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DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO Y 
RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS LABORALES 

TRANSNACIONALES*

Jean Michel Servais
Presidente Honorario de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y 

Seguridad Social, Ex-Director de la Oficina Internacional del Trabajo
Profesor Visitante Universidades de Girona y Liège

EXTRACTO

La proliferación de la conflictividad laboral transnacional propicia la búsqueda de métodos eficaces 
de resolución de conflictos en este nivel. Cuando se detectan los elementos que determinan la 
transnacionalidad del conflicto de derechos o de intereses, surge el problema de la ley aplicable a 
la resolución del mismo.
Nos encontramos en presencia de diferentes ordenamientos jurídicos aplicables -internacional, 
europeo y nacionales- que en ocasiones resultan incuso contrapuestos entre sí. En este contexto 
nos interrogamos sobre la viabilidad de una solución adecuada a todas ellas. El estudio no 
considera apropiados los procedimientos legales y judiciales, abogando por la puesta en marcha 
de procedimientos extrajudiciales, tales como la mediación, la conciliación o el arbitraje. 
En este escenario deben asumir un papel importante los acuerdos marco o convenios colectivos 
e incluso los códigos de buenas prácticas empresariales, configurando métodos extrajudiciales de 
resolución de conflictos nacidos en el seno de su ámbito de aplicación. Sin excluir la opción de 
establecer un marco legal de referencia común, estos mecanismos pueden resultar más eficaces. 

ABSTRACT 

The proliferation of transnational labor conflict leads to the search for effective methods of conflict 
resolution in this level. When the elements that determine the transnationality of the conflict of 
rights or interests are detected, arises the problem of the law applicable to the resolution of the 
same.
We are in the presence of different applicable laws - international, European and national - that 
sometimes are even opposing each other. In this context, we asked about the feasibility of a 
solution to all of them. The study does not consider appropriate procedures legal, advocating the 
setting up of out-of-court procedures such as mediation, conciliation or arbitration.
In this scenario must assume an important role agreements framework or collective agreements 
and even codes of good business practices, setting up extra-judicial methods for resolving conflicts 
born at the heart of its scope. Without excluding the option of establishing a common legal 
framework, these mechanisms may prove to be more effective.

Palabras Clave: Conflictos laborales transnacionales, procedi-
mientos de resolución de conflictos, mediación conciliación y 
arbitraje

Key Words: Transnational disputes, procedures of conflict resolu-
tion, mediation, conciliation and arbitration

Recepción de original: 12.09.2018. Aceptación: 01.10.2018

* Texto traducido al español por Ana Domínguez Morales, Profesora Doctora del Departamento de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla.
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ÍNDICE
1. Breve introducción 
2. Los conflictos transnacionales de trabajo: ensayo sobre su caracte-

rización
3. Las normas y los procedimientos internacionales: fuente de inspira-

ción para la resolución pacífica de los conflictos laborales transna-
cionales.

 3.1. reclamaciones
 3.2. conciliación, mediación y arbitraje
4. Conclusiones

1. BREVE INTRODUCCIÓN 

Cada vez son más numerosos los conflictos laborales que poseen una dimen-
sión europea, o más ampliamente, internacional. No obstante, aunque las partes 
implicadas habitualmente pretenden una solución amistosa, las normas en vigor, 
nacionales o europeas, proponen fórmulas de resolución de conflictos que, cuan-
do existen, son objeto de debate. Esta observación conduce a que nos interro-
guemos acerca del beneficio que podemos obtener del Derecho internacional del 
Trabajo como fuente de inspiración sobre las medidas a adoptar para poner fin 
pacíficamente a tales conflictos. Es este el objeto de esta contribución.

La primera parte busca comprender mejor los conflictos transnacionales de 
trabajo, distinguiendo varias hipótesis. Considera que si bien las disposiciones 
internacionales –principalmente las europeas– ofrecen una solución a los conflic-
tos de derechos propiamente transnacionales, esta solución no siempre es satis-
factoria y de hecho, está lejos de serlo. En cambio, con algunas excepciones, el 
derecho internacional y el europeo generalmente no prevé soluciones de fondo 
sobre los conflictos de interés transnacionales, mientras que las leyes nacionales 
difieren significativamente con respecto a los procedimientos para resolver las 
huelgas y otras formas de acción colectiva.

La segunda parte examina, por consiguiente, los instrumentos internacionales 
y sus procedimientos de implementación que podrían constituir vías para la ela-
boración de mecanismos pacíficos de resolución de tales conflictos.

2. LOS CONFLICTOS TRANSNACIONALES DE TRABAJO : ENSAYO 
SOBRE SU CARACTERIZACIÓN

Un conflicto de trabajo nace de una reclamación individual o colectiva sobre 
condiciones de empleo o sobre una política empresarial. La Recomendación nº 
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Derecho Internacional del Trabajo y resolución de conflictos laborales transnacionales

130 sobre el examen de reclamaciones, adoptada por la Organización Interna-
cional del Trabajo (OIT) en 1967, determina que cualquier trabajador actuando 
individualmente o conjuntamente con otros, debe tener derecho a presentar una 
queja sin temor a sufrir cualquier perjuicio y de que sea evaluada según un pro-
cedimiento apropiado.

La Recomendación incluye la distinción, utilizada en varios sistemas de rela-
ciones laborales, entre conflictos de derechos y conflictos de intereses. La misma 
precisa, en efecto, que sus disposiciones no se aplican a las reclamaciones colec-
tivas tendentes a la modificación de las condiciones de trabajo. Más específica-
mente, los motivos de la reclamación pueden relacionarse «con toda medida o 
situación que se refiera a las relaciones entre empleador y trabajador o que afecte 
o pueda afectar a las condiciones de empleo de uno o varios trabajadores de la 
empresa, cuando esa medida o esa situación les parezca contraria a las disposicio-
nes de un contrato colectivo en vigor o a las de un contrato individual de trabajo, 
al reglamento de la empresa, a la legislación nacional o a los usos y costumbres 
de la profesión, de la rama de actividad económica o del país, teniendo en cuenta 
los principios de buena fe»1. 

Esta distinción se corresponde, en definitiva, con una concepción del sistema 
judicial que limita la competencia de los tribunales a la aplicación de la ley. A pesar de 
ello, no obstante, en algunos casos es difícil distinguir entre qué es un derecho y qué 
es un interés, particularmente cuando un litigante hábil puede observar una ventaja al 
describir un conflicto de intereses como un conflicto de derechos. Incluso sin que se 
pretenda causar una confusión de este tipo, puede resultar difícil separar lo uno de lo 
otro, como sucede con la aplicación del principio de proporcionalidad en la regula-
ción de las huelgas en Alemania. Resta decir que a pesar de ello la distinción presenta, 
en los países donde se realiza, la ventaja de ofrecer una mayor claridad.

La Directiva Europea 2008/52 de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos 
de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, se centra esencialmente sobre 
los conflictos de derechos. Su aplicación a los conflictos laborales parece inade-
cuada. El mismo texto excluye, en su décimo considerando, su aplicación «a los 
derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir….en virtud de la 
legislación aplicable pertinente. Estos derechos y obligaciones son especialmente 
frecuentes en….el Derecho laboral». La relación de trabajo se refiere, en efecto, 
al cuerpo y la mente de las personas2, en tanto que la específica naturaleza de esta 
relación descansa en la asimetría entre empleadores y trabajadores3. Más allá de 
lo anterior, las partes normalmente buscan mantener entre ellas unas relaciones 

1 Apartado II de la Recomendación.
2 Vid. Pillon, T., Le corps à l’ouvrage, Paris, Stock, 2012.
3 Más recientemente vid. Bouffartigue, P. (Dir.), Le retour des classes sociales. Inégalités, 

dominations, conflits, Paris, La Dispute, 2004 ; Vercherand, J.,«Les spécificités du marché du travail 
et ses conséquences», Problèmes économiques, n°3, febrero, 2013, pp. 5-14.
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sin excesiva tensión y evitar un resultado excesivamente contencioso. Además, 
un gran número de conflictos colectivos de trabajo están relacionados con cues-
tiones sobre intereses más que sobre derechos, lo que hace la mayoría de las veces 
imposible una solución judicial. La supuesta «judicialización»4 de las relaciones 
profesionales solo se refiere pues al aspecto formal de la disputa y no, salvo en el 
caso del arbitraje, a la resolución del objeto del conflicto en sí mismo. 

Todavía resta por determinar cuándo el conflicto adquiere una dimensión trans-
nacional suficiente para requerir un tratamiento particular. Pocos autores se han 
detenido sobre esta cuestión5. Se pueden identificar tres situaciones, en mi opinión.

La reclamación, primera hipótesis, presenta ciertos elementos de extranjería, 
como la nacionalidad de alguna de las partes, aunque las actividades de las per-
sonas involucradas se sitúen en un solo país. Si se trata de un conflicto jurídico, 
el derecho internacional privado de dicho país –aplicando, en su caso, las normas 
internacionales de un tratado o el Derecho europeo– indicará la jurisdicción com-
petente y la ley aplicable; así, el artículo 5 del Convenio nº 157 de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT) sobre la conservación de los derechos en materia 
de seguridad social de 1982 se refiere, como regla, al lugar de trabajo habitual. No 
hay razón para detenernos con más detalle sobre estas situaciones.

La segunda hipótesis de nuevo parte de un conflicto que surge en el interior 
de las fronteras de un país (como una huelga de transportes), pero que afecta no 
solamente a los ciudadanos de este, sino también a los de otros Estados (por ejem-
plo por interrumpir el suministro de bienes).Esta disputa, sin embargo, no puede 
calificarse de transnacional por lo que no proseguiré en el análisis de estos casos.

El tercer supuesto, en cambio, de gran interés, es aquel en el que las activi-
dades que tienen relación con el conflicto se extienden a más de un país. Si la 
disputa se refiere a un conflicto de derechos, entonces la normativa europea en 
particular, dado que constituye la forma más sofisticada de legislación transna-
cional, puede utilizarse para identificar las disposiciones aplicables. Sin embargo, 
hasta ahora, las soluciones alcanzadas no van siempre en la dirección del apaci-
guamiento. Esta observación requiere de algunas explicaciones.

Consideremos, en primer lugar, el Reglamento Europeo nº 593/2008 de 17 de 
junio de 2008 conocido como «Roma I», que determina la ley aplicable a las obli-
gaciones contractuales, incluidas las relaciones laborales. A pesar de su redacción 
abstrusa, el artículo 8 establece que, en la mayoría de los casos, los contratos de 
trabajo se regirán por la ley del país en el que el empleado realiza habitualmente 
su trabajo6. 

4 Vid. Pélisse, J. «La juridicisation des relations de travai», Problèmes économiques, n° 3063, 
marzo 2013, pp. 29-36.

5 No obstante, vid. Ojeda Avilés, A., Derecho transnacional del trabajo, Valencia, Tirant Lo 
Blanch, 2013, pp. 321 y ss.

6 Artículos 8 ss.
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Sin embargo, aquel solamente se aplica los contratos individuales de trabajo. 
Los convenios colectivos se rigen por las disposiciones generales del instrumento 
que regula todos los actos generadores de obligaciones contractuales. En virtud 
del artículo 3, las partes deben tener la oportunidad de elegir la ley aplicable; en 
su defecto, el artículo 4 insta la aplicación de la ley del país en el que la parte que 
debe ejecutar la prestación característica del contrato tiene su residencia habitual, 
esto es (artículo 19), para una empresa o una asociación patronal o sindical, el lu-
gar donde se sitúa su administración central. Esta decisión corresponde igualmen-
te a las partes en virtud de lo dispuesto en directivas sobre información, consulta 
o participación de personal. Lo anterior resulta conveniente verdaderamente en 
caso de acuerdos de empresa o de grupo. Más allá de lo anterior, en relación con 
acuerdos concluidos entre organizaciones de empresarios y de trabajadores de 
más de un país o a nivel europeo, no se ha establecido una solución general, como 
tampoco para la aplicación de convenios colectivos nacionales a las relaciones de 
trabajo internacional7. En efecto, no resulta fácil determinar, cómo prevé el artí-
culo 4, la ley del país con el cual el convenio presenta una conexión más estrecha. 
¿Y qué decir sobre las relacionas colectivas de trabajo que no se incluyen en un 
convenio?

 En el ámbito particular de desplazamiento de trabajadores, la Directiva 96/71 
de 16 de diciembre de 1996 trata de especificar cuándo la ley del país de origen 
o del lugar de la prestación de trabajo se aplica. Sus disposiciones junto con los 
asuntos Laval, Rüffert y Comisión contra Luxemburgo del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea (TJUE) donde las interpreta, han sido objeto de controversias 
ampliamente conocidas8. Estas se refieren en particular al derecho de huelga y su 
conciliación con la libre prestación de servicios. Aunque el Tribunal ha confirma-
do recientemente su jurisprudencia9, nos podemos cuestionar la solución dada a 
tales asuntos dado que, tras la entrada en vigor Tratado de Lisboa, el derecho de 
acción colectiva ha adquirido10, junto con toda la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea (UE), un valor equivalente al de los Tratados. Dicho 
cambio de estatus jurídico modifica manifiestamente, en favor de este último, el 
equilibrio entre las libertades económicas y el derecho social fundamental. Las 
modificaciones realizadas a esta Directiva por la 2018/957 de 28 de junio de 2018 
constituyen un argumento añadido en este sentido.

7 Vid. sobre este último punto: Jault-Seseke, F., «La détermination des accords collectifs 
applicables aux relations de travail international » en Le droit international privé: esprit et méthodes. 
Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005, pp. 455-473.

8 Así, los asuntos Laval de 18 de diciembre de 2007, Rüffert de abril de 2008 y Comisión contra 
Luxemburgo, de 19 de junio de 2008 del TJUE de la CJUE han sido objeto, como sabemos, de una 
abundante literatura crítica.

9 Ver el asunto Fonnship A/S de 8 de julio de 2014 (apartado 41).
10 El derecho de acción colectiva figura en el artículo 28.
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Sobre el tema que nos ocupa, la aplicación del Reglamento Europeo nº 
864/2007 de 11 de julio de 2007, llamado «Roma II», relativo a la ley aplicable a 
las obligaciones extracontractuales tampoco está exenta de dificultades11. De con-
formidad con el artículo 9, la responsabilidad de un empleador, de un trabajador 
o de una organización profesional por los daños causados por una huelga o un 
cierre patronal se rigen por la ley del país en el cual el conflicto se produzca (o se 
haya producido). El artículo 4, apartado 2 añade, no obstante, que si la parte cuya 
responsabilidad es invocada y la parte lesionada tienen su residencia habitual en 
el mismo país en el momento de producirse el daño, se aplica la ley de ese país.

La regla especial del artículo 9 se establece, no obstante, sin perjuicio de las 
condiciones relativas al ejercicio de tales acciones de acuerdo con la legislación 
nacional, o del statuto jurídico de los sindicatos previsto en la misma (consideran-
do 28). Los principios tradicionales del Derecho Internacional Privado moderan 
efectivamente esta disposición: el Reglamento no afecta a las disposiciones de la 
ley del foro en aquellas situaciones en que tengan carácter imperativo (artículo 
16); mientras que el artículo 26 reserva el orden público del foro12. El artículo 9, 
en general, puede conducir a la aplicación de una ley considerada como atentato-
ria a la libertad sindical en el sentido del Convenio nº 87 de la OIT sobre libertad 
sindical y protección del derecho sindical. La Comisión de Expertos en Aplica-
ción de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de dicha institución ha consi-
derado, en efecto, que la amenaza «omnipresente» de una acción sobre daños-in-
tereses comporta el riesgo de poner a un sindicato a una situación de insolvencia, 
«eventualidad hoy muy plausible, habida cuenta de la jurisprudencia Viking13 y 
Laval»», lo que crea una situación en la cual el ejercicio de los derechos estable-
cidos por dicho Convenio Internacional deviene imposible14.

La implementación de otros instrumentos europeos también resulta compleja. 
Pensemos en el Reglamento nº 883/2004 de 29 de abril de 2004 sobre la coordinación 
de los sistemas de Seguridad Social cuya entrada en vigor se retrasó durante mucho 
tiempo. Citemos también los Reglamentos nº 1215/2012 de 12 de diciembre de 2012, 
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil así como el nº 662/2009 de 13 de julio de 2009 

11 Vid. recientemente Fotinopoulou Basurko, O., «Algunos aspectos sobre competencia judicial 
internacional y ley aplicable a la responsabilidad por daños derivada de la adopción de medidas de 
conflicto colectivo transnacionales: el ejemplo de la industria marítima», comunicación presentada al 
XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Asociación Española 
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Gerona, 16-17 de mayo de 2013.

12 Vid. También el artículo 17. Sobre las dificultades de interpretación de este artículo vid. 
También Dorssemont F., van Hoeck, A., “Collective action in Labour conflicts under the Rome II 
Regulation”, European Labour Law Journal, vol. 2(1), 2011, pp. 48-75 y vol.2 (2), 2011, pp. 101-118.

13 Asunto Fédération internationale des ouvriers du transport et Union finlandaise des marins 
(o asunto «Viking») de 11 de diciembre de 2007.

14 Ver la Conferencia Internacional del Trabajo 99ª sesión, 2010 Informe de la Comisión de 
Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, informe II (parte 4A), Génova, OIT, 2010, 
p. 212 (caso concerniente a Reino Unido).
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por el que se establece un procedimiento para la negociación y celebración de acuer-
dos entre Estados miembros y terceros países sobre materias específicas en relación 
con la ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales.

Esta breve mención de las normas europeas susceptibles de ser aplicadas a 
los conflictos de derechos muestra que una solución legal no suele ser la más 
adecuada para resolver las preocupaciones de las partes. Además, no existen dis-
posiciones análogas para los conflictos de intereses.

Estos últimos no están totalmente exentos de una regulación ya que a menudo 
las normas legales imponen límites sobre la forma en la que se desarrolla el con-
flicto. Sin embargo, las normas de Derecho Internacional Privado nacional o los 
Reglamentos europeos pueden propiciar la aplicación de varias leyes nacionales 
que son incompatibles entre sí. De hecho, las relaciones profesionales varían consi-
derablemente de un Estado a otro, incluso entre países fronterizos. Tales diferencias 
no se refieren únicamente a las reglas jurídicas aplicables, sino también sobre la 
visión que se tiene del sistema y sobre la concepción que los actores involucrados 
tienen sobre su misión en él15. Aquellas se refieren al régimen de la huelga, libertad 
en unos, derecho individual o colectivo en otros, las relativas a la negociación co-
lectiva y a los acuerdos que se alcanzan ,disposiciones aplicables a todo el personal 
de la empresa o incluso a toda la profesión en numerosos países, pero que resulta 
solamente un acuerdo solemne en Reino Unido. Otras conciernen al reconocimien-
to de los sindicatos, que en principio responde, en el continente europeo, al cum-
plimiento de ciertos criterios de representatividad, mientras que se obtiene tras una 
dura lucha en Estados Unidos o en Canadá. En consecuencia, no sorprende a nadie 
que un conflicto colectivo transnacional origine problemas de gran complejidad.

  Esta tercera hipótesis apela claramente a que las normas europeas e inter-
nacionales fomenten la solución pacífica de tales disputas, más específicamente 
mediante procesos extrajudiciales de conciliación, mediación e incluso arbitraje 
voluntario. Estas podrían incorporarse en normas heterónomas, Convenios o Tra-
tados Internacionales, Reglamentos o Directivas europeas, como han sugerido 
algunos. La conclusión de acuerdos marco en los niveles apropiados, por las con-
federaciones patronales y sindicales o la preparación en común de declaraciones, 
mejor aún, códigos de buenas prácticas parece que se adaptan mejor, sin embargo, 
al estado actual de las relaciones profesionales transnacionales.

En estas condiciones, sería una buena práctica política buscar en los instrumentos 
internacionales, especialmente en los mecanismos de control de la OIT16, así como en 
su práctica de mediación/ conciliación una inspiración para desarrollar tales puntos, 
incluso si estas normas y procedimientos no fueran técnicamente aplicables. 

15 Servais, J.M., «Labor Law and Cross-Border Cooperation among Unions», en Gordon, M.E 
, Turner L., (Dirs.), Transnational Cooperation among Labor Unions, Ithaca, ILR Press (Cornell 
University Press), 2000, pp. 44-59.

16 Vid. OIT, La libertad sindical. Recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical 
del Consejo de Administración de la OIT, 6e edición revisada, Génova, 2006, apartados 1-29 y anexo I.
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3. LAS NORMAS Y LOS PROCEDIMIENTOS INTERNACIONALES: 
FUENTE DE INSPIRACIÓN PARA LA RESOLUCIÓN PACÍFICA DE 
LOS CONFLICTOS LABORALES TRANSNACIONALES 

Como institución normativa, la OIT elabora Convenios internacionales en 
materia laboral y promueve su ratificación. Sin embargo, los resultados de sus 
trabajos también conducen a la toma de decisiones que no tienen tal carácter pero 
que se dirigen al conjunto de los miembros que la constituyen, gobiernos, asocia-
ciones patronales y confederaciones sindicales. Sus disposiciones, poco o nada 
vinculantes, se denominan Recomendaciones, Resoluciones, Guías Prácticas, 
Conclusiones o Declaraciones comunes. Buen ejemplo de ello es la Declaración 
de 1998 relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo; otra es 
la Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales, adop-
tada en 1977. Más integrado en el Derecho nacional de los Estados miembros, 
el Derecho europeo permite la aplicación de sus Reglamentos y Directivas sin 
procedimiento de ratificación. No obstante, también cuenta con instrumentos de 
soft law, Recomendaciones y Conclusiones, pero sobre todo, se reconoce el valor 
jurídico de los acuerdos marco concluidos entre patronal y sindicatos; se prevé 
incluso un procedimiento de extensión de los mismos17.

El control de compatibilidad entre los ordenamientos jurídicos nacionales y 
transnacionales se lleva a cabo en diferentes términos en ambas Organizaciones. 
En particular, los tribunales de los Estados miembros de la UE pueden elevar 
una cuestión prejudicial al TJUE si albergan dudas de interpretación sobre una 
disposición del Derecho europeo; sus sentencias tienen fuerza vinculante. Esto no 
sucede con las conclusiones adoptadas por los órganos de control de la OIT. Tales 
instancias potencian, en cambio, el uso de la razón y el diálogo para resolver las 
infracciones constatadas.

Tales instancias supervisan, sin embargo, la aplicación de los Convenios y las 
Recomendaciones internacionales del trabajo. Unas se encargan de los informes 
de conformidad enviados regularmente por los gobiernos (con copia a las orga-
nizaciones patronales y sindicales), mientras que otras se ocupan de las quejas. 
La misión de los órganos de supervisión de la OIT no es la de emitir sentencias: 
ellos formulan conclusiones fundadas sobre las normas de la Organización y las 
dirigen a los gobiernos interesados para permitirles superar las dificultades en-
contradas. El objetivo no es el de condenar o reprimir a un Estado culpable, sino 
de entablar con él un debate positivo con el fin de asegurar el respeto de las dis-
posiciones aplicables. El conjunto de los procedimientos funciona en este sentido, 
cuanto más complejos o graves se manifiesten los problemas, más elaborados son 
los mecanismos ideados para suscitar un diálogo constructivo y para encontrar 
soluciones conformes a los Convenios.

