entonces ya se dijo que, en consecuencia, se ha de asumir que existe un 

riesgo adicional para las personas con diversidad funcional, pues ese peligro 

específico de que se les aplique tal causa de despido las bajas derivadas de procesos 

morbosos derivados de la propia discapacidad ciertamente no se da  en el resto de 

personas trabajadoras.  

 

Por tanto, las personas con discapacidad si están más expuestas a la eventualidad de 

serles aplicadas esa causa de terminación del contrato de trabajo.  

 

Consecuentemente y prima facie, el precepto controvertido es indirectamente 

discriminatorio.  

 

E.- Partiendo de ello, se trata de ver si cabe considerar que se dan las excepciones 

justificativas del trato diferente que permiten las letras i e ii del citado apartado 2 del 

artículo 2 de la Directiva 2000/78, en cuyo caso, la discriminación debiera 

considerarse legítima.  

 

F.- Recordar que la primera permite el trato diferente si se justifica en una finalidad 

legítima y los medios adecuados para alcanzarla hayan sido los adecuados y además, 

son sólo los necesarios.  
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 La segunda lo permite cuando quien aplique la medida de trato diferenciado 

no esté obligado a adoptar las medidas de ajuste razonable que refiere el artículo 5 

de la propia Directiva y destinadas precisamente a eliminar las desventajas generadas 

por ese trato diferente. 

 

 La señora Abogada General considera que ambas excepciones no han de 

interpretarse de forma excluyente, sino conjuntamente, pues lo que hace la segunda 

es facilitar información sobre qué es lo que se ha de entender como 

“proporcionalidad”, que es a lo que se refiere la primera, siendo que la segunda no 

puede ser aplicable a todas las personas con discapacidad por concepto, pues se 

refiere a personas con discapacidad a cuyo favor sea posible realizar ajustes 

razonables (no se da en todos los casos) y esos ajustes no supongan carga razonable.  

 

Fuera de ese ámbito o dentro del mismo, en ambos casos opera la primera excepción 

(párrafos 50 y 51). 

 

G.- En cuanto a la segunda excepción, recuerda el contenido del artículo 5 de la 

Directiva que impone la obligación de adoptar medidas empresariales de “ajuste 

razonable”, salvo que constituyan “carga excesiva”, dando diversas pistas para realizar 

tal ponderación de si se da o no el supuesto de excepción en el que cede la 

obligación empresarial de tales medidas.  

 

 Volviendo al tema de si el empresario ha de conocer la situación discapacidad 

del trabajador, tras recalcar la idea de que el empleado no tiene obligación ninguna 

de comunicar esa condición de discapacidad al empresario, entiende que no se le 

puede imponer al empleador que haga un ajuste razonable si no conoce previamente 

la existencia de esa situación de discapacidad.  

 Por tanto, en esta materia debiera ir analizándose de forma particularizada, 

caso por caso, pues hay discapacidades que son evidentes (amputación de una 

extremidad) y otros que no se aprecian tan fácilmente. 

 

Incluso la señora Abogada General conjetura con la posibilidad de que el empresario 

pida detalles más concretos sobre tal situación de discapacidad y precisamente con el 

objetivo de cumplir debidamente con esa obligación de ajuste razonable.  

 Y ya concluye este punto de la argumentación de la siguiente forma: cuando el 

empresario conoce esa situación disfuncional o razonablemente debiera ser 

consciente de que se da en el caso, no proceder a adoptar tales medidas es el primer 

acto de discriminación vetado por la norma.  

 

 Pero incluso en este caso, expresamente deja a salvo un particular supuesto: 

aquél en el que trabajador no sea competente o no esté capacitado o disponible para 

realizar las tareas fundamentales del puesto de trabajo de que se trate, pues en tal 
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caso, no existe obligación empresarial de mantenerle en ese puesto (considerando 17 

de la Directiva).  

 

 Y también matiza en relación a un caso particular que considera más complejo: 

el supuesto en el que, si bien el estado inicial del trabajador con discapacidad 

permitiese adoptar ajustes razonables, luego hubiese una evolución posterior que ya 

no cupiera adoptar esas medidas de ajuste razonable. En esta hipótesis, entiende que 

basarse para despedir en la simple discapacidad del trabajador no se justifica, siendo 

un caso de discriminación directa. Si se basa en otros motivos, como esa ineptitud 

para asumir las labores principales del puesto (existe una errata en la remisión al 

considerando 20, cuando se refiere al 17) u otra causa no discriminatoria. 

 

 Por ello, en relación a esta segunda excepción, la Abogada General construye 

la respuesta a la cuestión sobre la idea de que el empresario debiera conocer la 

situación de discapacidad del trabajador o bien debiera ser razonablemente 

consciente de ello como presupuesto necesario y previo para considerar si no actuó 

medidas de ajuste razonable.  

 

En tal supuesto de conocimiento, el empresario tiene obligación de adoptar medidas 

de ajuste razonable, salvo que constituyan carga excesiva y salvo este último caso, si 

despide sin adoptar tales medidas, esa actuación es contraria a la Directiva.  

 

H.- En cuanto a la primera excepción, la de segregación justificada en la finalidad 

legítima y siempre que la medida diferenciadora sea adecuada y necesaria, 

resumidamente se ha de decir que la Abogada General, asumiendo que la finalidad 

de la medida es legítima, pues con ella se pretende combatir el absentismo laboral, 

entiende que lo esencial es ver si la medida de despido regulada en sus concretos 

términos es adecuada y necesaria, lo que ha de considerar el Juzgador.  

 

 Y en este “rebote” de la cuestión al Magistrado, plantea que si se considera 

que la cuantificación de las faltas de asistencia laboral por razón de la enfermedad 

que genera la discapacidad en la norma tiene un alcance tan amplio que incluye las 

faltas de asistencia meramente esporádicas u ocasionales, debiera colegirse que 

existe un exceso al realizar el juicio adecuación: ello haría que tal medida legal fuese 

desproporcionada.  

Así mismo y tras este nuevo “previo”, da una serie de pistas para ponderar si la 

medida legal fijada en España es adecuada y sobre todo, si no supera los límites de la 

necesidad.   

 

Al efecto, nuevamente vuelve a la conspicua sentencia HK Danmark para indicar 

varias cosas y entre ellas:  

 



 

 

 
54 

a) Que la finalidad de la lucha contra el absentismo por morbilidad laboral puede 

ser considera legítima a estos efectos, sin que en la norma se haya de plasmar 

explícitamente tal objetivo si se deduce de su contexto.  

b) Que en orden al juicio de adecuación de la medida, se trata de valorar si la 

misma toma en cuenta tanto los intereses de los empresarios como los de los 

trabajadores con discapacidad, debiendo partirse del primado de que la 

Directiva deja a los Estados miembros un amplio margen de apreciación en 

esta materia.  

c) Que los periodos de falta de asistencia españoles son menos generosos que 

los que entonces se valoraron en relación con la legislación danesa, pero 

mientras el empresario danés encuentra reembolso de lo abonado por tales 

ausencias al trabajador, en España “el empresario está obligado, cuando 

menos en una medida significativa, a pagar dichas bajas de su propio 

bolsillo”(sic), partiendo, para ello, de lo que informó la Comisión sobre los 

primeros quince días de baja por contingencia de enfermedad común y la 

indemnización legal de veinte días por año11.  

 

Salvo que haya leído mal el informe, nada dice sobre el previo conocimiento 

empresarial en relación a la operatividad de esta causa de excepción. Entiendo que 

ello porque considera que en este ámbito ya no es relevante tal consentimiento, en el 

sentido que se expone ulteriormente en la sentencia conquense12. 

 

4.- La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión.  

 

A.- Con carácter preliminar, la Sala examina la cuestión previa que planteó la Señora 

Abogada General: si el demandante ha de ser considerado o no como persona con 

discapacidad para otorgarle la protección antidiscriminatoria que refiere el artículo 1 

de la Directiva 2000/78. 

 

 Recuerda que, a efectos de tal Directiva, el Tribunal ha asumido el concepto de 

discapacidad que fijó la CRPD, remitiéndose a lo dicho en la sentencia Milkova13 

(sentencia de 9 de marzo de 2017, asunto C-406/2015), donde se hace una recensión 

sobre los precedentes propios. 

 

 También cita la sentencia FOA o Kaltoft en orden a la concreta enfermedad de 

“obesidad” y recuerda que, pese a que no cabe equiparar enfermedad con obesidad, 

                                                 
11

 En cuanto al sistema danés, se remite a lo que se dijo en la sentencia HK Danmark, parágrafos 19 y 

86. De donde se deduce que la empresa danesa si que recibió el reembolso por lo abonado durante la 

baja de ambas demandantes, si bien el mismo no cubre todo lo abonado y sólo alcanza a 52 semanas.  

12
 Véase el fundamento de derecho tercero de la sentencia, sobre el que se trata en el punto 5 de este 

trabajo.  

13
 Puede ser localizada en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents 

 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=198527&mode=lst&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=793265
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esta individualizada enfermedad puede ser equiparable a la discapacidad, si en la 

misma se da una concreta circunstancia. Esa circunstancia es que la misma produzca 

las limitaciones de larga duración que se definen en el artículo 1, párrafo segundo de 

la CRPD. 

 

Por ello indica que ello así será si esa obesidad produce una limitación a largo plazo 

al trabajador en su participación, plena y efectiva, en la vida profesional, participación 

que, en principio, debiera ser en igualdad de condiciones que los demás 

trabajadores. 

 

Añade que esa limitación puede venir originada porque esa obesidad genere 

movilidad reducida o por razón de que concurran otras patologías que no le 

permitan hacer su trabajo o le generen dificultades en el ejercicio de la profesión.  

 

Asumiendo que el Magistrado que plantea la cuestión puntualiza que el demandante 

tiene condición de persona con discapacidad en la Administración española 

valorando tanto esa obesidad como la limitación funcional de columna vertebral, 

puntualiza y dice que ese reconocimiento administrativo, por sí sólo, no implica que 

el demandante deba considerarse persona con diversidad funcional a los efectos de 

la protección antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78, sino que el Magistrado 

deberá valorar si la limitación de capacidad que padece el demandante ha de 

valorarse o no como discapacidad conforme aquel concepto de discapacidad que 

suministra la CRPD. 

 

Por tanto, existe una primera cuestión que el Tribunal encomienda al Juzgador: 

valorar si está el demandante en la situación que permite aplicar la Directiva. Si debe 

considerársele o no persona con discapacidad en los términos de la CRPD. 

 

B.- Tras enunciar la normativa en juego, seguidamente descarta el que se pueda 

hablar de discriminación directa al analizar el artículo 52, letra d del Estatuto de los 

Trabajadores, puesto que el mismo se aplica de manera idéntica a trabajadores que 

hayan faltado al trabajo por causa de baja médica justificada, tengan o no condición 

de personas con discapacidad.  

 

C.- En cuanto a la discriminación indirecta, entiende que el citado precepto español 

asimila al concepto de “enfermedad” el de “enfermedad ligada a la discapacidad del 

sujeto”, puesto que a ello lleva incluir en el periodo de cómputo al que alude le 

precepto los periodos de enfermedad derivados de esa discapacidad. 
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Y recuerda el tradicional principio del propio Tribunal: se debe excluir la pura, 

incondicionada y simple equiparación entre enfermedad y discapacidad, citando al 

efecto las sentencias Chacón Navas14 y HK Danmark. 

 

 Asume que la persona con discapacidad que trabaja está más expuesta a la 

aplicación de esa causa extintiva de su contrato de trabajo que fija el Estatuto de los 

Trabajadores, puesto que esa persona tiene un riesgo adicional y exclusivo de que se 

le aplique, cual es el derivado de que se le computen los periodos de baja derivados 

de una enfermedad generada por esa discapacidad y así llegar más fácilmente a los 

límites cuantitativos que refiere aquel precepto.  

 

 Por tanto, asume que puede haber un caso de discriminación indirecta.  

 

D.- Y de seguido entra a valorar si se da la excepción del artículo 2, apartado 2, letra 

b, inciso i de la Directiva 2000/78.  

 

Es decir: si ese diferencia en el trato puede quedar justificada en que responda a una 

finalidad legítima, siendo, además, tal medida de desigualdad sea cauce adecuado 

para alcanzar ese objetivo y además esa medida no vaya más allá de lo necesario 

para alcanzar ese objetivo.  

 

E.- Por lo que hace a la finalidad, tras recordar que los Estados miembros tienen 

amplia libertad para primar un concreto objetivo dentro de lo que es la política social 

de empleo y que esta libertad alcanza no sólo para primar ese objetivo concreto, sino 

también en lo que hace al ámbito de la definición de las medidas que se pueden fijar 

para alcanzarlo, entiende que si que cabe apreciar que el combate contra el 

absentismo laboral es una finalidad legítima a estos efectos, pues se trata de una 

medida de política de empleo, tal y como asumió ya la precedente sentencia HD 

Danmark.  Claramente asume que se da el requisito finalístico de la excepción.  

 

F.-En orden a la idoneidad de tal medida y la valoración de que la misma no vaya más 

allá de lo estrictamente necesario para la consecución de tal objetivo, existe una 

segunda remisión al Magistrado conquense para que valore tal requisito.  

 

 Y para tal ponderación, inicialmente da dos pautas: una concreta y una muy 

genérica (parágrafos 46 y 47).  

En efecto, por un lado, ha de valorar si los datos numéricos recogidos en el artículo 

52, letra d se corresponden con esa finalidad o si incluyen ausencias meramente 

puntuales o esporádicas (lo que implícitamente supone que no sería de recibo, pues 

en este punto se sigue lo dicho por la Abogada General) y también ha de valorar “los 

demás aspectos relevantes para efectuar dicha verificación”. 

                                                 
14

 Puede ser localizada en el siguiente enlace: EUR-Lex - 62005CJ0013 - EN - EUR-Lex 

 

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62005CJ0013
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Inmediatamente después de este enunciado, que supone una cláusula abierta que 

impone factores diversos, indica ya un factor en concreto que sí que se ha de valorar: 

los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como consecuencia 

del absentismo laboral.  

 

 Y luego va desgranando otros factores que entiende se han de tener en 

cuenta.  

 

Así, en el siguiente párrafo indica que también ha de considerar si puede valorarse 

esa medida como un incentivo para que los empresarios contraten y mantengan 

puestos de trabajo, remitiéndose a la sentencia HK Danmark nuevamente.  

 

 Y por último, para ver si la medida va o no más allá de lo estrictamente 

necesario para la consecución del legítimo fin, ha de considerarse también el 

perjuicio que se cause a las personas a las que se refiere la norma y en particular, en 

relación con las personas con discapacidad (parágrafos 59 y 50). 

 

G.- Esta panoplia de factores sobre los que el Tribunal impone valorar al Juez español 

para tomar la decisión sobre el fondo de lo que plantea, es destacada por el profesor 

Beltrán de Heredia Ruiz15, que vaticina -con el muy prudente antecedente “quizás”- 

de que el hecho de que el empresario sea el que asume el coste económico de esas 

cortas bajas será el elemento decisivo que determinará el resultado del pleito, pero 

destacando la incertidumbre de futuro que produce el propio contenido de esta 

sentencia. 

 

 Con grandes dosis de humor, el maestro Rojo Torrrecilla16 evoca el título de 

una película antigua – “Solo ante el peligro”- fijando un símil sobre el que pretende 

indicar la situación ante la que se le deja al Juez español tras esta sentencia y hace ver 

que varios eminentes juristas coinciden en entender que esa sentencia da pié a que el 

Juzgador pueda adoptar cualquier tipo de decisión sobre si existe o no discriminación 

indirecta, indicando expresamente que el profesor De Castro Marín es del parecer 

que la decisión empresarial cuestionada era legítima y que entiendo muy concluyente 

el dato de que la empresa desconociese la condición de persona con discapacidad 

del demandante.  

                                                 
15

 Véase el blog de tal profesor. La entrada se titula: “Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex 

art. 52.d ET: posible discriminación pendiente de concreción (caso TJUE Ruiz Conejero)”. En el siguiente 

enlace: 

Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex art. 52.d ET ... 

 

16
 Véase el blog del mismo. La entrada se titula: “Sobre discapacidad, enfermedad y absentismo. El juez 

nacional, sólo ante el peligro (perdón, ante el caso). A propósito de la sentencia del TJUE de 18 de 

enero de 2018 (asunto C-270/16). En el siguiente enlace: EL BLOG DE EDUARDO ROJO: Sobre 

discapacidad, enfermedad y ... 

http://ignasibeltran.com/2018/01/18/discapacidad-y-despido-por-faltas-de-asistencia-ex-art-52-d-et-posible-discriminacion-pendiente-de-concrecion-caso-tjue-ruiz-conejero/
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/sobre-discapacidad-enfermedad-y.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/sobre-discapacidad-enfermedad-y.html
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Ello no obstante, al final de ese artículo, el catedrático de la Universidad Autónoma 

de Barcelona se decanta por mojarse y aventurar una sentencia estimatoria de la 

demanda, considerando la existencia de discriminación y ello en base a lo que se dice 

al final de la propia sentencia.  

 

Por lo que entiendo, manifiesta similar parecer la catedrática López Cumbre en un 

reciente comentario realizado sobre el particular.17 

 

H.- Y es que ciertamente por último y según a alcanzo a entender, respondiendo a la 

alegación del Gobierno español relativa a que todas las bajas derivadas de 

enfermedad generada por la discapacidad pueden considerarse en la exclusión del 

cómputo que se produce si se trata de cáncer u otra enfermedad grave (incluida con 

la reforma laboral del año 2012), el Tribunal expresamente advierte que las ausencias 

excluidas en la redacción actual de tal precepto estatutario no cubren todas las 

situaciones de discapacidad.  

 

 Advierte también que en esa valoración se han de ponderar las medidas 

aludidas en el artículo 40 de la Ley General de los Derechos de las Personas con 

Discapacidad y de su Inclusión Social18(en adelante me referiré a ella con el acrónimo 

LGDPCDIS) que impone aquella obligación de ajuste razonable y la exención de la 

misma, si supone carga excesiva, disponiendo que, para fijar si hay carga excesiva se 

ha de valorar si es paliada la medida en grado suficiente mediante medidas, ayudas o 

subvenciones públicas, así como los costes financieros y de otro tipo que tales costes 

impliquen y el tamaño y volumen de negocios total de la organización o empresa. 

 

I.- Y finalmente, la parte dispositiva de la sentencia dice: “El artículo 2, apartado 2, 

letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 

2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el 

empleo y la ocupación, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una 

normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las 

faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando 

tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de 

ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legítima de combatir el 

absentismo y no vaya más allá de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual 

corresponde evaluar al órgano jurisdiccional remitente.” 

  

5.- La posterior sentencia del Juzgado.  

 

 

                                                 
17

 “Despidos por faltas al trabajo por enfermedad derivada de una discapacidad. Doctrina europea.” 