17 Artículo 155 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE).
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Tales procedimientos tienen carácter de mediación18, llevadas a cabo ya sea 
por las instancias institucionales, ya sea por personalidades independientes o por 
altos funcionarios del secretariado de la OIT-la Oficina Internacional del Trabajo- 
en el curso de sus misiones y de entrevistas más o menos formales. La mera ame-
naza de un debate en el Consejo de administración o en la Conferencia Anual de 
la Organización ha llevado frecuentemente a los Estados que incumplen a buscar 
soluciones amistosas con la Oficina Internacional del Trabajo.

Todos estos mecanismos obedecen a determinados principios fundamentales, 
entre los que destaca la protección, de la misma manera que durante un proce-
dimiento judicial, del derecho a la defensa: el Estado que se defiende debe, por 
lo tanto, tener la oportunidad de replicar en último lugar durante el intercambio 
de argumentos entre las partes. La OIT considera igualmente que sus Convenios 
se deben aplicar de manera uniforme y sistemática en todos los Estados; una re-
flexión sobre las circunstancias particulares de cada uno, sus condiciones econó-
micas y sociales o el estado de sus relaciones profesionales solo pueden intervenir 
en una etapa posterior, cuando se determinan las medidas que se van a utilizar 
para poner fin a las discrepancias constatadas. 

Cuando surge un problema serio, la Oficina favorece, en primer lugar, los contac-
tos informales, que debería permitir encontrar una solución sin entablar o continuar un 
procedimiento formal por incumplimiento. El comportamiento de las personalidades 
que están a cargo de ello se basa en gran medida en los códigos de conducta que ponen 
en práctica los mediadores y los conciliadores nacionales: rapidez y al mismo tiempo 
serenidad, imparcialidad y respeto de la igualdad de las partes, conocimiento en pro-
fundidad del asunto, sensibilidad a las exigencias del buen gobierno. Estos principios 
se aplican también en el seno de debates totalmente informales llevados a cabo con 
los representantes de empresas transnacionales cuando piden asesoramiento para la 
solución de una disputa. La Organización ha creado, por otra parte, un servicio de 
asistencia («helpdesk») para las multinacionales que promueve la puesta en práctica 
de la citada Declaración de 1977 en sus actividades; la misma se dirige especialmente 
a los directivos de las empresas y a su personal. 

Estas reglas y estos principios derivados de la práctica de la supervisión de 
las normas de la OIT pueden ser reproducidas a nivel europeo o en otro nivel 
transnacional en un documento jurídico sobre los conflictos laborales que tras-
cienda las fronteras de un Estado. También resulta posible inspirarse en dos de las 
Recomendaciones de la Organización: las Recomendaciones nº 130, de 1967, ya 
mencionada, sobre el examen de las reclamaciones y la nº 92, de 1951, sobre la 
conciliación y el arbitraje voluntarios. Examinaré a continuación estos dos instru-
mentos. El primero se refiere sobre todo a conflictos individuales; el segundo se 
centra esencialmente en la solución pacífica de conflictos colectivos. 

18 Para mayor detalle, vid. Servais, J.M., Normes internationales du travail, Paris, Dalloz, 2004, p.983.
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Puede resultar sorprendente que la Institución, creada en la orilla del lago 
Leman, haya elaborado tan pocas normas sobre la resolución pacífica de los con-
flictos. El miedo a restringir la libertad de acción de las organizaciones de em-
pleadores y trabajadores y la forma en la que estos interactúan explica en gran 
medida tal escasez de normas. Los ordenamientos alemán y belga tampoco con-
tienen reglas más detalladas sobre tales asuntos por la misma razón. Encontrar 
un lenguaje común entre el enfoque jurídico anglosajón y el europeo continental 
sobre la acción colectiva o sobre el papel del arbitraje habría sido, por añadidura, 
una tarea compleja, por no hablar de la visión de los países comunistas todavía 
dominantes en Europa del este y más allá. 

3.1. Reclamaciones

Tanto en el conflicto de derechos como en el de intereses se aplican procedi-
mientos de conciliación, de mediación y a veces de arbitraje voluntario que tratan 
de encontrar soluciones aceptables para las partes. A veces un mal acuerdo vale 
más que un buen proceso, o simplemente, que proseguir con un litigio.

 Como prudentemente establece la Recomendación nº130, cuando los 
procedimientos sobre el examen de las reclamaciones se establecen en conve-
nios colectivos, se debe alentar a las partes firmantes a incluir en el acuerdo 
una renuncia a la acción directa : se deben comprometer, durante la vigencia 
del Convenio, a favorecer la resolución de las reclamaciones en el marco de 
los mecanismos previstos y abstenerse de «toda acción que pueda dificultar 
el funcionamiento eficaz de dichos procedimientos». Se trata de la expresión 
de la obligación de paz social prevista por la ley o establecida por la juris-
prudencia de muchos Estados de manera absoluta -para todas las cuestiones 
posibles- o relativas -para cuestiones cubiertas únicamente por un convenio-. 
El Comité de Libertad Sindical de la Oficina Internacional del Trabajo ha 
aceptado que las huelgas estén incluso prohibidas durante la vigencia de un 
convenio colectivo19. 

 Tales mecanismos de resolución de conflictos también se pueden prever en 
los reglamentos de empresas o en los códigos de conducta de las grandes em-
presas nacionales o multinacionales. Este enfoque está en línea con espíritu de 
las directrices de la OCDE para las empresas multinacionales; estas, de carácter 
puramente voluntarias, no aportan ninguna indicación más específica.

Ninguna de las disposiciones de la Recomendación nº 130 restringen el de-
recho de los trabajadores de dirigirse directamente a las autoridades competentes 
para resolver cuestiones laborales, a un tribunal de trabajo o a cualquier otra auto-
ridad judicial. La solución de un conflicto de derecho, extraído de una diferencia 
de interpretación sobre un texto legal, debería dejarse a la competencia de los 

19 Oficina Internacional del Trabajo, La libertad sindical…, op. cit. apartado 533.
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tribunales. El Comité de Libertad Sindical ha admitido igualmente la prohibición 
de huelga en este caso20. 

En la medida de lo posible, no obstante, precisa la Recomendación, tales que-
jas deberían encontrar una solución en el seno de la propia empresa, de acuerdo 
con mecanismos efectivos, adaptados a las condiciones del país, del sector de la 
actividad y de la empresa y mediante procedimientos que presenten con todas las 
garantías de objetividad. El Comité de Libertad Sindical añade que tales instancias 
deben ser rápidas, imparciales y presentarse como tales a las partes interesadas21. 

En caso de que tales métodos fallen, el conflicto debe encontrar una solución 
definitiva a través de una (o varias) de las vías siguientes: 

a) El recurso a los procedimientos previstos en los convenios colectivos 
(por ejemplo, el examen conjunto sobre el asunto por las asociaciones de 
empleadores y trabajadores, o el arbitraje voluntario designando a una o 
más personas, previo acuerdo del empleador y del trabajador involucrado 
o de sus organizaciones respectivas); 

b) La conciliación o el arbitraje por parte de las autoridades públicas;
c) El recurso a un tribunal laboral o a otra instancia judicial;
d) Cualquier otro procedimiento «que pueda ser apropiado, habida cuenta 

de las condiciones nacionales».
Además de las normas y los principios de la OIT, se debe citar un documento 

de las Naciones Unidas: las líneas guía para la implementación del marco «Prote-
ger, Respetar y Remediar», preparado por J. Ruggie y suscrito por el Consejo de 
los derechos del hombre de 16 de junio de 201122. En ellas se aclara el significado 
de la noción de responsabilidad corporativa empresarial en respeto a los derechos 
de la persona y proporcionan estándares globales autorizados para la prevención 
y el tratamiento de posibles consecuencias negativas de las actividades empresa-
riales sobre los derechos del ser humano. 

El apartado 31 subraya en particular que los procedimientos extrajudiciales 
de resolución de conflictos, sean públicos o no, deberían reunir ciertas cualidades:

- Legitimidad: inspirar confianza a los grupos de personas por las cuales el 
mecanismo ha sido instaurado y responder a las reclamaciones mediante un tra-
tamiento justo.

- Accesibilidad: ser conocidos por todos esos grupos de intereses y procurar 
una asistencia adecuada a aquellos que encuentran obstáculos particulares para 
usarlos.

- Previsibilidad: prever un procedimiento claro y bien conocido, con una se-
cuencia indicativa de la duración de cada etapa; proporcionar información clara 

20 Ibid. apartado 532.
21 Ibid. apartados 778, 817 y 828.
22 Vid. Especialmente sobre este punto Alston, Ph., Goodman, R., International Human Rights, 

Oxford University Press, 2013.
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sobre los tipos de recursos, los resultados posibles y las medidas de control de su 
ejecución.

- Equidad: pretender asegurar que las partes perjudicadas tengan acceso razo-
nable a los recursos de información, al asesoramiento y a la experiencia necesaria 
para presentar un recurso en las condiciones adecuadas.

- Transparencia: mantener a las partes implicadas en el litigio informadas so-
bre el desarrollo del mismo; aportar suficiente información sobre la consecución 
de tales mecanismos a fin de generar confianza sobre su eficacia y de tener en 
cuenta el interés público en juego. 

- Cumplimiento de derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones 
sean acordes con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

- Fuente de aprendizaje permanente: tomar nota de las medidas adoptadas para 
mejorar los mecanismos adoptados y para prevenir futuros daños y reclamaciones.

Los procedimientos a nivel operacional deberían igualmente basarse en la 
participación y el diálogo: consultar a los grupos interesados sobre el tipo de me-
canismo seleccionado para responder a sus preocupaciones y sobre su funciona-
miento; dar prioridad al diálogo como medida para manejar y resolver las quejas. 

Añadimos que varios acuerdos marco internacionales han sentado las bases 
de un organismo encargado de resolver tales reclamaciones; establecen en general 
un procedimiento de recurso sucesivo, en caso necesario, en lugar de la interven-
ción de un mediador («defensor del pueblo»)23.

3.2. Conciliación, mediación y arbitraje 

 La Carta Social Europea dispone que para asegurar el ejercicio efectivo del 
derecho a la negociación colectiva, los Estados se comprometen a fomentar la ins-
tauración y utilización de procedimientos apropiados de conciliación y arbitraje 
voluntario para resolver los conflictos laborales24.

En la OIT una breve Recomendación (n º92) de 1951 trata esta cuestión. Se li-
mita a establecer algunos principios generales, dejando que las partes convengan 
los procedimientos a seguir. Sin embargo, la Organización presta su asesoramien-
to para ayudarlas a encontrar la mejor forma de proceder25. El último apartado de 
este instrumento precisa que si fuera necesario, sus disposiciones se pueden inter-
pretar «en menoscabo del derecho de huelga»; el arbitraje obligatorio equivaldría, 
en efecto, a impedir este derecho y a obstaculizar la libre negociación colectiva de 
las condiciones de empleo.

23 http://www.eurofound.europa.eu/publications/htmlfiles/ef08102.htm, European and interna-
tional framework agreements: Practical experiences and strategic approaches, 2008.

24 Artículo 6.3.
25 Vargha, C., Labour Disputes Systems: Guidelines for Improved Performance, Génova, OIT, 

2013.



25

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 13-26

Derecho Internacional del Trabajo y resolución de conflictos laborales transnacionales

El texto prevé el establecimiento de órganos de conciliación voluntaria que 
contribuyen a la prevención y a la resolución de los conflictos laborales. Aboga 
por un procedimiento gratuito y rápido iniciado a instancias de una de las partes o 
de oficio a instancias del órgano de conciliación. El Comité de Libertad Sindical 
ha aceptado, no obstante, la obligación de pagar los servicios de mediación-ar-
bitraje, si el coste resulta razonable y no afecta a la capacidad de las partes, en 
particular de aquellos que disponen de recursos económicos insuficientes para 
recurrir a los servicios ofrecidos26.

Cuando el órgano de mediación se establece sobre una base mixta, debe con-
tar con una representación igual de empleadores y trabajadores. Si todas las partes 
interesadas acuerdan recurrir a la conciliación, se les sugiere, siempre que el pro-
cedimiento esté en curso, de abstenerse de recurrir a la huelga o al cierre patronal. 
Lo mismo se fija si han prestado su consentimiento para el arbitraje para una 
solución final; además, deberían ser incitadas a aceptar el laudo arbitral.

El Comité de Libertad Sindical ha insistido en que las partes participen en las 
diferentes etapas del procedimiento. Una vez más el arbitraje debería ser rápido, 
independiente y aparentarlo, sin que los criterios legales predeterminen sus con-
clusiones. Los laudos emitidos deberían aplicarse en su totalidad y sin retrasos. 
Los órganos de control de la OIT no han fomentado más la conciliación que la 
mediación o viceversa dado que tanto la una como la otra ayudan a las partes a 
concluir un acuerdo voluntario. No se han posicionado sobre la superioridad de 
un sistema de conciliación distinto del arbitraje comparado con un sistema combi-
nado de mediación-arbitraje en tanto que los miembros de los órganos encargados 
de tales funciones son imparciales y aparentan serlo27.

Las federaciones sindicales internacionales han adoptado la política de fa-
vorecer a las partes firmantes para asegurar la implementación de los acuerdos 
concluidos y resolver sus diferencias de manera autónoma. Los consideran como 
los más aptos a estos efectos, al tiempo que aceptan que se recurra a terceras ins-
tancias, tribunales nacionales u órganos extrajudiciales para encontrar una solu-
ción. Sin embargo, también encontramos procedimientos previos, especialmente 
de conciliación y mediación, para regular eventuales conflictos28. Tal es el caso 
de los acuerdos marco de Securitas AB (26 de octubre de 2012) y GDF (16 de 
noviembre de 2011).

26 OIT, La libertad sindical .op. cit, apartado 602.
27 Ibid. apartados 551, 596, 598, 599, 569 y 603.
28 CES, More and Better European Company Framework Agreements: Enhancing Trade Unions 

in Transnational Negotiations with Transnational Companies, Executive Committee, Discussion 
Note, Bruselas, 5-6 junio 2012.
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4. CONCLUSIONES

Las leyes en vigor no proporciona a veces una solución satisfactoria, es decir, 
aceptable para todas las partes interesadas a los conflictos transnacionales de tra-
bajo cuyo número, no obstante, aumenta con el progreso de la globalización. La 
apertura de las fronteras ha frustrado las soluciones ofrecidas a los conflictos de 
derecho por las disposiciones jurídicas existentes o los mecanismos previstos por 
las legislaciones nacionales para resolver los conflictos de intereses.

Las páginas anteriores demuestran que podemos encontrar en los instru-
mentos internacionales y sus procedimientos de aplicación una rica fuente de 
inspiración para implementar métodos de solución de conflictos transnacionales, 
adaptados a los nuevos contextos. Algunos apoyan la adopción de un Convenio 
internacional, una Directiva o un Reglamento europeo sobre esta cuestión. Sin 
embargo, los grupos de empleadores y de trabajadores han manifestado siempre 
a la OIT sus reservas a la elaboración de normas internacionales sobre este punto, 
como en términos más generales, las asociaciones patronales y sindicales han 
mostrado sus reticencias a cualquier intervención exterior sobre las relaciones 
profesionales. 

Parece indeseable, desde el punto de vista social, y poco realista, en términos 
de eficacia, de pasar por alto esta oposición, cuando el consentimiento de los 
dos actores claves en la escena social aparece como elemento fundamental para 
el éxito de estos procedimientos. Mejor utilizar métodos menos restrictivos, fo-
mentar las buenas prácticas en las empresas o en los sectores de actividad, mejor 
aún, los acuerdos marco a este nivel o en el ámbito interprofesional para poner fin 
pacíficamente a tales conflictos.
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1. INTRODUCCIÓN

El propósito de este artículo es analizar cómo debe organizarse y actuar el 
sindicato para hacer frente a los retos que representa la revolución tecnológica, 
así como las políticas y estrategias que deberá adoptar como sujeto sociopolítico y 
como actor protagonista de las relaciones laborales. Como veremos a continuación, 
en la arena política deberá demandar la puesta en práctica de programas de 
formación y reciclaje profesionales que ayuden a los trabajadores a adaptarse a los 
requerimientos de la tecnología, además del establecimiento de una renta mínima 
para aquellos que pierdan sus empleos. En la arena de las relaciones laborales, 
deberá llevar a la negociación colectiva nuevos contenidos como el derecho a la 
desconexión digital o la protección de datos, pero también afrontar fenómenos 
como el crecimiento del trabajo autónomo, la creciente dilución del trabajo que 
operan las plataformas digitales, la falta de identidades profesionales sólidas o la 
bipolaridad de la fuerza de trabajo. Para ello el sindicato deberá reconstruir nuevos 
espacios y vínculos de solidaridad entre trabajadores mediante la utilización de la 
propia tecnología y renunciar a algunos de sus atributos más clásicos.

2. NUEVOS DESAFÍOS PARA LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA Y LAS 
POLÍTICAS DE EMPLEO

Probablemente lo primero que tendrá que afrontar el sindicalismo en la 
era digital es el miedo de la población trabajadora a perder sus empleos por el 
avance de las máquinas. La suma de la robótica, la digitalización y la inteligencia 
artificial puede, según todos los indicios, provocar cuantiosas pérdidas de 
puestos de trabajo. No es cuestión de detallar ahora cuántos y cuáles, aunque 
hay informes bien conocidos al respecto: el Foro Económico Mundial nos habla 
de 5.1 millones de empleos netos que desparecerán entre 2015 y 2020 (Worl 



TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 27-41

Sindicalismo y negociación colectiva 4.0 29

Economic Forum, 2016: 13); McKinsey (2017) mantiene que cerca del 50% de las 
actuales actividades laborales son susceptibles de automatización y que 6 de cada 
10 ocupaciones tienen ya en el presente más del 30% de actividades que pueden 
ser automatizadas; la OCDE aporta, sin embargo, una visión más optimista, 
cifrando en un 9% el total de los puestos con alto riesgo de automatización en 
el conjunto de los países de esta Organización, aunque con dos advertencias que 
creo importante destacar: los puestos de trabajo con mayor riesgo de desaparecer 
son los de aquellos trabajadores con menor nivel de cualificación y con menores 
niveles de rentas (Arntz, Gregory y Zierahn, 2016: 8, 20).

Lo anterior nos pone sobre la pista de algunas de las tendencias producidas por el 
avance de la tecnología que tendrán que integrarse en la acción sindical. La primera 
es el riesgo de pérdida de empleo para algunos sectores de la población trabajadora 
y el riesgo, a su vez, de que reaparezcan los machine breakers, en terminología de 
Hobsbawn (1952). La segunda es la necesidad de recualificación de grandes capas 
de la población para que no pierdan la carrera frente a la tecnología. La tercera la 
necesidad de proveer de rentas a las personas que, pese a todo, pierdan su empleo. 
Y la última, pero no menos importante, el diferente impacto que tiene la tecnología 
sobre el empleo de la población trabajadora, en función de su cualificación y sus 
rentas, y como ello produce una fragmentación del mercado de trabajo y de la 
sociedad en dos: winers y loosers, por utilizar una terminología muy al uso, del 
avance de la digitalización. Veamos a continuación cada una de estas tendencias.

A pesar de todos los informes que cuantifican las pérdidas de empleo a 
consecuencia de la digitalización, no creo, en verdad, que nadie conozca con exactitud 
cuántos van a ser los puestos de trabajo que van a desaparecer. Por ello, creo que más 
que afanarse en averiguar cuántos puestos de trabajo van a desaparecer, debemos 
preguntarnos por los nuevos empleos de la era tecnológica. Dando por sentado que 
el avance de la tecnología produce y producirá nuevos puestos de trabajo (basta 
con acudir a un supermercado para darse cuenta de que la “destrucción creativa” de 
Schumpeter (1942) todavía funciona), las preguntas claves que deben formularse 
son cuántos y con qué velocidad van a crearse, qué cualidad van a tener, dónde van 
a estar localizados geográficamente, cuál será la cualificación que requieran y, por 
tanto, si los trabajadores que han perdido sus puestos de trabajo por el avance de la 
tecnología podrán volver a tener los nuevos empleos creados por la misma razón 
(Meyer, 2016: 104). De las respuestas a estas preguntas dependen las estrategias a 
diseñar por parte de las organizaciones sindicales.

2.1. Políticas de formación digital como elemento clave para una 
transición justa

Realmente, el avance de la tecnología siempre ha producido la obsolescencia 
de anteriores cualificaciones y la exigencia de nuevas. Más aún, uno de los 
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objetivos de la introducción de nuevas tecnologías en los procesos productivos 
es, precisamente, producir ese fenómeno de descualificación porque ello 
produce, a su vez, un reducción del poder de los trabajadores cualificados y 
un abaratamiento de los costes de producción (Srnicek, 2017: 12-13). De otro 
lado, la exigencia de nuevas cualificaciones más acordes con los requerimientos 
tecnológicos de los nuevos puestos de trabajo produce el fenómeno inverso, esto 
es, empodera a los trabajadores que poseen esas cualificaciones e incrementan 
los costes de producción. De ahí que la demanda de expansión de las nuevas 
cualificaciones y la correlativa de reciclaje profesional de los trabajadores tenga 
un efecto ambivalente: es necesaria para seguir en el trabajo o, en terminología 
más moderna, mejorar la empleabilidad; pero al mismo tiempo es necesaria 
también para proveer de más fuerza de trabajo a las empresas, reduciendo así el 
poder de negociación de los efectivos cualificados y abaratando, en consecuencia, 
su coste (Huws, 2014: 41-33). Aún contando con esta ambivalencia, creo que 
las organizaciones sindicales deben demandar que haya una política pública de 
reciclaje y formación profesionales que ayude a realizar la transición hacia los 
nuevos empleos a la mayor parte de la población laboral, incluida la inversión 
pública necesaria para llevarla a cabo.

Tal es la primera de las exigencias que la CES ha hecho a la Unión Europea 
(en adelante, UE). Y aquí quiero detenerme un momento. Creo que una de las 
debilidades de la acción sindical realizada durante la crisis, pero también antes 
de ella, ha sido descansar casi exclusivamente en el territorio nacional. Si algo 
ha puesto de manifiesto la globalización ha sido la insuficiencia de respuestas 
nacionales, sea de los gobiernos o de los interlocutores sociales, para enderezar 
procesos económicos que exceden de las fronteras nacionales. Ello es todavía 
más patente si hablamos de digitalización de la economía, un fenómeno que se 
está produciendo también a escala global, aunque luego en cada país tenga rasgos 
específicos, o de plataformas digitales, que son capaces de expandir el trabajo a 
lo largo y ancho del mundo. De ahí que entienda completamente necesaria una 
acción sindical que exceda los territorios de los Estados-nación para localizarse 
en espacios de integración económica más amplios, como puede ser la Unión 
Europea. Estrechar la relación entre las organizaciones sindicales nacionales y la 
CES y, sobre todo, fraguar consensos sólidos dentro de ella, sin que prevalezcan 
las diferencias de visiones y modelos sindicales que han neutralizado en buena 
medida la acción sindical europea hasta la fecha, me parecen condiciones 
imprescindibles para el éxito de la acción sindical en la era digital. 

Pues bien, en su estrategia Towards fair digital work, la CES apela directamente 
a la mejora de la formación inicial y permanente de los trabajadores como un 
elemento clave de lo que denomina “transición inclusiva hacia un trabajo digital 
bueno y justo” (ETUC, 2016). Subrayo la palabra inclusiva porque, en caso de que 
la formación de los trabajadores no adquiera las dimensiones que debe tener para 
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que una mayoría de ellos puedan acceder a la sociedad digital, se producirá uno de 
los fenómenos más temibles del avance digital: una ruptura entre los “ganadores” 
y los “perdedores” del avance de la tecnología en el trabajo, que genera una 
enorme desigualdad y fragmenta profundamente la sociedad (Autor, 2010). Para 
la realización de un proceso de formación semejante, que implica millones de 
euros y a millones de trabajadores a lo largo de toda la UE, la CES (ETUC, 2017) 
propone la reconversión y una mejor dotación del Fondo Europeo de Adaptación 
a la Globalización, mediante la creación, llegado el caso, de impuestos sobre las 
actividades digitales, abriendo un debate sobre la redistribución de los beneficios 
y las cargas de la era digital especialmente relevante. Por último, y es algo que 
me interesa subrayar porque creo que debe convertirse en un rasgo de la política 
sindical ante la digitalización, la CES considera que la formación de la era digital 
debe alcanzar también a los trabajadores por cuenta propia, equiparando en este 
apartado a todos los trabajadores con independencia de sus estatus jurídico.

Pero además de las propuestas de políticas activas de empleo, propias de 
la comprensión del sindicato como sujeto sociopolítico, las organizaciones 
sindicales necesitan interiorizar la estrategia de la formación digital permanente 
de los trabajadores en su propio plan de acción y llevarla, como un contenido 
prioritario, a la negociación colectiva. En efecto, el avance de la revolución 
tecnológica y su impacto sobre las relaciones de trabajo va a requerir que el 
sindicato también se la juegue en los lugares de trabajo. A la acción de demanda de 
políticas públicas, debe sumar la acción en las empresas, cambiando contenidos 
y formas de actuación porque también están cambiando los problemas y las 
expectativas de los trabajadores. Para empezar, los sindicatos deben tener voz 
en la transformación digital de la empresa, no dejando que sea una cosa ajena 
frente a la que reaccionar de forma defensiva o, incluso, contraria al avance de 
la digitalización, sino implicándose activamente a fin de asegurar una transición 
justa para el conjunto de los trabajadores. Es justamente en ello donde la entrada 
de la formación como contenido clave de la negociación colectiva adquiere todo 
su sentido, ya que, con toda la ambivalencia que se quiera, del permanente ajuste 
de las competencias que posean los trabajadores va a depender en mucha medida 
el propio mantenimiento de su puesto de trabajo.

2.2. Derecho a la desconexión y protección de datos como emblemas de 
una negociación colectiva acorde con la revolución tecnológica

La negociación colectiva también debiera adoptar un papel de vanguardia en 
relación con nuevos contenidos directamente vinculados con la digitalización. Es el 
caso de la provisión de teletrabajo y la regulación del derecho a la desconexión, pero 
también de la protección de datos y del derecho a la privacidad del trabajador. Es 
evidente que el avance de la tecnología permite que multitud de funciones que antes 
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se localizaban en los centros de trabajo ahora puedan realizarse fuera de ellos. Más 
aún, si hace un tiempo la coordinación de todas las fases y elementos del proceso 
productivo necesitaba de la concentración de todos los factores de producción en 
una única localización, hoy la tecnología obra una coordinación máxima de todos 
los factores productivos, aunque estos estén dispersos y expandidos a lo largo del 
mundo (la externalización es, por ello, un rasgo definitorio del trabajo en la era 
digital). Ello está transformando radicalmente los conceptos de lugar y tiempo 
de trabajo, dado que en no pocas ocasiones el uso de la tecnología posibilita 
trabajar, en conocida expresión, anytime anywhere. Los efectos positivos de la 
libertad para trabajar en cualquier tiempo y lugar son sobradamente conocidos: 
mayor autonomía para organizar la prestación de trabajo y mayor posibilidad de 
conciliar las responsabilidades laborales y las familiares (Eurofound, 2015: 77-78). 
Sin embargo, también se conocen los efectos negativos que puede provocar dicha 
posibilidad, como la dilución de la frontera entre vida privada y vida profesional 
(Webster y Randle, 2016: 13-14) y la más que extendida prolongación de las 
jornadas laborales (Eurofound y OIT, 2017: 21-25).

Ante ello, la estrategia sindical debiera ser transformar la negociación 
colectiva en canal y dique de estos nuevos fenómenos; canal para abordar los 
procesos de deslocalización de la actividad productiva mediante el teletrabajo y 
dique a la continua disponibilidad horaria por parte del trabajador. En mi opinión, 
en vez de dejar la posibilidad de tele-trabajar a los acuerdos puntuales que puedan 
alcanzarse entre trabajador y empresario, sería más acorde con las posibilidades 
de expansión de esta clase de trabajo que hoy ofrece la tecnología planificar 
estrategias de teletrabajo dentro de la negociación colectiva. Lo que significa 
definir mediante convenio colectivo los trabajadores y/o puestos de trabajo que 
pueden acceder a esta modalidad de trabajo, así como las condiciones en que va a 
desarrollarse el mismo. De esta forma, sin llegar a negar virtualidad a las decisiones 
individuales respecto de la posibilidad de tele-trabajar, podrían construirse marcos 
colectivos que dieran seguridad y determinadas garantías a los tele-trabajadores e 
incentivaran el uso del teletrabajo y una cultura menos “presentista” por parte de 
las empresas. De otro lado, el derecho a la desconexión digital debe convertirse 
en un contenido habitual de los convenios colectivos. Bien conocida resulta la 
experiencia francesa, donde el derecho a la desconexión digital empezó siendo un 
contenido innovador de la negociación colectiva para convertirse en un mandato 
de la ley, que obliga a negociar las fórmulas de desconexión digital en todos 
los convenios colectivos que se suscriban en dicho país. Desde mi punto de 
vista, esta combinación entre ley y convenio colectivo como dique a la continua 
disponibilidad horaria de los trabajadores es claramente un camino que debe 
seguirse andando, por razones de salud en el trabajo (la prolongación desmedida 
del tiempo de trabajo provoca estrés y el síndrome del trabajador quemado o 
burnout) y de compatibilidad entre la vida profesional y la vida privada; e incluso 
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por razones de productividad, dado que resulta suficientemente demostrado que 
una prolongación excesiva de las horas de trabajo repercute de forma negativa 
sobre la misma (Eurofound y OIT, 2017: 34-41).

Otro de los nuevos contenidos que debe priorizar la negociación colectiva de 
la era tecnológica es la protección de los datos del trabajadores, además de poner 
límites a las posibilidades de continua supervisión tecnológica. Uno de los rasgos 
más característicos de la era digital es la enorme capacidad de recolectar y evaluar 
los datos proporcionados por los usuarios de la tecnología, el conocido como Big 
Data. Ello tienen numerosas implicaciones, entre las que se encuentra el debate 
sobre la propiedad de los datos (y de los beneficios) producidos (Srnicek, 2017: 
53-55) en un sociedad donde todos nos hemos convertido en “prosumidores”, 
esto es, productores y consumidores de datos a un mismo tiempo (Valenduc y 
Vendramin, 2016: 11-12). Pero también tiene implicaciones en relación con los 
trabajadores, dado que, mediante la recolección y análisis de los datos producidos 
por ellos en uso de las tecnologías de la empresa pueden conocerse no sólo los 
aspectos relativos al cumplimiento de la prestación de trabajo, sino de su propia 
vida personal, lo que pone en riesgo su privacidad. Igualmente existe un riesgo 
para el derecho a la intimidad del trabajador en los casos en que se emplean 
herramientas tecnológicas que consienten un control exhaustivo de su conducta 
laboral, ya que, junto con ella, puede ser supervisada y sometida a control la propia 
conducta personal. De la creciente importancia de estos temas en el ámbito de las 
relaciones laborales da fe la relevancia pública que se está dando a las sentencias 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia, como pueden ser los 
casos Barbulescu contra Rumanía (supervisión del correo electrónico privado) o 
López Ribalta y otras contra España (utilización de cámaras de vigilancia ocultas 
que consienten la obtención y procesamiento de datos de la esfera privada).

Esa el la razón por la que, como estrategia sindical en el campo de las políticas 
públicas, la CES propone –y me parece una apuesta razonable, dado que están en 
juego derechos fundamentales- la aprobación de una Directiva sobre la privacidad 
en el trabajo, basada en el respeto a la dignidad humana, la privacidad y los datos 
personales (ETUC, 2016). Pero también se necesita en la era digital una apuesta 
sindical por priorizar los contenidos que guardan relación con la soberanía que 
tenga el trabajador sobre sus propios datos y los derechos fundamentales a la 
intimidad y la privacidad. Elaborar mediante negociación colectiva protocolos de 
actuación que demarquen claramente las capacidades de control de la actividad 
laboral por parte de la empresa y los límites de las mismas se ha vuelto una 
tarea esencial con la explosión tecnológica (UNI Global Union, 2017: 11). De 
ello dependen no sólo la validez jurídica de algunas fórmulas de supervisión 
tecnológica puestas en práctica por las empresas, sino la creación de un marco de 
certidumbre y seguridad en el disfrute de los derechos y libertades fundamentales 
para empresas y trabajadores.
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2.3. Provisión de una renta mínima frente a las pérdidas de empleo

Además de teñir la negociación colectiva con contenidos laborales propios de 
la economía digital, las organizaciones sindicales deben hacer frente al problema 
de la falta de rentas del trabajo que probablemente acompañará a las pérdidas de 
empleos. Parece evidente que, aun contando con la creación de nuevos puestos de 
trabajo de origen tecnológico y con la puesta en marcha de formación digital para 
el conjunto de la población trabajadora, siempre puede producirse un doble gap. 
De un lado, porque el tiempo que transcurra entre la pérdida de puestos de trabajo 
a consecuencia del avance tecnológico y la creación de los nuevos puestos de 
trabajo puede ser dilatado, de forma que, al menos durante ese tiempo, se produzca 
el fenómeno que Keynes (1930) llamó “desempleo tecnológico”. De otro lado, 
porque, incluso desplegando una estrategia de formación digital intensiva, es bien 
probable que al menos una parte de la población trabajadora no pueda adaptarse 
a los requerimientos del trabajo digital. Todo lo cual puede ser más dramático si 
llegaran a cumplirse las previsiones más pesimistas sobre destrucción de empleos. 
En cualquier caso el efecto que quiero destacar es el mismo: como consecuencia 
de la revolución tecnológica va a haber un número significativo de trabajadores 
que perderán sus rentas de trabajo, fuente fundamental de subsistencia para la 
gran mayoría de ellos.

Ante este hecho, la estrategia sindical debiera incluir la reclamación de una 
fuente de rentas que sustituya las rentas del trabajo. Es a ello a lo que se refiere la 
CES cuando hace un llamamiento a las autoridades de la UE para que la transición 
hacia la economía digital sea inclusiva y no produzca una brecha aún mayor entre 
unos pocos “ganadores” y un gran número de “perdedores”, que ahonde en la 
creciente desigualdad en el reparto de la riqueza (ETUC, 2016). No es casual que 
todos los debates y estudios sobre el impacto de la digitalización sobre el empleo 
apelen a la implantación de una renta básica universal, como hace Irani (2015), 
o a la puesta en práctica de un impuesto negativo sobre la renta, como hacen 
Brynjolfsson y McAfee (2014: 234-249). Se sitúen en la versión pesimista o en la 
optimista, todos los especialistas esperan que la revolución digital traiga consigo 
una disminución neta del volumen de empleo y, por tanto, un incremento del 
número de personas que pueden verse abocadas a la pobreza. De ahí la necesidad 
–por justicia social, pero también por eficiencia económica- de prever fuentes 
alternativas de rentas para todas ellas. Por mi parte, he de reconocer que no soy 
especialmente proclive a la puesta en marcha de una renta universal, dado que 
entiendo que el trabajo es todavía un elemento central en la vida de las personas 
y, por ello, que las rentas que reemplacen a las del trabajo deben tener alguna 
conexión con él. Pero sí creo que, en estos tiempos de revolución tecnológica, 
se ha vuelto más importante proteger a las personas que a sus empleos y que, 
en lógica coherencia, debe existir un sistema de rentas mínimas para todas las 
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personas que pierdan su empleo a consecuencia del avance tecnológico. Por ese 
motivo considero profundamente acertado, desde el punto de vista de la estrategia 
que deban adoptar los sindicatos en la era digital, la propuesta de una renta mínima 
europea que, por exigencias de la CES, hoy se contiene en el punto 14 del Pilar 
Europeo de Derechos Sociales.

3. PLATAFORMAS Y NUEVAS FÓRMULAS DE ORGANIZACIÓN Y 
AUTO-TUTELA COLECTIVAS

Entro ahora en un espacio donde el impacto de la revolución tecnológica ha 
transformado por completo el modelo de empresa y ha hecho caer buena parte de 
las certidumbres que teníamos hasta la fecha en materia de relaciones de trabajo. 
Las plataformas on line de trabajo, que Degryse (2016: 13) llama “factorías del 
siglo XXI”, han irrumpido recientemente en la arena económica y tienen todavía 
un peso en número de trabajadores que puede calificarse de marginal, pues, según 
los estudios (ya que datos oficiales no existen), el trabajo a través de plataformas 
es la principal fuente de rentas de no más del 2,5% de la fuerza de trabajo (Huws, 
Spencer y Joyce, 2016: 44). Sin embargo, tienen tal potencial de transformación 
del modelo productivo y de relaciones de trabajo que concentran prácticamente 
todas las miradas (y temores) de los estudiosos de las relaciones laborales.

Para empezar, las plataformas han impuesto por la vía de los hechos la figura 
del trabajo autónomo como insignia del nuevo modelo económico que representa 
la platform economy. Ello está haciendo que el foco de los problemas jurídicos se 
esté poniendo en averiguar si las personas que prestan sus servicios a través de 
estas plataformas son en verdad autónomos o con esta figura se están encubriendo 
verdaderos contratos de trabajo. No me parece que este sea el lugar adecuado 
para terciar con el detenimiento que se merece en esta polémica jurídica. Pero sí 
quiero subrayar que la tecnología que emplean estas plataformas permite un control 
prácticamente exhaustivo de la forma en que se desarrollan los servicios por parte 
de los prestadores de los mismos. Mediante lo que Schmidt (2017: 11-12) califica 
como algorithmic management y gamification se evalúa de forma tan sistemática 
y continua la provisión del servicio que es difícil entender que sus proveedores 
tengan completa autonomía a la hora de realizarlo y sean, por tanto, verdaderamente 
autónomos. Sea como fuere, lo cierto es que ello está teniendo importantes 
repercusiones en materia sindical. La primera es la batalla por la clasificación 
jurídica de estos trabajadores; la segunda es la necesidad de organizarlos desde los 
sindicatos, aunque fueran de verdad trabajadores autónomos.

Hay que reconocer que sería impropio de una estrategia sindical de corte 
clásico que la primera preocupación ante el surgimiento de las plataformas de 
trabajo no fuera la clasificación como trabajadores o autónomos de las personas 
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que trabajan en ellas, cuando de esta clasificación depende la aplicación de los 
derechos laborales, pero también la propia tutela de estas personas mediante 
la acción sindical. En este sentido debe ser entendida la iniciativa de la CES, 
que, en el campo de las políticas publicas, demanda la elaboración de un marco 
legal de nivel europeo donde se incluya, entre otros aspectos, una presunción 
de existencia de contrato de trabajo para los proveedores de servicios mediante 
plataformas, salvo que se demuestre la presencia de un genuino trabajo autónomo 
(ETUC, 2017). En la misma dirección camina la denominada Declaración del 
Frankfurt, de 2016, donde se insiste en la necesidad de clasificar correctamente 
a los proveedores de servicios a través de plataformas, de manera que si son 
trabajadores no se les niegue este estatus, aunque tampoco se les prive –y este es 
un matiz importante- a consecuencia del mismo de la flexibilidad y la libertad que 
supone el trabajo en las plataformas para los propios trabajadores. Esta iniciativa 
posee además la virtualidad de ser el primer acuerdo en Europa de un conjunto 
de sindicatos que marcan una estrategia propia y común ante la eclosión de las 
plataformas de trabajo; un acuerdo que ha sido realizado al amparo de Fair 
Crowd Work, que es un sindicato propio de trabajadores de plataformas digitales 
y utiliza, como estrategia sindical, un ranking de evaluación de las plataformas 
para conocimiento de las personas que pretendan trabajar en ellas; y que está, en 
fin, patrocinado por IG Metall, que es, por así decirlo, un sindicato más clásico. 
Todos ellos rasgos propios de un nuevo modelo de organización y estrategia 
sindicales que está despuntando al calor de las plataformas de trabajo y que 
empezó a germinar con la experiencia de Turkopticon, un foro de trabajadores 
de Amazon Mechanical Turk creado por Lilly Irani y Six Silverman (Irani y 
Silverman, 2013).

Otro de los rasgos definitorios de este nuevo modelo debiera ser la irrelevancia 
del estatuto jurídico de la persona que presta el servicio a los efectos de defensa 
de sus intereses por parte del sindicato. Hay una corriente de pensamiento, en la 
que yo me incluyo, que, al calor de los efectos que está provocando la eclosión 
de las plataformas digitales de trabajo, entendemos llegado el momento de que 
el sindicato defienda al conjunto de la población trabajadora, sean trabajadores o 
sean autónomos. La razón de ello es que existe una profunda desigualdad entre 
esta clase de autónomos y el empleador para el que prestan servicios, de manera 
que, si la desigualdad funda el derecho de libertad sindical de los trabajadores, 
debe fundar igualmente el derecho de libertad sindical y el amparo del sindicato 
y de la negociación colectiva en el caso de estos autónomos (Forlivesi, 2016: 
669). Es verdad que ello podría ser entendido, desde otro punto de vista, como 
un límite a la libre competencia entre operadores económicos, ya que mediante 
la organización y los acuerdos colectivos que se establecieran se estaría fijando 
un precio común para la prestación de sus servicios. De ahí que, tanto en la 
Declaración de Frankfurt como en la obra de algunos autores (De Stefano, 
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2017: 194-195) se reivindique, como signo de esta nueva era de acción sindical, 
que cambien las leyes que prohíben la organización y acción colectiva de los 
contratantes independientes.

Ahora bien, creo que más que los problemas jurídicos, la acción sindical con 
respecto de estos trabajadores es especialmente problemática por su dispersión y 
su falta absoluta de identidad profesional. Hay que empezar diciendo que no todas 
las plataformas digitales de trabajo son iguales, dado que algunas, como Uber o 
Deliveroo, localizan en un determinado territorio sus servicios, mientras que otras, 
como Amazon Mechanical Turk o Upwork, permiten la prestación de servicios 
desde y hacia cualquier punto del planeta. En el primer caso, la organización 
sindical se vuelve más fácil, dado que los proveedores están localizados en el mismo 
espacio geográfico. De hecho hay ya movimientos sindicales de conductores o 
riders de cierta significación en Londres, Frankfurt, Viena o Barcelona (ETUC, 
2017). Sin embargo, en el caso de las plataformas digitales donde se producen 
intercambios de servicios, una de las características estructurales de esta clase 
de “mercados digitales de trabajo” es justamente su dispersión (Lehdonvirta, 
2016: 14). La tecnología permite llevar la externalización de actividades hasta el 
paroxismo, no solo porque mediante una plataforma se puede distribuir el trabajo 
a lo largo y ancho del mundo, sino porque mediante una plataforma se puede 
descomponer el trabajo en cientos de micro-tareas que son expandidas a lo largo 
y ancho del mundo (Srnicek, 2017: 76).

Ello produce, junto con la dispersión de la fuerza de trabajo, la descualificación 
de la misma. El microworker se ocupa de una de las micro-tareas en que se ha 
dividido lo que antes era un trabajo, recibiendo a cambio uno de los micro-salarios 
en que se ha fragmentado lo que antes era un salario (Webster, 2016: 57). Creo 
que no hace falta insistir en lo que ello significa en términos de precariedad y 
pobreza laborales, multiplicadas ahora por arte de la tecnología. Pero también, y 
ello es lo que más interesa en términos de acción sindical, en lo que ello supone 
de falta de identidad laboral de estos trabajadores, que no saben la profesión a 
la que se dedican (realizan, sin más, diversas micro-tareas a través de una app o 
una web) ni el nombre profesional que pueden darse a sí mismos (Lehdonvirta, 
2016: 13). El trabajo a través de plataformas digitales rompe, por tanto, todas las 
identidades que antes sirvieron para construir la solidaridad sobre la que, a su vez, 
se fundó la creación y actuación de los sindicatos. Ni el territorio, ni la empresa, 
ni la profesión son elementos de cohesión de los trabajadores de las plataformas: 
dispersos y/o aislados geográficamente, sin saber si la app a que se conectan o el 
cliente anónimo que solicita sus servicios es su empleador y sin saber exactamente 
cuál es su profesión, no tienen elementos de referencia que les sirvan para unirse 
a otros con el fin de organizarse y actuar en defensa de sus intereses comunes. 
Peor aún, la plataforma hace que deban competir entre sí mediante una subasta 
para poder obtener la micro-tarea que ha sido puesta en circulación, lo que 
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genera comportamientos competitivos e individualistas (cuando no predatorios) 
contrarios al mínimo sentido de unidad que hace germinar la acción en común 
(Graham y Wood, 2016).

Sin embargo, es posible que la tecnología una lo que ha dispersado la propia 
tecnología. Se trata del WorkerTech, esto es, de la utilización de la tecnología para 
articular movimientos de defensa de los intereses de los trabajadores. Es otra forma 
de hacer sindicalismo porque la utilización de la tecnología (redes sociales, páginas 
web, apps) es la forma de conectar a los trabajadores entre sí. No hay jerarquías, 
ni organización, ni sedes, ni siquiera afiliación, sino foros y redes de trabajadores 
conectados entre sí mediante una plataforma digital. En principio, ni siquiera 
buscan una acción colectiva, sino compartir experiencias y, algo muy importante, 
conocimientos sobre las plataformas para las que trabajan y el comportamiento de 
los clientes que encargan micro-tareas a través de ellas. Es una forma de reparar la 
extrema falta transparencia con que se trabaja para estas plataformas digitales, en 
que a veces ni siquiera llegan a conocerse los fines (lícitos o no) con que se utilizará 
el trabajo realizado por el microworker. Pero también es una forma de generar 
confianza y un cierto sentimiento de pertenencia e identidad comunes (LaPlante 
y Silverman, 2016), sin que sobre ello pesen los prejuicios que a veces se tienen 
contra el sindicato o el sindicalismo más clásico (Forlivesi, 2016: 675).