López Cumbre, Lourdes. Página del despacho Gómez- Acebo &Pombo. Enlace: Despido por faltas al 

trabajo por enfermedad derivada de una ...  
18

 Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de diciembre.  

http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/despido-por-faltas-al-trabajo-por-enfermedad-derivada-de-una-discapacidad-doctrina-europea.pdf
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/despido-por-faltas-al-trabajo-por-enfermedad-derivada-de-una-discapacidad-doctrina-europea.pdf
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A.- En la sentencia del día 7 de este mes y año el Juzgado reitera los datos fácticos 

que hay había expuesto en el auto de planteamiento de la cuestión al Tribunal en lo 

que respecta a la índole y características de la relación laboral mediante entre 

demandante y demandado, el contenido de la carta de despido, la realidad de 

aquellas bajas, su diagnóstico, causas y duración, que el demandante tenía 

reconocida la situación de persona con diversidad funcional en la Administración 

Pública competente desde el año 2014 y sobre el vínculo mediante entre aquellas 

bajas y la discapacidad, lo mejor resulta transcribir el quinto hecho probado de tal 

resolución: “Según han diagnosticado los Servicios Médicos de la Sanidad Pública 

(SESCAM), tanto el “vértigo/mareo” como el “lumbago” son causados por una 

artropatía degenerativa y por una poliartrosis, agravadas por la obesidad que sufre el 

trabajador, concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en las patologías 

causantes de la discapacidad reconocida al trabajador. “       

 

 El fundamento de derecho primero de la sentencia contiene la explicación 

judicial del fundamento de su convicción sobre los hechos que considera probados. 

El quinto se basa en un informe de la sanidad pública que aportó el demandado.  

 

B.- En el segundo fundamento de derecho centra la cuestión jurídica partiendo de 

que en el caso consta que se dan todos los requisitos formales del artículo 52, letra d 

del Estatuto de los Trabajadores y si el hecho de que esas bajas laborales deriven de 

enfermedades atribuibles a la discapacidad del trabajador provocan que el despido 

deba ser declarado nulo por tener causa discriminatorio directa o indirecta, 

considerando aquella Directiva 2000/78. 

 

 Se hace eco, también, de los efectos que la reforma laboral derivada de la Ley 

3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, 

produjo en el citado apartado del artículo 52, texto de su apartado d que es el mismo 

que el actualmente vigente. 

 

Y ya directamente el Magistrado expresa que su actual redacción no permite excluir 

del cómputo las bajas laborales derivadas de enfermedad causada por la 

discapacidad de la persona trabajadora, pues no es supuesto de los excepcionados a 

estos efectos.  

 

 Alude a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, 

Administrativas y del Orden Social, que recordemos fue el instrumento de 

trasposición de la Directiva 2000/78 a nuestro ordenamiento jurídico interno.  

 

Y hace bien al hacer tal alusión, pues fue ese precisamente el instrumento jurídico 

que introdujo expresamente la proscripción legal de la discriminación por 

discapacidad en el trabajo en el Estatuto de los Trabajadores. De hecho, recuerda lo 

que al efecto se dijo en la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 18 de 
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diciembre de 2007 (recurso 4194/2006)19 y el influjo que tuvo en la reforma del 

Estatuto de los Trabajadores derivada de esa trasposición. 

 

 También hace un estudio histórico de la dispersa normativa sobre 

discapacidad existente, citando expresamente diversos antiguos textos legales, 

destacadamente, la Ley de Integración Social de los Minusválidos de 1982 (LISMI) y la 

Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminación y Accesibilidad Universal de las 

Personas con Discapacidad de 2003 (LIONDAU) para ya centrarse en la transversal y 

vigente LGDPCDIS de 2013, transcribiendo la definición de discriminación indirecta 

de su artículo 2, letra d y la sanción de nulidad de los actos discriminatorios que se 

prevé en materia laboral en su artículo 35, punto 5, recordando cómo, si bien el 

artículo 14 de la Constitución no alude expresamente a la discapacidad como causa 

de segregación inasumible, sí que se asume que se incluye tal concepto entre las 

otras circunstancias personales y sociales con las que termina tal precepto20.  

 

 Examina también la doctrina del Tribunal de Justicia europeo y Tribunal 

Supremo español sobre los conceptos enfermedad y discapacidad. 

 

Igualmente cita la reciente sentencia de la Sala Cuarta de este último de 21 de 

septiembre de 2017 (recurso 2397/2015) que se focaliza en la interpretación del 

artículo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y por eso se detiene de forma 

más detallada en explicar su contenido, concluyendo con que considera que el 

Tribunal Supremo si “entiende equiparable a una discapacidad las enfermedades que 

acarreen una “limitación” de tal magnitud que al interactuar con “diversas barreras” 

puedan “impedir” su “participación profesional plena y efectiva” en “igualdad de 

condiciones” con otros trabajadores (que no las sufran), siempre que la misma sea 

“de larga duración.” 

C.- El tercer fundamento de la sentencia principia con la exposición de las 

alegaciones principales de la parte demandante y de la parte demandada sobre el 

tema central en el proceso. 

 

Seguidamente profundiza en la decisión relativa a la trascendencia que pueda tener  

el desconocimiento empresarial de que el demandante tenía reconocida la condición 

de persona con discapacidad ante la Administración Pública al tiempo del despido.  

 

 Y en este punto, el Magistrado considera que ello podría tener incidencia en 

un supuesto de discriminación directa, una vez opere el especial juego que, sobre las 

reglas de la carga de la prueba, impone el artículo 181, punto 2 de la Ley Reguladora 

de la Jurisdicción de lo Social, pues sería trascendente para acreditar ausencia de 

móvil discriminador alguno.  
                                                 

19
 En realidad, a ello ya se refirió la de 11 de diciembre de 2007 (recursos 4355/2006) que 

expresamente se cita en la de 18 de diciembre.  

20
 Véase la nota número 2.  
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Seguidamente sostiene que ese desconocimiento carece de relevancia si hablamos 

de discriminación indirecta, pues partimos de que lo que es relevante en tal caso no 

es esa voluntad o no de discriminar, sino otra cosa: si una norma, aparentemente 

inocua, produce efectos discriminatorios con respecto de las personas con 

discapacidad y cita los apartados 38 y 39 de la sentencia de 18 de enero de 2018 que 

es la que respondió a la cuestión que previamente planteó al Tribunal de Justicia de 

la Unión Europea en punto al riesgo adicional y específico de las personas con 

discapacidad de quedar incluidos en el ámbito de la norma y que ello supone, en 

principio, una discriminación indirecta.  

 

 También resalta que, frente al argumento del Gobierno español de que, en 

realidad todas las bajas por enfermedad generada por la discapacidad quedarían 

excluidas del cómputo de tal precepto, al quedar al abrigo de la excepción de “cáncer 

o enfermedad grave”, el Tribunal consideró que la literalidad de la norma española 

no acoge todas las enfermedades derivadas de la discapacidad, explicando diversos 

casos que en la realidad pueden presentarse y que hacen ver la realidad de tal 

conclusión.  

 

D.- En el cuarto fundamento de derecho se sintetiza la razón de fondo del Juzgador 

sobre si este tipo de despido puede considerarse discriminador por no excluir del 

cómputo las enfermedades derivadas por la discapacidad y tras reiterar que entiende 

que existe “colisión evidente” entre la norma comunitaria y la española y que, a 

diferencia del caso danés (asunto HK Danmark) no existe en el caso español objetivo 

legislativo de integración, califica ya como nulo el despido enjuiciado por 

discriminador.  

 

E. El quinto fundamento de derecho comienza con una cita de la CRPC, de diversos 

preceptos de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (entre ellos, 

su artículo 21) de diversas resoluciones de la Unión Europea, de aquella Directiva 

2000/78, y del Estatuto de los Trabajadores, de la LGDPCDIS para reiterar que 

considera que el despido enjuiciado supone un caso de discriminación indirecta por 

razón de discapacidad, producto de computar bajas laborales por enfermedad 

derivada por discapacidad para edificar el soporte fáctico de un despido causalizado 

en incapacidad temporal justificada del trabajador, conducta que, amparada en 

precepto estatutario y en principio de condición “neutra” produce el real efecto 

segregador que justifica tal calificación. 

 

F.- Seguidamente, el sexto fundamento de derecho, el Magistrado para en la cuestión 

relativa al resarcimiento económico por vulneración del derecho fundamental a no 

ser discriminado y asume la existencia de un daño moral, el cuál debe presumirse, 

conforme la Ley y en este punto si que pondera la ausencia de intención 
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discriminadora en la conducta del empleador, pues ni siquiera conocía la condición 

de persona con discapacidad del demandante al tiempo del despido.  

Por ello entiende que ha cuantificar el daño moral en un simbólico euro.  

  

Tras la advertencia de la susceptibilidad de recurso de suplicación, sigue el fallo usual 

cuando se trata de un despido nulo por vulneración de derechos fundamentales, 

advirtiéndose que no procede la condena en costas.  

 

 Dicha sentencia no es firme y habrá que esperar a ver cómo termina este 

proceso, pudiendo incluso acontecer que el asunto vuelva a Luxemburgo.  

 

6.- Valoraciones personales. 

 

 Creo que resulta de interés comentar algunos extremos en relación a todo lo 

anterior.   

 

6.- 1.- ¿Es o no el demandante persona con discapacidad? ¿Lo es en Europa?  ¿Lo es 

en España? ¿No son similares los contenidos del concepto en ambos ámbitos? 

 

 A pesar de que en el auto de planteamiento el Juez español ya afirmaba que el 

demandante era persona con discapacidad al tiempo de su despido, una primera 

lectura de la cuestión previa del informe de la Abogada General y el examen de los 

parágrafos 27 a 33 de la sentencia del Tribunal hacen ver que en ambos casos 

mediaba duda sobre el particular. El Magistrado conquense reitera la convicción 

previamente manifestada en la sentencia.  

 

 Mi opinión personal es claramente favorable a la postura del Juez español por 

tres tipos de razones.  

 

A.- Una, primera, fundamental y entiendo que por sí misma definitiva: el 

demandante ha sido reconocido como persona con discapacidad por la 

Administración Pública española competente (la Administración Autonómica) y el 

Juez ha de partir forzosamente de ello conforme las normas de derecho interno. 

 

El Juez no puede obviar esta circunstancia, pues esa acreditación, realizada por 

el órgano competente y en los términos desarrollados reglamentariamente, tiene 

validez plena en todo el territorio nacional, según se infiere de leer el artículo 4, 

punto 3 de la LGDPDIS. 

 

Además, no cabe obviar que en este pleito por despido se trata de un pleito 

entre particulares y no consta que la empresa haya negado tal condición, sino que lo 

que lo que niega es que se conociese por la misma esa circunstancia antes del 

despido.  
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Un primer matiz: En toda esta sucesión de actos procesales, quien primero 

conjetura sobre la posibilidad de que no haya discapacidad es la Abogada General. 

 

Un segundo matiz: esa conjetura lo hace para una concreta finalidad: para 

valorar si procede considerar aplicable la Directiva 2000/78.  

Recordar que no lo hace para discutir sobre el derecho español, en lo que no 

entra, porque tampoco ha de entrar, sino sólo y a los exclusivos efectos valorar si 

procede o no aplicar la Directiva 2000/78.  

 

Y es también sobre este cuestión ha de donde se ha de constreñir la decisión 

del Tribunal de remitir al Juzgador esa previa ponderación sobre si se dan los 

presupuestos que integran el concepto de discapacidad conforme el artículo 1, 

párrafo 2 de la CRPD en el caso concreto, siguiendo así lo expuesto por la Abogada 

General. 

 

Y aquí surge una llamativa cuestión.  

 

De lo dicho, pudiera deducirse que tanto el Tribunal como la Abogada 

General consideran dos variables: que o bien el concepto discapacidad de la 

legalidad española no tiene por qué coincidir con la legalidad europea o bien que, 

considerándose que el concepto es similar en estas dos legislaciones, se haya llegado 

a decisión cuestionable, lo que, a su vez, nos sitúa en una doble posibilidad lógica: 

que la concesión de aquella condición en España no se ajustó en ese caso concreto a 

aquel concepto legal similar en ambos ordenamientos por exceso reglamentario de 

aquel Real Decreto 1971/1999 o que, ajustándose el reglamento a la Ley española y 

europea, se aplicase mal el mismo en el particularismo del caso del demandante.  

 

Como se verá más adelante, rechazo estas dos últimas variables al explicar la 

tercera razón.  Y seguidamente explico por qué rechazo también la primera 

posibilidad, pues entiendo que existe un único y mismo concepto de discapacidad en 

Europa y en España.  

Sobre si hay o no igualdad conceptual en Europa y en España profundiza 

Gutiérrez Corominas21.  

 

Sintéticamente sostiene que, mientras que en el concepto de producción 

legislativa interna español, se ha de distinguir y así, si bien el artículo 4, punto 1 de la 

LGPDFIS responde casi miméticamente a la definición de la CRPD, el punto 2 parece 

                                                 
21

 “La discriminación por discapacidad en la regulación de las extinciones por faltas de asistencia al 

trabajo, aún jutificadas: ¿una cuestión europea de determinación nacional?. Comentario de la Sentencia 

del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU: C: 

2018:17”. Gutiérrez Corominas, David. Nueva Revista Española de Derecho del Trabajo, número 206, de 

próxima publicación.  
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estar lastrado todavía del primado médico en el tratamiento de la discapacidad, para 

finalmente resaltar el carácter innovador y similar al derecho anglosajón del punto 4 

de ese artículo, que permite equiparar a discapacidad el simple diagnóstico o los 

pródomos de concretas enfermedades que se sabe van a producir en el tiempo la 

discapacidad (caracterizadamente, la esclerosis múltiple y la lateral amiotrófica).  

Por eso, concluye que nuestro concepto está a caballo entre el modelo 

médico y el social de tratamiento de la discapacidad y pone en duda el ajuste al 

modelo social del punto 2 de tal artículo 4.  

 

Por mi parte, creo que se ha de destacar que en la sentencia europea objeto 

de comentario, ciertamente el Tribunal persiste en mantener el llamado paradigma 

social en el tratamiento de la discapacidad, ya que este principio es cabalmente el 

que inspira la definición contenida en la CRPD, que es sobre el que considera se ha 

de ponderar los contenidos de aquella Directiva 2000/78.  

 

Se considera que este postulado acarrea que el moderno concepto de 

persona con diversidad funcional del que deriva alcance una importante fuerza 

expansiva en relación con el que pudiere derivar del derivado resultante de aplicar el 

primado tradicional o médico. Muestra de esa fuerza expansiva son las sentencias HK 

Danmark y FOA o Kaltoft, sentencias que han merecido la atención de los medios de 

comunicación social precisamente por tal razón.  

 

Tal concepto, que ciertamente es más acorde al tiempo en que vivimos y se 

reitera, además es expansivo del que se considera tradicional, es debidamente 

explicado, en sus detalles, en el parágrafo 28 de la propia sentencia europea del año 

2018, cuando dice: “Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de 

«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 debe entenderse referido a una 

limitación de la capacidad derivada, en particular, de dolencias físicas, mentales o 

psíquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la 

participación plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en 

igualdad de condiciones con los demás trabajadores (véase, en este sentido, la 

sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova, C‑406/15, EU:C:2017:198, apartado 36 y 

jurisprudencia citada)”. 

 

 En otro punto de la sentencia (38) se vuelve a reiterar el postulado de que no 

cabe la plena equiparación y sin más entre el concepto de enfermedad y el de 

discapacidad, igualación negada muy claramente en la sentencia Chacón Navas que 

expresamente se menciona.  

 

Como es bien sabido, la taxativamente negada igualación inicial fue luego 

parcialmente asumida de forma condicionada esencialmente desde la sentencia HK 

Danmark. 
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De hecho, el Tribunal insiste en que sólo cabe esa equiparación entre ambos 

conceptos cuando la enfermedad genera una limitación de larga duración que tenga 

las condiciones señaladas en el párrafo anterior. 

 

 Para el caso de la concreta enfermedad de obesidad, si se dan esas 

circunstancias, el propio Tribunal asume que se ha admitido esa posibilidad en la 

sentencia Kaltoft o FOA (párrafo 29).  

 

 Por otro lado, como ya se ha expuesto, la definición que de discapacidad 

encontramos en nuestro ordenamiento jurídico de producción interna se ubica en el 

artículo 4 de la LGCDIS. 

 

 Y siguiendo al autor últimamente y asumiendo lo dicho por el mismo en 

cuanto a los puntos 2 y 4 de tal artículo, lo cierto es que el punto 1 del mismo es muy 

similar a la definición contenida en el artículo 1, párrafo 2 de la CRPD. Pero no igual.  

La CRPD dice: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan 

deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al 

interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en 

la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”. 

 

 Como se aprecia, la LGPCDIS sustituye “a largo plazo” por “previsiblemente 

definitivas”, lo que entiendo que es un matiz que puede tener repercusiones en otro 

caso, pero no en éste.  

 

 Pero es que, aunque se considerase que se trata de una diferencia léxica 

relevante, no podemos obviar que prevalecerá siempre la definición CRPD sobre la 

hipotéticamente distinta de la LGPCDIS, pues así lo impone el ordenamiento interno 

jurídico vigente y también el europeo.   

 

Por tanto, la misma definición que aplica el Tribunal es la que ha de presidir la 

aplicación del derecho interno que haya de hacer el Magistrado conquense. Surge así 

la segunda razón de las tres que pretendo expresar.  

B.- El concepto que ha de aplicar el Magistrado español de discapacidad es el mismo 

que considera el Tribunal para aplicar o no la Directiva 2000/78 y ello con 

independencia de que se haya de aplicar o no tal Directiva. 

 

 Aunque el Tribunal condiciona el uso del concepto previsto en la CRPD a los 

efectos de aplicar la Directiva 2000/78, el Juez español ha de aplicar ese concepto 

incluso fuera de ese ámbito constreñido igualmente, según entiendo.  

 

Conforme ya he explicado en las últimas líneas, mi opinión es ésta: aparte de que la 

diferencia de conceptos es nimia y entiendo que intrascendente en este concreto 

caso, incluso esa diferencia entre el concepto que surge del ámbito de producción de 
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normas interno cedería ante la fuerza normativa del concepto CRPD conforme 

nuestro propio sistema jurídico y el propio sistema jurídico europeo.  

 

 Ordenamiento jurídico interno: ello no sólo por el juego de los artículo 96, 

punto 1 y 10, punto 2 de la Constitución de 27 de diciembre de 1978, pues tal tratado 

fue suscrito por el Reino de España mediante el adecuado instrumento de 

ratificación, siendo además promulgado y publicado en el Boletín Oficial del Estado22, 

sino también por el juego de la normativa legal ordinaria española, la cual prevé la 

prevalencia de lo dispuesto en los tratados internacionales sobre cualquier norma del 

ordenamiento jurídico interno en caso de conflicto con ellas, salvo que sea de rango 

constitucional (artículo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros 

Acuerdos Internacionales). Tal precepto es otra norma de producción interna con 

rango formal de ley ordinaria y que está vigente.  

 

 Ordenamiento jurídico europeo: esta prevalencia también está asumida por el 

propio Tribunal de Justicia de la Unión expresamente y en relación a ese concepto de 

discapacidad CRPD23 estudiando la propia normativa de la Unión. Así, si leemos la 

sentencia HK Danmark, fundamentándose ello en antecedentes previos del propio 

Tribunal, los cuales explican la primacía de los Tratados y acuerdos internacionales 

suscritos por la Unión, por así disponerlo el artículo 216, apartado 2 del Tratado 

Fundacional de la Unión Europeo, principio que supone que todas las disposiciones 

de Derecho derivado de la propia Unión han de ser interpretados conforme tales 

Tratados en la medida de lo posible24. 