Estas redes ni siquiera persiguen la utilización de los mecanismos tradicionales 
de la acción sindical, como la negociación colectiva (Wood, 2015: 262), sino 
dar a conocer al público y a los medios de comunicación los comportamientos 
que realizan las plataformas o, más en general, las empresas para las que 
trabajan. Estas organizaciones utilizan de forma intensiva la tecnología y las 
posibilidades que ofrecen las redes sociales para multiplicar el impacto social de 
sus reivindicaciones, denuncias de comportamientos empresariales o actuaciones 
en defensa de los intereses de los trabajadores (incluidas las huelgas). No buscan 
–o al menos, no buscan de partida- llegar a un acuerdo con el empleador, sino 
movilizar a la clientela y al conjunto de la ciudadanía de forma que se resienta el 
consumo de los productos o servicios que ofrece la empresa o bien a los propios 
poderes públicos para que intervengan de alguna manera contra las situaciones 
laborales negativas que sacan a la luz pública mediante el uso de la tecnología 
(Wood, 2015: 270); no persiguen la negociación colectiva, sino la intervención 
de los poderes públicos y el activismo de los consumidores para que la empresa 
se vea obligada a modificar sus comportamientos laborales. En relación con el 
sindicalismo más clásico, estas redes plantean el problema de formar un mosaico 
de organizaciones atomizadas y desconectadas entre sí y con poca ideología, 
por así decirlo, laboral, lo que dificulta la creación de una estrategia sindical 
uniforme a través de ellas al modo de lo que siempre ha supuesto el sindicalismo 
confederal (Forlivesi, 2016: 675). Pero también es verdad que no siempre son 
ajenas al sindicalismo más clásico; al contrario, las experiencias habidas hasta 
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la fecha en Estados Unidos o Alemania están de alguna manera orquestadas (y 
financiadas) por los sindicatos de corte clásico, que han renunciado a “colonizar” 
estos movimientos con sus fórmulas típicas de afiliación y acción sindical (Wood, 
2015: 266-269). Y ello ha devenido un éxito. De este modo, quizá sea utilizando 
la propia tecnología y desvistiéndose de sus atributos más clásicos como se 
empodere el sindicalismo en la era digital.
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1. CONTEXTO DEL PROBLEMA DE LA APLICACIÓN DE CONVENIO 
COLECTIVO EN LOS CONTRATOS PÚBLICOS

La prioridad del convenio colectivo de empresa del art.84.2 ET de la reforma 
laboral 2012, en las materias esenciales laborales incluyendo cuantías salariales, 
causó algunos desajustes con ofertas anormalmente bajas y competencia desleal 
en las contrataciones públicas. Las ventajas que ofrecía un convenio colectivo 
propio de empresa, con garantías de aplicación, permitió a algunas empresas con-
cesionarias y contratistas presentarse, a las ofertas públicas, con bajas tarifas, cal-
culadas sobre salarios inferiores a los establecidos en los convenios sectoriales. 
Las Administraciones Públicas, con exigencias de control de gasto y racionaliza-
ción de recursos, terminaron en ocasiones adjudicando a este tipo de empresas los 
contratos públicos, originando este tipo de tensiones y desajustes. La competen-
cia desleal en las contrataciones públicas fue una derivada del nuevo art.84.2 ET.

Ante este problema, la aplicación del convenio sectorial con carácter priori-
tario sobre el de empresa era ya, en ocasiones, una condición exigida en algunos 
procesos de contratación pública anteriores a la entrada en vigor de la nueva LCP 
9/2017. Prueba de ello es, por ejemplo, la Resolución del Tribunal Administrativo 
de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid 31 de enero de 2018, dictada 
bajo la aplicación la ley anterior de Contratos del Sector Público (Real Decreto 
Legislativo 3/2011), donde se convalida la exigencia contenida en el pliego de 
cláusulas administrativas particulares de aplicar, a las empresas concurrentes, las 
tablas salariales del Convenio Colectivo estatal de empresas de seguridad. 

Pero estos pronunciamientos no eran pacíficos1. En contraposición, alguna 
Sentencia, como, por ejemplo, la del TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo) 7 de junio 2017, declaraba nula la condición establecida en el pliego 
de condiciones que otorgaba puntos extra si se aplicaba por el licitador las retri-
buciones previstas en el convenio sectorial.  

1 Preciado Domenech, C.H, 2018, p.85-88.
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La Ley 9/2017 de contratos públicos (LCP) intenta responder a este proble-
ma, cuando en su exposición de motivos menciona claramente la conveniencia de 
seleccionar las ofertas de mejor calidad/precio, evitar ofertas anormalmente ba-
jas y luchar contra la competencia desleal en las contrataciones públicas. Existe, 
desde la Ley 9/2017, una toma de conciencia de esta derivada del nuevo art.84.2 
ET, con una proyección específica en el ámbito de la contratación pública. La 
herramienta para corregir el problema es, de inicio, la recuperación del convenio 
sectorial, en especial en materia salarial, corrigiendo estos efectos negativos del 
art.84.2 ET2. 

La idea fuerza de la medida legislativa, introducida en enmiendas durante 
el proceso de su elaboración, es que sentando un suelo sectorial convencional se 
desactiva la presentación de ofertas de baja tarifa conexa a salarios inferiores y se 
corrige, en parte, la competencia desleal en los contratos públicos. Se responde, 
en definitiva, a una problemática social-laboral detectada tras la prioridad del 
convenio de empresa del nuevo art.84.2 ET.

2. MARCO JURIDICO DE APLICACIÓN DEL CONVENIO COLECTI-
VO EN LA LEY 9/2017 DE CONTRATOS PÚBLICOS

Es con base a las anteriores consideraciones por lo que la nueva LCP establece 
una serie de reglas que vienen a poner en cuestión la aplicación prioritaria del conve-
nio colectivo de empresa prevista en el artículo 84.2 ET imponiendo, expresamente, 
la aplicación de los convenios colectivos sectoriales. Más concretamente, su inciden-
cia está relacionada con los aspectos económicos (salarios y costes laborales) relati-
vos a los contratos del sector público, en todas sus modalidades previstas en el artículo 
12 LCP, sobre la base de considerar que la aplicación prioritaria de los convenios 
colectivos de empresa frente a los sectoriales del artículo 84.2 ET constituye una de 
las causas que han motivado las ofertas de bajo coste, lo que a la postre ha provocado 
los graves desajustes denunciados en el ámbito de la contratación pública.

Las bases jurídicas presentes en la Ley 9/2017 de contratos públicos (en ade-
lante LCP) con esta dirección son las siguientes. 

En unos preceptos, se menciona la obligación de cumplir el convenio colec-
tivo aplicable, pero sin distinción entre sectorial o de empresa.

-Art.35.1.n LCP-contenido mínimo del contrato público: “La obligación de la 
empresa contratista de cumplir durante todo el período de ejecución del contrato 
las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicación”

-Art.201 LCP-adjudicaciones del contrato público: “Los órganos de contra-
tación tomarán las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecución de 

2 Martín Hernández, M.L, 2018; Rojo Torrecilla, E, 2017; Casas Baamonde, M.E y García 
Quiñones, J.C, 2018; Cavas Martínez, F, 2018; Vallecillo Gómez, M.R, 2018.
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los contratos los contratistas cumplen con las obligaciones aplicables en materia 
medioambiental, social o laboral establecidas en el derecho de la UE, el derecho 
nacional, los convenios colectivos y las disposiciones de derecho internacional”

-Art.211.1.i LCP-resolución del contrato público: “el incumplimiento de las 
condiciones establecidas en los convenios colectivos en vigor para estos trabaja-
dores durante la ejecución del contrato”

-100.2 LCP-presupuesto base de licitación: “en los contratos en que el coste 
de los salarios de las personas empleadas para su ejecución formen parte del pre-
cio total del contrato, el presupuesto base de licitación indicará de forma desglo-
sada y con desagregación de género y categoría profesional los costes salariales 
estimados a partir del convenio laboral de referencia”.

En otros preceptos, se menciona ya expresamente al convenio colectivo sec-
torial aplicable. 

-Art.101.2 LCP: “en los contratos de servicios y concesión de servicios en los 
que sea relevante la mano de obra… se tendrá especialmente en cuenta los costes 
laborales derivados de los convenios colectivos sectoriales de aplicación”

-Art.102.3 LCP: “en aquellos servicios en los que el coste económico princi-
pal sean los costes laborales deberán considerarse los términos económicos de los 
convenios colectivos sectoriales nacionales, autonómicos y provinciales aplica-
bles en el lugar de prestación de servicios”

-Art.122.2 LCP: “en los pliegos de cláusulas administrativas particulares se 
incluirán … las consideraciones sociales, laborales y medioambientales que como 
criterios de solvencia, de adjudicación o condiciones especiales de ejecución se 
establezcan .y la obligación del adjudicatario de cumplir las condiciones salaria-
les de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicación”. 
Hay que recordar que los contratos públicos se ajustan al contenido de los pliegos 
de cláusulas administrativas particulares (art.112.4 LCP)

-Art.202.2 LCP: “los órganos de contratación podrán establecer condiciones 
de ejecución del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato…
las consideraciones de tipo social o relativas al empleo podrán introducirse entre 
otras con las siguientes finalidades … el cumplimiento de los convenios colecti-
vos sectoriales y territoriales aplicables”

-Art.149.4 LCP-rechazo de ofertas anormalmente bajas por “incumplimiento 
de los convenios sectoriales vigentes en aplicación de lo establecido en el art.201” 

3. ESCENARIOS DE APLICACIÓN DE CONVENIO COLECTIVO EN 
LOS CONTRATOS PÚBLICOS

 
Se deben distinguir, por tanto, tres escenarios en la LCP.
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1. Todos los contratos públicos 

Se aplica el convenio sectorial en salarios. En este marco jurídico, la LCP 
se refiere, sistemáticamente, a las “condiciones salariales” del convenio sectorial 
como contenido del pliego de condiciones de cualquier contrato público, por lo 
que, desde esta perspectiva, parece que la aplicación, al menos, de las tablas sala-
riales del convenio de sector resulta clara. 

En este sentido hay que tener en cuenta fundamentalmente el mencionado 
artículo 122.2 LCP, en el que se prevé que en los pliegos de cláusulas adminis-
trativas particulares se incluirán, entre otras consideraciones, “la obligación del 
adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores conforme 
al Convenio Colectivo sectorial de aplicación”. A partir de este precepto, pare-
ce clara la aplicación de las tablas salariales del convenio colectivo sectorial, y 
por tanto la excepción material al art.84.2 ET, a cualquier contrato público. La 
delimitación salarial en estos casos excluye las partidas extrasalariales (dietas, 
kilometraje) o beneficios sociales (planes de pensiones, seguros médicos o de 
vida, premios de jubilación, etc.), así como otros costes laborales y condiciones 
convencionales que pudieran estar previstas en el convenio de empresa. Esta op-
ción generalizada, exclusivamente salarial, es coherente con el art.149.4 LCP, 
que, en una interpretación sistemática del art.201 y 122.2 LCP, rechaza ofertas 
anormalmente bajas por incumplir los salarios del convenio sectorial aplicable.

Si se diera el supuesto de unos salarios mayores en el convenio de empresa, 
frente al de sector, una interpretación finalista del art.122.2 LCP conlleva a con-
cluir que resultaría aplicable el convenio de empresa.

2. Contratos públicos donde la mano de obra sea relevante y los costes labo-
rales constituyan el coste económico principal

Se aplica el convenio colectivo sectorial en materia de costes laborales (con-
cepto más amplio que el de salarios). Efectivamente, ya no en cualquier contrato 
público, sino tan sólo en aquéllos donde “la mano de obra sea relevante” (art. 
101.2 LCP) y en los que “los costes laborales constituyan el coste económico 
principal” (art. 102.3 LCP) se aplica, “en los costes laborales”, el convenio secto-
rial. En estos casos, los pliegos de condiciones deberán tener en cuenta los costes 
laborales de los convenios colectivos sectoriales de aplicación.

El supuesto implica una doble delimitación. 
De un lado, diferenciar este tipo de contrato público. En los contratos de ser-

vicios (art.15-17 CP), como vigilancia o limpieza, existirán normalmente más in-
dicios de ambos factores, operando entonces la aplicación del convenio sectorial 
en el coste laboral del contrato público. Mientras que en contratos, por ejemplo, 
de realización y ejecución de obras (arts.13-14 LCP) será más complicado el ha-
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llazgo de este tipo de indicios, aún sin descartarlo, porque en la medida en que en 
esos contratos se incluyan determinados servicios (desde un topógrafo, un vigi-
lante de seguridad, un recepcionista, personal administrativo, etc.), la aplicación 
de estos artículos 101.2 o 102.3 LCP podría ser más clara. La Administración co-
rrespondiente deberá tipificar este tipo de contrato público, para en consecuencia, 
respetar estos preceptos en el pliego de condiciones.

De otro lado, determinar el alcance de los costes laborales derivados de apli-
car los convenios sectoriales. No se exige una aplicación íntegra del convenio 
sectorial frente al de empresa, sino que en los pliegos de condiciones se tengan en 
cuentan los costes laborales de dichos convenios. Es evidente que el término coste 
laboral es más amplio que los salarios y que se tendrán que aplicar condiciones 
sectoriales extrasalariales y sociales que determinen el conjunto de retribuciones 
recibidas por estos trabajadores. De ahí esta diferencia entre contratos públicos. 
Pero ello no implica aplicar todo el convenio sectorial y desplazar totalmente al 
convenio de empresa. Las condiciones convencionales ajenas a la determinación 
del coste laboral – clasificación profesional, sanciones disciplinarias, organiza-
ción del tiempo de trabajo etc …- pueden ser perfectamente las establecidas en el 
convenio de empresa.

De igual modo, si el convenio de empresa tiene unos costes laborales más 
altos que el de sector, la interpretación finalista de la LCP concluye con la preva-
lencia del convenio de empresa.

3. Contratos públicos con condiciones particulares sociales

 Finalmente,  el artículo 202.2 LCP hace referencia a  las consideraciones de 
tipo social que “podrán incluirse” en los contratos públicos. Entre las mismas, se 
mencionan aquellas que permitan garantizar “el cumplimiento de los convenios 
colectivos sectoriales y territoriales aplicables”. Por tanto, los pliegos de condi-
cione en sus aspectos sociales particulares podrán exigir la aplicación del con-
venio colectivo sectorial, con carácter más amplio a estos supuestos. Habrá que 
observar la presencia en el pliego de este tipo de condiciones sociales, exigidas 
por la Administración Pública, que, en cualquier contrato público, puede conlle-
var tener que aplicar convenios sectoriales frente al de empresa.

Este tipo de pliegos con condiciones sociales entiendo puede determinar el 
alcance de esta exigencia. No necesariamente implica aplicar íntegramente todo 
el convenio sectorial y desplazar absolutamente el convenio de empresa. Ello 
puede ser una exigencia, pero no inevitable. Se pueden determinar condiciones 
concretas de los convenios sectoriales que la empresa se obliga en el pliego a 
cumplir. El art. 202.2 LCP es potestativo y con un gran margen de actuación para 
el órgano de contratación pública.
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Estos tres escenarios determinan, por tanto, distintos grados de afectación al 
art.84.2 ET. 

En cualquier contrato público, el convenio colectivo de empresa cede en las 
cuantías salariales, sin desplazarlo en el resto de materias donde tiene garantizada 
la prioridad aplicativa. 

En contratos públicos donde resulte relevante la mano de obra y los costes 
laborales constituyan el coste principal, el convenio colectivo de empresa cede 
en los costes laborales que configuran toda la retribución de un trabajador, sin 
desplazarlo tampoco en el resto de materias donde tiene garantizada la prioridad 
aplicativa.

En contratos públicos sujetos a pliegos de condiciones sociales, habrá que estar 
a lo definido por el órgano de contratación. En estos casos, pueden quedar indicadas 
las materias en las que prevalece el convenio sectorial o obligar a aplicar íntegra-
mente el convenio sectorial. Sólo en este último caso sería completamente despla-
zado el convenio de empresa y, por tanto, desactivado el art.84.2 ET.

En este marco, puede afirmarse que la aplicación de la prioridad material del 
convenio de empresa del vigente art.84.2 ET continúa siendo amplia en la ejecu-
ción de contratos públicos.

4. LA AUSENCIA DE UNA CONTRARREFORMA LABORAL DEL 
ART.84.2 ET EN LA LEY 9/2017

Estos escenarios desmienten, por tanto, que la LCP sea una contrarreforma de 
la prioridad aplicativa del convenio de empresa y que el art.84.2 ET haya quedado 
desactivado en los contratos públicos. Desde las consideraciones expuestas,  los 
supuestos delimitados en la LCP y que han sido analizados creo son claros. La 
prioridad en salarios del convenio sectorial es la medida de mayor impacto. Pero 
luego se diferencia a los contratos públicos donde la mano de obra es relevante o 
su coste económico es el principal de los que no. Y se menciona en estos supues-
tos el coste laboral, no todas las condiciones del convenio sectorial. El art. 201 
LCP, por su parte, establece la potestad de los pliegos de condiciones de estable-
cer condiciones específicas, entre las que podría estar la aplicación del convenio 
sectorial, pero en ningún caso impone tal obligación. Y en estos supuestos, el 
órgano de contratación debe justificar y razonar la vinculación de esta opción con 
el contrato, sin ser una potestad administrativa discrecional.

Ello explica, como hemos apuntado de inicio, que en la LCP no se haga re-
ferencia en ocasiones al ámbito del convenio aplicable ni menciones literales a 
los convenios sectoriales3. No son errores técnicos, sino consecuencia de una de-
cisión política de no desterrar de los contratos públicos el art.84.2 ET. Así, el art. 

3 Casas Baamonde, M.E y García Quiñones, 2018.
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211.1.i LCP alude al respeto a las condiciones establecidas en los “convenios 
colectivos en vigor”, y el artículo 35.1.n LCP, que se refiere, al establecer el con-
tenido mínimo del contrato con la Administración, a la “obligación de la empresa 
contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecución del contrato las nor-
mas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicación”. En similares 
términos, el artículo 100.2 LCP, que regula el presupuesto base de licitación, esta-
blece que “en los contratos en que el coste de los salarios de las personas emplea-
das para su ejecución formen parte del precio total del contrato, el presupuesto 
base de licitación indicará de forma desglosada y con desagregación de género y 
categoría profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral 
de referencia”.

Partiendo de estas definiciones y del tenor legal,  puede entenderse perfec-
tamente incluido y respetado en las mismas un convenio colectivo de empresa 
negociado y acordado conforme a los requisitos del Titulo III ET. Y asumida esta 
premisa, resulta aplicable la garantía de su prioridad aplicativa del art.84.2 ET, 
como también, en su caso, la regla de prior in tempore del art.84.1 ET.

En todo caso, va a depender de la práctica administrativa de los pliegos de 
condiciones comprobar hasta qué punto se impone el convenio sectorial frente al 
de empresa y el alcance también material de este tipo de imposiciones. Pero este 
tipo de decisiones, que excepciona un marco laboral legal vigente, debe estar fun-
damentado y justificado en relación con el objeto del contrato, sin pertenecer a la 
discrecionalidad administrativa. El marco regulador de la LCP es condescendien-
te con la prevalencia del convenio de empresa, salvo las excepciones analizadas, 
sobre todo en materia salarial. Pero la práctica administrativa puede, de hecho y 
siempre que quede justificado, por la vía de condiciones sociales de los pliegos, 
imponer el convenio sectorial, y ser más radical que lo establecido en el LCP.

Desde un punto de vista técnico tampoco cabe hablar de contrarreforma labo-
ral ni de desaparición del art.84.2 ET en el ámbito de los contratos públicos. La 
LCP no deroga el art.84.2 ET en ningún caso ni regula la concurrencia convencio-
nal. Es una ley administrativa especial4 que establece técnicas de determinación 
del precio de las ofertas públicas en los pliegos, operando el convenio sectorial 
desde fuera como referencia económica de salarios de trabajadores con carácter 
general y de costes laborales en determinadas contrataciones públicas. En con-
secuencia, si una empresa quiere participar en la oferta pública debe cumplir los 
pliegos y aplicar el convenio sectorial correspondiente en la ejecución del con-
trato. Y si lo incumple se activan vías de penalidades y resolución contractual, 
previstas en la LCP, propias del Derecho Administrativo. Opera así un desplaza-
miento de la ley laboral frente a la especial administrativa, muy condicionada a 
cada supuesto puntual, que no deroga en ningún caso este precepto laboral, hoy 
en día, plenamente vigente. 

4 Cruz Villalón, J, 2018, 50-51; Casas Baamonde, M.E y García Quiñones, J.C, 2018.
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5. UN REFERENTE ÚTIL PARA LA REFORMA DE LAS CONTRATAS 
PRIVADAS Y DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA    

En conclusión, la excepción del art.84.2 ET en los contratos públicos, ha sido 
en ocasiones definida como una contrarreforma laboral o como el principio del 
fin de la primacía del convenio de empresa5 cuando, en realidad, es una medida 
delimitada que responde al problema específico salarial que desajustó las tarifas a 
la baja con retribuciones inferiores a las sectoriales de los trabajadores, devaluan-
do en ocasiones la prestación de un servicio adjudicado exclusivamente por este 
coste salarial. Por ello, la referencia de aplicación del convenio sectorial sobre el 
de empresa se refiere, con carácter general, exclusivamente a los salarios. Y, por 
ello también, sólo se aplica el convenio sectorial en los costes laborales cuando 
la mano de obra es relevante y el coste laboral es la base principal del contrato 
público, en el marco de cada pliego de condiciones. Aplicación en estos casos del 
convenio sectorial referida exclusivamente a los costes laborales, sin descartar 
tampoco, en lo que no incide en los mismos, el convenio de empresa aplicable.

Creo que este marco jurídico de la LCP, equilibrado en la excepción del 
art.84.2 ET, es un buen referente para futuras reformas tanto de las contratas pri-
vadas (art.42 ET) como del propio art.84.2 ET. Bien es cierto que la proposición 
de ley de contratas en actual tramitación parlamentaria, que no pretendo analizar 
aquí, va en dirección distinta y mucho más contraria al art.84.2 ET6. Como tam-
bién son más radicales determinadas propuestas políticas de derogar este precepto 
y recuperar todo el poder de negociación en los sectores. Pero no parece que 
exista en la actualidad ninguna mayoría política que desmonte de esta manera, 
vía contratas o vía reforma laboral, la prioridad del convenio de empresa. Y, en 
cambio, con dificultades y debate, sí ha existido una mayoría política para aprobar 
la LCP con un mayor equilibrio. 

Es por ello que creo que delimitar la excepción de la prioridad del convenio de 
empresa exclusivamente a los salarios, dejando en el resto de materias laborales espa-
cios amplios a la negociación colectiva de empresa, puede ser el punto de encuentro 
de la necesaria complementariedad entre ambos ámbitos convencionales7. Porque, de 
un lado, evita posibles desajustes salariales sobre un suelo sectorial, y de otro, permite 
una gestión más adecuada de la organización del trabajo, en todos sus aspectos, por 
un convenio de empresa con garantías de aplicación. El tiempo dirá si una mayoría 
política amplia puede encontrarse en este tipo de solución equilibrada de comple-
mentariedad entre sector y empresa, a mi juicio conveniente en un modelo de eficacia 
general del convenio colectivo, o si prevalecerán posiciones más radicales contrarias 
al convenio de empresa, añadiendo rigidez al sistema de negociación colectiva.

5 Rojo Torrecilla, E, 2017; Cavas Martínez, F, 2018;Vidal Pérez, 2017.
6 He tenido oportunidad de analizar esta proposición de ley Lahera Forteza, J, 2018.
7 Lahera Forteza, J, 2018.
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1. INTRODUCCIÓN

El alto grado de precariedad del mercado de trabajo a resultas de la tan 
nombrada “salida” de la crisis económica, que camina a dos velocidades, se ha 
convertido en una de las preocupaciones centrales de la sociedad española. El 
deterioro de las condiciones de trabajo se advierte, sobre todo, en el repunte de 
la temporalidad de la contratación, la involuntariedad del tiempo parcial, las jor-
nadas excesivas, así como la proliferación de las figuras de los falsos autónomos, 
falso becarios y falsas cooperativas.

En este contexto caracterizado por la persistencia de los índices elevados de 
desempleo y el escaso éxito de las políticas públicas de impulso del crecimiento 
económico, se promueven fórmulas que fomenten que los desempleados busquen 
nuevas transiciones al empleo a través del autoempleo individual, pero también 
asociado, como es el caso de organizaciones empresariales de tipo asociativo, 
que además de promover la ocupación, persiguen un fin con un interés social. De 
hecho, se constata en este último período cómo la política de empleo ha evolucio-
nado, pasando de centrarse en incentivar el empleo en las empresas de economía 
social a promocionar, como forma alternativa, la creación de estas organizacio-
nes, o su incorporación como socios trabajadores a las ya constituidas1.

1 Orden ESS/739/2017, de 26 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de la 
concesión de subvenciones a las actividades de promoción del trabajo autónomo, de la economía 
social y de la responsabilidad social de las empresas y para sufragar los gastos de funcionamiento de 
las asociaciones de trabajadores autónomos, de cooperativas, de sociedades laborales, de empresas de 
inserción y de otros entes representativos de la economía social de ámbito estatal.
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Dentro de este contexto cobran especial protagonismo las Sociedades Coo-
perativas de Trabajo (SCT), por su capacidad real de generación de empleo (au-
toempleo y por cuenta ajena) y como fórmula alternativa a la empresa capitalista 
para subsanar algunos defectos del mercado y corregir la distribución de los re-
cursos, poniendo en primer plano a las personas.

Pero la actividad societaria en general siempre se ha observado con cautela 
por su utilización en ocasiones, a través de algunos de sus tipos como encubrido-
res de auténticas relaciones laborales, con la finalidad de evadir las obligaciones 
legales; si bien en la actualidad, con la afluencia de distintos modos de trabajo 
asociado, se ha incrementado la preocupación, sobre todo, cuando la facultad de 
autoordenación de la sociedad rebasa los límites de lo aceptable en la regulación 
de las condiciones de trabajo de sus socios.

Particularmente, los rasgos caracterizadores de algunos tipos de sociedades, 
como las SCT, las sitúan en el punto de mira, puesto que la confluencia normativa 
que ordena su régimen jurídico y que pretende dar respuesta a una forma distinta 
de trabajar y de organizar el trabajo productivo, descubre como en algunos aspec-
tos las fronteras de la actividad cooperativa con el trabajo subordinado resultan 
imprecisas, porque desde un punto de vista material o sociológico la diferencia 
entre socio trabajador y trabajador asalariado es casi imperceptible.

Esta dialéctica que surge en la relación de las personas socias trabajadoras 
por el desempeño de la actividad cooperativizada genera conflictos en orden a la 
aplicación de la normativa de varios órdenes jurídicos diferenciados (civil, mer-
cantil, laboral, fiscal…), que afectan a distintos aspectos de dicha relación y cuya 
gestión dificulta el desarrollo de la actividad en el día a día de estas organizacio-
nes. Una de las materias más controvertidas es la relativa al sistema retributivo, 
principalmente la ordenación de los denominados “anticipos societarios”, debido 
a sus semejanzas con el salario. La disparidad de su regulación por las legislacio-
nes cooperativas autonómicas y su conexión directa con el régimen de cotización 
en el sistema de Seguridad Social requiere una respuesta adecuada en Derecho 
sobre aspectos como el concepto, contenido y estructura de las percepciones eco-
nómicas de la persona socia en las SCT. 

Aunque la intención del legislador nacional ha sido alejar su tratamiento 
del régimen jurídico salarial, el hecho de que se trate de una cuantía económica 
que compensa la actividad en proporción a la prestación realizada con rasgos 
de subordinación, mantiene abierta la cuestión sobre la idoneidad de trasladar 
al ámbito cooperativo reglas del régimen salarial en relación con la cuantía y el 
devengo de estas percepciones, como establecen una mayoría de legislaciones 
cooperativas. 

Buena muestra de que parece que se inicia una tendencia más definida en la 
regulación de esta materia se observa en los Proyectos de Ley de las futuras Leyes 
de Cooperativas de Extremadura y de las Islas Canarias: en el primero se invierte 
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la corriente seguida de laboralización del régimen retributivo2; y en el segundo 
se regula la ordenación de los anticipos societarios en el marco estrictamente 
societario3. 

2. LA COMPLEJA CARACTERIZACIÓN DEL TRABAJO ASOCIADO: 
LA REPERCUSIÓN DE UN DEBATE AÚN ABIERTO

El art. 129.2 de la Constitución española (CE) encomienda a los poderes pú-
blicos promover eficazmente las diversas formas de participación en la empresa y 
fomentar, mediante una legislación adecuada, las sociedades cooperativas. En esta 
tipología de empresas participativas se encuadran las SCT, con el objeto de propor-
cionar a sus socios puestos de trabajo mediante su esfuerzo personal y directo, a 
tiempo parcial o completo, a través de la organización en común de la producción 
de bienes o servicios para terceros (art. 80 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Coo-
perativas, en adelante, LC). Asimismo, las Comunidades Autónomas, como resulta-
do de la descentralización de competencias legislativas prevista en los artículos 148 
y 149 de la CE, reconocen y regulan mediante ley estas sociedades, las cuales, aun-
que no dejan de compartir sus rasgos más característicos, tienen identidad propia4. 

Uno de esos elementos comunes, como se establece expresamente por la LC 
y por la mayoría de las leyes autonómicas, es la calificación del carácter “socie-
tario” de la relación jurídica que une a la persona socia con la SCT, lo que en 
principio significa que son las normas cooperativas las que regulan el régimen 
jurídico de su actividad profesional, así como los principios cooperativos y los 
acuerdos válidamente adoptados por los órganos sociales de la cooperativa5. De 
la misma manera, la jurisprudencia refuerza esta idea, considerando que debe “…

2 Art. 145.4 del Proyecto de Ley de Cooperativas de Extremadura, aprobada el 25 de septiembre 
de 2018: Desaparece la referencia del art. 113.6 para la fijación del anticipo societario que la fijaba 
en cuantía similar a las retribuciones normales en la zona y sector de actividad para los distintos 
puestos de trabajo o categorías profesionales:  http://www.asambleaex.es/gdocparlamentario-
OXxQTEVZLTE4-GP 

3 Art. 99.4 del Proyecto de Ley: anexo-d44a1452-7290-4f3a-b6da-10a85c00f048 (5): https://
sede.gobcan.es

4 Ley 4/1993, de 24 de junio de Cooperativas del País Vasco; Ley 2/1998, de 26 de marzo, 
de Cooperativas de Extremadura; Ley 5/1998, de 18 de diciembre de Cooperativas de Galicia; Ley 
4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de Madrid; Ley 4/2001, de 2 de julio, de Cooperativas de La 
Rioja; Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperativas de Castilla y León; Ley 1/2003, de 20 de marzo, de 
Cooperativas de Islas Baleares; Ley Foral 14/2006, de 11 de diciembre, de Cooperativas de Navarra; 
Ley 8/2006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas de la Región de Murcia; Ley 4/2010, 
de 29 de junio, de Cooperativas del Principado de Asturias; Ley 11/2010, de 4 de noviembre, de 
Cooperativas de Castilla-La Mancha; Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas 
Andaluzas; Ley 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas de Cantabria; Decreto Legislativo 2/2014, 
de 29 de agosto, que regula el texto refundido de la Ley de Cooperativas de Aragón; Decreto Legislativo 
2/2015, de 15 de mayo, que regula el texto refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunidad 
Valenciana.; Ley 12/2015, de 9 de julio, de Cooperativas de Cataluña.  

5 STS de 12 de abril de 2006 (Rec. 2316/2005).



57

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 53-87

El régimen retributivo de las personas socias en las sociedades cooperativas...

descartarse todo atisbo acerca de que estemos en presencia de una relación labo-
ral, ni siquiera como concurrente con la societaria  o de naturaleza híbrida…”6.

No obstante, la apreciación de la naturaleza de la relación de trabajo de la 
persona socia trabajadora no ha sido una cuestión pacífica, como se deduce de 
la formulación de las posiciones jurisprudenciales y doctrinales distanciadas en 
torno a la misma durante años, considerándose una de las zonas grises del ordena-
miento jurídico laboral. Se han defendido tres posturas claramente diferenciadas: 
la primera, sostenida, sobre todo, antes de la entrada en vigor de la LC de 1999, 
sitúa al socio trabajador como un trabajador asalariado más, con el argumento 
de la concurrencia en esta relación de las notas que tipifican el contrato de traba-
jo, así como por la competencia de los Tribunales de lo Social para resolver las 
controversias sobre dicha relación7. Frente a ésta, con base en el contrato que la 
origina, define dicha relación como genuinamente societaria, a pesar de la “vis 
atractiva” de la legislación laboral, considerando que las normas laborales, sus-
tantivas y procesales sólo le son de aplicación en la medida en que estén expresa 
y específicamente contempladas en la legislación cooperativa8. Por último, más 
próxima a la defensa de la autonomía del Derecho Cooperativo, se mantiene una 
postura intermedia de los partidarios de su calificación como una relación mixta, 
al compartir elementos de una y otra figura contractual, en cuanto se asienta sobre 
una relación societaria y al mismo tiempo se manifiesta en la prestación de una 
actividad de trabajo, con tratamiento jurídico-laboral en varios aspectos9. 

Aunque podría pensarse que la polémica en torno al tema quedó zanjada con 
la entrada en vigor de la LC, sin embargo, el debate se mantiene en el plano 
dogmático, aunque rebajado, a pesar de la clara intención del legislador de esta-
blecer una regulación propia y específica de la relación obligacional relativa al 
trabajo asociado10.  Sin entrar en la polémica doctrinal, lo que resulta evidente es 

6 SSTS de 13 julio y 23 octubre de 2009 (Rec. Ud.: 3554/2008; 822/2009); de 15 de noviembre 
de 2005 (Rec. 3717/2004) y de 12 de abril de 2006 (Rec. 2316/2005).

7 Entre todas, vid. STS de 4 de junio de 1974 (R.A.3005). Entre estos autores, vid.  Álvarez 
Alcolea, M.: “La condición jurídico-laboral de los socios de las cooperativas de producción”, RPS 
núm. 107/1975, pp. 73 a 122. Pedrajas Pérez, F. y Prados De Reyes, F.J.: “Notas sobre la caracterización 
jurídico-laboral de los servicios prestados por el socio-empleado”, Revista de Trabajo núm. 52/ 1975, 
pág. 198; SSTS de 22 de febrero de 1990 y de 4 de diciembre de 1996

8 Entre las sentencias anteriores a la Ley de 1999, vid. STS de 19 de mayo de 1987 (ROJ 
3470/1987). Entre los autores, Valdés Dal-Re, F.: “Notas sobre el nuevo régimen jurídico de las 
cooperativas de trabajo asociado”, REDT núm. 1/1980, pág. 71; Santiago Redondo, K.M.: Socio de 
cooperativa y relación laboral. Madrid, 1998, pág. 130.

9  Entre otras, STS de 29 de mayo de 1990 (RJ 1990\4516). En la doctrina, García Jiménez, M: “El 
desamparo del trabajo asociado por la legislación laboral o el limbo del trabajo cooperativizado”. Revista 
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 37/2014, pág. 115; Montoya Melgar, A.: “Sobre 
el socio-trabajador de la cooperativa de trabajo asociado”. En la obra colectiva Estudios de Derecho del 
Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Bayón Chacón, Madrid, Tecnos, 1980, págs. 139 a 154.

10  Espín Sáez, M.: El socio trabajador. Criterios para sistematizar la realidad del autoempleo 
colectivo. CES, 2000, pág. 135. La autora considera que tras la ley el debate se sitúa en el carácter de 
la exclusión de la relación del socio del ámbito del Derecho Laboral.
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la afluente litigiosidad sobre aspectos relacionados con la prestación de servicios 
de la persona socia, que revela el “carácter fronterizo” de estas actividades pro-
fesionales y que desde la perspectiva técnico-jurídica condiciona su reglamenta-
ción. Las fronteras siempre móviles del contrato de trabajo se encuentra en la base 
de esta situación, por lo que  el trabajo de las personas socias de las SCT ha sido a 
menudo un espacio de conflictos, siendo usual la aparición de pronunciamientos 
judiciales con la pretensión de seguir marcando las lindes entre ambos tipos de 
relaciones jurídicas: la relación laboral y la relación societaria11. Por ello, se trata 
de una realidad social que requiere una respuesta más adecuada por parte del 
Derecho.

La dificultad de configurar el régimen jurídico de la relación de trabajo aso-
ciado se evidencia porque, si bien a priori la actividad de la persona socia traba-
jadora constitutivamente queda fuera del ámbito laboral, sin embargo, se trata 
de una persona vinculada por un negocio jurídico societario mercantil que está 
obligada precisamente por dicho vínculo a realizar una prestación de trabajo poco 
diferenciable de la desarrollada por el trabajador por cuenta ajena, debido a la 
presencia de esa nota de ajenidad difusa que se observa en el ámbito cooperativo 
y que aproxima a ambas figuras12. 

En efecto, aunque la naturaleza societaria de la relación implica que la per-
sona socia presta servicios por cuenta propia, las exigencias lógicas de cualquier 
actividad productiva colectiva y organizada como la de la SCT imponen nor-
malmente cierto grado de dependencia o subordinación técnica o funcional en el 
desempeño de la prestación coordinada, jerarquizada y dirigida del propio traba-
jo13. Por tanto, desde la formulación de contornos más flexibles de la noción de 
dependencia, entendida como sometimiento de la actividad de las personas traba-
jadoras a un plan de trabajo diseñado y controlado por la cooperativa, se plantea 
la oportunidad de establecer cautelas para proteger a este tipo de “trabajadores” 
dotados de cierta autonomía productiva. 

El nivel de subordinación indirecta se percibe con más intensidad en unas 
SCT que en otras. A este respecto, atendiendo al objeto social se pueden distinguir 
dos variantes: la primera, recogida por la LC y  por algunas leyes autonómicas, 
concibe a la SCT como motor de creación de empleo, en la línea de proporcio-
nar puestos de trabajos a sus socios, quienes adoptan una posición más pasiva, 
próxima a la figura de la persona socia trabajadora por cuenta ajena y depen-

11 Mercader Uguina, J.: “Contrato de trabajo y contrato de sociedad: una larga historia de 
encuentros y desencuentros”. Nueva Revista de Derecho del Trabajo núm. 172/2015, pág. 10.

12 Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martínez; L.A.: “La configuración técnica de la relación 
laboral del socio trabajador de cooperativas de trabajo asociado”. Revista General de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad  Social  núm.  37/2014,  pág. 18.

13 López Gandía, J.: Las cooperativas de trabajo asociado y la aplicación del Derecho del 
Trabajo. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pág. 48. 
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diente14. Frente a ésta, una segunda orientación, adoptada por otras Comunidades 
Autónomas15, se plantea más abierta a que sean las personas socias, como sujetos 
proactivos, quienes aporten su actividad profesional de forma asociada para su 
organización en común y posicionarse mejor en el mercado; posición, por tanto, 
más cercana a la persona trabajadora autónoma asociada, al emprendimiento co-
lectivo16. En este grupo se encuadran nuevas fórmulas, como las cooperativas de 
emprendedores o de impulso empresarial, que prestan asistencia en la puesta en 
marcha y gestión de actividades profesionales autónomas, generalmente de carác-
ter precario, con la finalidad de favorecer que emerjan de la economía sumergida 
en la que suelen desarrollarse17.

Por tanto, no existe una única fórmula de trabajo cooperativo, sino distintas 
realidades jurídicas que englobarían un nuevo concepto al que se podría denomi-
nar    “autoempleo asociado”18. Esta posibilidad de que las personas socias apor-
ten su trabajo de forma diversa, no sólo como un trabajo con plena autonomía, 
sino como un trabajo “subordinado”, organizado y dirigido dentro de la propia 
sociedad, no altera la naturaleza societaria de la relación; sin embargo, deter-
mina que un mismo fin, el “trabajo en común” y autogestionado, pero con una 
instrumentalización distinta, puede condicionar el modo de ordenar el régimen 
jurídico de la actividad cooperativizada e incluso la posición de la persona socia 
trabajadora frente a la SCT.

3. LA VIS ATRACTIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO EN LA ORDE-
NACIÓN DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA SOCIA TRABAJADORA

Si como se ha expresado, desde el punto de vista teórico la calificación de la 
relación del socio trabajador como societaria conlleva la exclusión del Derecho 
laboral y, por tanto, la capacidad de autorregulación de la relación del trabajo 
asociado, en el plano de la realidad jurídica el escenario es bien distinto, pues 
concurre un conjunto normativo complejo en el que confluyen, por un lado, el 
Derecho civil, que comprende todo lo relacionado con la condición de socio de la 

14 Encuadrables en la primera opción, las leyes de cooperativas de las Comunidades de Castilla 
y León, Extremadura, Galicia, La Rioja, Madrid y Navarra. 

15 Esta segunda opción es adoptada por las leyes de Andalucía, Aragón, Asturias, Baleares, 
Cantabria, Castilla-La Mancha, Cataluña, Comunidad Valenciana, Murcia y del País Vasco.

16 García Jiménez, M.: “El concepto de cooperativa de trabajo asociado. Objeto social y 
principales características”. En la obra colectiva Cooperativa de trabajo asociado y estatuto jurídico 
de sus socios trabajadores. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pág. 195.

17 Estas fórmulas han sido previstas sólo por algunas de las legislaciones autonómicas, como la 
andaluza, la cántabra y la catalana.

18   Cuevas Gallegos, J.: Las cooperativas de trabajo asociado: otra forma de creación de empleo. 
Comares, Granada, 2011, pág. 148.
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cooperativa, y por otro lado, el Derecho cooperativo-laboral, integrado por nor-
mas de derecho cooperativo relacionadas con la actividad cooperativizada, bien 
inspiradas en la legislación laboral, o bien integradas por normas directamente 
laborales en aquellos supuestos en los que la propia ley cooperativa la considera 
aplicable. 

Esta confluencia se ha visto favorecida por el fenómeno expansionista del De-
recho laboral, cuya aplicación rompe la estricta frontera de la figura del contrato de 
trabajo, para extenderse al ámbito del trabajo autónomo, en cuyo marco se comprende 
la relación de las personas socias trabajadoras de las SCT19. Dentro de esta concep-
ción amplia, como un derecho de protección y de reivindicación de la dignidad del 
trabajador, se reconocen unos derechos mínimos y fundamentales de la persona, que 
deben ser salvaguardados ya sea trabajador asalariado o no (derecho al descanso, a 
una limitación razonable de la duración del trabajo, a la salud laboral, etc.). 

Esta idea de la necesidad de amparo del trabajo cooperativo ha ido cobrando 
peso en el ámbito internacional, sobre todo a raíz de la Recomendación 193/2002 
de la OIT sobre la Promoción de las Cooperativas, que extiende la aplicación de 
la Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales del 
trabajo de 1988 a todos los trabajadores de las cooperativas sin distinción algu-
na. En esta disposición se declara el reconocimiento del derecho fundamental 
al “trabajo decente”, entendido como “el trabajo productivo en condiciones de 
libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el cual los derechos son protegidos y 
que cuenta con remuneración adecuada y protección social”20. A su vez se dirige 
a los Estados para que velen por que no se puedan crear o utilizar cooperativas 
para eludir la legislación del trabajo, ni ello sirva para establecer relaciones de 
trabajo encubiertas, así como luchar contra las seudo-cooperativas, o cooperati-
vas de facturación, que violan los derechos de los trabajadores21. En suma, la OIT 
recomienda aplicar similares reglas de la legislación laboral a las relaciones entre 
la cooperativa y sus miembros para garantizar un trabajo digno.

El legislador estatal ha contribuido a este proceso ante la posibilidad de in-
cluir al colectivo de trabajadores autónomos dentro de su ámbito, como recoge 
el Estatuto de los Trabajadores (ET), que prevé el sometimiento al Derecho del 
Trabajo de aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente. Y 
así, se ha extendido su campo de aplicación a aspectos importantes de la relación 
de las personas socias trabajadoras del conjunto de SCT del territorio español 
que afectan al derecho laboral necesario, así como se garantiza un orden mínimo 

19 Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martínez; L.A., op. cit. pág. 17. Según los autores, este 
colectivo formaría parte de un Derecho laboral extenso al que puede denominarse “Derecho de la 
actividad profesional”.

20 OIT. Memoria del Director General a la 87ª reunión de la Conferencia Internacional del 
Trabajo. Trabajo decente. Ginebra. 1999, pág.  4.  

21 Capítulo II de la Recomendación “Marco político y papel de los Gobiernos” (apartado núm. 8): 
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R193
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protector en otros ámbitos como la salud laboral, la prevención de riesgos labo-
rales y la Seguridad Social22; sin olvidar la aplicación de la Ley 44/2007, de 13 
de diciembre, para la regulación del régimen de las empresas de inserción, así 
como  la atribución de la competencia de la jurisdicción del orden social para 
la resolución de las cuestiones contenciosas en el seno de la cooperativa con las 
personas socias trabajadoras cuando se susciten por su condición de tales y hacer 
extensivas a éstos sus garantías procesales, por tratarse de cuestiones relacionadas 
con la rama social del derecho 23 .   

Asimismo, el envío al ordenamiento laboral de algunos aspectos de la relación 
del trabajo cooperativo es adoptado por la legislación cooperativa nacional y es 
casi generalizado en las legislaciones autonómicas24. No obstante, este proceso de 
laboralización no se ha llevado a cabo de forma coherente y sistemática en las Co-
munidades Autónomas, sino que se presenta como un mapa complejo de distintos 
modelos normativos, que van desde las fórmulas de autogestión plena de la SCT, a 
través de la regulación de las condiciones de trabajo por la normativa cooperativa 
sin acudir al Derecho laboral, hasta las que extienden expresamente las garantías 
laborales a los socios trabajadores, pasando por las opciones intermedias que orde-
nan internamente las condiciones de trabajo de los socios y sus peculiaridades, sin 
perjuicio de que diversos aspectos del trabajo asociado sean garantizados en simi-
lares términos que el Derecho laboral. La falta de competencia de las Comunidades 
autónomas en materia de legislación laboral (art. 149.1.7.° CE), genera inseguridad 
jurídica generada cuando algunas legislaciones hacen suyos contenidos de la norma 
estatal, asumiendo su disponibilidad e incorporando sus enunciados literales al arti-
culado de sus leyes como si de un mandato suyo se tratara25 . 