 

En tal sentido y si se parte de este igual concepto, por ejemplo, no cabría 

considerar sólo lo que sean limitaciones presumiblemente definitivas como 

constitutivas de discapacidad ex artículo 4, punto 1 de la Ley sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad y de su Inclusión Social, sino también todas las que lo 

sean “a largo plazo”, aunque no sean “presumiblemente definitivas”, pues a las de 

largo plazo alude la CRPD. 

 

Por otra parte hay un argumento añadido. De sostenerse ese “bifrontismo” en 

el concepto, se produciría un efecto paradójico en este particular supuesto: resultaría 

que, aplicando un modelo que se considera es el expansivo del concepto de 

discapacidad -el europeo- en el supuesto concreto podría no haber discapacidad y 

mientras que en un modelo más restrictivo, el presumidamente distinto en el 

ordenamiento jurídico de origen interno, con certeza hay discapacidad. Una aporía?. 

                                                 
22

 En el de fecha 21 de abril de 2008. 

23
 La validación de la suscripción de tal Tratado en nombre de la Unión y la orden de publicación tuvo 

lugar por Decisión 2010/48/CE, del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, publicada en el Diario Oficial 

de la Unión Europea de fecha 27 de enero de 2010). 

24
 Párrafos 28 a 32 de aquella sentencia HK Danmark.  
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El dios Jano tendría dos caras según el perfil del que se le mirase, pero yo creo 

que los mortales y entre ellos las personas con discapacidad españolas, tenemos sólo 

una, por lo menos en cuanto al concepto que nos define.   

 

 

C. Y hay una tercera razón, cual es que, incluso asumiendo la hipótesis de que haya 

dos conceptos diversos de discapacidad y también el presupuesto de que, para 

aplicar la Directiva 2000/78, se haya estar sólo al concepto de discapacidad de la 

CRPD y no un supuesto concepto de discapacidad español interno diverso,  se ha de 

sostener que la discapacidad “europea” se da en este concreto caso, puesto que la 

mayoría de las incapacidades temporales que la empresa asumió en el caso para 

despedir tienen su relación, cuando menos parcial, con el mayor de los factores 

discapacitantes, cual es la obesidad.  

 

En efecto, todos los procesos de incapacidad temporal tenidos en cuenta en el 

despido, menos uno de ellos,  derivan de “vértigo/mareo” o “lumbago”.  

 

El Magistrado conquense ya indica en el auto de planteamiento que ambas 

diagnósticos están causadas por las patologías de artropatía degenerativa y 

poliartrosis, patologías que asume son agravadas por la obesidad del trabajador y 

expresamente dice: “concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en las 

patologías causantes de la discapacidad reconocida al trabajador” (sic).  

 

Esto lo dice ya al plantear la cuestión, pero es que es muy claro el hecho 

probado quinto de la reciente sentencia, basada en prueba de informe de la medicina 

pública.  

Es decir, que en el auto de planteamiento de la cuestión el Juez ya da por 

sentado que todas las bajas menos una son debidas a enfermedad derivada de la 

discapacidad y de hecho, por ello plantea la cuestión. También lo da por cierto en la 

ulterior sentencia.   

 

Al igual que en el caso HK Danmark se asumió que las patologías que habían 

provocado la baja laboral derivaban de limitaciones de larga duración y que, por ello, 

debieran equipararse a discapacidad, entiendo que debiera haber acontecido en este 

concreto caso. 

Por tanto, ello conlleva el que, siempre en mi modesto parecer y con el mayor 

de los respetos, discrepo del criterio que se ha impuesto por el Tribunal sobre esta 

primera devolución del asunto al Juzgado, puesto que, con los datos que se exponían 

en la cuestión por el Magistrado, no debiera haberse reenviado la decisión sobre este 

extremo al Magistrado, sino que el Tribunal, con la propia cuestión, ya tenía datos 

para fijar si se daba o no esa condición de persona con discapacidad, incluso 

asumiendo que no valga para otorgar la protección de la Directiva el simple 

reconocimiento de tal situación en España, se ajustase o no la norma española o a la 
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comunitaria, si fuesen distintas.  Por tanto, no cabía considerar duda existente sobre 

el particular.  

 

Por otra parte y como ya he expuesto en el anterior punto A, el Magistrado 

español está vinculado por tal acto administrativo firme y que expande sus efectos 

también en este proceso.  

  

6.- 2.- ¿Se ajusta la literalidad legal ordinaria vigente de la causa de despido 

examinada a la Directiva 2000/78? 

 

 Yo creo que no y que el Tribunal de Justicia da pistas claras al efecto, pistas 

recogidas debidamente por el Magistrado conquense en su ulterior sentencia, que, 

como se ha dicho, no es la última palabra sobre el tema, pues es presumible que la 

misma sea recurrida.  

 

Y considero que la respuesta a tal pregunta es negativa porque el Tribunal si 

entendió que la actual redacción del artículo 52, letra d del Estatuto de los 

Trabajadores va más allá de lo necesario para justificar el trato diverso en base lo 

previsto en el artículo 2, párrafo 2, letra b, punto i de la Directiva 2000/78. 

 

 Para ello me baso en la propia literalidad de la respuesta que contiene la 

declaración final de la sentencia europea, que se redacta como afirmación positiva, 

en cuanto que afirma que “se opone una normativa nacional….” 

 

 Pero, además de ello, creo que es lo que racionalmente cabe deducir de su 

argumentación de fondo, lo que viene a corroborar la anterior razón.  

 

En concreto y en cuanto a la argumentación, pese a que es claro que existe 

una remisión al Juzgador para que haga una ponderación en función del cúmulo de 

factores que expresa el Tribunal -que desde luego son más que los dos que parece al 

principio de su argumentación enjuiciar dada la fórmula abierta y genérica con que 

se enuncia la segunda- lo cierto es que del conjunto de la argumentación de fondo 

infiero asume que, en orden a la excepción legitimadora del trato desigual que se 

contiene en aquel extremo de la Directiva, el Tribunal considera: 

 

a) la finalidad perseguida es legítima –luchar contra el abstencionismo 

laboral-. 

b) es adecuado el medio adecuado –despedir si se superan concretos 

umbrales de abstencionismo justificado- en cuanto es medida de equilibrio 

adecuado entre los intereses a ponderar. 

c) pero que considera que la regulación en concreto del precepto estatutario 

y que proviene de la reforma laboral interna del año 2012, supone un 

exceso en lo necesario al efecto, pues el actual texto no protege 
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debidamente a las personas con discapacidad frente a ese riesgo especial y 

exclusivo que tienen de alcanzar el número de días a ponderar como de 

incapacidad temporal que justifican ese despido.  

 

 Esta última conclusión creo que tiene su apoyo en que, luego de exponer el 

argumento del Gobierno español de que la mayoría de las bajas que tuviesen su 

razón en la discapacidad de la persona trabajadora pudieren considerarse como 

enfermedades graves o cáncer y por tanto, no computables a estos efectos, 

indicando que se trata de una alegación, para seguidamente decir en el párrafo 

siguiente que esas excepciones no puede considerarse que cubran la totalidad de las 

situaciones de “discapacidad” en el sentido de la Directiva 200/7825. 

  

6.- 3.- Es necesario el conocimiento empresarial de la circunstancia de discapacidad 

del trabajador al tiempo del despido para ponderar la adecuación a la Directiva del 

artículo 52, letra d? Tiene alguna otra relevancia ese desconocimiento?. 

 

 El Magistrado español cree que no, al tratarse de un caso de discriminación 

indirecta, la Abogada General, a su vez, no había hecho esa generalización, sino que 

había distinguido dentro de las discriminaciones indirectas, entendiendo que sí que 

era relevante en el supuesto legitimador de la desigualdad vinculado a la falta de 

adopción de “medidas de ajuste razonable”, no pronunciándose expresamente en 

cuanto al otro caso, aunque se infiere que no lo considera relevante  y el Tribunal 

guarda silencio sobre este punto, aunque cabe obtener la misma inferencia. Me 

explico. 

 

 La Abogada General distingue. Dentro del ámbito de las excepciones al trato 

igual autorizadas por el artículo 2, número 2, letra b, considera claramente que es 

necesario que el empresario conozca que el trabajador es persona con diversidad 

funcional o cuando menos deba ser razonablemente consciente de que se encuentra 

en tal situación cuando se trata de aplicar el inciso ii, tal y como resume en el párrafo 

45 de su informe, pero guarda silencio con respecto del caso del inciso i, aunque del 

razonamiento expuesto en relación con el mismo, cabe inferir que se considera 

indiferente en el caso tal consentimiento, pues si se trata de ponderar si la norma 

objeto de estudio –el citado artículo 52, letra d- se ajusta o no a los cánones 

establecidos en tal inciso, que para nada se relacionan con ese conocimiento, pues se 

permite la excepción de desigualdad de trato cuando se justifique por finalidad 

legítima, adecuación del medio empleado y que éste no vaya mas allá de lo que 

impone la finalidad. A los efectos que se tratan, sólo estos tres extremos son los 

relevantes.  

  

                                                 
25

 Parágrafos 53 y 54 de la sentencia.  
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Como quiera que el razonamiento del Tribunal pivota exclusivamente en 

relación a esta segunda excepción a la hora de dar la respuesta que da a la cuestión 

planteada y que guarda silencio sobre este punto, entiendo que no es relevante el 

que se tenga tal conocimiento, se deba tener o no se tenga, por las mismas razones 

que en el caso anterior.  

 

El Magistrado conquense considera que esa relevancia que debe tener en la 

discriminación directa, no la tiene cuando estamos en el ámbito de la indirecta.  

 

En tal caso, se trata de valorar la relevancia del previo conocimiento de la 

discapacidad al examinar una norma de la que se presupone que, en su literalidad, es 

aséptica en materia discriminatoria, es de valor “neutro”. Lo que pasa es que se 

constata que su aplicación lleva en realidad a una segregación que se repudia por 

inasumible, pues existe en un concreto colectivo, el de las personas con discapacidad, 

un riesgo adicional que no tienen el resto de personas trabajadores y ese adicional y 

exclusivo riesgo tiene su razón de ser en las enfermedades que la propia 

discapacidad genera. El efecto se produce en todo caso, con independencia de que el 

empresario conozca o no la situación de discapacidad del despedido y por ello es 

indiferente que el empresario conozca o no tal situación, pues la norma 

expresamente rechaza la admisión de que se produzca ese efecto segregador con 

sanción de anulación del acto que lleve a tal efecto.  

 

Si ello es así, como lo creo, pues comparto esas ideas, es evidente que hay 

unas consecuencias cuando puede resultar que el empresario que se apoya en la 

dicción de una Ley, finalmente puede ver truncada la adecuación a Derecho de un 

despido por consecuencia de esa doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea. Se produciría ciertamente un chocante efecto: ampararse en una causa para 

producir un despido que se ajusta a la legalidad interna y sin embargo, obtener una 

declaración jurisdiccional de ilegalidad de ese acto por causa distinta a la voluntad o 

conducta de quien lo produce. Es decir, sin dolo o culpa por su parte, sino 

ajustándose a lo que dice su ordenamiento jurídico de producción interna.  

 

La responsabilidad, desde luego no sería ni del empresario, ni del trabajador, 

sino que estaría residenciada en el ámbito del poder legislativo interno. No sería el 

primer caso de exigencia de responsabilidad patrimonial del mismo26.  

 

En todo caso y como se ha dicho, el Magistrado español sí que valora la falta 

de conocimiento empresarial de la situación de discapacidad pero no en éste ámbito, 

sino en otra sede: por tal razón pondera la indemnización por vulneración del 

derecho fundamental a no ser discriminado en un simbólico euro.  

 

                                                 
26

 Véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 20 

de febrero de 2017 y 5 de febrero de 2015 (recursos 184/2015 y 48/2013). 
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Y en esta consideración no estoy de acuerdo. Aporto mis razones 

seguidamente.  

En este caso, en la sentencia conquense se parte de que sólo existe un tipo de daño a 

reparar: el daño moral.  

 

Recordar que la finalidad de esa indemnización es doble: por un lado, reparar 

íntegramente los perjuicios irrogados y por otro, contribuir a la finalidad de prevenir 

el daño. Así se deduce de leer el artículo 183, punto 2 de la Ley Reguladora de la 

Jurisdicción de lo Social y así lo asume la jurisprudencia (por todas, reciente sentencia 

de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (recurso 274/2016).  

 

 Y en tal sentido, si bien la falta de conocimiento empresarial de la situación de 

discapacidad pudiera incidir en el segundo objetivo – el disuasorio-, pudiendo 

considerarse incluso legítimo nada fijar por esta segunda finalidad, personalmente 

creo que en nada incide esa falta de conocimiento en la valoración del daño moral 

irrogado al demandante, pues éste se le produce ya por el hecho de que opere ese 

ilegítimo despido, con independencia de esa falta de conocimiento empresarial y que 

lo que se ha cuantificar es ese perjuicio por daño moral causado, que no está 

conectado en forma alguna con consideraciones subjetivas sobre el conocimiento de 

la situación por parte del empleador. 

 

 Por agotar la cuestión relativa al conocimiento de la situación, una última 

opinión. La Abogada General aludía a la relevancia de ese conocimiento en cuanto a 

la operatividad de una de las dos causas de permisión de trato diferente, como 

excepciones justificativas del trato desigual y advertía que ese conocimiento de la 

condición de discapacidad provenía de que así se hubiese comunicado a la empresa 

o que ésta debiera ser consciente de la misma, pues hay discapacidades que se 

aprecian inmediatamente - ejemplifica con la amputación- y otras no.  

 

Pues bien, ¿qué pasa con la obesidad, se aprecia o no de inmediato? Pues 

depende, porque además, más que a la obesidad se ha de atender a si se conoce esa 

limitación de larga duración que en lo profesional genere la misma y obviamente hay 

que estar al caso concreto. En el supuesto de autos, no me atrevo a opinar, pues sólo 

consta que se le ponderó con un 24 por ciento de discapacidad la misma 

considerando el capítulo del Reglamento del año 1999 relativo a las enfermedades de 

endocrino, lo que me parece que son datos insuficientes para hacer una ponderación 

adecuada, a la vista del capítulo 9 del Real Decreto 1971/1999, que es reglamento 

que regula tal valoración en relación con el sistema endocrino.  

 

6.- 4.- ¿Qué pasa con la prohibición de discriminación por obesidad o sobrepeso que 

se contiene en la normativa española? 
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 Si acudimos a la vigente Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición (ley 

17/2011, de 5 de julio), su artículo 37 literalmente dice: Prohibición de discriminación. 

1. Está prohibida cualquier discriminación directa o indirecta por razón de sobrepeso 

u obesidad. 

 

2. Se considera discriminación directa por esta razón, la situación en la que se 

encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atención a su 

sobrepeso, de manera menos favorable que otra en situación comparable. 

 

3. Se considera discriminación indirecta, por esta razón, la situación en la que una 

disposición, criterio o práctica, aparentemente, neutros pone a las personas con 

sobrepeso u obesidad en desventaja particular con respecto al resto de personas, 

salvo que dicha disposición, criterio o práctica puedan justificarse, objetivamente, en 

atención a una finalidad legítima, y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean 

necesarios y adecuados. 

 

4. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o 

indirectamente, por razón de sobrepeso u obesidad. 

 

5. Los actos y cláusulas, que constituyan o causen discriminación por razón de 

sobrepeso u obesidad, se considerarán nulos y sin efecto. 

 

6. Los poderes públicos adoptarán medidas específicas, a favor de las personas con 

sobrepeso u obesidad, para corregir situaciones patentes de desigualdad, así como 

medidas de intervención y fomento para la prevención y tratamiento de la obesidad, 

especialmente, de la obesidad infantil y de otros trastornos alimentarios.” 

 

Vemos, pues, que es una norma ínsita en una disposición con rango jerárquico 

de ley ordinaria y vigente que expresamente prevé la discriminación, no sólo por 

obesidad, sino incluso por sobrepeso.  

 

Además, define al discriminación directa e indirecta por tal causa y en su punto 

5 se declaran nulos y sin efectos los actos y cláusulas que causen discriminación por 

esa causa y el 6 impone a los poderes públicos medidas de acción positiva para 

corregir las medidas patentes de desigualdad por esta causa.  

 

Pues bien, con este panorama normativo, con independencia de que se 

pudiese o no hablar de discriminación por discapacidad, ¿pudiera considerarse que el 

despido enjuiciado llevaría a la nulidad del despido enjuiciado en el caso por ser 

contraria a norma imperativa y prohibitiva? 

 

A favor del no, opera la idea de recordar que en la sentencia FOA o Kaltoft, el 

Tribunal ya indicó que no existía proscripción de la discriminación por obesidad en el 
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ámbito del empleo y de la ocupación y ello luego de examinar tanto el derecho 

originario como el derivado de la Unión, no pudiéndose el ámbito de las 

discriminaciones aludidas en el artículo 1 de la Directiva 2000/78 con otras causas de 

discriminación, a los efectos de aplicar el abrigo protector de tal Directiva27.  

 

A propósito de lo anterior, la profesora Pérez Anaya28 en su día explicó cómo  

el artículo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (versión 

consolidada 2010) se estructura fijando primero un principio general de no 

discriminación y luego indica múltiples causas de discriminación, incluyendo si la 

discapacidad y no la obesidad.  Puntualiza que le Tribunal de Justicia de la Unión no 

suele asumir más causas de discriminación que las expresamente nominadas allí, 

citando como ejemplo el caso Aklerberg Fransson (sentencia de 16 de junio de 2011, 

asunto C 617/10), por lo que nada novedoso hay en esta vertiente del asunto en los 

contenidos de esta sentencia.    

 

Sobre esta materia concreta de la normativa interna en materia de 

discriminación por obesidad y despido también han escrito otros autores. 

Permítaseme citar a dos de ellos, pues un análisis circunspecto impone, cuando 

menos, valorar las opiniones de quienes ya han escrito sobre esto.  

 

Rivas Vallejo29 recuerda que el Tribunal europeo ha dejado claro que el 

concepto de “persona con discapacidad no depende de en qué medida la persona 

haya podido o no contribuir a la discapacidad”,  lo que entiende es una frase 

relevante a considerar en el futuro, pues esta idea se asocia con las llamadas 

“discapacidades por el estilo de vida”,  y así, junto con la segregación por obesidad 

en este grupo podríamos incluir la derivada del hábito tabáquico, alcohólico u de 

otro tipo de drogas.  

 

También advierte que la obesidad admite diversos grados, que van desde el 

sobrepeso a la obesidad mórbida, planteándose la mayoría de los supuestos 

litigiosos en relación a esta última.  

 

Así mismo, hace ver que existe una normativa antidiscriminatoria por razón de 

obesidad en material laboral en Norteamérica (Estados Unidos y Canadá) desde hace 

años, estudiando diversos casos resueltos en sus Tribunales y remarcando cómo 

nuevamente esta legislación americana es pionera en la lucha antidiscriminatoria, 

siguiendo Europa su estela de forma ralentizada. 

                                                 
27

 Parágrafos 31 a 40 de tal sentencia.  

28
 “La obesidad como causa de despido desde la perspectiva comunitaria”. Pérez Anaya, Rosa María. 

Revista electrónica Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. 

Volumen 3, núm. 1. 2015. Adapt University Press. 

29
 “¿Es la obesidad causa de discriminación tutelable en el ámbito laboral?” Pilar Rivas Vallejo. Revista 

Electrónica de Dret de Treball i de de la Seguretat Social. Número 1/2015 
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 Nos recuerda también el moderno uso de expresiones tales como el 

fenómeno “globalobesity” o la “lipofobia”, explicando la sociología la estrecha 

vinculación de lo obeso con lo considerado como “freak”, lo que nos pone ya cerca 

de la discriminación y también el efecto multiplicador que esa discriminación genera 

si además es mujer quien la sufre.  