La irradiación de la normativa laboral en el proceso de configuración del régi-
men jurídico de la persona socia trabajadora de una SCT ha supuesto en términos 
generales una clara influencia de sus principios generales, permitiendo que en 
aquellas cuestiones en las que algunas leyes de cooperativas no han establecido 
un criterio propio26, pueda ser de aplicación directa o indirecta el orden laboral27, 
o bien se fije como mínimo o como límite general28, sin que dicho acercamien-

22 Disposición Adicional Cuarta 1º de la Ley General de Seguridad Social, Real Decreto 
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

23 Art. 2.c) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de Jurisdicción Social.
24 Aspectos como el régimen de suspensión y excedencias, la baja obligatoria por causas 

económicas, técnicas, organizativas o de producción, o la sucesión de empresas, contratas y 
concesiones (arts. 84, 85 y 86 de la LC). 

25 García Jiménez, M.: “El desamparo del trabajo…”, op. cit.  pág. 118.
26 Que son la mayoría, a salvo de las leyes de cooperativas de Cantabria, Navarra y el País Vasco.
27 La Ley de Cooperativas de Extremadura en el primer caso y la Ley de Cooperativas en el 

segundo, importando disposiciones de Derecho laboral.
28 Es el caso de la Ley Andaluza, aunque con limitaciones.
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to resulte necesariamente de la aplicación supletoria del Derecho del Trabajo, 
aunque ésta haya sido una de las opciones adoptadas por una gran parte de las 
legislaciones autonómicas29. 

La justificación de este modelo intervencionista, como limitación a la autono-
mía societaria, obedece, por un lado, a que el Estado regula medidas de apoyo y 
fomento para hacer viables las empresas de economía social. Desde los incentivos 
fiscales adicionales por su condición de sociedades cooperativas especialmente 
protegidas30, hasta la concesión de subvenciones para el fomento del empleo y 
mejora de la competitividad31. Pero, sobre todo, hay que buscarla en la intención 
del legislador de tutelar la fuerza de trabajo y evitar los riesgos de la explotación 
de los individuos con independencia de la fórmula contractual utilizada, puesto 
que también el trabajo asociado se lleva a cabo mediante el “esfuerzo personal 
y directo” de las personas socias sobre el objeto social (art. 80.1 LC). Una inter-
vención relativa, por cuanto la opción del legislador nacional en la regulación del 
trabajo en las SCT ha sido, sin embargo, diferente que en otros tipos de coopera-
tivas, dejándola casi en exclusividad a disposición del legislador autonómico32. 

La SCT se constituye por un conjunto de personas que voluntariamente deci-
den poner en común su trabajo para emprender un proceso productivo de bienes 
y servicios que van a gestionar y administrar directa y conjuntamente para colmar 
su aspiraciones económicas y sociales; pero al igual que en otras instituciones 
socio-económicas, las reglas del mercado determinan que la competitividad sea 
un valor propio de la naturaleza cooperativa, puesto que el mantenimiento de los 
valores sociales propios de su base mutualista (solidaridad, democracia, igualdad, 
vocación social), dependen de la rentabilidad de estas organizaciones empresa-
riales. Por esta razón, como propietarios de la empresa, las personas socias traba-
jadoras se ven en la necesidad de adaptarse a las circunstancias, con una mayor 
flexibilidad en la determinación de las condiciones de trabajo para preservar la 

29 Leyes de Cooperativas de Asturias, Islas Baleares, Castilla-La Mancha, Castilla y León, 
Cataluña, Galicia y La Rioja.

30 Se establece como requisito para su calificación como especialmente privilegiada (art. 8.2  de 
la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, de Régimen Fiscal de Cooperativas): “Que el importe medio de 
sus retribuciones totales efectivamente devengadas, incluidos los anticipos y las cantidades exigibles 
en concepto de retornos cooperativos no excedan del 200 por 100 de la media de las retribuciones 
normales en el mismo sector de actividad, que hubieran debido percibir si su situación respecto a la 
cooperativa hubiera sido la de trabajadores por cuenta ajena”. La bonificación otorgada es del 90% 
de la cuota íntegra del impuesto de sociedades, durante cinco años.

31 ORDEN TAS/3501/2005, de 7 de noviembre,  por la que se establecen las bases reguladoras 
para la concesión de subvenciones para el fomento del empleo y mejora de la competitividad en las 
cooperativas y sociedades laborales. Las acciones subvencionables son: la incorporación de socios 
trabajadores o socios de trabajo a cooperativas, la realización de inversiones que contribuyan a la 
creación, consolidación o mejora de la competitividad de cooperativas, la  prestación de asistencia 
técnica y la realización de actividades de formación, difusión y fomento de la economía social 
vinculadas directamente al fomento del empleo.

32 En el supuesto de las cooperativas de crédito y de seguros se aprueban mediante leyes de 
ámbito nacional, complementarias y simultáneas con la legislación específicamente cooperativa 
aplicable según el respectivo ámbito territorial.
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continuidad de la empresa. De hecho el incremento de las sociedades coopera-
tivas en España en los últimos años, particularmente las SCT, se debe en buena 
medida a su capacidad de absorber las oscilaciones de los ciclos económicos, 
resistiendo mejor la crisis económica33.

Ciertamente, los mecanismos de flexibilidad interna les permite hacer más 
fácilmente ajustes económicos rebajando principalmente el importe de sus retri-
buciones, o incrementando la jornada, como exigencia para el mantenimiento del 
empleo, claro está siempre que se trate de explotaciones que tienen como propósito 
desarrollar una “actividad real en beneficio de sus socios”, y no fórmulas socie-
tarias que puedan calificarse como falsas cooperativas34. En definitiva, se ajustan 
continuadamente a un factor de “sostenibilidad” 35, conformándose con mantener 
una retribución digna, aunque la rentabilidad de la empresa no sea la esperada. 

Desde una perspectiva distinta, se considera que cuando surgen dificultades 
las personas socias son propensas a endurecer su propio trabajo en aras a la pros-
peridad de la cooperativa, con el riesgo de caer en la autoexplotación y la preca-
riedad. En esta lógica puede pensarse que la ordenación de las condiciones de tra-
bajo no debe fijarse únicamente atendiendo a criterios que regulen la vida interna 
de la sociedad, sino que la relevancia del trabajo en la estructura de la sociedad y 
la posición de la empresa cooperativa en una economía regida por las reglas del 
mercado, aconsejan la mediación del poder público con fines de protección de las 
personas socias trabajadoras36. 

A estos efectos en nuestro ordenamiento jurídico se reconoce un orden pú-
blico profesional, mínimo, indisponible y protegido por el Estado, que asume el 
legislador societario, regulando determinados aspectos en términos muy similares 
a los previstos en la legislación laboral, y que ha ocasionado que la relación de la 

33 Su repercusión en el mapa empresarial español se pone de manifiesto en estos últimos 
años. Datos estimados a partir de las estadísticas publicadas, en el marco temporal 2014-2017, 
por la Confederación Empresarial Española de la Economía Social (CEPES): constitución de 700 
nuevas cooperativas (incremento medio del 3,43%) y 27.488 nuevos empleos (incremento medio 
del 9,4 %): https://www.cepes.es/social/estadisticas&t=cooperativas. Cabe subrayar que 271 de las 
cooperativas en dicho período son SCT, produciéndose un incremento medio del 27 % y elevándose 
el número de socios trabajadores en un 45% (1.498 en dicho período). Datos estimados a partir 
de los datos publicados por  el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social: http://
www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/EconomiaSocial/estadisticas/
CoopConstituidasLaboRegistradas/2017/4TRIM/COO_G2.pdf

34 Vid. entre otras, STS de 18 de mayo de 2018 (Rec: 3513/2016). Se describen los elementos que 
concurren en la calificación de una falsa cooperativa, que pueden aplicarse a todas las modalidades de 
cooperativas. Vid. sobre las cooperativas de facturación el análisis realizado por Altés Tárrega, J.A.: 
Nuevas manifestaciones del cooperativismo asociado: los autónomos esporádicos. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2017, págs. 46 a 51.

35 Molina Navarrete, C.: “Las cooperativas como forma alternativa de creación de puestos de 
trabajo: el empleo cooperativo entre mitos y realidades”. Revista General de Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social núm. 37/2014, pág. 77.

36 García Jiménez, M.: “El desamparo del trabajo…”, op. cit. pág. 120.
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persona socia cooperativista “posea una fuerte impregnación jurídico-laboral”37. 
En efecto, aunque estas consideraciones no pueden dar pie a la identificación ple-
na del socio trabajador con el trabajador por cuenta ajena38, puede afirmarse sin 
temor a equivocarse que se ha llegado a una equiparación parcial entre ambas fi-
guras, sobre todo, en aquellos supuestos en los que ha sido la legislación coopera-
tiva la que ha remitido al orden laboral la regulación de determinados aspectos de 
la prestación de trabajo de la persona socia39. Incluso se ha extendido a las normas 
de naturaleza autónoma, favoreciendo aún más el fenómeno de laboralización 
de las condiciones de trabajo cooperativo; esto ocurre cuando la ley específica 
realiza un envío al convenio colectivo aplicable en el sector de actividad y ámbito 
geográfico de la cooperativa40.

Esta proyección se traduce en particular en la introducción de reglas protec-
toras que, con mayor o menor intensidad, regulan aspectos relativos a la organi-
zación del trabajo, como la clasificación profesional, el tiempo de trabajo, las mo-
dificaciones de las condiciones de la prestación de la actividad, las situaciones de 
suspensión y extinción de la relación de trabajo;  incluso,  el régimen retributivo.

Como resultado, surgen conflictos en torno a los aspectos vinculados a la ac-
tividad de la persona socia en las SCT, sobre todo, en aquellos casos en los que la 
doctrina judicial, abogando a la ausencia de protección, aplica directamente las nor-
mas laborales sin considerar el orden jurídico que regula la sociedad, que no siempre 
remite a la legislación laboral la regulación de las concretas condiciones de trabajo41. 
Lo cual permite comprender que el carácter lindante de la prestación de trabajo de 
las personas socias en las SCT dificulte su articulación, pues el legislador español 
no ha previsto, como en otras ocasiones, la regulación, bien de una categoría como 
sería una relación laboral especial del trabajo asociado, bien de una figura como la 
del trabajador “parasubordinado”42, sino que se discurre en una serie de mecanismos 
(de exclusión, remisión, asimilación, equiparación) que, con mayor o menor acierto, 
pretenden tutelar los derechos de las personas que desarrollan un trabajo bajo esta 
fórmula societaria, dentro de una pluralidad de subsistemas normativos a los que se 
ven sometidas, atendiendo a las preferencias del legislador autonómico.

37 Montoya Melgar, A.: Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid 2017, pág. 535.
38 STSJ de Madrid de 21 de junio de 2013 (Rec. 692/2013).
39 Escribano Gutiérrez, J.: “Cooperativas de trabajo asociado y derechos laborales colectivos de 

los socios-cooperativistas”. Revista de Derecho Social  núm. 49/2010,  págs. 99 y ss.
40 Leyes de Cooperativas de Asturias, Castilla-La Mancha, Valencia y Madrid.
41 Fajardo García, G.: “Naturaleza jurídica de la realización entre la cooperativa de trabajo asociado 

y el socio-trabajador”. En la obra colectiva Cooperativa de trabajo asociado y estatuto jurídico de sus 
socios trabajadores (Dir. Fajardo García, G.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pág. 239.

42 Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martínez; L.A., op. cit. pág. 16. Los autores entienden por 
“parasubordinado” la persona que teniendo la condición de trabajador autónomo, se sitúa en una 
posición próxima a la ostentada por un trabajador asalariado o por cuenta ajena.
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4. EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS ANTICIPOS SOCIETARIOS 

4.1. Delimitación de la figura

El poder de autoordenación de las sociedades cooperativas de trabajo sig-
nifica que los Estatutos Sociales regulan los derechos y deberes derivados de la 
prestación de trabajo de los socios, configurando el denominado “estatuto jurí-
dico de las personas socias trabajadoras”. Y lo hacen en el marco que establece 
la legislación societaria, que contempla la posibilidad de que internamente estos 
derechos sean articulados respetando los derechos y valores cooperativos. Espe-
cial atención se dirige a los derechos de carácter económico de las personas socias 
trabajadoras de las SCT, derivados de su participación en la actividad coopera-
tivizada, no sólo porque constituyan el principal medio de sostenimiento de sus 
necesidades, sino por la complejidad que presenta su ordenación. 

La legislación cooperativa distingue dos tipos de percepciones económicas 
por la participación de la personas socia en la actividad común de la SCT: por un 
lado, el “retorno cooperativo” se reconoce como un derecho a participar en el 
reparto de los resultados económicos positivos de la sociedad, cuando al cierre del 
ejercicio y después de dotar reservas obligatorias, existe excedente disponible, 
el cual se puede adjudicar a las personas socias en proporción a las actividades 
cooperativizadas realizadas por cada uno de ellos. Por otro lado, se reconoce el 
derecho de a los “anticipos societarios”, consistentes en las cantidades percibi-
das por las personas socias, de carácter periódico, “a cuenta” de los excedentes 
estimados de la cooperativa en relación al trabajo efectuado por éstas. Al no tener 
conocimiento de lo obtenido por su participación en la actividad de la SCT hasta 
el cierre del ejercicio económico, se justifica como un adelanto de los futuros re-
tornos cooperativos para que las personas socias puedan afrontar sus necesidades 
personales. 

Ambas percepciones, de igual naturaleza, tienen su base en las actividades 
realizadas por las personas socias, pero se trata de beneficios económicos diferen-
tes43. Su configuración y dinámica difieren, por cuanto los anticipos societarios, 
por su vinculación directa con la prestación de trabajo, se materializa como una 
contraprestación de la actividad realizada, frente al retorno cooperativo, que re-
compensa cualquier actividad en beneficio de la cooperativa. Constituyen pues, 
una verdadera retribución del trabajo, no únicamente un reparto de beneficios 
anticipado o retorno.

Esta diferencia en buena medida generó dudas sobre si el anticipo constituía 
una retribución de carácter salarial, una participación en beneficios puramente so-
cietaria, o una percepción mixta, con elementos de uno y otro, pues así planteado, 
los anticipos societarios y el salario guardan cierta similitud. De hecho, inicial-

43 Morgado Panadero, P.: Economía Social y Cooperativa. Lex Nova, Barcelona, 2006, pág. 118.



66

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 53-87

Estefanía Rodríguez Santos

mente se les denominaba “anticipos laborales”, pero el calificativo fue sustituido 
por el de “societarios”, con la intención del legislador de alejarse de la tendencia 
de laboralización de la relación del socio que se ha venido manteniendo durante 
mucho tiempo. También ha favorecido tal confusión el tratamiento de los anti-
cipos en otros ámbitos, como la normativa contable a la hora de determinar los 
resultados del ejercicio, al considerar el importe de los anticipos como gasto de 
personal deducible, que se imputa en el periodo en el que se produce la prestación 
de trabajo44. Y en otro plano como el fiscal, en el que los anticipos societarios se 
consideran rendimientos del trabajo, siempre en cuantía no superior a las retribu-
ciones normales en la zona para el sector de actividad correspondiente45. 

Ciertamente, la descripción de los anticipos societarios que se extrae de la 
mayoría de las legislaciones cooperativas nos recuerda la noción de retribución 
salarial del trabajador por cuenta ajena: el derecho a su percepción, su periodi-
cidad, su instrumentación mediante un abono mensual, su obtención en función 
de la actividad desempeñada. Los criterios de ordenación siguiendo este modelo 
obedecen a razones de tipo social, con el propósito de evitar desequilibrios e in-
justicias en el seno de la actividad económica de las SCT, puesto que en muchos 
supuestos estos anticipos constituyen la única fuente de ingresos de los socios 
trabajadores. Coinciden, por tanto, anticipos y salario, en que ambos tienen como 
finalidad permitir medios de subsistencia.

No obstante, esta proximidad instrumental no debe confundir la naturaleza de 
una y otra retribución, porque el salario constituye el derecho del trabajador a una 
cuantía económica por el trabajo desempeñado abonada por el empleador, con inde-
pendencia de cuál sea la situación económica que atraviesa la empresa, cuyo riesgo 
asume, quedando el trabajador al margen del mismo. Se trata de una garantía que 
deriva de la ajenidad como rasgo identificativo de la relación de trabajo: la inmu-
nidad del salario ante las vicisitudes de la actividad empresarial. Por el contrario, 
lo que distingue a la SCT con respecto otro tipo de sociedades es que los frutos del 
trabajo pertenecen al colectivo de la comunidad de miembros46. La integración de 
la persona socia trabajadora en la cooperativa se produce a través de una aportación 
profesional y económica al capital social en un régimen de participación y cotitula-
ridad de pérdidas y ganancias y de codecisión y cogestión de la empresa en la que 
se integra, razón por la que soporta la eventualidad de no percibir retribuciones si no 
hay beneficios, asumiendo los riesgos de su actividad cooperativizada47.  

44 Orden EHA/3360/2010.  Normas sobre Aspectos Contables de las Sociedades Cooperativas Norma 9ª.
45 Art. 30.1 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, de Régimen Fiscal de Cooperativas. El exceso 

se considerará rendimiento de capital mobiliario, tanto a la hora de determinar la base imponible del 
Impuesto de Sociedades, así como a efectos de las retenciones que deben ser practicadas en el IRPF 
(Arts. 15.2 y 28.1 de la Ley).

46 De Nieves Nieto, N.: Cooperativas de Trabajo Asociado: Aspectos jurídico-laborales. CES, 
Madrid, 2005, pág. 95. 

47 STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 27 de febrero de 2008 (Rec. 19/2008).
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Por tanto, aunque es cierto que estamos en presencia de una relación de inter-
cambio del trabajo personal y directo de la persona socia por una contraprestación 
económica periódica abonada por la SCT, al convertirse en el objeto común de 
quienes constituyen la sociedad, los elementos cambiarios típicos de la prestación 
de trabajo por cuenta ajena quedan neutralizados48. En esta apreciación insisten 
los tribunales al hilo de los pronunciamientos que se han sucedido, concluyendo 
en su línea interpretativa que para que exista salario es necesario que el carácter 
remunerado de la prestación se circunscriba a una relación que presente las notas 
de ajenidad y dependencia; y en este caso la naturaleza de la relación que liga a la 
cooperativa con sus socios trabajadores es obligacional de carácter societario. En 
este orden, “el trabajo del socio trabajador se retribuye con una compensación 
que se acuerda de forma estatutaria, pero ello no supone que es salario en senti-
do estricto jurídico-laboral49. 

Queda clara, pues, la intención del legislador de establecer una reglamenta-
ción específica en materia de relación obligacional relativa al trabajo prestado en 
la SCT por las personas socias trabajadoras, circunstancia que queda de manifies-
to en la retribución. La consecuencia que sigue a esta afirmación es la inaplica-
ción a los anticipos societarios de  los preceptos que regulan el salario en el ET50, 
así como de las normas pactadas del sector. Y similar efecto se produce cuando el 
objeto de la reclamación sea determinados derechos que tienen como base de cál-
culo el salario, declarando los tribunales que no tienen derecho al percibo de una 
indemnización legal por cese, ni a los salarios de tramitación, aunque la expulsión 
de la persona socia por motivos disciplinarios sea declarada improcedente51. En 
similar sentido, la posibilidad de que las personas socias causen baja obligato-
ria por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, no conlleva 
consecuencias jurídicas indemnizatorias coincidentes con las que establece el ET 
para el despido objetivo, sino sólo a la devolución de sus aportaciones voluntarias 
y obligatorias al capital social. Ello no obsta, sin embargo, a que si la regulación 
específica de la Comunidad Autónoma importa reglas idénticas a las laborales, los 
tribunales admiten que se puedan reconocer los efectos propios del despido, in-
cluyendo el derecho a los salarios de tramitación, o a indemnizaciones similares52. 

Como resultado de lo anterior, estas retribuciones no disfrutan de las garan-
tías externas del salario. De modo expreso lo recoge el art. 11 del Real Decreto 

48 Espín Sáez, M., op. cit. pág. 136.
49 STS de 23 de octubre de 2009 (Rec Ud. 822/2009); STSJ de Asturias, de 8 de febrero de 2008 

(Rec. 3614/2007); STSJ de Extremadura de 21 de marzo de 2017 (Rec. 23/2017). 
50 Artículos 26 a 35.
51 SSTS de 13 julio 2009 y 23 de octubre de 2009 (Rec. Ud: 3554/2009; 822/2009); STSJ de 

Cataluña de 1 de diciembre de 2015 (Rec. 4161/2015).
52 SAN de 17 de noviembre de 2017 (Rec. 277/2017); STSJ de Galicia de 29 de mayo de 2017 

(Rec. 961/2017); STSJ de Andalucía, Granada, de 22 de mayo de 2014 (Rec. 766/2014); STSJ de 
Murcia de 26 de mayo de 2014 (Rec. 1106 /2013).
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505/1985, de 6 de marzo, sobre organización y funcionamiento del Fondo de 
Garantía Salarial (FOGASA), que conforme al art. 14.3 de la LGSS, excluye a 
las cooperativas de trabajo asociado de la obligación de cotizar a este fondo, de 
forma que las personas socias trabajadoras no quedarán protegidas frente al riesgo 
de insolvencia de la cooperativa, por considerar el legislador que éstas no podrían 
ser responsables de las situaciones empresariales que habilitan la intervención del 
citado Fondo y a la vez ser beneficiarios del mismo (art. 14.3 LGSS)53, exclusión 
que no ha estado exenta de crítica, al revelar una cierta desconfianza en el fin mu-
tualístico de la cooperativa, que procura la atribución de puestos de trabajo a sus 
miembros, pudiendo concederse privilegios similares a los del salario en la medi-
da en que esas cantidades periódicas vienen a cubrir las necesidades fundamenta-
les del cooperativista y de su familia54. Piénsese que sí gozan los anticipos de las 
garantías del régimen de inembargabilidad salarial, que hace extensible la Ley de 
Enjuiciamiento Civil a todas las rentas del trabajo sin distinción, justificándose en 
este caso la concesión porque la necesidad de cubrir las necesidades básicas es la 
misma para los trabajadores como para las personas socias trabajadoras, protec-
ción que se vincula al salario mínimo interprofesional (SMI)55. 

En todo caso, la no aplicación de la garantía salarial externa referida no debe 
hacer pensar que las personas socias  quedan totalmente desprotegidas, asumien-
do sin más el riesgo de los resultados negativos de la empresa, pues las leyes 
cooperativas suelen articular un sistema de garantías interna, cuando regulan el 
régimen de imputación de pérdidas, destinado a evitar en lo posible su perjuicio 
económico, respetando los anticipos societarios y consecuentemente imputando 
las pérdidas a los retornos cooperativos. En cualquier caso, no existe una pos-
tura uniforme sobre la cuestión de si los anticipos societarios tienen otorgada o 
no, por su vinculación directa con el trabajo personal, alguna protección especial 
frente a las pérdidas de la SCT, por lo que en principio podría interpretarse que 
las personas socias quedarían obligadas a asumir pérdidas hasta el límite de sus 
aportaciones al capital social, salvo previsión legal o interna expresa. Aunque 
hay que subrayar que tampoco es un tema pacífico debido en gran parte a que no 
existe una concepción clara de lo que debe entenderse como anticipo societario, 
por lo que su tratamiento ha sido desigual por parte de las legislaciones coopera-

53 STSJ de Murcia de 26 de mayo de 2014 (Rec. 1106 /2013). Declara el tribunal que resulta 
indiferente el hecho de que la cooperativa haya cotizado al FOGASA pues no existe obligación de 
hacerlo y de ello no pueden resultar derecho alguno de los socios trabajadores de la cooperativa.

54 Ortiz Lallana, M.C.: La prestación laboral de los socios en las cooperativas de trabajo 
asociado. Bosch, 1989, pág. 46. La autora considera que de la misma forma que la cooperativa actúa 
como empresario con personalidad jurídica propia asumiendo plenos derechos y obligaciones a 
efectos de Seguridad Social también puede contribuir a la financiación del Fondo.

55 Art. 607.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: “…salario, sueldo, 
pensión, retribución o su equivalente, que no excedan de la cuantía señalada para el salario mínimo 
interprofesional”.
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tivas56, y tampoco existe una posición de la doctrina judicial y científica  unívoca 
en orden esta materia57.

En síntesis, la doctrina jurisprudencial, atendiendo a la naturaleza no sala-
rial de los anticipos societarios, es unánime en declarar que la retribución de las 
personas socias trabajadoras será objeto de regulación por lo previsto en la legis-
lación cooperativa y por las reglas decididas por las personas socias trabajadoras 
dentro del marco legal establecido, bien en sus estatutos, en los reglamentos de 
régimen interno o en acuerdos adoptados por la Asamblea general, salvo las nor-
mas legales indisponibles, como la que regula la garantía del FOGASA.

4.2. La disparidad en la regulación de los anticipos societarios en la le-
gislación cooperativa

La libertad de configuración de la política retributiva en las SCT responde al 
principio de participación económica de sus miembros, de modo que el derecho a 
los anticipos societarios, su determinación y la forma de hacerse efectivos, deben 
formar parte del contenido mínimo obligatorio de los Estatutos Sociales de la 
cooperativa o de los acuerdos adoptados por la Asamblea General. Las legislacio-
nes cooperativas establecen que las personas socias trabajadoras tienen derecho 
al anticipo societario “en función de su participación en la actividad cooperativi-
zada”, pero en general, no regulan muchos más detalles sobre los criterios de de-
terminación y distribución de estas percepciones económicas, que sirvan de guía 
a las empresas para su adecuada gestión en el día a día, situación que contribuye 
a la ambigüedad y confusión en la posible resolución de los conflictos que puedan 
surgir en este ámbito.

Se han planteado diversos modelos normativos en nuestro ordenamiento ju-
rídico en orden al tratamiento jurídico de los anticipos societarios: Por una par-

56 Por ejemplo, el art. 69.3 de la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana establece que  
“si los estatutos sociales lo establecen, las pérdidas derivadas de la actividad cooperativizada con 
los socios que se imputen a éstos alcanzarán como máximo el importe total de los anticipos asignados 
a los socios en el ejercicio económico, más sus aportaciones al capital social y su participación en 
las reservas disponibles”, lo que determina una imputación total de las pérdidas sobre la totalidad de 
los anticipos.

57 Vid. entre otras, la STSJ de Madrid de 11 de septiembre de 2011 (Rec. 573/2011), que declara 
que las pérdidas podrían ser imputadas a las personas socias para ser compensadas con sus anticipos, 
sin que exista una parte asegurada. Por el contrario, la STSJ de Madrid de 21 de junio (Rec. 539/2013) 
declara que no se podría dejar de abonar los anticipos, salvo acuerdo de la Asamblea General, porque 
aunque la relación sea societaria, ello no obsta a que las personas socias tengan derecho a percibir 
mensualmente una compensación económica por sus servicios. Por lo que se refiere a la doctrina, un 
sector considera que el hecho de que los anticipos sean considerados un gasto sugiere que no deben 
responder de las pérdidas de cooperativa, al no depender de los resultados, considerándose al menos 
una parte asegurada (Santiago Redondo, K.M., op. cit. pág. 217). Otro sector, considera que una parte 
de los anticipos no puede ser afectada por las pérdidas sociales, constituida por la parte cuya cuantía 
coincida con la retribución normal de los trabajadores asalariados de igual categoría profesional a la 
del socio en la misma zona y sector productivo (Espín Sáez, M., op. cit. pág. 72). En contra, la opinión 
de que la falta de referencia legal expresa de sanciones por impago a la sociedad puede interpretarse 
como la falta de protección del anticipo (De Nieves Nieto, N., op. cit. págs.114-115). 
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te, algunas disposiciones autonómicas se inclinan por establecer una regulación 
ex novo, generalmente muy sucinta, delegando su concreción a los Estatutos o 
acuerdos sociales de la Asamblea General58. Por otra parte, otras legislaciones 
acogen la inercia expansiva del Derecho laboral, bien a través de la importación 
de normas del régimen del salario, bien mediante la técnica de la remisión a dicha 
legislación, para su aplicación directa o como límite a la ordenación interna de los 
derechos económicos de las personas socias trabajadoras. Esta segunda vertiente 
es la acogida por la mayoría de las legislaciones cooperativas, aunque la intensi-
dad y la fórmula elegida por estas normas no es la misma59. 

La facultad de autorregulación de los órganos internos de la SCT en este ám-
bito no es plena, de modo que aunque el salario es un concepto ajeno a la lógica 
cooperativa, se incorporan algunas reglas del régimen salarial con la finalidad de 
garantizar la tutela a quienes prestan servicios bajo esta fórmula societaria, prin-
cipalmente relativas a la forma de llevarse a cabo la percepción de los anticipos 
societarios y a su cuantificación, utilizándolas como unidad de medida, bien para 
reconocer unos ingresos mínimos, bien para fijar un tope en el importe de estas 
retribuciones. La idea que subyace es la de que el Derecho del Trabajo funciona 
en general como un colchón de mínimos, con el propósito de que los socios de 
las SCT no resulten tratados peyorativamente en relación con los trabajadores 
por cuenta ajena contratados por la cooperativa, pues en última instancia, se trata 
también de una prestación de trabajo personal y directa60.

4.3. Criterios de determinación de la cuantía retributiva de la persona 
socia trabajadora

En relación con la determinación de la cuantía de los anticipos societarios se 
aprecia que la mayoría de las legislaciones cooperativas, incluida la estatal, introdu-
cen como criterio retributivo la previsión de un anticipo “mínimo”, tomando como 
modelo el salario mínimo interprofesional (SMI) en cómputo anual61. Sólo la Ley 
de Cooperativas de Galicia adopta como criterio general para la fijación del monto 
de los anticipos un referente laboral: “las retribuciones normales de la zona, sector 
y categoría profesional” (art. 105.1), que se entiende referida a las establecidas por 
el convenio colectivo aplicable en el sector en el que se desarrolle la actividad de 

58 Ley de Cooperativas (arts. 80.4) y Leyes de Cooperativas autonómicas de Cantabria (art. 
100.8), de Andalucía (art. 87.1), Murcia (art. 104.9), Castilla-León (art. 100.1), Islas Baleares (art. 
102.4) y Cataluña (art. 132.1).

59 Leyes de Cooperativas de Aragón, Asturias, Castilla-La Mancha, Galicia, Madrid, Navarra, La 
Rioja, Comunidad Valenciana, Murcia,  País Vasco y Extremadura. 

60 Costas Comesaña, J.: “Cooperativas de trabajo asociado”. En la obra colectiva Tratado de 
Derecho de Cooperativas (Dir. Peinado Gracia, J.I.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pág. 1.226.

61 Leyes de Cooperativas del País Vasco (art. 99.6), Madrid (art. 105.4), Aragón (art. 72.7) y La 
Rioja (art. 104) (salvo que la Asamblea General acuerde, con carácter transitorio, la reducción por 
debajo de dicho límite) y la de Navarra, que hace extensivas todas las garantías laborales. 
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la cooperativa62. Resulta más habitual la remisión a esta magnitud salarial para fijar 
los anticipos en aquellos supuestos en los que la cooperativa facture principalmente 
para un único cliente, concretamente cuando la cooperativa mantenga más del 80% 
de su facturación anual con un único o una única persona cliente o con un único gru-
po de empresas63. Esta regla se aplica en un supuesto determinado por una relación 
parecida a la de una empresa comitente y la SCT, posiblemente calificada como 
de “autónomo económicamente dependiente”, en el que se establece un concepto 
de dependencia económico-jurídico similar a algunas propuestas de regulación del 
“autónomo dependiente”. Precisamente se trata de una medida para evitar el uso 
abusivo de esta fórmula cooperativa que impulsa una empresa o persona con rela-
ción comercial que pretende mantener el control sobre ésta64. 

Por otra parte, en ciertas modalidades de SCT, como es el caso de las coo-
perativas de interés social, o sin ánimo de lucro y de las cooperativas especial-
mente protegidas, se fijan topes cuantitativos a la cuantía de las retribuciones 
de los socios: como regla general, el 150 por ciento del salario de convenio o 
norma laboral, o el salario normal de la zona, máximo que se aplica igualmente 
al salario de los trabajadores por cuenta ajena contratados por la cooperativa65. 
El establecimiento de un límite máximo de la cuantía de los anticipos societa-
rios se justifica en estos casos para garantizar la existencia de excedentes al final 
del ejercicio económico y por ende, generar una reserva que pueda garantizar 
al margen de los resultados de cada ejercicio, la estabilidad de las retribuciones 
de los socios. Aparte lo anterior, se utiliza un criterio similar para fijar un límite 
máximo a los anticipos en las SCT sin ánimo de lucro, cifrado en un porcen-
taje equivalente a las retribuciones que en función de la actividad y categoría 
profesional establezca el convenio colectivo aplicable a los trabajadores por 
cuenta ajena del sector66. Constituyen, por tanto, una minoría las legislaciones 
cooperativas que dejan a criterio de los órganos internos de la sociedad las re-
glas de determinación de los importes retributivos, sin establecer, al menos, un 
mínimo67.

62 La nueva Ley de Cooperativas de Extremadura, aprobada el 25 de septiembre de 2018 (aún no 
publicada en el boletín oficial), ha eliminado esta referencia, con la finalidad de flexibilizar el régimen 
de las retribuciones de las personas socias.

63 Leyes de Cooperativas de la Comunidad Valenciana (arts. 89.3), Castilla-La Mancha (art. 143), 
Asturias (art. 124.4) y Madrid (art. 105.3).

64 López Gandía, J., “Las cooperativas y la descentralización productiva de la huida del derecho del 
trabajo a la huida de los Trades”. En la obra colectiva El empresario laboral: estudios jurídicos en homanaje 
al Profesor Camps Ruiz (Coord.  Blasco Pellicer, A.A.). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pág. 113.

65 Leyes de Cooperativas de Aragón (art. 77.1), Madrid (art. 107.3) y Reglamento de Sociedades 
Cooperativas de Andalucía [art. 80 1.b)].

66 Leyes de Cooperativas de Aragón (art. 77.3) y de Madrid (art. 107.3).
67 Leyes cooperativas de art. 87 Andalucía (art. 87), Castilla-León (art. 100.1), Baleares (art. 

102.4), Cantabria (art. 100.8), Murcia (art. 104.9) y Cataluña (art. 132.1). Sólo esta última remite 
expresamente la fijación de los criterios retributivos a las normas internas de la cooperativa.
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Ante la disparidad de criterios empleados es importante destacar dos aspectos 
que pueden concurrir en la determinación de una remuneración apropiada y pro-
porcional de la persona socia trabajadora. 

El primer aspecto apunta a si al anticipo societario, como cantidad económica 
que compensa el trabajo realizado por el socio trabajador para cubrir sus nece-
sidades, le sería de aplicación el principio de suficiencia (art. 35 CE) y por ello, 
sería obligado en todo caso su sometimiento a la regla de la garantía de mínimo. 
Como ya se ha indicado anteriormente, la Recomendación de la OIT, establece 
como objetivo combatir el uso de las cooperativas como instrumento para flexibi-
lizar y hacer más precarias las condiciones laborales no afecta sólo a los trabaja-
dores contratados, sino también a las personas socias trabajadoras, pues el amplio 
margen en la ordenación de las condiciones de trabajo que permite la legislación 
cooperativa tiene el riesgo de desembocar en una forma de autoempleo colectivo 
precario; es por ello que se ha instado a los Estados a que regulen medidas para 
asegurar el logro del trabajo decente, lo que se traduce en la esfera de los derechos 
económicos, como la obtención de una retribución digna, suficiente. 

A pesar de que se ha discutido sobre la aplicabilidad al trabajo cooperativo 
del reconocimiento constitucional del derecho la garantía de una retribución justa 
y suficiente para el trabajador, recogido en el artículo 35 de la CE, la referencia 
constitucional a la remuneración contempla al salario en su concepción tradicio-
nal: objeto de la obligación del empresario por la apropiación del trabajo de otro, 
que compensa la labor en sí o los resultados del esfuerzo en régimen de depen-
dencia, por tanto, sólo exigible en el seno de la relaciones de trabajo por cuenta 
ajena. Es por ello que se comprende que el legislador español haya hecho un uso 
extensivo del Derecho laboral con el propósito de tutelar ciertos derechos básicos 
al conjunto de quienes realizan un trabajo personal y directo más allá de la fórmu-
la contractual elegida, pero con carácter más restrictivo en el régimen retributivo. 

En este contexto, no debe ignorarse cuál es la realidad de la mayoría de las 
SCT de nuestro país.  En general el período inicial de puesta en marcha de mu-
chas de estas empresas suele ser difícil desde el punto de vista económico, sobre 
todo, de aquéllas que surgen a partir de los restos de una reestructuración o cierre 
de empresa en crisis. Y no puede olvidarse que un número nada despreciable de 
SCT pertenece a sectores de actividad vulnerables68. En estos supuestos, cabe re-
flexionar sobre si el establecimiento de retribuciones mínimas puede llegar a ser 
contraproducente para la propia supervivencia de la cooperativa. El argumento 
que se esgrime en ciertas ocasiones, cuando concurren circunstancias de dificul-
tad en la empresa, que pueden incluso afectar a su viabilidad, es que los socios 
“prefieren” mantener a flote la explotación viendo mermados sus derechos econó-
micos durante un período transitorio. Los motivos pueden ser variados, a saber: 

68 Cabe mencionar la regulación de nuevos tipos de cooperativas, como las de impulso 
empresarial, cuyo objetivo es prestar asistencia en la creación o gestión de trabajos autónomos, que 
suelen ser incipientes y precarios, como el de los artesanos, músicos y artistas en general.
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que no existan mejores opciones en el mercado de trabajo por cuenta ajena; que 
tengan cubiertas sus necesidades personales y familiares a través de otras fuentes 
de recursos; que conozcan los riesgos de la puesta en marcha de un proyecto en 
común y a pesar de ello les compense continuar en condiciones precarias; o que 
como cualquier otra organización tenga la necesidad de iniciar un proceso de mo-
dernización tecnológica para ser competitiva y decidan sufragar los costes con el 
sacrificio de parte de sus ingresos.

El otro aspecto que interesa destacar versa sobre la idoneidad o no de los 
referentes laborales elegidos como módulo para fijar el importe de estas retri-
buciones (fijo, o mínimo). En primer lugar, desde la posición dominante de las 
legislaciones que han optado por regular un anticipo mínimo, si se analiza la ade-
cuación de la cuantía del SMI como criterio de fijación, no resulta un mecanismo 
extraño, por cuanto tradicionalmente ha sido utilizado por el Gobierno no sólo 
como importe del salario mínimo garantizado, sino también como instrumento 
conectado con la política social y con repercusión sobre el acceso y  la cuantía de 
las prestaciones sociales; es decir, se ha empleado como magnitud de múltiples 
usos, tanto para fijar otros conceptos laborales, como otros valores sociales 69. Y 
en ambas vertientes ha sido objeto de crítica, cuyos argumentos pueden ser extra-
polados al ámbito objeto de estudio. De modo que por un lado, como indicador de 
una remuneración digna por el trabajo desempeñado, se trata de un importe que 
fija el Ejecutivo en base a una serie de criterios con un alto grado de abstracción 
y discrecionalidad70; por otro lado, como referente para la fijación del umbral de 
pobreza, no se considera un indicador de renta “suficiente” en la medida en que 
se sitúa por debajo del 60 por ciento del salario neto medio europeo71, o del fijado 
por Eurostat72. Por tanto, aunque modelo de referencia frecuente, no constituye un 
criterio totalmente seguro para definir un nivel de retribución en los términos de 
lo que correspondería al concepto de “trabajo decente”.

En segundo lugar, sobre la idoneidad de recurrir al importe del salario medio 
de la zona, sector y categoría profesional o el salario del convenio colectivo, para 
determinar el importe de los anticipos, cabe subrayar que doctrina autorizada se 
muestra a favor de la razonabilidad de regular estas percepciones económicas 

69 Se ha utilizado como criterio para la: limitación de la responsabilidad salarial del FOGASA, 
determinación de la protección de los créditos salariales, acceso a los beneficios de la justicia gratuita, 
concesión de subvenciones al empleo, garantía financiera de las empresas de trabajo temporal, 
determinación de las bases mínimas de cotización a la Seguridad Social, fijación de las condiciones de 
acceso y base de cálculo de determinadas prestaciones de la Seguridad Social y otras prestaciones o 
beneficios de protección social tales como ayudas para vivienda, becas de estudios, etc.

70 El art. 27 ET establece que se van a “tener en cuenta” aspectos tales como el índice de precios 
al consumo, la productividad media nacional alcanzada, el incremento de la participación del trabajo 
en la renta nacional y la coyuntura económica general.

71 Art. 4 de la Carta Social Europea. 
72 Este umbral se fija en un 60 por ciento de la mediana de la distribución de los ingresos por 

unidad de consumo.



74

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 53-87

Estefanía Rodríguez Santos

atendiendo a los principios de equidad e igualdad, fijando la cuantía en propor-
ción a las funciones efectivamente realizadas. La definición de estas funciones se 
encuentra, por lo general, recogida en los sistemas de clasificación profesional 
que regulan los convenios colectivos de los distintos sectores de actividad, atribu-
yendo los consiguientes conceptos retributivos establecidos en base a la adscrip-
ción funcional del trabajador73. No obstante, se puede objetar a este recurso que 
la estructura salarial es el resultado de un proceso de negociación entre partes con 
intereses contrapuestos, los empresarios o sus representantes y los representantes 
de los trabajadores; por tanto, procede de un contexto bien distinto al que se plan-
tea en el seno de las cooperativas, con valores y dinámicas muy diferentes, donde 
son las personas socias, como iguales, quienes acuerdan, como interés común, las 
reglas que las regulan.

Esta opción obedece a una razón básicamente funcional, pues desde el punto 
de vista de la gestión de los recursos humanos puede interesar a la SCT articular 
formalmente de manera similar la mecánica retributiva de los socios trabajadores 
a la de los trabajadores contratados. Sin embargo, dicha opción sólo resulta co-
herente desde la perspectiva de su distinto régimen jurídico en razón al diferente 
vínculo de estos sujetos con la sociedad. 

Por último, no conviene perder de vista que existen otras magnitudes que 
pueden influir en la conveniencia de fijar un importe mínimo en la fijación del 
anticipo societario, concretamente la vinculada con la legislación de Seguridad 
(art. 14.1 LGSS). A estos efectos, en el supuesto de que la cooperativa haya op-
tado por su integración en el RGSS o en alguno de los RESS, según proceda, de 
acuerdo con su actividad, los socios trabajadores serán considerados “asimilados 
a personas trabajadoras por cuenta ajena” [art. 92.1.a) LCA]. Y habida cuenta 
de la obligatoriedad de someter los anticipos a las mismas reglas de cotización, 
podría considerarse que la base de cotización conformada a partir de las retribu-
ciones obtenidas por los socios trabajadores fuera al menos igual al importe de 
las bases mínimas de cotización establecidas por la normativa según la categoría 
profesional74. 

Desde el análisis efectuado y partiendo de una posición más cercana a la jus-
tificación del reconocimiento de los derechos económicos de todas las personas 
que realizan un trabajo con su esfuerzo por tratarse de la base de su sostenimien-
to, sería recomendable regular un modelo retributivo compatible con la seña de 
identidad del tipo de actividad de las SCT realizado por cuenta propia, de manera 
asociada y autogestionada, la cual debería partir del establecimiento de un antici-
po fijado en una cuantía mínima que asegurara un nivel de vida digno a los socios 

73 De Nieves Nieto, N., op. cit. pág. 116.
74 Art. 3 Orden ESS/55/2018, de 26 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de 

cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía 
Salarial y formación profesional para el ejercicio 2018 (en adelante, Orden de Cotización ESS/55/2018). 
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trabajadores, que no necesariamente debiera tomar como referente los menciona-
dos. Y que incorpore algunos mecanismos de excepcionalidad que facultaran a la 
Asamblea General para el descuelgue temporal del límite por causas económicas, 
previamente definidas, con la finalidad de incorporar un elemento de flexibilidad 
que favoreciera la supervivencia de la organización empresarial. Este plantea-
miento resultaría coherente con la configuración de los excedentes cooperativos y 
con la especial relación de trabajo de la persona socia.

4.3. Estructura y devengo de los anticipos societarios

Partiendo de la consideración de que las normas laborales sustantivas y pro-
cesales sólo son de aplicación a las condiciones de trabajo en las SCT en la medi-
da y con el alcance con el que estén expresa y específicamente contempladas en 
el vínculo societario cooperativo75, es razonable pensar que la normativa interna 
de esta fórmula asociativa no tendría por qué ajustar la estructura de los anticipos 
societarios, ni aplicar las reglas salariales de tiempo, lugar y forma de pago con-
forme a lo previsto en los artículos 26.3 y 29.1 del ET respectivamente.

Esta circunstancia exige abordar una cuestión previa, que afecta a las reglas 
de valoración de la actividad cooperativizada a efectos del devengo de anticipos 
societarios; en concreto,  implica conocer si debe valorarse únicamente la pres-
tación efectiva de trabajo, o si el anticipo contempla otros períodos computables 
como de trabajo de los que se beneficia la persona socia trabajadora. 

Una primera aproximación previene sobre la falta de uniformidad en el con-
junto de las legislaciones cooperativas en la consideración como períodos retri-
buidos a estos efectos del período de vacaciones y días festivos: por un lado están 
las que remiten la regulación a las normas internas de la cooperativa76, o las que 
reconocen la autonomía colectiva siempre dentro del marco que recoge la LC77, o 
fijando ésta como supletoria en caso de no se establezca previsión al respecto78; en 
la otra vertiente se encuentran aquellas que exigen que dicha articulación se lleve 
a cabo respetando la norma laboral común79, o considerándola como supletoria80. 