 

 Abordando la cuestión, considera el propio ámbito de la Ley hace muy 

cuestionable su aplicación directa e inmediata al ámbito laboral, pues el objetivo de 

aquella Ley se relaciona exclusivamente con la seguridad alimentaria y la política 

preventiva de los riesgos alimentarios para la salud pública, aunque conjetura con la 

posibilidad de que cabría algún tipo de relación por el cauce que permite su artículo 

2, punto 1, letra c30.   

 

En definitiva, considera que sólo la vía de relacionar la prevención laboral de la 

salud del trabajador con esas finalidades permitiría acudir a tal precepto, que 

entiende que, en todo caso, tiene un importante valor hermenéutico, exegético o 

interpretativo.  

 

 También sobre esta artículo 37 ha escrito Molina Navarrete31, criticando que la 

sentencia de Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 

Valenciana, de fecha 9 de mayo de 2012 (recurso 823/2012) no hiciese siquiera 

alusión a aquel precepto en un caso en el que se alegaba la discriminación por 

sobrepeso u obesidad cuando ya hacía un tiempo desde su promulgación y 

publicación. Tal sentencia excluía que fuese factor discriminador prohibido pues es 

problema social que afecta a gran parte de la población.  

 

 Abundando en lo dicho por la profesora Rivas Vallejo, el conspicuo catedrático 

jienense se centra en la idea de que lo que es hoy en día la seguridad alimentaria 

desborda los tradicionales ámbitos en los que se movía, para actualmente penetrar 

también en el ámbito de los derechos sociales de “nueva generación”, reflejando la 

actualidad un factor de segregación por tal causa, como ha puesto ya de manifiesto 

la jurisprudencia norteamericana.  

 

 A la hora de valorar esta posición, me viene a la cabeza aquella jurisprudencia 

que el Tribunal Supremo elaboró en relación a la asimilación a la discapacidad que se 

                                                 
30

 Dice que quedan incluidos en el ámbito de esa Ley, las siguientes actuaciones y actividades:…. 

“c) Las actividades de las personas físicas o jurídicas, de naturaleza pública o privada, en cuanto que 

tales actividades estén relacionadas directa o indirectamente con algunas de las finalidades de esa Ley.  

31
 “Discriminación por discapacidad y despido por absentismo: una interpretación correctora a la luz 

del caso Ring.” Cristobal Molina Navarrete. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar 

social. Año 2015, número 130.  
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contenía en el derogado artículo 1, punto 2 de la LIONDAU32, que limitaba la misma a 

los efectos de esa Ley, para decir que no cabía la declaración de PCD a quien fuese 

pensionista por incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad, cuando 

esa Ley era pretendidamente transversal. Aunque estoy de acuerdo con la opinión 

últimamente expresada, mi pronóstico es que esta tesis no alcanzaría refrendo 

jurisprudente, dados los precedentes y la propia literalidad de la forma en que se 

definen los objetivos de aquella Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición. 

 

 Si se considerase su aplicabilidad en el ámbito en que nos movemos, nos 

encontraríamos con una norma imperativa que impondría claramente la nulidad del 

despido, al modo y manera que el Tribunal Supremo asumió los casos de 

discriminación por discapacidad tras la Ley  63/2003 que traspuso aquella Directiva 

2000/78, como ya se ha explicado al comentar la sentencia del Juzgado conquense33.  

 

6.- 5.- Soluciones.  

 

 Al hilo de todo lo anterior, una sugerencia personal: implementar el artículo 

52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y al igual  que otros supuestos de 

procesos de incapacidad temporal excluidos del cómputo que permite el despido por 

ausencias justificadas en bajas laborales, añadir otro caso en el que se excluyan así 

mismo las bajas laborales que tengan origen en enfermedades causadas con la 

discapacidad del trabajador, pues la propia experiencia me permite afirmar que 

muchas de este tipo de bajas ni son derivadas del cáncer ni constituyen, en absoluto 

enfermedades graves (escaras, bultomas, degeneraciones articulares, tendinopatías y 

tantas otras). Sería la solución adecuada, la correcta desde el punto de vista 

antisegregador y asimilada a la que, por ejemplo, se fija en materia de percepciones 

durante incapacidad temporal que se fija para diversos colectivos y entre ellos, para 

el colectivo judicial34. 

 

Por otra parte y como ya se ha dicho, la sentencia del Juzgado conquense muy 

probablemente no será la última decisión en el caso Ruiz Conejero, pues presumo 

que contra la misma se formulará recurso. ¿Volverá el tema a Luxemburgo?  Quién 

sabe.  

 

 

 

                                                 
32

 Dos sentencias de Sala General, de fecha 21 de marzo de 2.007 (recursos 3872/2005 y 3902/2005). 

Hoy en día véase el artículo 4, punto 2 de LGDPCDIS que habla de “a todos los efectos”.  

33
 Véase el parágrafo 5.   

34
 Instrucción segunda, apartado i del Acuerdo del 12 de junio de 2013, del Pleno del Consejo General 

del Poder Judicial, por el que se aprueba la Instrucción 1/2013 sobre retribuciones en supuestos de 

incapacidad temporal por contingencias comunes de los miembros de la Carrera Judicial. (B.O.E. de 21 

de junio de 2013).  
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ARTÍCULOS 
 

 

JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GÉNERO 
Artículo publicado en el Huffington Post 

 

Gloria Poyatos Matas. Magistrada del TSJ de Canarias. Presidenta de la 

Asociación de Mujeres Juezas de España AMJE 

Los  estereotipos de género refieren a la construcción social y cultural de hombres y 

mujeres  en razón de sus diferentes funciones físicas, biológicas y sexuales, que 

asignan atributos y los roles que deben cumplir unos y otras (mujeres cuidadoras, 

hombres sustentadores…). El acto de estereotipar es de origen social y se construye a 

través del aprendizaje observacional, luego se integra en nuestro tejido perceptivo 

hasta el punto de no tener conciencia de ello, por lo que no lo diagnosticamos como 

un problema que requiera remedio legal o de otro tipo.  

 

Los prejuicios  son ilusiones cognitivas irracionales, percibidas como verdades 

absolutas, que siguen patrones sociales preestablecidos y  determinan como 

debemos ser, en vez de reconocer quienes somos. Estereotipamos  para definir la 

diferencia  que facilite nuestra comprensión de un modelo más simple  y para hacer 

un “guión de identidades” más manejable, pero estos mitos son pilares  de las 

discriminaciones  y cuando penetran en el sistema judicial  lo distorsionan, 

perpetuando  las asimetrías  sociales entre hombres y mujeres. 

 

La abogada  Mercedes Formica (1913-2002),  impulsora de la primera reforma del 

código civil español  en 1958, para erradicar la figura del “depósito de la mujer 

casada” y otras reminiscencias de la “imbecilitas sexus”, en un contexto social en el 

que las mujeres eran esclavas de las costumbres, la sociedad, la religión y el poder de 

sus maridos o padres, dijo: “La Ley es una trampa dispuesta para que caigamos en 

ella solo las mujeres. Los jueces se dejan llevar por las apariencias”. 

 

La estereotipación de género  institucional es, hoy en día,  una cuestión de Derechos 

Humanos identificada como una forma de discriminación  en la Convención sobre la 
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Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW)1 , en el 

Convenio de Estambul2 y  otras herramientas internacionales que insisten en la 

formación y capacitación adecuada de las personas que operan en el sistema judicial. 

España, además, ya fue condenada por la ONU, precisamente por ello, (Comunicación 

nº 47/2012 del Comité CEDAW  -asunto Ángela González-), con una expresa 

recomendación de dar formación en género y frente a los estereotipos en el ámbito  

judicial. El caso de Ángela González es el de una víctima de violencia de género que 

había presentado 51  denuncias ante juzgados y comisarías  frente a su exmarido, por 

gravísimas amenazas, agresiones e intento de rapto e igualmente para evitar las 

visitas sin vigilancia de la hija común del matrimonio. Pero sus denuncias no fueron 

atendidas y su hija Andrea, con tan solo 7 años fue asesinada por su padre de un 

disparo. La historia de Ángela es seguramente la descripción más trágica de la 

violencia que las instituciones ejercen contra las víctimas de la violencia machista. 

 

A pesar de ello, España sigue sin incluir la CEDAW en el temario de oposición de 

acceso a la carrera judicial y fiscal.3 

 

El  Informe de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de 

Naciones Unidas titulado La estereotipación de género como una violación a los 

derechos humanos, considera que la aplicación de estos estereotipos dañinos puede 

constituir una vulneración a los derechos4 y recuerda que el derecho internacional de  

Derechos Humanos impone a los Estados la obligación legal de eliminar la 

discriminación contra las mujeres y los hombres en todas las esferas de sus vidas. Por 

tanto los Estados están obligados  a adoptar medidas para abordar los estereotipos 

de género tanto en la vida pública como en la privada y abstenerse de estereotipar. 

 

En el Estado de Michigan (EE.UU.) en 1.989, se llevó a cabo un interesante estudio 

sobre como los estereotipos de género influyen en quienes ejercen la función 

judicial5, en detrimento de las mujeres. Entre los resultados obtenidos se comprobó 

que en aquellos casos en los que las mujeres habían priorizado su vida profesional, 

ante disputas judiciales  sobre la custodia de sus hijos e hijas, había una tendencia 

judicial a concederla al progenitor masculino  que mostrase  un mínimo interés a 

                                                 
1
 Artículos 5 a) y 2 d)  de la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la 

Mujer  de 18 de diciembre de 1.979 (CEDAW) ratificado por España el 16 de diciembre de 1983 (BOE 

21/03/1984), en relación con los artículos 1,9,10 y 96 de la Constitución Española. 

2
 Artículos 12.1º y 14  del Convenio del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia sobre 

las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de 2011, ratificado por España en 2014 (BOE 06/06/2014), 

en relación con los artículos 1,9,10 y 96 de la Constitución Española. 

3
 http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-8103 

4
 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights – Commissioned Report. 2013. Gender 

Stereotyping as a Human Rights Violation , p. 9.  

www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/GenderStereotypes.aspx 
5
 Report of the Michigan Supreme Court Task Force on Gender Issues in the Courts. Lansing, Michigan: Task 

Force on Gender Issues in the Courts, 1989, p. 69. 



 

 

 
78 

pesar de haber sido la madre la que durante años había sido la cuidadora principal, 

considerando a las mujeres con vidas profesionales brillantes eran menos aptas para 

los cuidados. 

 

En 1983, en Brasil  María da Penha,  biofarmacéutica, fue víctima de doble intento de 

homicidio por su entonces marido y padre de sus 3 hijas, en su propio hogar. El 

agresor, Marco Antonio Heredia Viveiros, economista y profesor universitario, le 

disparó por la espalda mientras dormía. Así describió ella el suceso: 

“Me desperté repentinamente, con un fuerte ‘estampido’ dentro de la habitación. 

Abrí los ojos. No he visto a nadie. Traté de moverme, pero no logré. Inmediatamente 

cerré los ojos y un sólo pensamiento me ocurrió: Dios mío, Marco me mató con un 

tiro!”.  
 

María no murió pero quedó parapléjica. Posteriormente, el mismo agresor, intentó 

electrocutarla en el baño y aunque  fue condenado  en dos ocasiones, quedó en 

libertad tras apelar.  En 1.998, quince años después,  y sin haber recaído resolución 

judicial definitiva, María acudió a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos  

que en su  Resolución de 16 de abril de 2001  responsabilizó al Estado  de Brasil por 

omisión, negligencia y tolerancia de la violencia doméstica contra las mujeres 

brasileñas por causa de la irrazonable demora judicial y entre las recomendaciones se 

incluye: 

 

“Medidas de capacitación y sensibilización de los funcionarios judiciales y policiales 

especializados para que comprendan la importancia de no tolerar la violencia 

doméstica (…)” 

  

Como respuesta el gobierno brasileño promulgó en 2006 una ley bajo el simbólico 

nombre de “Ley Maria da Penha sobre Violencia Doméstica y Familia”. 

 

El Comité CEDAW, en 2014 condenó a Filipinas por incumplimiento de la Convención, 

en la resolución del Caso  R.P.B. contra Filipinas6.  Se trataba de una sentencia dictada 

por un Tribunal Regional  sobre la denuncia de violación  presentada por una joven 

sordomuda de diecisiete años frente a un vecino. En el informe forense se indicaba 

“hay pruebas claras de una historia reciente de traumatismo, resultante de una 

penetración violenta”. A pesar de ello la resolución judicial filipina aplicando  

estereotipos como el de “víctima ideal o  racional” y el “consentimiento sexual 

implícito de las mujeres” no condenó al denunciado  sustancialmente al no haber 

quedado probado que la menor se resistiese de forma activa y contumaz a la 

agresión  pues  “el comportamiento de la autora no fue coherente con el de una 

filipina corriente, cuyo instinto hace que recurra a toda su fuerza y su valor para 

frustrar todo intento de profanar su honor y su pureza.”  

                                                 
6
 Comunicación nº 34/2011 del Comité CEDAW de 21 de febrero de 2014, caso R.P.B. c. Filipinas. Recuperado 

en: https://seminariopoderjudicial.files.wordpress.com/2014/12/caso-r-p-b-cedaw-34-2011.pdf 
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Los estándares internacionales y la actual jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo 

establecen que el elemento principal en la configuración del delito de violación tiene 

que ser la ausencia de consentimiento libre y voluntario. En consecuencia la 

resistencia física de la víctima resulta intranscendente para que pueda configurarse la 

violación sexual, de lo contrario se estaría trasladando la responsabilidad de lo 

ocurrido a la víctima, reforzándose  el estereotipo de que “cuando las mujeres dicen 

no, en realidad quieren ser convencidas”. 

 

Una justicia estereotipada no es justicia, es otra cosa… 

 

Los jueces y juezas nacemos, nos educamos  y opositamos en la misma sociedad 

prejuiciosa que el resto de las profesiones, pero con mayor responsabilidad porque 

nuestras resoluciones tienen un gran  impacto en la vida de las personas.  

 

No somos inmunes a la estereotipia y por ello no debe extrañar que los prejuicios 

penetren transversalmente en nuestras resoluciones dando lugar a decisiones 

basadas en creencias preconcebidas sobre el  comportamiento “apropiado” de la 

mujer en cada contexto. Franquear desde la justicia estos mitos no es fácil,  exige  

formación y capacitación para juzgar con perspectiva de género, como metodología 

de impartición de justicia  conforme al principio pro persona. Los prejuicios  

predisponen a quien juzga y comprometen la imparcialidad que debe regir la 

actividad jurisdiccional, sobre todo,  en casos de  sobrecarga judicial, que facilita el 

camino simple y acrítico, de dar por validos los “mandatos” sociales  derivados de la 

estereotipación. Por ello desde el Derecho Internacional se ha venido construyendo 

una jurisprudencia de género, en respuesta a la constatada inutilidad de las 

herramientas tradicionales para lograr una igualdad  real y no simulada. 

 

El género produce estratos sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes de 

estratos como la raza, la etnicidad, la sexualidad o la edad. Una sociedad que mide 

con el mismo rasero a los desiguales genera más desigualdad. 

 

Hacer real el principio de igualdad no permite neutralidad, hay que adoptar un 

enfoque constitucional, removiendo los obstáculos que lo dificulten, e integrando  la 

perspectiva de género, como criterio de referencia en todos los casos que involucren 

relaciones asimétricas y patrones estereotípicos de género. Las sentencias  tienen el 

potencial  de visibilizar y revertir los efectos  de inequidad  derivados de las 

estructuras  de poder  basadas en prejuicios que sostienen la exclusión y 

marginación.  

 

Y junto a la perspectiva de género, debe reivindicarse también la diversidad femenina 

en las decisiones judiciales que esculpen la  jurisprudencia desde  la cúpula judicial 

española, donde la presencia de mujeres, es pura anécdota. En la actualidad  solo se 
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cuentan  12 magistradas de un total de 80 integrantes, en el Tribunal Supremo, y el 

mismo patrón desequilibrado se reproduce en el Tribunal Constitucional donde solo 

se han conocido 6 mujeres  de un total de 64 integrantes desde su creación (1980). 

Una anomalía democrática que redunda negativamente en la calidad de la justicia 

que no integra la mirada completa de una sociedad compuesta por hombres y 

mujeres. El mundo es diverso y tiene un color diferente dependiendo del sexo bajo el 

que se observe. Una justicia no puede ser auténtica si prescinde de la mitad de la 

población.  
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EL REQUERIMIENTO DE EXHIBICIÓN 

DOCUMENTAL A LA PARTE PROCESAL EN EL 

PROCESO LABORAL 
 

 

Antonio Seoane  García. Magistrado. Juzgado de lo social nº34 de Madrid 

 

EL REQUERIMIENTO DE EXHIBICION DE PRUEBA DOCUMENTAL A LA CONTRAPARTE 

PROCESAL. 

 

V
o

lv
e
r 

a
l 
in

ic
io

 



 

 

 
81 

1.- Introducción. 

 

 Todas las encuestas especializadas señalan como los laboralistas, nos 

sentemos donde nos sentemos en la Sala de Vistas, somos los profesionales del 

Derecho que presentamos los porcentajes más altos de satisfacción respecto del 

funcionamiento de nuestra jurisdicción y de los instrumentos procesales de que está 

dotada. La agilidad y celeridad media, el nivel de seguridad jurídica, etc. forman parte 

de ese bagaje positivo, que no excluye desde luego la crítica y las ansias de mejora 

de un ámbito jurisdiccional que, además, se ha mostrado tradicionalmente muy 

receptivo a la innovación y al laboratorio. Quizás por partir de presupuestos poco 

rigoristas. En este plano, la influencia reconocida de nuestras leyes procesales en las 

Leyes reguladoras de la Jurisdicción contencioso-administrativa y de Enjuiciamiento 

civil, nos ratifican el carácter vanguardista de nuestra jurisdicción y nos hacen sentir 

un poco como el comienzo del futuro. 

 

 Pero si no queremos caer en la autocomplacencia, hemos de reconocer, al 

lado de lo anterior, que el funcionamiento procesal en nuestra jurisdicción, esa 

capacidad receptiva e innovadora no es secundada por la práctica forense cotidiana. 

Y en ese plano, lo creativo degenera en rutina y formulario. Junto a los grandes 

principios y virtudes, y naciendo quizás de ellos, grandes defectos e insuficiencias. 

Dialécticamente, la celeridad genera improvisación; la gratuidad, el ejercicio 

irreflexivo de las acciones, querulancia y  temeridad; el carácter tuitivo, el abandono, 

la falta de fundamentación y la dimisión, en muchos casos, de las tareas procesales 

que incumben a las partes, en definitiva, indolencia1. 

 

2.- El requerimiento de aportación de prueba documental a la contraparte procesal. 

 

 Las contradicciones que hemos expresado de manera genérica se reproducen 

“en cascada”, en todos y cada uno de los institutos procesales. 

 

 Respecto de la práctica de la prueba documental mediante requerimiento de 

aportación o exhibición a la contraparte o por terceros, acontece lo propio.  

 

 Se trata de un instrumento surgido de la práctica forense laboral, acogido 

rápidamente por la doctrina judicial (STS 5 de Octubre de 1989 RJ 5416, 9 de Abril de 

1990 RJ 3421 y 11 de Octubre de 1990 RJ 7546) y posteriormente incorporado a las 

                                                 
1
 El presente artículo es una actualización revisada del publicado en la revista El Graduado en su 

número de Abril de 2007. Hemos optado por mantener en sus propios términos la introducción para 

poner de manifiesto precisamente la decadencia de nuestro orden jurisdiccional a tenor de las 

reformas introducidas especialmente desde la Ley 3/2012. Hoy difícilmente podría mantenerse el 

optimismo que todavía nos invadía hace poco más de una década. La anomia jurídica que nos sitúa 

más en el ámbito del Poder que del Derecho, la degradación de los derechos y garantías, las 

situaciones de facto, el deterioro de los derechos colectivos y la negociación colectiva y las amenazas a 

medio plazo para el Sistema Público de Seguridad Social, tornan dudosa la viabilidad de un orden 

jurisdiccional cuyo objeto se diluye. 
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Leyes procesales del orden. El carácter publificado del contrato de trabajo, con una 

intervención intensa de la Autoridad administrativa, generó la obligación de obtener 

una serie de  autorizaciones administrativas (apertura de centros de trabajo...), 

llevanza de determinados Libros (libro de Matrícula, Libro de Visitas…) y expedición 

de determinados documentos normalizados (plantillas laborales, recibos de salario, 

boletines de cotización…), que muy pronto revelaron su eficacia probatoria ante la 

jurisdicción, y que, pese a la flexibilización creciente, en gran medida se mantienen 

todavía. La Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000, recoge el instrumento en su art. 

328 y ss., aunque con ciertas modulaciones, universalizándolo. Sin embargo, sólo en 

el ámbito del procedimiento laboral se hace un uso habitual y generalizado de esta 

manera de probar o traer la prueba documental al proceso. 

 

 Por el contrario, el uso concreto del medio probatorio se revela en la práctica 

procesal cotidiana como altamente insatisfactorio y contaminado por usos habituales 

defectuosos, que llegan a desvirtuar la esencia y finalidad del medio, pudiendo 

producir graves situaciones atinentes a la tutela judicial, por exceso o por defecto. 

 

3.- La regulación legal. 

 

 La regulación respecto del ámbito laboral se contiene en la vigente Ley 

36/2011 de 10 de Octubre reguladora de la Jurisdicción Social y su art. 94,2 que 

establece que “los documentos y otros medios de obtener certeza sobre hechos 

relevantes que se encuentren en poder de las partes deberán aportarse al proceso si 

hubieran sido propuestos como medio de prueba por la parte contraria y admitida 

ésta por el juez o tribunal o cuando éste haya requerido su aportación. Si no se 

presentaren sin causa justificada, podrán estimarse probadas las alegaciones hechas 

por la contraria en relación con la prueba acordada”.  

 

 Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 328 dispone que “1.- Cada 

parte podrá solicitar de las demás la exhibición de documentos que no se hallen a 

disposición de ella y que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los 

medios de prueba. 2.- A la solicitud de exhibición deberá acompañarse copia simple 

del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicará en los términos 

más exactos el contenido de aquél”. Y el art. 329 determina los efectos de la negativa 

a la exhibición: “1.- En caso de negativa injustificada a la exhibición del artículo 

anterior, el tribunal, tomando en consideración las restantes pruebas, podrá atribuir 

valor probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibición o a la 

versión del documento hubiese dado. 2.- En el caso de negativa injustificada a que se 

refiere el apartado anterior, el tribunal, en lugar de lo que en dicho apartado se 

dispone, podrá formular requerimiento, mediante providencia, para que los 

documentos cuya exhibición se solicitó sean aportados al proceso cuando así lo 

aconsejen las características de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas, 
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el contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y lo alegado para 

fundamentarlas”. 

 

 De la comparación de ambas normativas se deduce la existencia de 

importantes diferencias: 

 

 La primera se refiere a que mientras el art. 94,2 de la LRJS establece que el 

objeto de este medio probatorio, o mejor de esta forma de practicarlo, recae sobre 

“documentos que se encuentren en poder de las partes”2, sin más aparente 

limitación, el art. 328,1 de la LEC designa como objeto “documentos que no se hallen 

a disposición de ella”, es decir de los que no se hallen a disposición de la parte que 

solicita la  exhibición. La diferencia es, no obstante, meramente aparente ya que cada 

Ley hace hincapié en un aspecto que es complementario del otro. El documento que 

es susceptible de este modo de probanza es el que está en poder de la requerida 

pues en forma alguna puede obligársele a adquirir un documento ajeno, y además ha 

de no hallarse a disposición de la proponente o requirente ya que, en este caso, lo 

que procede no es el requerimiento sino la adquisición y presentación por ésta (por 

ejemplo, si dispone de él o puede hacerlo por constar en un Registro Público). Esta 

cuestión última ya fue resuelta por la doctrina judicial social. Así la Sentencia de TSJ 

de Madrid de 6 de Octubre de 1993, AS 4641, resolvió que no quebrantaba las 

formas ni generaba indefensión la denegación del requerimiento de que la Empresa 

aportara los recibos salariales de los que disponía el actor. 

  

 La segunda, consiste en que mientras la Ley adjetiva civil limita el 

requerimiento a documentos en sentido estricto y tanto en relación al objeto del 

proceso como a la eficacia de los medios probatorios, la LRJS amplía la exhibición a 

otros “medios de obtener certeza sobre hechos relevantes” distintos de los 

documentos. Con ello parece claro que pueden ser objeto del requerimiento de 

exhibición instrumentos con contenido confesional, testifical e incluso pericial, 

además de grabaciones de la palabra, la imagen y del sonido o de archivo y 

reproducción de datos.   

 

 La tercera, radica en la diferente sustanciación. Mientras en el ámbito de los 

procedimientos civiles el requerimiento de exhibición se efectúa directamente por la 

requirente a la requerida y, sólo en caso de negativa injustificada, el Juez puede 

requerir, si así lo considera, de la parte para que aporte el documento de que se trate, 

en el procedimiento laboral la parte propone el requerimiento del documento al Juez 

o Tribunal y éste resuelve sobre la procedencia. 

 

                                                 
2
 La redacción anterior del art. 94.2 en el Texto Refundido de la LPL aprobado por RD Legislativo 

1/1995 se refería a “documentos pertenecientes a las partes” Es claro que la actual redacción es más 

amplia al no requerir la pertenencia bastando que lo posean. 
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 Y la cuarta diferencia regulatoria estriba en que a diferencia de la LEC que 

contempla expresamente la exhibición documental por terceros (art. 330), el art. 94.2 

de la LRJS no lo hace. No parece dificultosa su admisión en el procedimiento laboral 

tanto por la vía de considerar al citado artículo de la LEC como propio del 

procedimiento común como a partir de los deberes procesales de las partes, de los 

demás intervinientes y terceros a que se remite el art. 75.2 y 5 de la LRJS y 241 de la 

LOPJ aunque su admisión requiere un plus en la exposición de su justificación. En 

cualquiera de los casos esta posibilidad probatoria debe considerarse como 

excepcionalmente excepcional en el plano de su exigibilidad. Quiere decirse que 

siendo excepcional el requerimiento de exhibición a las partes, sólo cuando no sea 

posible su exigencia a éstas procederá el requerimiento a un tercero. Incluso sólo 

procederá cuando no sea posible la adquisición del documento por cualquier otro 

medio. Así parece exigirlo que la imposición de una carga a un tercero sólo pueda 

tener lugar cuando sea absolutamente imprescindible. Quizás incluso debiera 

contemplarse la posibilidad de compensación de los daños y perjuicios que pueda 

ocasionarle. Este carácter excepcional tiene su reflejo en la exigencia de audiencia 

previa al tercero y la imposibilidad de obligarles a que los presenten en la Secretaría 

del Juzgado sino que, si así lo exigen, vaya el L.A.J. a su domicilio a testimoniarlos. 

Significativamente el art. 330.2 de la LEC no excluye sólo del concepto de tercero a 

los titulares de la relación jurídica controvertida sino a quienes sea titulares de las 

relaciones que sean causa de ella, aunque no figuren como partes en el juicio.  

 

 La discusión sobre si estos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil tienen el 

carácter de normas supletorias de las contenidas en la Ley de Procedimiento Laboral 

en virtud de lo dispuesto en la Disposición adicional primera, ordinal 1 de ésta, o si 

por el contrario tienen carácter de normas del “procedimiento civil común”, como el 

art. 135 LEC y tantos otros, no es baladí. Ya que si es así, y en esa forma lo 

entendemos, los referidos preceptos son de aplicación directa en la medida en que 

sean compatibles con los principios generales del principio laboral. 

 

 Esa integración de las disposiciones de ambas normas parece perfectamente 

posible, salvo en lo atinente a la tramitación que deberá sujetarse a lo dispuesto en el 

art. 94,2 de la LRJS (proposición directa al Juez). Es claro que el requerimiento y 

exhibición entre partes forma parte de esas obligaciones procedimentales 

desjudicializadas a imitación de los ordenamientos anglosajones, que no puede 

practicarse en el orden social por el carácter no preceptivo de la intervención de los 

profesionales de la representación (Procuradores de los Tribunales) y de la 

postulación (Abogados y Graduados sociales), lo que obliga a un plus de intervención 

judicial. Desde otro punto de vista, parece que tal sustanciación con intervención 

judicial alternativa parece contradecir los principios de celeridad y concentración. 

 

4.- El régimen normativo. 
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 La integración normativa de ambas regulaciones nos conduce a las siguientes 

conclusiones respecto de esta concreta forma de practicar la prueba documental: 

 

1.- Lo requerido debe ser la aportación, para su unión a autos, de un documento en 

sentido estricto o de un medio probatorio de otra naturaleza susceptible de 

exhibición es decir, instrumentalizado por escrito, normalmente.  

 

2.- El referido documento o instrumento debe guardar relación con el objeto del 

proceso o con la eficacia de los medios de prueba. 

3.- El referido documento debe pertenecer a la parte requerida o estar en poder de la 

misma. 

 

4.- No debe hallarse en poder o a disposición del requirente. 

 

5.- El medio de prueba y la forma de práctica han de proponerse por la parte a la que 

interese en forma motivada e individualizada, acompañando copia simple del 

documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, con indicación, en los 

términos más exactos, del contenido de aquél. 

 

6.- El requerido que considere injustificado el requerimiento podrá oponerse y 

argumentarlo, lo que usualmente se hace por el cauce del recurso de reposición, 

aunque es discutible que sea éste el medio adecuado. Entre las causas de oposición 

debe destacarse la vulneración de derechos fundamentales. Entre las causas de 

legalidad ordinaria, además de la ausencia de los requisitos formales y materiales, la 

eventualidad de un grave perjuicio económico. Sorprende la facilidad con que en la 

práctica forense se requiere y acuerda la exhibición de documentos como el Resumen 

anual de Operaciones con terceros, que muestra a las claras una radiografía de las 

fortalezas y debilidades empresariales. 

 

7.- Si la parte requerida no aporta el documento al proceso, el Juzgador podrá 

estimar probadas las alegaciones de la proponente lo que, obviamente, requiere: que 

se hayan hecho tales alegaciones, que el documento reúna los requisitos a que nos 

hemos referido en los anteriores ordinales y que la falta de aportación sea 

considerada injustificada. 

 

8.- El carácter potestativo de la facultad judicial de tener o no tener por acreditadas 

las alegaciones de la proponente no es susceptible de revisión en Suplicación. 

 

 9.-  A pesar de lo expresado, para un sector mayoritario de la doctrina, a la 

parte proponente que le hubiere sido admitida la exhibición de documento de 

contrario le queda la posibilidad de reiterar la petición de que se aporte a autos con 

suspensión del acto del juicio y si no se admitieren tales peticiones formular protesta 

de recurrir por quebrantamiento de garantías. Si la admisión de hechos es facultativa 
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del Juez, la prueba admitida debe practicarse, so pena de nulidad de actuaciones. De 

ahí la importancia de que el Juzgado o Tribunal practique adecuadamente el trámite 

de admisión para no verse preso de inadmisiones indebidas practicadas a veces de 

manera rutinaria. 

 

 10.- En los casos en que la parte requerida aporte a autos el documento o 

instrumento requerido podrá hacer uso de lo dispuesto en el art. 331 de la LEC. A su 

tenor “...si no estuviera dispuesta a desprenderse del documento para su 

incorporación a los autos, se extenderá testimonio de éste por el Secretario Judicial 

en la sede del Tribunal, si así lo solicitare el exhibiente”. 

 

5.- El momento de la proposición y práctica. 

 

 Aunque habitualmente la solicitud de requerimiento judicial se efectúa por 

Otrosí en la demanda, nada impide que la proposición se efectúe en escrito posterior 

siempre y cuando se cumplan los requisitos ya expresados, debiendo, además, 

presentarse el escrito de proposición en todo caso “al menos con cinco días de 

antelación a la fecha del juicio” (art. 90,3 de la LRJS), ya que este modo probatorio 

siempre conlleva diligencia de requerimiento a la parte contraria3. 

 

 Y, naturalmente, cabe que la ejecución del medio probatorio se efectúe en la 

fase probatoria del juicio, pero también la parte actora motivando la complejidad de 

los documentos puede interesar su práctica en forma anticipada. 

 

 Ambas posibilidades aparecen admitidas en el art. 94,2 de la LRJS al referirse 

en términos amplios “a la aportación  al proceso”, sin concretar momento alguno de 

proposición o de cumplimiento. 

 

Nos parece dudosa, sin embargo, que ésta regulación sea extensiva a la 

“comunicación de documentos” que se regula en el art. 77,1 de la LRJS como “acto 

preparatorio” cuando resulten imprescindibles para fundamentar la demanda porque 

su finalidad es esencialmente distinta a la probatoria. En este caso se trata no de 

probar hechos concretos sino de la investigación de los hechos o verificar la 

prosperabilidad de la demanda. Es claro que en el procedimiento civil ambos 

institutos tienen finalidades distintas y que su práctica responde a las finalidades 

propias de cada uno de ellos. La duda en el procedimiento laboral proviene de que 

en determinadas modalidades procesales, las sujetas a caducidad de la acción, el 

                                                 
3
 El plazo de cinco días que en anteriores redacciones se limitaba a tres, se sigue manifestando como 

insuficiente. Especialmente en los supuestos en que las notificaciones han de practicarse por vía postal. 

La admisión de la exhibición documental garantiza la suspensión del señalamiento y con tal finalidad 

no es infrecuente que se haga uso de ella. Más insuficiente cuando no se trata de la exhibición de un 

documento en sentido estricto que pone de manifiesto directamente un hecho o una voluntad, sino de 

un instrumento de naturaleza pericial, propia o impropia, pues normalmente requerirá la aplicación de 

conocimientos expertos en el procedimiento. 
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instrumento del “acto preparatorio” está excluido por su propia dinámica ya que 

aunque interrumpe la prescripción extintiva no suspende el término de caducidad. La 

necesidad de actos de averiguación no permite el uso de tal instrumento y con 

frecuencia se recurre a la exhibición documental con las finalidades de aquél.  

 

No nos parece en cambio de aplicación la regulación de la exhibición documental a 

los requerimientos documentales como diligencia final con una regulación propia, 

que tiene otra finalidad distinta y no requiere proposición de parte ni por tanto de 

motivación. 

 

6.- El carácter excepcional de esta forma de probar. 

 

 De la práctica forense cotidiana se infiere la existencia de abundantes prácticas 

no sólo irregulares sino en muchos casos abusivas, algunas de las cuales 

expondremos en el siguiente epígrafe. También, por abstracción, actitudes frente al 

instrumento que revelan concepciones de ese carácter. Así hay despachos de 

procesalistas que reiteran la presentación de largas listas estandarizadas de 

documentos cuya presentación se pide que se requiera a la parte contraria. Con 

independencia del pleito de que se trate, ellos “cortan y pegan” su lista de 

documentos. Lista que, en el peor de los casos, crece de pleito en pleito con las 

nuevas ocurrencias. Parece como si hubieran descubierto que la prueba no va con 

ellos y que, por este curioso proceder, intentaran traspasar al contrario la carga 

íntegra de la prueba, con derogación de lo dispuesto en el art. 217 de la LEC y otras 

reglas especiales en materia probatoria. O evitarse los sufrimientos del epicóndilo, 

que constituyen la enfermedad profesional típica del procesalista, haciendo que el 

Abogado o Graduado de la Empresa, normalmente, les transporte su prueba, 

mientras ellos acuden a juicio con las manos en las faltriqueras. O asociar al Juzgado 

a sus pretensiones convirtiéndole en una suerte de auxiliar en la gestión de la prueba. 

 

 Estas actitudes no sólo son inocentes sino, también, arriesgadas. Porque 

además de los límites concretos para la admisión del requerimiento y para la 

valoración judicial de la falta de aportación de los mismos, si se hubiere acordado, 

han de considerarse los límites generales que rigen en materia probatoria en el 

procedimiento laboral. 

 

 Nos estamos refiriendo en concreto al principio de “aportación de parte” de 

los medios probatorios en cuya virtud cada parte ha de aportar los medios que sean 

de su interés y ha de gestionar su obtención. El auxilio judicial a las partes ha de 

entenderse como excepcional, restricto a los supuestos de necesidad de aportación e 

imposibilidad de obtención por otro medio menos cruento, y siempre motivado.  

 

7.- Prácticas incorrectas.  
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 Dejando a salvo que la pertinencia de la prueba propuesta ha de ponerse en 

conexión con la pretensión en cada caso ejercitada, y los hechos y fundamentos en 

que se apoya, como quiera que los requerimientos de aportación al proceso de 

documentos u otros instrumentos por la contraparte procesal, suelen responder a 

conductas estandarizadas independientes de las circunstancias del supuesto, es 

posible el enjuiciamiento de estas conductas sin perjuicio de que, en casos 

excepcionales, el juicio emitido resulte inadecuado.  

 Así podemos apuntar como prácticas probatorias incorrectas: 

 

 1.- La falta de motivación de la proposición, que es práctica generalizada, y 

que puede determinar no sólo la inadmisión de la prueba sino, en su día, y si se 

admitiera y no se aportara el documento injustificadamente, la imposibilidad de tener 

por probadas las alegaciones del proponente. La doctrina constitucional respecto de 

la inadmisión de medios probatorios requiere la motivación por el Juzgador de la 

denegación. Y al respecto debe entenderse que ésta es obligatoria cuando 

previamente se ha motivado la articulación del medio probatorio por la parte o 

también cuando dicha motivación puede deducirse del contenido de la demanda. En 

los supuestos en que la parte no motiva expresa o tácitamente la propuesta 

probatoria, y habida cuenta de la parquedad de las demandas de determinadas 

modalidades procesales, resulta de difícil cumplimiento tal exigencia a salvo de que 

se admita la falta de motivación de la propuesta como motivación de la denegación. 

El actual art. 90.1 de la LRJS ha superado esa tradición doctrinal que parecía 

encomendar la dirección en materia de prueba a las partes, concretando que las 

partes para servirse de los medios de prueba han de justificar la utilidad y pertinencia 

de las diligencias propuestas, lo que es tanto como concretar qué hechos concretos 

son objeto de prueba. 

 

 2.- Resulta cláusula de estilo en los formularios de demandas judiciales 

dirigidas a los órganos jurisdiccionales sociales la petición de que se requiera a la 

parte demandada la presentación de las nóminas o recibos salariales, siendo el caso 

que en la mayor parte de los supuestos el proponente dispone de los mismos, sin 

perjuicio de que los haya podido extraviar.  

 

 3.- Lo propio acontece con los TC-1 y TC-2 que se requieren habitualmente 

incluso en procedimientos en que la cotización no guarda relación alguna con la litis. 

Sí pueden resultar útiles y pertinentes para acreditar la plantilla de la Empresa en un 

momento determinado, por ejemplo, en sustitución del Libro de Matrícula. 

 

 4.- La acreditación de los periodos de alta en Seguridad Social mediante los 

partes de la Empresa, resulta improcedente por cuanto el actor siempre puede 

obtener tal información de los Registros Públicos de la Tesorería General de la 

Seguridad Social. 
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 5.- Lo mismo puede afirmarse cuando lo interesado son las escrituras de 

constitución de sociedades, la titularidad registral de inmuebles..., o las cuentas 

anuales de las Sociedades que constan en los Registros Públicos de la Propiedad o 

Mercantiles. 

 

 6.- También es cláusula de estilo requerir la presentación por la demandada 

del Libro de Matrícula, con olvido de que éste dejó de ser obligatorio en Enero de 

2001, y por tanto ni puede requerirse su presentación ni está obligada la Empresa a 

presentarlo.  

 

 7.- Menos actualizados son los formularios, todavía usados, en que por 

purísima tradición se interesa que se requiera a la demandada la presentación de los 

justificantes de las liquidaciones de los seguros sociales “a las Mutualidades 

Laborales” que, como es sabido, desaparecieron nada menos que en 1977 por 

integración en el INSS. Muchos de los Abogados o trabajadores que requieren la 

exhibición de los boletines de cotización a las Mutualidades Laborales ni siquiera 

habían nacido cuando existían éstas. 

 

 8.- Con gran frecuencia lo que se interesa no es la aportación de un 

documento de que dispone la parte requerida sino “certificaciones” que han de ser 

confeccionadas por ésta. En paralelo, los grandes despachos han puesto de moda las 

“autocertificaciones” en que los Directivos empresariales “certifican” la concurrencia 

de aquellos hechos que interesan a las Empresas. A nuestro criterio resulta difícil 

configurar como “documentos” tales certificaciones, que son propiamente evacuación 

de interrogatorio de parte o de testigos. Absolución de posiciones y testificales 

impropias con muy dudosa validez y eficacia en juicio. En ausencia de ratificación a 

presencia judicial la prueba confesional o la testifical carecen de cualquier eficacia. 

Ratificadas sólo tendrían la valoración que libremente le otorgue el Juez. En ambos 

casos se trataría de prueba libre o de valoración libre, no tasada (salvo la confesión 

en lo que perjudique a quien absuelve posiciones). También es difícil justificar que se 

imponga a la Empresa la elaboración de un “documento”. A nuestro parecer el 

precepto sólo impone la obligación de aportar o exhibir documentos propios del 

tráfico preexistentes, no la de producirlo. Ello por no entrar en la consideración de lo 

que los procesalistas anglosajones denominan “prueba hostil” que en aquellos 

ordenamientos pueden tener algún sentido por la existencia del delito de perjurio, 

inexistente en nuestro ordenamiento, lo que les priva de la garantía reforzada de 

certeza. La prueba hostil produce efectos estratégicos y psicológicos negativos para 

quien los propone pues se trata de prueba practicada a instancias de éste pero que 

con frecuencia contradice sus intereses, lo que le otorga un carácter paradójico. 

 

 9.- También parece incorrecta la práctica habitual de requerir la exhibición de 

instrumentos no documentales que son el soporte para la práctica de otros medios 
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probatorios cuando existen reglas especiales de exhibición que deben aplicarse 

preferencialmente. Así ocurre con la vista de Libros de los comerciantes. 

 

 10.- Tampoco parece posible utilizar este medio probatorio para investigar o 

averiguar hechos, sino que ha de ponerse en relación con hechos afirmados 

concretamente en la demanda. El art. 328,2 de la LEC al exigir que “deberá 

acompañarse copia simple del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, 

se indicará en los términos más exactos el contenido de aquél”, está vetando la 

utilización del instrumento al servicio de las llamadas “investigaciones universales”. 

Sin perjuicio de la duda señalada sobre los procedimientos en que la acción está 

sujeta a caducidad (Despidos, extinciones, sanciones laborales, modificaciones 

sustanciales, conciliación de la vida familiar…) 

 

 11.- Más complicada y enrevesada resulta la proposición de que se requiera a 

la contraparte la presentación de un determinado documento para acreditar, 

precisamente, la inexistencia del mismo. Por ejemplo, la carta de despido, para 

acreditar que el despido es verbal o el contrato de trabajo para acreditar que la 

relación se concertó de palabra. Esta práctica es irregular pues el requerimiento de 

exhibición documental sólo procede cuando se afirma su existencia, debiendo 

reseñarse además que los hechos negativos no pueden ser objeto de prueba directa 

debiendo recurrirse a la técnica probatoria de las “presunciones de hombre” o 

presunciones judiciales. 

 

 

 

ARTÍCULOS 
 

 

LA CLÁUSULA DE PROTESTA Y LA INEPTITUD 

SOBREVENIDA EN LA RELACIÓN LABORAL ESPECIAL 

DE LOS ARTISTAS EN ESPECTÁCULOS PÚBLICOS 
 

 

Inmaculada López Lluch. Juez Sustituta. Tribunal Superior de Justicia de Euskadi 

 

1.- La relación laboral especial de los artistas en espectáculos públicos. 

 

 A través del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, se regula la relación 

laboral especial de los artistas en espectáculos públicos, considerada como tal por el 
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art. 2.1.e) del Estatuto de los Trabajadores. Supletoriamente también es regulada por 

el ET y demás normas laborales generales, siempre que sean compatibles con la 

naturaleza especial de la relación laboral de los artistas1. 

 

 Es un tipo de actividad, la artística, en la que existen bastantes particularidades 

que han ido poniendo de manifiesto la disfuncionalidad del marco jurídico general 

para regular la prestación de trabajo artístico. Tanto las circunstancias que giran 

alrededor de la persona del artista como la naturaleza de la actividad y el marco en el 

que ésta se desarrolla, pasando por el modo en que se desarrolla la actividad, han 

determinado la necesidad de una regulación específica.  

 

 Así, la relación laboral especial puede ser generadora de situaciones que 

obligan a salir de los moldes rigurosos de la prestación ordinaria o normal de trabajo. 

Esta regulación específica responde, como reiteradamente ha declarado la 

jurisprudencia (SSTS de 23 febrero 1991, 24 julio y 17 octubre 1996) a la particular 

naturaleza de la actividad artística que exige no sólo la necesaria aptitud del 

trabajador para desarrollarla en cada momento, sino la aceptación del público ante la 

que se realiza, que obviamente puede variar. 

 

 Es, en definitiva, una relación laboral especial que se da entre quienes se 

dedican voluntariamente a la prestación de una actividad artística por cuenta y 

dentro del ámbito de dirección de un organizador de espectáculos públicos, a 

cambio de retribución. Para determinar si estamos o no ante ese tipo de relación, han 

de analizarse las circunstancias, tanto objetivas como subjetivas. Es necesario 

comprobar que se dan los elementos esenciales que componen dicha relación, tales 

como voluntariedad, ajenidad, dependencia, retribución, que son elementos también 

de la relación laboral común, y todo ello sin perder de vista que el artista es aquella 

persona que representa, lee, recita, interpreta o ejecuta en cualquier forma una obra. 

 

 Por lo tanto, estamos ante una relación laboral especial de artista de 

espectáculos públicos, cuando el trabajador se dedica a la prestación de una 

actividad artística, por cuenta y dentro del ámbito de dirección de un organizador de 

espectáculos públicos, a cambio de una retribución, siendo de aplicación lo dispuesto 

en aquel Real Decreto 1435/1985, a los contratos de servicios profesionales artísticos, 

cuya regulación se debería reflejar en las distintas cláusulas que se pudieran estipular 

en dicho contrato. 

 Pues bien, este contrato especial podrá celebrarse según dispone su art. 5 

sobre duración y modalidades del contrato de trabajo, con carácter indefinido o 

temporal. La norma que lo regula, según la doctrina judicial, admite la temporalidad 

con gran amplitud: para una o varias actuaciones determinadas, por un tiempo cierto, 

por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel. Incluso, y 

                                                 
1
 BOE de fecha 14/08/1985. 
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según la jurisprudencia, cabe pactar la temporalidad del contrato como regla general, 

al contrario de lo que ocurre en la relación laboral común.  

 

 En cuanto a la retribución de los artistas en espectáculos públicos, dispone el 

art. 7 del Real Decreto, que se estará a lo pactado en convenio colectivo o en 

contrato individual de trabajo, teniendo como límite mínimo, en todo caso, el salario 

mínimo interprofesional, añadiendo el punto 2, que en el salario de los artistas se 

incluirán todas las percepciones que el artista tenga reconocidas frente a la Empresa 

por la prestación de su actividad artística, sin más exclusiones que las que se deriven 

de la legislación vigente.  

 

 Finalmente, sobre la jornada, dispone el art. 8 del Real Decreto que la jornada 

del artista comprenderá la prestación efectiva de su actividad artística ante el público 

y el tiempo que está bajo las ordenes de la empresa, a efectos de ensayo o de 

grabación de actuaciones, quedando excluida en todo caso, la obligatoriedad de 

realización de ensayos gratuitos.  

 

2.- La regulación de la extinción del contrato de servicios profesionales. 

 

 En el art. 10 Real Decreto 1435/1985, se regula la extinción de este tipo de 

contratos. Dicho precepto señala lo siguiente: 

 

“Artículo 10 Extinción del contrato. 

 

1. La extinción del contrato de duración determinada se producirá por el total 

cumplimiento del mismo, o por la expiración del tiempo convenido, o, en su caso, de 

la prórroga o prórrogas acordadas. 

 

2. Cuando la duración del contrato, incluidas en su caso las prórrogas, sea superior a 

un año, el artista tendrá derecho a una indemnización cuya cuantía habrá de fijarse 

en convenio colectivo o pacto individual. En ausencia de tal acuerdo la indemnización 

será de siete días de salario por año de servicio, prorrateándose por meses los 

períodos de tiempo inferiores. 

 

3. La extinción del contrato habrá de ser preanunciada al artista con diez días de 

antelación, si su duración ha sido superior a tres meses; con quince días si ha sido 

superior a seis meses, y con un mes si ha sido superior a un año. La falta de preaviso 

dará lugar al abono de los salarios correspondientes al número de días con los que 

debería haber sido preanunciada la extinción del contrato. 

 

4. El incumplimiento del contrato por el empresario o por el artista, que conlleve la 

inejecución total de la prestación artística, se regirá por lo establecido al respecto en 

el Código Civil. Por inejecución total se entenderán aquellos supuestos en los que ni 
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siquiera hubiera empezado a realizarse el trabajo que constituye la prestación 

pactada. 

 

5. Las distintas modalidades de extinción del contrato de trabajo y sus efectos, en lo 

no previsto en este artículo, se regirán por lo dispuesto en el Estatuto de los 

Trabajadores”. 

 

 A simple vista, la redacción de la norma puede llevar a confusión, a pesar de la 

importancia del contenido de la misma, por cuanto en orden a la extinción de este 

tipo de contratos se utiliza no solo la regulación prevista en el Estatuto de los 

Trabajadores en cuanto a modalidades y efectos para la extinción de los contratos de 

trabajo temporales, sino además lo previsto en el art. 1124 del Código Civil para la 

resolución de las obligaciones, en caso de incumplimiento de uno de los obligados, 

de tal forma que extiende las consecuencias de la irregularidad del cumplimiento del 

contrato a una indemnización de carácter civil, cuando dispone que “El perjudicado 

podrá escoger entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación, con el 

resarcimiento de daños y abono de intereses en ambos casos. También podrá pedir 

la resolución, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste 

resultare imposible”.  

 

 Aun así, podemos afirmar, en síntesis, que en sus tres primeros apartados se 

recoge la extinción del contrato de duración determinada por el total cumplimiento 

del mismo o por la expiración del tiempo convenido. En el cuarto se da un 

tratamiento especial al incumplimiento de cualquiera de las partes contratantes que 

conlleve la inejecución total de la prestación artística. Y por último, en el quinto se 

dispone que las distintas modalidades de extinción del contrato de trabajo y sus 

efectos, en lo no previsto en ese artículo, se regirán por lo dispuesto en el Estatuto de 

los Trabajadores. 

 

 En consecuencia, en este tipo de contratos, una peculiaridad importante, es 

que se diferencian, en cuanto a los efectos que se producen, el caso en que el 

contrato de trabajo se rompa antes de que se haya iniciado la prestación efectiva de 

trabajo y el caso en que la ruptura tenga lugar una vez iniciada dicha prestación. 

 

A) Extinción del contrato antes del inicio de la prestación artística. 

 

 Esta forma de finalización del contrato se encuentra prevista en el art. 10.4 del 

Real Decreto, que dispone que el incumplimiento del contrato por parte del 

empresario o por parte del artista que conlleve la inejecución total de la prestación 

artística, se regirá por lo establecido al respecto en el Código Civil, definiendo el 

concepto de “inejecución total” de la prestación artística como “aquellos supuestos 

en los que ni siquiera hubiera empezado a realizarse el trabajo que constituye la 

prestación pactada”.  
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 Son casos en los que se han producido las declaraciones de voluntad 

recíprocas y sucesivas del artista y del empresario, que generan el acto bilateral de 

perfección del negocio, pero nada más.  

 

 Como hemos indicado, esta situación tiene la especialidad de no regirse ni por 

lo dispuesto en el Real Decreto 1435/1985, ni por el Estatuto de los Trabajadores, 

sino que será el art. 1124 del Código Civil, y concordantes, los que se aplicarán en 

orden a valorar el daño producido y sus consecuencias.  

 

 Así, habrá de tenerse en cuenta ante el incumplimiento del artista o del 

organizador del espectáculo público, tanto que el cumplimiento de las obligaciones 

no puede dejarse al arbitrio de una de las partes, como que la indemnización 

comprende no sólo el valor de la pérdida que haya sufrido sino también el de la 

ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, según prevé el art. 1106 del 

Código Civil, por lo que la parte cumplidora podrá optar, según lo dispuesto en el art. 

1124 CC, entre exigir el cumplimiento de la obligación o solicitar la resolución de la 

misma, con el resarcimiento de los daños y abono de los intereses en ambos casos.  

 

 Pongamos por caso, que un artista impugna a través de la acción de despido, 

la extinción de su contrato temporal suscrito al amparo del Real Decreto, 

fundamentando su petición en lo dispuesto en el art. 10.4, por inejecución total de la 

prestación, por cuanto entiende que si no llegó a participar en ninguna de las 

representaciones pactadas en el contrato de servicios profesionales de artista, 

considerando que eran los únicos servicios por los que se le remuneraba, no se inició 

la prestación de servicios, y por tanto, existió incumplimiento del contrato por el 

empresario que conllevó la inejecución total de la prestación artística, debiendo 

aplicarse lo dispuesto en el citado apartado 4, que remite en tales supuestos a lo 

establecido al respecto en el Código Civil. Pues bien, en caso que la prestación 

artística se iniciara a través de la realización de, al menos, un ensayo, no existe 

inejecución total. En primer lugar, indicar que el art. 6.3 del Real Decreto, considera 

los ensayos de la obra como parte del contrato, al no poder ser excluido de ellos el 

artista, pues con ello se faltaría al derecho a una ocupación efectiva. Además, el art. 

8.1 considera que la jornada del artista comprenderá la prestación efectiva de su 

actividad artística ante el público y el tiempo que está bajo las órdenes de la 

empresa, a efectos de ensayo o de grabación de actuaciones, quedando excluida en 

todo caso, la obligatoriedad de realización de ensayos gratuitos.  

 

 Es decir, la normativa de aplicación incluye los ensayos como parte de la 

prestación artística que compete al artista, y se consideran incluidos en la retribución 

que se pacte. Para la relación laboral especial que tratamos, la jornada laboral no 

comprende sólo la actividad artística ante el público, sino que también el resto de 

tiempo que el artista está bajo las órdenes de la empresa contratante y entre esa 
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jornada suplementaria, expresamente la norma refiere como jornada laboral los 

ensayos. La literalidad de la norma a ello lleva, pues la copulativa “y” hace ver que esa 

jornada laboral se integra por los dos elementos a los que alude la norma: la 

actividad artística ante el público y también el tiempo que se está bajo las órdenes de 

la empresa. Entre el mismo, los ensayos.  

 

 Es práctica habitual en este tipo de contratos de servicios profesionales, que se 

haga alusión a los ensayos en varias de sus cláusulas como parte de la prestación de 

servicios profesionales del artista, en donde este se obliga a tomar parte en los 

ensayos que se precisaran para preparar las referidas representaciones; por otro lado, 

también es habitual que se pacte una retribución, por cada representación o en 

global, que retribuyan globalmente todos los conceptos retributivos por la prestación 

artística. Ello es así atendida la naturaleza de la prestación de servicios que se obligan 

a realizar los artistas, para cuyas representaciones u actuaciones son primordiales y 

necesarios los ensayos de cada obra en concreto.  

 

 A mayor abundamiento, con anterioridad a la entrada en vigor del Real 

Decreto 1435/1985, los tribunales reconducían a la figura de la inejecución total 

algunos supuestos en los que el artista, sin haber desempeñado aun la actividad 

principal para la que se le había contratado, si había participado en las actividades 

preparatorias como los ensayos (SSTS 17/10/1960, Ar. 3002, y 3/01/1967, Ar. 300), y 

sin embargo, tras la entrada en vigor de la citada norma, ha de entenderse que estos 

supuestos no están incluidos en el apartado 4 del art. 10. 

 

 Es de destacar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 

fecha 2/03/2012 (rec. nº 5793/2011), que aplicó lo dispuesto en el art. 10.4 Real 

Decreto, entendiendo que no había habido inicio en la ejecución del contrato de 

trabajo (FD octavo), porque la actividad concertada estaba previsto que se 

desarrollara a partir de una fecha, en que se notificó que no se llevaría a cabo, 

añadiendo la citada resolución que no consta que hubiera habido ensayos retribuidos 

y que el desarrollo de una actividad de producción no tiene el carácter de ensayo. 

Pues bien, el dicho supuesto, la actividad contratada eran actuaciones musicales para 

un programa de TV, sin que se consideraran los ensayos en los contratos de trabajo 

que relaciona la citada resolución en los hechos declarados probados. Por este 

motivo, la sentencia de suplicación aplicó lo dispuesto en el art. 10.4 Real Decreto al 

supuesto que analizaba. 

 

 En definitiva, la retribución total que se pacte en cada contrato debería incluir 

tanto las actuaciones como los ensayos pactados, como no puede ser de otra manera 

según impone el Real Decreto de aplicación, por lo que si se ha iniciado la prestación 

de los servicios contratados por parte del artista, con independencia que se trate de 

actividades preparatorias o de la actividad principal, no nos encontramos en el 

supuesto previsto en el apartado 4 del art. 10 del Real Decreto sobre incumplimiento 
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del contrato por el empresario que conlleve la inejecución total de la prestación 

artística, y en consecuencia, no es posible acudir a lo establecido en el Código Civil, 

en virtud de las cuales valorar la lesión producida y las consecuencias que derivan de 

la misma, sino a lo dispuesto en el ET sobre extinción de contrato, tal y como prevé el 

art. 10.5 Real Decreto. 

 

B) Extinción del contrato una vez iniciada la prestación artística. 

 

B.1) La extinción del contrato por expiración del tiempo convenido o el total 

cumplimiento del contrato. 

 

 Siguiendo lo dispuesto en el art. 10.1 Real Decreto, el contrato de duración 

determinada se extinguirá por el total cumplimiento del contrato, o por la expiración 

del tiempo convenido o, en su caso, de la prórroga o prórrogas acordadas. El art. 10.2 

Real Decreto fija una serie de indemnizaciones dependiendo de la duración de los 

contratos temporales, fijando el apartado 3 los plazos de preaviso, no exigiéndose 

preaviso en los contratos de duración inferior a tres meses. 

 

B.2) Otras causas de extinción del contrato laboral de los artistas. La cláusula de 

protesta y la ineptitud sobrevenida. 

 

 El art. 10.5 del Real Decreto 1435/1985, dispone que las distintas modalidades 

de extinción del contrato de trabajo y sus efectos, en lo no previsto en este artículo, 

se regirán por lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores.  

 

 De esta forma, serán de aplicación todas las causas de extinción, con sus 

correspondientes efectos, previstas en el art. 49 y ss. Estatuto de los Trabajadores, 

entre las que se recoge el despido del trabajador en todas sus modalidades, y, para lo 

que ahora interesa, “b) Por las causas consignadas válidamente en el contrato salvo 

que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”. 

 

 No es inhabitual en los ámbitos afectados por el Real Decreto, que en los 

contratos de prestación de servicios profesionales se incluyan clausulas como la de 

protesta. El supuesto previsto en dicha “cláusula de protesta”, implica que el Director 

Musical o Artístico puede “protestar”2 al artista, una vez iniciados los ensayos, previa 

consulta o no de la dirección de la empresa de espectáculos públicos, por causa del 

nivel técnico que presente en dicho momento, que de forma evidente impida que los 

servicios profesionales se desempeñen de forma idónea y acorde con las 

obligaciones que como artista le corresponden, según las características del servicio 

para el que se ha contratado.  
                                                 

2
 RAE 4. Intr. Dicho de una persona: Expresar, generalmente con vehemencia, su queja o 

disconformidad. 

6. intr. Expresar la oposición a alguien o a algo. 
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 Se entiende por la doctrina como la capacidad del empresario para resolver el 

contrato cuando resulte evidente que el artista no es la persona adecuada para 

realizar el trabajo. 

 

 Sobre la utilización de la “cláusula de protesta” en los contratos sometidos a la 

relación especial de artistas en espectáculos públicos, Alzaga Ruiz3, señala que se 

trata de una clausula típica del contrato de trabajo artístico en el derecho laboral 

italiano (“clausola di protesta”), que faculta al empresario para resolver el contrato 

laboral artístico cuando de la ejecución de la prestación o de la falta de aceptación 

del intérprete o ejecutante por el público, resulta evidente que este no es la persona 

adecuada para desempeñar el rol que le había sido asignado, afirmando la autora 

que a juicio de la doctrina iuslaboralista italiana, se trata de una condición resolutoria 

que otorga al organizador del espectáculo publico la facultad de rescindir el contrato. 

 

Dicha cláusula fue válidamente aceptada tanto por la normativa nacional, como por 

la doctrina científica, incluyéndose en algunos convenios colectivos. Así, en el I 

convenio colectivo de RTVE, S.A.4, en cuyo art. 3.3 se dispuso que “el Realizador del 

programa podrá proponer la sustitución del actor por circunstancias artísticas o 

técnicas, teniendo derecho el actor a percibir las cantidades resultantes de los 

ensayos que hubiera realizado”. 

 

Fernández López5 defendió la posibilidad de establecer en los contratos laborales 

artísticos una condición resolutoria consistente en la emisión de un informe negativo 

por parte del Director de la Orquesta, en este tipo de espectáculos públicos, 

condición que opinaba no sería de imposible cumplimiento, ni contraria a las leyes o 

al orden público, puesto que trataría exclusivamente de adaptar la prestación del 

trabajador a un conjunto organizado en orquesta. En este sentido, explicaba que 

tampoco se trataría de una condición potestativa nula en virtud del art. 1115 CC 

porque su realización no quedaría abandonada exclusivamente a la voluntad del 

empresario, que constataría únicamente el advenimiento de la condición resolutoria, 

como puede ser el juicio negativo del Director de la Orquesta, dependiente de la 

voluntad de un tercero ajeno a las partes. Añadía Fernández López que tampoco 

implicaría un abuso de derecho por parte del empresario tendente a evitar el 

mecanismo resolutorio establecido en la normativa laboral, sino que cuando la 

decisión extintiva se produjese seria porque hubiese acaecido una circunstancia 

objetivamente acreditable a través del Director de la Orquesta, que fundamentase la 

                                                 
3
 Alzaga Ruiz, I “La relación laboral de los artistas”, editorial CES, 2001 

4
 I Convenio Colectivo para actores que actúen en RTVE, S.A. de 22 de julio de 1980 (BOE de 23 de 

agosto de 1980). 

5
  Fernández López, Mª F “Sobre la situación laboral de los profesores integrantes de una orquesta”, 

Relaciones Laborales, 1987, pags. 1298 y ss. 
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extinción, circunstancia acorde con la prestación de una actividad artística en el seno 

de un grupo.  

 

 Llegados a este punto, hemos de referir y comentar la reciente y novedosa 

sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 

fecha 20/02/2018, rec. nº 185/2018, Iturri Garate, que analiza precisamente la validez 

de estas cláusulas de protesta pactada en un contrato de prestación de servicios 

profesionales artísticos, llegando a una conclusión negativa, contraria a la doctrina 

que acabamos de exponer. 

 

 Los datos facticos de los que parte la sentencia de suplicación, son los 

siguientes: una artista de profesión cantante de ópera, que durante los ensayos 

manifiesta un nivel técnico bajo, su calidad es insuficiente o no se adapta, 

provocando desajustes con el resto de componentes de la obra. El Director Musical lo 

advierte y el empresario utiliza la cláusula de protesta para rescindir el contrato con el 

artista, tras el tercer ensayo, sin recibir indemnización alguna a cambio. La cláusula de 

protesta, incluida en el contrato de prestación de servicios profesionales suscrito dos 

años antes de la prestación de los servicios, textualmente dice lo siguiente: 

 

 “En caso de que EL ARTISTA sea protestado por el Maestro Director, y previa 

consulta a la Dirección de la empresa, EL ARTISTA percibirá únicamente una cantidad 

igual a la aportación para los gastos de viaje y/o alojamiento, convenida en la 

estipulación decimoquinta de este Contrato, quedando rescindido el mismo sin 

obligación de la empresa de abonar ninguna cantidad más”. 

 

 Pues bien, según la doctrina científica antes apuntada, con la protesta o 

recusación por el Maestro Director, se trataría de adaptar la prestación de una 

actividad artística de cantante en un conjunto compuesto por cantantes y músicos 

que van a participar en las representaciones de una ópera, la condición resolutoria 

dependería de la voluntad de un tercero ajeno a las partes, y la decisión extintiva se 

tomaría por acaecer una circunstancia objetiva y acreditable a través del Director 

Musical, que fundamentaría la extinción del contrato. Se podría tener en cuenta, que 

el trabajo artístico depende tanto de la aceptación del público, como de la objetiva 

aptitud del artista, sin poderse acudir a los clásicos conceptos de productividad o 

rendimiento típicos de la normal relación de trabajo, y en consecuencia, el 

empresario podrá extinguir el contrato atendiendo a estas situaciones utilizando la 

cláusula de protesta.  

 

 Sin embargo, según acertadamente argumenta la sentencia mencionada, ello 

no es correcto. Nos encontramos ante una clausula pactada en el contrato que 

recoge y regula un supuesto de resolución unilateral y anticipada del contrato de 

servicios profesionales por parte del empresario, por lo que habría que averiguar si 

cuenta con amparo legal y si es o no contraria a lo previsto en el Real Decreto 
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1435/1985 y en el Estatuto de los Trabajadores, ya que en lo no previsto en su 

normativa propia es de aplicación este último. 

 

 El pacto debe respetar los mínimos de derecho necesario, dado que a un 

trabajador (ordinario o artista) le viene prohibido renunciar a derechos reconocidos 

por disposiciones legales de derecho necesario (art. 3.5 Estatuto de los Trabajadores). 

Por lo tanto, se trataría de constatar si es una clausula válidamente consignada en el 

contrato. 

 

 Pues bien, el art. 10.5 Real Decreto dispone que las distintas modalidades de 

extinción del contrato de trabajo y sus efectos, en lo no previsto en ese artículo, se 

regirán por lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, siendo de esta forma, de 

aplicación todas las causas de extinción, con sus correspondientes efectos, previstas 

en el art. 49 y ss., entre las que se recoge la extinción  “por las causas consignadas 

válidamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho 

manifiesto por parte del empresario”. Ello nos lleva directamente a concluir que si las 

leyes permiten a una empresa rescindir el contrato de trabajo por las causas 

consignadas en el contrato, con la condición de que tales causas se hayan 

consignado en el contrato de forma valida, y sin que constituya un abuso de derecho 

manifiesto por parte del empresario, no quedaría limitado el derecho al trabajo por 

vía contractual estableciendo un régimen de extinción del contrato que no sería más 

gravoso para el trabajador, salvo en caso que se dieran una o las dos condiciones 

antes expresadas.  

 

 En el caso de la cláusula de protesta, un pacto de esta naturaleza sería nulo 

por entrañar una renuncia de derechos y, por ende, ser contrario a normas de 

derecho necesario.  

 

 En efecto, no cabe entender válida aquella cláusula de protesta, tal y como 

argumenta aquella sentencia, por cuanto atendiendo a la naturaleza de la misma, 

antes expresada, lo que realmente se regula es una forma de extinción del contrato 

por una causa que es equiparable a la ineptitud sobrevenida y ésta sí que tiene su 

propio régimen en el Estatuto de los Trabajadores, en cuanto a la extinción por esa 

causa. Lo cierto es que la normativa que regula la relación laboral especial en este 

punto se remite al Estatuto citado y al efecto, debiera de cumplirse con lo previsto en 

el artículo 52, letra a del Estatuto de los Trabajadores, que dispone lo siguiente: 

 

“Artículo 52 Extinción del contrato por causas objetivas 

 

El contrato podrá extinguirse: 

 

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su 

colocación efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al 
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cumplimiento de un periodo de prueba no podrá alegarse con posterioridad a dicho 

cumplimiento”. 

 

 Asimismo, al tratarse de una extinción por causas objetivas, deberá adoptarse 

con las formalidades y simultánea indemnización del artículo 53, sin que, por ello 

quepa asumir, por abusiva, esa cláusula, puesto que la misma supone eludir el 

específico régimen que prevé el Estatuto para la extinción del contrato por esa 

concreta razón. 

 

 El art. 49, punto 1, letra b del Estatuto de los Trabajadores consiente la 

existencia de otras causas de extinción pactadas libremente por las partes, salvo que 

sean abuso manifiesto por parte del empresario, por lo que en ello se incurre cuando 

en vez de acudir al rigor de la norma estatutaria a la extinción por tal causa, se utiliza 

el cauce de la “protesta” de un tercero, también contratado por la empresa – el 

maestro director- para acudir a una fórmula extintiva que ya tiene su propio régimen 

en el Estatuto de los Trabajadores. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del 

Tribunal Supremo de fecha 3 de febrero de 2010, RCUD nº 1715/2009, cuya cuestión 

analizada se contrae al examen de validez de la cláusula establecida en los contratos 

de trabajo indefinidos suscritos con al menos cien trabajadores de la empresa, según 

la cual el contrato se extinguirá automáticamente en el momento de finalización o 

resolución anticipada del acuerdo alcanzado con el cliente para la fabricación de los 

productos encargados por éste. El Alto Tribunal, tras recordar que la validez de la 

cláusula habrá de predicarse cuando el hecho que sirve de condición resolutoria no 

quede totalmente fuera de la propia voluntad o actividad del trabajador, y tras 

examinar la cláusula en cuestión, concluye que la previsión en el contrato indefinido 

de un descenso del volumen de actividad de la empresa, además de estar mal 

expresada por ceñirla a un determinado producto en cuya elaboración no se conoce 

si tiene incidencia la concreta función del trabajador contratado, se hace con la 

finalidad de eludir los efectos económicos previstos en la ley, sustituyendo aquéllos 

por una indemnización de parámetros cuantificadores completamente distintos y 

notoriamente inferiores. Explica la sentencia que se desnaturaliza así el contrato de 

trabajo de duración indeterminada y, por ello, la cláusula resulta abusiva. Por ello, el 

Tribunal Supremo elimina una cláusula pactada para encubrir en un contrato 

supuestamente indefinido una causa pactada que en realidad suponía hacerlo 

temporal.  

 

 La sentencia del TSJ del País Vasco señala que esa cláusula de protesta o 

recusación puede tener su validez en otros ordenamientos jurídicos, como el italiano, 

ser defendido por nuestra doctrina científica, a favor de su validez y eficacia en 

nuestro ordenamiento jurídico, e incluso incluirse en convenios colectivos, como 

pueden ser los antes indicados. Sin embargo, explica que si el Real Decreto 

1435/1985 remite de forma general al Estatuto de los Trabajadores como norma 

subsidiaria, ya en lo que hace referencia específica al particular relativo a las causas 
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de extinción de la relación laboral especial de artistas y en los casos en que el 

contrato ya se haya iniciado, el artículo 10, punto 5 del mismo también expresamente 

remite al Estatuto de los Trabajadores en lo no previsto en tal artículo 10, que nada 

dice de ese tipo de cláusulas de protesta o recusación, y que por tanto, a la hora de 

extinguir el contrato de servicios profesionales de artistas, y por esta causa, se ha de 

estar al Estatuto de los Trabajadores y valorar si, conforme al mismo, cabe considerar 

válida y eficaz aquella cláusula séptima del contrato de trabajo. La resolución 

concluye que a la vista de la cláusula de protesta antes indicada, de su redacción se 

colige que la causa de extinción deriva de una apreciación de una tercera persona 

sobre la ineptitud artística del trabajador contratado, que cuando se hace el contrato, 

se supone existente esa aptitud, pues de lo contrario, no se contrataría y que es un 

momento posterior, cuando a juicio del maestro director o de orquesta contratado 

por la empresa media ineptitud, la empresa puede rescindir y puede hacer esa 

rescisión, pagando exclusivamente los gastos de manutención y/o alojamiento 

causados, como en el supuesto antes indicado.  

 

 El FD quinto de la sentencia de suplicación añade lo siguiente: 

 

“Pues bien, vamos al Estatuto de los Trabajadores, que es a la Norma a la que nos 

remite aquel Real Decreto 1435/1985 según se ha explicado.  

 

Si examinamos el mismo, resulta que existe un concreto régimen de extinción para la 

rescisión del contrato basada en la ineptitud sobrevenida del trabajador: es la causa 

de despido objetivo prevista en el artículo 52, letra a del mismo, causa que impone 

los requisitos y formas regulados en su artículo 53.   

 

Si examinamos aquella cláusula séptima del contrato objeto de examen no impone ni 

los requisitos formales ni la puesta a disposición simultánea con la carta de despido 

de la indemnización legal que sí que se impone en el artículo 53 del Estatuto de los 

Trabajadores.  

 

Esta falta de correspondencia entre esa cláusula y el régimen del Estatuto de los 

Trabajadores pudiera tal vez asumirse en otra circunstancia, como, por ejemplo, si 

solo se tratase de una cláusula en la que exclusivamente se designase a un tercero 

cualificado (el mencionado “maestro”) para valorar esa circunstancia de ineptitud, 

pero manteniendo el resto de requisitos que la legalidad imperativa impone y ello, 

dada la propia naturaleza del tipo de representación artística que tratamos.   

 

Pero no es siquiera éste el caso que enjuiciamos: la concreta cláusula examinada ni 

impone las formas previstas legalmente al efecto, ni tampoco la mínima 

indemnización legal que el Estatuto de los Trabajadores prevé en estos casos.  
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Ello hace ver lo abusivo de la cláusula, que entendemos que no cabe enmarcar en la 

legitimidad al pairo del texto del artículo 49, punto 1, letra b del Estatuto de los 

Trabajadores, precisamente por esa condición abusiva, pues supone eludir los rigores 

que impone aquella norma legal imperativa.  

 

De hecho, el art 19 del convenio colectivo del personal del Ballet Nacional de España, 

que también se cita en la sentencia recurrida, no permite ese pacto, sino que regula 

una forma de ponderar esa ineptitud, con base en la constitución de un tribunal con 

varios miembros de diversos estamentos y siempre se fija el respeto a aquella 

indemnización del artículo 53, lo que no el caso de la cláusula que examinamos. Por 

lo que, desde luego, no se puede equiparar, desde luego, esa cláusula séptima con 

aquella regulación convencional.   

 

En cuanto al otro convenio colectivo que se cita en la sentencia que admitiría cláusula 

parecida  –el de RTVE- no alcanzamos a localizar cláusula similar dentro del anexo del 

convenio colectivo de esta empresa que se refiere al régimen laboral del coro y 

orquesta de RTVE (el anexo IV). 

 

Por tanto, consideramos que esa cláusula a la que se acogió la asociación 

demandada no goza de legitimidad para lo pretendido, pues si se pretendía un 

despido por falta de aptitud, debiera haberse actuado conforme lo previsto en el 

Estatuto de los Trabajadores. 

 

En consecuencia, asumimos que ese pacto era abusivo y por tanto, ni siquiera es 

necesario refrendar si fue o no justificada aquella protesta de la directora musical de 

la ópera, pues aunque lo fuera, como se asume en la sentencia recurrida, no cabe 

atribuir validez extintiva del contrato a aquel pacto. Ello provoca la calificación de 

despido improcedente, que es como entendemos ha de considerarse el cese 

empresarial que se juzga”. 

 

 Como consecuencia de todo ello, la extinción del contrato de trabajo de 

servicios profesionales de artistas con base a una cláusula de protesta como la que 

analizamos, se considera como un despido improcedente. 

 

 En cuanto a los efectos de tal declaración, veamos lo que la sentencia de 

suplicación concluye. En principio, conlleva unos efectos legalmente tasados, que son 

los previstos en el artículo 56 del Estatuto de los Trabajadores (y el artículo 110 de la 

Ley Reguladora de la Jurisdicción de lo Social): 

 

“Artículo 56 Despido improcedente 

 

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de 

cinco días desde la notificación de la sentencia, podrá optar entre la readmisión del 
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trabajador o el abono de una indemnización equivalente a treinta y tres días de 

salario por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos de tiempo 

inferiores a un año, hasta un máximo de veinticuatro mensualidades. La opción por la 

indemnización determinará la extinción del contrato de trabajo, que se entenderá 

producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. 

 

2. En caso de que se opte por la readmisión, el trabajador tendrá derecho a los 

salarios de tramitación. Estos equivaldrán a una cantidad igual a la suma de los 

salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificación de la 

sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro 

empleo, si tal colocación fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el 

empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitación”.   

 

 Vemos que la norma dispone la opción de la empresa entre la readmisión del 

trabajador o el abono de una indemnización equivalente a treinta y tres días de 

salario por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos de tiempo 

inferiores a un año, hasta un máximo de veinticuatro mensualidades. Sin embargo, en 

supuestos en que el contrato de servicios profesionales fuera de duración 

determinada, como lo suelen ser la mayoría de los contratos de artistas de 

espectáculos públicos, afirma la resolución ya no cabe hablar de la opción entre 

readmisión e indemnización allí prevista, puesto que, en todo caso, debía terminar 

con la última representación, función o espectáculo. 

 

 Siendo, por tanto, imposible ya la opción readmisoria, lo más adecuado en 

este caso es fijar por analogía, los efectos propios que la jurisprudencia ha decidido 

en relación a similares casos de despido improcedente de un contratado laboral 

temporal ordinario que hubiese finalizado ya, naturalmente, antes de la declaración 

de improcedencia, de no concurrir aquel despido. La única diferencia que existiría es 

que en aquellos casos tratamos de contratación laboral temporal ordinaria y aquí de 

contratación laboral temporal especial, siendo que el Real Decreto que la regula nada 

dice al efecto, a salvo la remisión a la regulación de la relación laboral ordinaria. 

 

 Pues bien, en estos supuestos, por ejemplo y entre otras, en las sentencias de 

la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2009 y 14 de abril de 1997 

(recursos 1187/2008 y 1803/1996) se fijó que lo procedente era fijar una doble 

condena económica:  

 

1) La indemnización, conforme los parámetros del artículo 56, punto 1 del Estatuto de 

los Trabajadores. 

 

2) Los salarios de tramitación hasta la fecha de vencimiento natural del contrato.  
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 Sin embargo, tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores producida por la 

Ley 3/2012, de 6 de julio, ya no se abonan los salarios de tramitación se opte por la 

empresa bien por la readmisión, bien por la indemnización en los términos del 

artículo 56 del Estatuto de los Trabajadores, caso de improcedencia del despido, pues 

la opción por la indemnización a partir de tal Ley ya no lleva ese abono de salarios de 

tramitación y ello repercute en casos como el presente. Así, la sentencia del Alto 

Tribunal de fecha 28 de abril de 2015, rcud nº 1016/2014, explica que no procede esa 

condena por el doble concepto, sino la opción entre un concepto y otro. Lo que, 

además, resulta lo razonable cuando la propia Sala ya había establecido que el único 

efecto en el mismo caso, pero en el supuesto en que el despido se califique como 

nulo y no como improcedente, es el del abono de los salarios de tramitación hasta el 

fin natural del contrato (sentencia del Pleno de 28 de abril de 2010, rec. nº 

1113/2009), sin que parezca razonable mayor condena cuando la calificación del 

despido sea la de despido improcedente, que tiene de común con el nulo en que se 

considera no ajustado a derecho el fin del contrato de trabajo comunicado por el 

empresario, pero se diferencia en que no se aprecia conculcación de derechos 

fundamentales o libertades públicas o se trata de uno de los casos de despido nulo 

automático (art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores) que siempre son casos 

cualificados por su circunstancia en relación con los generales de improcedencia, en 

el que se ha de enmarcar el sometido a examen.  

 

 En función de ello, la solución ofrecida por la sentencia de la Sala consiste en 

que la declaración de improcedencia del despido conlleva dos efectos económicos:  

 

1) Que se fijen los salarios de tramitación correspondientes hasta que el contrato 

temporal hubiese finado normalmente de no mediar el ilegal acto empresarial. 

 

2) El abono de la indemnización calculada en los términos fijados en aquellos 

preceptos del Estatuto de los Trabajadores y la Ley Reguladora de la Jurisdicción de 

lo Social, opción de la que deberá hacer uso la empresa en el plazo de cinco días 

siguientes a la notificación de la presente a dicha parte, entendiéndose que opta por 

lo primero si no la ejercita en forma positiva (al modo en que se fija la opción en 

aquella sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2015, rec. nº 1016/2014).   

 

 Otro supuesto de ineptitud sobrevenida en artistas de espectáculos públicos 

analizó la sentencia de la Sala de lo Social Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, 

sede Málaga, de fecha 9 de octubre de 2014, rec. nº 9834/2014, que además 

argumenta sobre la retroactividad de los convenios colectivos. En aquel supuesto, el 

proceder de la empresa ante el descenso de calidad artística del trabajador venía 

dado por el convenio de aplicación. 

 

 Los datos facticos a destacar eran los siguientes: una trabajadora del 

Consorcio Orquesta Filarmónica de Málaga, comenzó a prestar servicios el 6/09/2011 



 

 

 
105 

a través de un contrato temporal con duración de doce meses, prorrogado hasta 

totalizar veinticuatro meses, con la categoría profesional de profesora Tuttichelo. 

Antes de la finalización de la mencionada prorroga, el 19/06/2013 se convocó a la 

comisión artística de la Orquesta ciudad de Málaga, para la conversión a indefinido, sí 

procedía, del contrato laboral que tenía suscrito la actora, reuniéndose la comisión 

artística prevista en el III convenio, acordándose por la mayoría de sus miembros no 

renovar el contrato temporal de la actora, por, entre otras causas, no acompasarse al 

grupo de violoncellos, notificando la empresa a la trabajadora que el 5/09/2013 

finalizaba el contrato de trabajo que tenía suscrito, dando por finalizada la relación 

laboral existente entre las partes. 

 

 El IV Convenio Colectivo Consorcio Orquesta Ciudad de Málaga, con vigencia 

retroactiva desde el 1/07/2013, señala en su art. 27 y bajo el apartado, Conversión del 

contrato en indefinido, que “Antes de la conversión laboral temporal de los 

profesores y profesoras que hubieran superado las pruebas en convocatoria pública 

en indefinido, la comisión artística se reunirá al menos dos veces durante el período 

de vigencia del contrato. Una a los seis meses de la fecha de la contratación y otra al 

año y medio, al objeto de realizar la correspondiente valoración artística e informar 

de aquellos aspectos laborales y artísticos que deban ser mejorados por el profesor o 

profesora. Antes de la conversión o suspensión del contrato, se constituirá otra 

comisión artística, compuesta por los miembros de la sección afectada más el 

Gerente. Si las decisiones de ambas comisiones fueran opuestas, el Gerente tomará la 

decisión atendiendo las motivaciones expresadas en ambas comisiones. Ningún 

profesor o profesora puede intervenir en ambas comisiones. Si la sección está 

compuesta por menos de 6 miembros, se invitará a los miembros de las secciones 

afines hasta completar este número”.  

  

 Asimismo, en su art. 29, se establece que “Es responsabilidad de cada 

integrante de la orquesta el mantenimiento de su buena forma intelectual y técnica 

para el desarrollo de sus funciones artísticas. Si se apreciase a juicio del Director 

Titular, del Concertino o del Solista de la sección un descenso en la calidad artística 

de un profesor de la orquesta, el director titular deberá dirigirse al profesor afectado 

indicándole la deficiencia y pidiéndole su superación, ofreciéndole a tal efecto un 

plazo mínimo de dos meses y máximo de tres programas con el Director titular. 

Remitirá igualmente una copia de esta carta al Gerente. Una vez concluido este plazo, 

dadas las características artísticas de la orquesta sinfónica y al objeto de mantener el 

más alto nivel profesional de la misma, los Profesores se comprometen a realizar 

cuantas pruebas determine el Tribunal, compuesto de conformidad con lo 

establecido en el artículo 29, con el objeto de comprobar que su nivel profesional 

sigue siendo el requerido para el puesto de profesor músico. El contenido 

(equivalente al exigido para la provisión de vacantes) y la fecha será designado por el 

propio Tribunal con un plazo de entre dos y seis meses. De no superar esta prueba el 
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Gerente y el Comité de Empresa buscarán las alternativas posibles antes del despido 

objetivo”. 

 

 En el Convenio Colectivo anterior, III CC Consorcio Orquesta Ciudad de 

Málaga, su art. 30, expresaba que “Es responsabilidad de cada integrante de la 

Orquesta el mantenimiento de su buena forma intelectual y técnica para el desarrollo 

de sus funciones artísticas. Si se apreciase a juicio del Director Titular, del Concertino 

o del Solista de la sección un descenso en la calidad artística de un profesor de la 

Orquesta, el Director Titular deberá dirigirse al profesor afectado indicándole la 

deficiencia y pidiéndole su superación, ofreciéndole a tal efecto un plazo mínimo de 

dos meses y máximo de tres programas con el Director Titular. Remitirá igualmente 

una copia de esta carta al Gerente. Una vez concluido este plazo, dadas las 

características artísticas de la orquesta sinfónica y al objeto de mantener el más alto 

nivel profesional de la misma, los Profesores se comprometen a realizar cuantas 

pruebas determine el Tribunal, compuesto de conformidad con lo establecido en el 

art. 29, con el objeto de comprobar que su nivel profesional sigue siendo el requerido 

para el puesto de profesor músico. El contenido (equivalente al exigido para la 

provisión de vacantes) y la fecha será designado por el propio Tribunal con un plazo 

de entre dos y seis meses. De no superar esta prueba el Gerente y el Comité de 

Empresa buscarán las alternativas posibles antes del despido objetivo”. 

 

 Pues bien, la sentencia de instancia estimó parcialmente la demanda, 

calificando la decisión de finalizar el contrato temporal suscrito como despido 

improcedente, por no haberse justificado la pérdida de calidad artística de la 

trabajadora, determinante de la conversión de su contrato en indefinido, y condenó a 

la demandada a las consecuencias inherentes a tal calificación, con opción a su favor.  

 

 La empresa formalizó recurso de suplicación, denunciando infracción de las 

normas sustantivas y de la jurisprudencia, en concreto, de los artículos 1.2 y 5 del 

Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la Relación Laboral 

Especial de los Artistas en Espectáculos Públicos, en relación con el artículo 2.1.e) del 

Estatuto de los Trabajadores. Sostenía la empresa que, si bien la conversión del 

contrato en indefinido se sometió a una comisión artística para darle una «mayor 

objetividad a la decisión», aun cuando se tratase de una «premisa no exigida por el 

Convenio Colectivo vigente en la fecha en la que se reunió la Comisión Artística y 

finalizó el contrato de la actor», lo cierto es que el contrato celebrado, «concertado 

por tiempo cierto» finalizó válidamente, por lo que no se estaba ante un despido sino 

ante una válida finalización del contrato temporal. Reforzó esta tesis con la cita de las 

sentencias de la Sala de Suplicación, de 27 de abril de 2001 (ROJ: STSJ AND 

5741/2001) y de 7 de febrero de 2013 (ROJ: STSJ AND 5756/2013), que resolvieron, 

en tal sentido, supuestos similares de otros trabajadores de la orquesta, vinculados 

con contratos temporales. La parte recurrida, en este caso, la trabajadora, impugnó 

dicho motivo, subrayando, en consonancia con lo establecido en la sentencia 
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recurrida, lo decisivo que la pérdida de calidad de la trabajadora no había sido 

justificada. 

 

 La sentencia del Tribunal Superior de Justicia señalada, confirmó la sentencia 

de instancia y la calificación de improcedencia del despido, aunque por otros 

motivos.  

 

 En síntesis, argumenta la sentencia de suplicación que al ser la calidad artística 

la única circunstancia justificante de la no conversión del contrato temporal de la 

trabajadora despedida en indefinido, que implicaba su consideración como personal 

indefinido, la empresa no podía acudir a la extinción del contrato al amparo del 

artículo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores que regula la extinción por expiración 

del tiempo convenido, sino que estaba obligada, por virtud de esa norma que no 

distinguía en su ámbito subjetivo de aplicación, entre personal temporal o indefinido, 

a aplicar lo dispuesto en el artículo 52.a) sobre extinción del contrato por ineptitud 

sobrevenida, por cuanto se trata de un caso de descenso en la calidad artística, causa 

objetiva de extinción del contrato, sin cumplir las formalidades previstas en el artículo 

53.1 del Estatuto de los Trabajadores. 

 

 En el fundamento de derecho cuarto se argumenta lo siguiente: 

 

 “Para resolver el motivo de infracción y, en definitiva, establecer cuál sea la 

calificación que merece la extinción del contrato, ha de comenzarse señalando, en 

coincidencia con la sentencia de instancia, que la empresa, al dar virtualidad a la 

comisión artística prevista en un convenio que todavía no había entrado en vigor, 

estaba condicionado sus decisiones sobre la conversión de los contratos temporales 

en indefinidos, pues esta era uno de los cometidos de dicho órgano paritario. Sin 

embargo, este acto propio empresarial no puede llegar al extremo de desconocer la 

norma aplicable en el momento en el que la trabajadora vio extinguido su contrato 

temporal, que no era otro que el III Convenio de la empresa. Y ello es así porque el 

tratamiento a la calidad artística del músico en dicha norma era distinto a previsto en 

el IV convenio, como se expondrá a continuación. 

 

 Así, partiendo de que la trabajadora vio extinguido su contrato el 5 de 

septiembre de 2013, la retroactividad establecida en el IV Convenio, si bien iba 

referida 1 de julio de 2013, según se establecía en el artículo 3 de mismo, sólo podía 

tener proyección sobre los derechos y obligaciones que, por su propia naturaleza, 

permitiesen esa incidencia normativa sobre el pasado, lo que no puede afirmarse de 

la decisión extintiva impugnada, que -debe insistirse en ello- vio la luz en una fecha 

en la que no había sido siquiera publicado aquella norma convencional, por más que 

su retroactividad lo fuese a todos los efectos (folio 104). Y no parece que se haya 

reparado en lo que establecía el artículo 30 del III Convenio, que era la norma vigente 
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en el momento decisivo”. Dicho precepto, bajo el epígrafe De la Prueba Artística, 

establecía -merece reproducirse, para más fácil comprensión- lo siguiente: 

 

 Es responsabilidad de cada integrante de la Orquesta el mantenimiento de su 

buena forma intelectual y técnica para el desarrollo de sus funciones artísticas. 

 

 Si se apreciase a juicio del Director Titular, del Concertino o del Solista de la 

sección un descenso en la calidad artística de un profesor de la Orquesta, el Director 

Titular deberá dirigirse al profesor afectado indicándole la deficiencia y pidiéndole su 

superación, ofreciéndole a tal efecto un plazo mínimo de dos meses y máximo de tres 

programas con el Director Titular. Remitirá igualmente una copia de esta carta al 

Gerente. 

 

 Una vez concluido este plazo, dadas las características artísticas de la orquesta 

sinfónica y al objeto de mantener el más alto nivel profesional de la misma, los 

Profesores se comprometen a realizar cuantas pruebas determine el Tribunal, 

compuesto de conformidad con lo establecido en el art. 29, con el objeto de 

comprobar que su nivel profesional sigue siendo el requerido para el puesto de 

profesor músico. El contenido (equivalente al exigido para la provisión de vacantes) y 

la fecha será designado por el propio Tribunal con un plazo de entre dos y seis 

meses. De no superar esta prueba el Gerente y el Comité de Empresa buscarán las 

alternativas posibles antes del despido objetivo (folio 184). 

 

 Como puede comprobarse, el denominado descenso en la calidad artística 

imponía a la empresa un determinado proceder respecto de aquellos profesores 

respecto de los cuales se entendiese que concurría esa caída, que pasaba 

esencialmente por la indicación de los defectos advertidos, el ruego de su superación 

y el sometimiento voluntario a unas pruebas ante el Tribunal Artístico previsto en el 

convenio, al objeto de comprobar su nivel. Pero no sólo reglaba de este modo la 

profesionalidad de los miembros de la orquesta, sino que establecía las 

consecuencias jurídicas para el caso de que no se superasen tales pruebas, en tanto 

vendrían a confirmar la merma en sus aptitudes artísticas, pues se disponía que, en 

ese caso, tanto el Gerente como la representación de los trabajadores buscarían las 

alternativas posibles antes del despido objetivo. En otras palabras, descenso en la 

calidad artística sólo podía traducirse, en el plano de la extinción contractual, 

acudiendo a la extinción del contrato por causas objetivas, prevista en el artículo 52 

a) del ET, precepto que autoriza a la extinción indemnizada del contrato de trabajo 

por ineptitud del trabajador (...) sobrevenida con posterioridad a su colocación 

efectiva en la empresa. 

 

 Aun la diversa tipología de la duración del contrato de los artistas, según 

citado artículo 5.1 del Real Decreto 1435/1985, el precepto en cuestión no distinguía 

entre personal con contratos de duración determinada o indefinidos, lo que unido al 



 

 

 
109 

hecho de que la conversión de los contratos temporales en indefinidos no se 

contemplaba en el III Convenio Colectivo, y sí en el IV, en el artículo 27 antes trascrito, 

lleva a la Sala a concluir que, al ser la calidad artística la única circunstancia 

justificante de la no conversión del contrato en indefinido -lo que potencialmente 

suponía su consideración como personal indefinido-, la empresa no podía acudir a la 

extinción del contrato al amparo del artículo 49.1.c) del ET, esto es, por expiración del 

tiempo convenido, tal como hizo en la comunicación entregada (folio 83), sino que 

estaba obligada, por virtud de esa norma que no distinguía en su ámbito subjetivo de 

aplicación, entre uno u otro personal. Al no haberlo hecho así, vinculada por esa 

norma convencional, se está en presencia de una decisión que, por su informalidad, 

por no haber cumplido con las previsiones comunicativas e indemnizatorias del 

artículo 53.1 del ET, determinan que esa decisión sea considerada improcedente, de 

conformidad con los artículos 53.4, párrafo cuarto, del ET y 122.1 de la LRJS, 

calificación que, en definitiva, es esencialmente la misma que la otorgada por la 

sentencia de instancia, bien que por razones distintas a las de ésta. Solución, dígase, 

que se consideran dentro del margen resolutivo autorizado a todo tribunal en razón 

de la congruencia debida, por el artículo 218.1, párrafo segundo, de la Ley 1/2000, de 

7 de enero, de Enjuiciamiento Civil EDL 2000/77463 (en adelante, LEC)”. 

 

 En definitiva, se trata de otro supuesto el analizado, con relación a un contrato 

de trabajo temporal sometido al Real Decreto 1835/1985, en el que también se 

considera y se asume la ilegalidad de la extinción contractual efectuada por la 

empresa, que acude para ello a lo dispuesto en el art. 49.1.c) del Estatuto de los 

Trabajadores sobre expiración del tiempo convenido, en vez de acudir a la causa 

objetiva de extinción del contrato de ineptitud sobrevenida, si entendía que concurría 

un descenso de calidad artística en el profesor. 

 

 Según el convenio aplicable, que no es otro que el que se encontraba vigente 

en la fecha del despido, para acceder a la condición de personal indefinido, la 

empresa estaba obligada a un proceder con relación a aquellos profesores respecto 

de los cuales se entendiese que concurría esa caída de calidad artística, tras la 

indicación de los defectos advertidos, el ruego de su superación y el sometimiento 

voluntario a unas pruebas ante el tribunal artístico, estableciendo aquel convenio las 

consecuencias jurídicas para el caso de que no se superasen tales pruebas, en tanto 

vendrían a confirmar la merma en sus aptitudes artísticas, pues se disponía que, en 

ese caso, tanto el gerente como la representación de los trabajadores buscarían las 

alternativas posibles antes del despido objetivo.  

 

 Por todo ello, se puede concluir que ante supuestos de descenso de calidad 

artística, la empresa debe considerar la existencia de un despido objetivo, dado que 

en caso contrario, si se acude a la extinción contractual por la vía del art. 49, nos 

encontraríamos ante un despido improcedente. 