El art. 83.1 d) de la LC considera expresamente a ambos como períodos re-
tribuidos, aunque con limitaciones: Por un lado, en cuanto a los festivos la norma 
las restringe a las fiestas de carácter nacional [art. 83.1 c) LC], dejando en manos 
de las normas internas la posibilidad de incluir otros días. Por otro lado, respecto 

75 STS de 12 de abril de 2006 (Rec. 2316/2005).
76 Leyes de Cooperativas de Cantabria, Murcia y País Vasco.
77 Leyes de Cooperativas de Aragón, Asturias y Comunidad Valenciana.
78 Leyes de Cooperativas de Cataluña y Madrid.
79 Leyes de Cooperativas de Andalucía, Castilla-León.
80 Leyes de Cooperativas de Islas Baleares y Castilla-La Mancha.
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a las vacaciones, sólo cuando se trata de personas socias menores de dieciocho 
años y mayores de sesenta se prevé la duración establecida para los trabajado-
res por cuenta ajena, previsión indisponible por su conexión con la seguridad 
y salud en el trabajo81; por tanto, se deja en manos de la autonomía colectiva la 
determinación de su duración para el resto de socios trabajadores. No obstante, 
atendiendo a la finalidad de este derecho que debe ser efectivo (STC 324/2006 
de 20 de noviembre)82, como derecho a vacaciones retribuidas enmarcado en la 
relación individual de trabajo, debe contemplarse dentro del contexto socio ju-
rídico del Estado Social y democrático de derecho que proclama y garantiza la 
CE (art.1). Se pues acoger así una interpretación integradora de la normación 
ordinaria del derecho constitucional (art. 40.2  CE), además de concebirse como 
tiempo de descanso que corresponde al que trabaja a fin de que pueda recuperarse 
de la fatiga física y anímica causada por el trabajo y como garantía de un tiempo 
de ocio y convivencia social y familiar, necesidad que existe de idéntica manera 
en una relación laboral por cuenta ajena y en una relación societaria como la del 
socio cooperativista83.

Concerniente a la cuestión de fondo, a saber, si el contenido de los anticipos 
societarios debe conformarse siguiendo una estructura similar a la estructura sala-
rial, distinguiendo como componentes, uno básico y fijado en atención a las cate-
gorización de la actividad cooperativizada realizada por la persona socia, y otros 
complementarios que responden a determinados modos de prestar la actividad, la 
doctrina judicial ha respondido de manera uniforme que, salvo previsión expresa 
al respecto (se entiende, legal o estatutariamente), no se reconoce a las personas 
socias trabajadoras el abono de conceptos equivalentes salariares, tales como: el 
complemento de antigüedad84; el plus de nocturnidad85; las gratificaciones ex-
traordinarias86; la retribución por horas extraordinarias87; o el complemento de 
incapacidad temporal88. En el mismo sentido, se ha pronunciado en lo relativo a 
las aportaciones estrictamente empresariales a planes de previsión por Seguridad 
Social complementaria, así como a las cotizaciones empresariales, a pesar de que 

81 STS de 3 de octubre de 2007 (5068/2005).
82 (Rec. 3205/2003). 
83 SJS de la Sala 4ª de Pamplona de 19 de diciembre de 2016 (Res. 000446/2016).
84 STSJ de Asturias de 31 de marzo de 2006 (Rec. 1053/2006); STSJ del País Vasco de 20 mayo 

2003 (Rec. 619/2003).
85 STSJ de Cataluña de 13 de julio de 2015 (Rec. 3084/2015)
86 STSJ de Islas   Canarias, Tenerife, de 9 de julio de 2007 (Rec. 396/2007); STSJ de Andalucía, 

Granada, de 16 de julio de 2008 (Rec. 702/2008); SSTS de 10 de diciembre de 2013 y de 24 de junio 
de 2015 (Rec. 3256/2013; 1451/2014).

87 STSJ del País Vasco de 1 de febrero de 2005 (Rec. 2301/2004); STSJ de Andalucía, Granada 
de 24 de junio de 2003 (Rec. 131/2003).

88 SSTSJ de Canarias-Santa Cruz de Tenerife de 27 de febrero de 2008 (Rec.19/2008) y de 9 de 
junio de 2009 (Rec. 120/2009).
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las citadas cuotas sean detalladas en el documento que, equivalente a la nómina 
salarial de los trabajadores por cuenta ajena, se entregue mensualmente a cada 
cooperativista89. 

En síntesis, si los aspectos societarios de la relación son los que priman a la 
hora de determinar la naturaleza jurídica del vínculo existente entre la persona 
socia y la cooperativa, cualesquiera que sean los términos utilizados en las actas 
de la Asamblea General, no se le puede atribuir carácter salarial a ninguno de los 
componentes del anticipo societario90. 

Sentado lo cual, cuando se indica que las personas socias tienen derecho a 
percibir el anticipo en proporción a la actividad cooperativizada, no debe inter-
pretarse sólo en términos de cantidad del trabajo realizado, sino también se debe 
retribuir en función de la calidad, debiendo plasmarse los criterios retributivos 
en los Estatutos o en el Reglamento de Régimen Interno. Conociendo los pros y 
contras de las posibles alternativas, ciertamente puede llegarse a la conclusión de 
que en las SCT no existe a priori un modelo retributivo ideal, sino que debe ele-
girse el que mejor se adapte a las variables que puedan concurrir en el momento 
de la constitución de la sociedad, como, entre otras, la dimensión de la empresa, 
el sector de actividad, o la fase en la que se encuentre. 

En esta apreciación, una opción recomendable en las empresas con un número 
de socios reducido podría ser el establecimiento de un sistema de anticipos igualita-
rios, de manera que todos los socios trabajadores perciban mensualmente la misma 
cuantía, siempre en función de los rendimientos obtenidos, en el que la única varia-
ción de las percepciones dependiera del número de horas trabajadas, ajustándose al 
criterio de proporcionalidad con la actividad cooperativizada. En cambio, en socie-
dades de mayor dimensión, con varios centros, serían más aconsejables fórmulas 
de fijación de los anticipos a través de un sistema de valoración de la prestación de 
trabajo. Ciertamente, este modelo retributivo resulta más complejo al incluir varia-
bles retributivas en función de las tareas realizadas: establecimiento interno de una 
clasificación profesional de los socios trabajadores en función del tipo de actividad 
desarrollada y de su eficacia y rendimiento; asignación de un índice a cada uno de 
los factores de la actividad que se valora y se materializa en una expresión cuantita-
tiva, llegando al resultado final de la suma que será el índice profesional retributivo 
de cada persona socia dependiendo de las horas trabajadas. 

Finalmente, por lo que se refiere al devengo de los anticipos societarios, 
existe uniformidad de criterio en las legislaciones cooperativas, salvo algunas 
excepciones91. Con la previsión de que los anticipos deben hacerse efectivos me-
diante devengo periódico “en plazo no superior a un mes” se cumple la función 

89 STSJ de Cataluña de 21 de mayo de 2014 (Rec. 213/214); STSJ de Navarra de 8 de febrero 
de 2010 (Rec. 3/2010).

90 STS de 21 de noviembre de 2011 (Rec. 4419/2010).
91 Leyes de Cooperativas de Cataluña, Navarra y la Comunidad Valenciana.
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instrumental de facilitar a la persona socia trabajadora la ventaja mutualística de 
forma fraccionada, sin tener que esperar a la determinación de los resultados del 
ejercicio. Con ello, una parte de las presuntas ganancias se abonan corrientemente 
“para subvenir a sus necesidades ordinarias”92. La adecuación de esta regla obe-
dece a que se trata de percepciones que reciben las personas socias como contra-
prestación por su trabajo personal, de modo que sería difícilmente admisible que 
su devengo y abono se hiciese con una periodicidad que no les permitiese atender 
lo que se considera ingreso normal para hacer frente a su economía personal. Pero 
se insiste en que esta obligación de abono periódico no significa que los anticipos 
constituyan un derecho incondicionado como el salario, pues, por un lado, a dife-
rencia de éste, puede pactarse el aplazamiento de su percepción por los órganos 
internos de la SCT93; y por otro lado, su devengo se supedita a la existencia de 
excedentes netos, pudiendo verse afectado cuando el resultado económico de la 
empresa resulta deficitario94. 

5. LA RELACIÓN DE COTIZACIÓN DE LA PERSONA SOCIA Y SU 
INCIDENCIA EN EL RÉGIMEN RETRIBUTIVO DE LAS COOPERATI-
VAS DE TRABAJO

5.1. La condición de “asimilados a personas trabajadoras por cuenta ajena”

La conformación de un determinado modelo retributivo en el seno de las 
SCT trasciende a la relación de cotización de las personas socias trabajadoras, 
comprometidas como otros prestadores de trabajo, al sostenimiento del sistema 
de Seguridad Social; de ahí la necesidad de clarificar el contenido y naturaleza de 
las percepciones económicas por su participación en la actividad cooperativizada, 
con la finalidad de determinar su sometimiento o no a las normas generales de 
cómputo establecidas por la normativa de la Seguridad Social, así como conocer 
la posible repercusión de las reglas de cotización sobre el diseño de dichas retri-
buciones. A estos efectos se plantean algunos interrogantes, aunque para su ade-
cuado abordaje conviene realizar un apunte previo sobre las particularidades de 
la relación de las personas socias trabajadoras de este tipo de cooperativas como 
sujetos incluidos en el sistema de Seguridad Social.

La complejidad que alberga la naturaleza jurídica societaria de la relación 
de la persona socia de las SCT ha determinado su tratamiento específico en el 
ámbito de la Seguridad Social (Preámbulo del Real Decreto 1043/1985, de 19 de 

92 STSJ de Cataluña de 1 de diciembre de 2015 (Rec. 7108/2015).
93 STSJ de Madrid de 21 de junio de 2013 (Rec. 692/2013).
94 STSJ de Cantabria de 31 marzo de 2009 (Rec. 182/2009); STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de 

Tenerife, de 27 de febrero de 2009 (Rec. 19/2008); STSJ de Asturias de 31 de marzo de 2006 (Rec. 1688/2005).
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junio, por el que se amplía la protección por desempleo a los socios trabajadores 
de Cooperativas de Trabajo Asociado), respondiendo a la evolución tortuosa y 
confusa, carente de criterios unitarios y decididos por parte del legislador95. La 
Ley General de Seguridad Social de 1966 incluyó inicialmente en el sistema a 
los socios trabajadores de cooperativas de producción, articulando un régimen 
especial que no se desarrolló reglamentariamente. Posteriormente, la Ley General 
de Cooperativas de 19 de diciembre de 1974, estableció la posibilidad de optar 
a los socios de cooperativas de trabajo asociado a estar incluidos en el Régimen 
especial de trabajadores autónomos o en el Régimen general o algunos de los 
Regímenes especiales de la Seguridad Social de acuerdo con su actividad, opción 
que después fue recogida por las posteriores modificaciones de la Ley General de 
Seguridad Social (art. 14.1 del actual texto legal).

La relación de Seguridad Social de las personas socias trabajadoras se so-
mete así a un régimen particular, en cuanto se permite de forma excepcional el 
encuadramiento alternativo en un sistema de pertenencia obligatoria. A diferencia 
de otros colectivos integrados en el sistema que no prestan su trabajo en régimen 
de dependencia, en el encuadramiento de este colectivo se prescinde totalmente 
de los caracteres de la prestación de servicios a realizar, quedando la decisión de 
su afiliación a uno u otro Régimen al arbitrio de la propia cooperativa a través 
de sus Estatutos96. Además, es distinta la condición con la que acceden en uno y 
otro caso al sistema, pues si bien en el RETA lo hacen propiamente como “per-
sonas trabajadoras autónomas”, en cambio, cuando se trata del RGSS o RESS, 
lo hacen como “asimilados a personas trabajadoras por cuenta ajena”; opción 
se rige por un principio de solidaridad, al alcanzar a todos los socios trabajadores 
de la SCT97.

Como dato previo, conviene recordar que el Derecho de la Seguridad Social 
no tiene elaborado un concepto de trabajador por cuenta ajena, a pesar de que tal 
sujeto de derecho tiene una gran importancia en la delimitación del campo subje-
tivo de aplicación. Aunque su concepto se extrae del fijado en el Derecho laboral 
individual (art. 1.1. ET), esta referencia se toma con las cautelas oportunas, pues 
cuando el art. 7 1.c) LGSS incluye a los socios trabajadores de cooperativas de 
trabajo asociado en el ámbito de aplicación de la Seguridad Social, parte de la 
premisa de que la relación entre los primeros y la segunda no es de naturaleza 
laboral: “sin que el encuadramiento altere la naturaleza societaria reconocida 
en la Ley de Cooperativas”98. 

95 Olarte Encabo, S.: “Sociedades cooperativas de trabajo asociado y trabajo a tiempo parcial: la 
adaptación de las normas de Seguridad Social”. Temas Laborales núm. 64/2002, pág. 175.

96 STS de 29 de enero de 1997 (RecUd: 2557/1995).
97 Gómez Caballero, P.: “La adaptación de las normas de la Seguridad Social al trabajo a tiempo 

parcial en las sociedades cooperativas de trabajo asociado (a propósito del RD 1278/2000, de 30 de 
junio)”. Revista Trabajo. Universidad de Huelva  núm. 8-9, 2000, pág. 91.

98 STS de 10 de diciembre de 2013 (Rec: 3201/2012).
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Cuando la SCT opta por el encuadramiento en el RGSS o en uno los RESS, 
la incorporación se realiza a través de la técnica de la “asimilación”, en virtud de 
la cual se atribuye a los integrantes de un determinado colectivo la condición que 
anteriormente no tenían de sujetos protegidos99. Se produce así una “integración” 
por decisión del legislador de sujetos que no desarrollan una actividad profesional 
por cuenta ajena, concediéndoles el mismo tratamiento. En principio, dicha inte-
gración se produce a todos los efectos, pudiendo el Gobierno regular el alcance, 
términos y condiciones de dicha opción, aunque puede adaptar las normas a las 
peculiaridades de la actividad cooperativa (art. 14.4 LGSS). Por tanto, según lo 
establecido, le son aplicables las normas en materia de encuadramiento y de co-
tización del RGSS100. 

En relación con los actos de encuadramiento, el art. 8 del RD 84/1996 esta-
blece expresamente que serán de aplicación “en su integridad” las normas re-
guladoras del correspondiente Régimen; por tanto, en iguales términos y con-
diciones que los aplicables al conjunto de los colectivos que formen parte de su 
campo de aplicación. Con respecto a las normas de cotización, no existe previsión 
expresa al respecto, pero se puede llegar a la misma conclusión a partir de la inter-
pretación a sensu contrario del art. 14.3 LGSS, al establecer que no serán de apli-
cación las normas en materia de cotización y prestaciones del FOGASA, por lo 
que cabe deducir en principio que, salvo esta excepción u otras reglas adaptadas 
a la particularidad de este colectivo, se aplicará íntegramente el régimen jurídico 
relativo a la cotización. 

5.2. Conceptos cotizables a los efectos de anticipo societario 

En el objeto de la relación de cotización de la persona socia trabajadora rigen 
las reglas generales en orden a la aplicación de dos de los elementos estructurales 
de la relación (el tipo de cotización y la cuota); sin embargo, se plantea el interro-
gante sobre las reglas aplicables para la determinación de la “base de cotización”, 
pues ésta viene determinada por las retribuciones percibidas mensualmente. Con-
cretamente la duda surge en torno a cuáles deben ser los conceptos cotizables, 
pues no se establecen al respecto reglas específicas en la normativa de la Seguri-
dad Social, salvo las relativas a la cotización de socios trabajadores que prestan 
sus servicios a tiempo parcial, en relación con la base mínima de cotización101. 

99 Hurtado González, L.: “Las técnicas de extensión del ámbito subjetivo de protección del 
Sistema español de Seguridad Social: La asimilación a trabajador por cuenta ajena”. En la obra 
colectiva Constitución y proceso de trabajo. Balance y perspectivas de la Seguridad Social en España. 
(Coord. Prados De Reyes, F.J.) Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 1991, pág. 360.

100 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero por el que se aprueba el Reglamento General sobre 
inscripción de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad 
Social y Real Decreto 2064/1995, de 22 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre 
cotización y liquidación de otros derechos de la Seguridad Social, respectivamente.

101 Art. 41 de la Orden ESS/55/2018, de 26 de enero, por la que se desarrollan las normas legales 
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El legislador maneja un concepto totalizador de la base de cotización, sin 
tener como parámetro definidor la institución del salario; viene a establecer una 
conceptuación propia y específica, al indicar que abarca la “remuneración total” 
que tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado, o las que efectivamen-
te perciba, de ser éstas superiores, por razón del trabajo, cualquiera que sea la 
forma o denominación de estas retribuciones, sin otras excepciones que las que 
corresponden a los conceptos retributivos excluidos (arts. 147 LGSS, 23.1 RD 
2064/1995 y 1 Orden ESS/55/2018). Las reglas de cotización tienen un fuerte 
componente profesional, existiendo una relación muy directa entre la base de 
cotización y las retribuciones reales, de manera que comprende cualquier per-
cepción, en dinero o en especie, tenga naturaleza salarial o no, siendo ajena a 
la denominación que las partes puedan atribuir a las distintas percepciones. Por 
tanto, a falta de previsiones específicas sobre la cotización de las personas socias 
de SCT asimiladas, la base de cotización estaría integrada por todas las remune-
raciones obtenidas por éstos, calculados conforme a la participación del socio en 
la actividad cooperativizada. Precisamente, los conflictos se originan a la hora de 
identificar cuáles son los conceptos retributivos cotizables.

La primera cuestión apunta a la posible inclusión en la base de cotización de 
los retornos cooperativos, pues al igual que los anticipos societarios, son retribu-
ciones que perciben las personas socias por su condición de persona socia trabaja-
dora; como ya si indicó, los anticipos societarios son percepciones a cuenta de los 
retornos cooperativos102. Por consiguiente, consisten en dos formas de determinar 
su derecho a participar en los excedentes cooperativos: uno de manera anticipada 
y periódica y el otro al final, al acabar el ejercicio económico, cuando exista un 
beneficio disponible y repartible103. 

La incertidumbre en torno a su inclusión en la base de cotización obedece en 
cierta medida a la confusión generada por la normativa fiscal, al considerar que 
los anticipos deben computarse como gastos deducibles a efectos del Impuesto de 
Sociedades, entendiéndose que no forman parte de los excedentes de la sociedad, 
a diferencia del retorno cooperativo (art. 2.8. Ley 20/1990, de Régimen Fiscal 
de Cooperativas). Asimismo, la Administración de la Seguridad Social mantuvo 
inicialmente la postura de que los retornos cooperativos no se computan en la 
base de cotización del RGSS, por considerar que no tienen carácter remunera-
torio, sino lucrativo104; sin embargo, posteriormente, ha mantenido una línea de 
interpretación distinta, en atención al carácter totalizador de la base de cotización, 

de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía 
Salarial y formación profesional para el ejercicio 2018. 

102 STS de 15 de junio de 1992 (Rec. 1289/1991); STSJ de Galicia de 6 de febrero de 2004.
103 Espín Sáez, M., op. cit. pág. 150.
104 Resolución de la Dirección General de Ordenación Jurídica y Entidades Colaboradoras de la 

Seguridad Social, de 18 de junio de 1993.
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considerando que debe otorgarse el mismo tratamiento a las referidas retribucio-
nes anuales. En este caso, por su carácter anual, se aplicarían las reglas recogidas 
en el art. 27 de la Orden de Cotización, referidas al cómputo de “supuestos de 
abono de retribuciones con carácter retroactivo”, que se lleva a cabo a través de 
una liquidación complementaria. A estos efectos, al tratarse de cantidades que se 
perciben una vez transcurrida la anualidad a que corresponden, se prorratearán en 
los doce meses del ejercicio anterior y se realizarán las liquidaciones mensuales 
complementarias conforme a la base y tipos que correspondan105.

La segunda cuestión que se plantea, pues ya se ha advertido sobre la dispari-
dad de criterios para fijar la cuantía y estructura de los anticipos societarios en las 
distintas Comunidades Autónomas, es si la opción de encuadramiento que con-
lleva la asimilación de la persona socia a la persona trabajadora por cuenta ajena, 
obliga en cierta medida a que la SCT tenga que adoptar una fórmula retributiva 
que se aproxime lo más posible al régimen salarial, pues como se ha concluido en 
el apartado anterior, en principio, las SCT no tendrían por qué ajustar la cuantía ni 
su estructura a lo previsto en las normas laborales, legales o pactadas, salvo que la 
ley cooperativa haya importado un régimen igual o se haya remitido su regulación 
a la legislación laboral, el tratamiento de esta materia. 

No falta doctrina autorizada que se muestra a favor de la alternativa de la 
acomodación de los anticipos a una estructura similar a la salarial, por considerar 
que la “asimilación” determinaría por sí misma la existencia de una determinada 
estructura del anticipo próxima a la configuración del salario, lo que supondría 
una cierta limitación a la autonomía societaria106. Incluso, en el plano puramente 
formal, la Orden que regula el modelo de recibo individual de salario107, en su 
exposición de motivos, establece que el modelo se ajusta a las exigencias de la 
normativa de la Seguridad Social (art. 142.2 LGSS), razón por la cual desde el 
punto de vista de la liquidación formal del anticipo societario, se podrían entender 
también aplicables las reglas propias del recibo de salario. De hecho, resulta fre-
cuente que se expidan formalmente nóminas mensuales a los socios trabajadores, 
a los efectos de que estas sociedades cumplan la obligación impuesta de practicar 
las cotizaciones de la Seguridad Social y la retención fiscal sobre las retribucio-
nes. En cualquier caso, sigue siendo ésta una cuestión abierta.

Ciertamente, las SCT de Comunidades Autónomas que han proyectado 
el orden laboral en este ámbito, desde el punto de vista de la gestión tendrán 
menos dificultades para aplicar, en el fondo y en la forma, las reglas de cotiza-
ción establecidas (art. 147 LGSS, arts. 23 a 26 RD 2064/1995, arts. 1 a 3 Orden 

105 Contestación a la Consulta elevada a la Tesorería General de la Seguridad Social nº 19/2006, 
de 12 de enero de 2006, a través de la Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social.

106 López Gandía, J.: Cooperativas y Seguridad Social. Bomarzo, Valladolid, 2017, pág.  45.
107 ESS/2098/2014, de 6 de noviembre, por la que se modifica el anexo de la Orden de 27 de 

diciembre de 1994, por la que se aprueba el modelo oficial del recibo de salarios.
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ESS/55/2018). Por el contrario, a las que no han recurrido a estas magnitudes 
laborales para la fijación de los anticipos, les resultará más complicado, sobre 
todo, cuando se haya abonado un importe inferior a la base mínima de cotización, 
o una retribución global en la que no se no se distingan conceptos cotizables y no 
cotizables.

La normativa de Seguridad Social es clara cuando establece que la suma de las 
retribuciones computables para obtener la base de cotización está sujeta a unos lími-
tes mínimo y máximo que establece anualmente la Ley de Presupuestos Generales 
del Estado “con independencia del número de horas que trabajen o realicen su 
actividad los sujetos por los que exista obligación de cotizar, salvo cuando éstos se 
encuentren vinculados por contratos de trabajo o incursos en una relación jurídica 
conexa con el trabajo, respecto de los cuales, por disposición legal se establezca 
expresamente otra cosa” (art. 9.2.2º LGSS). Y añade a estos efectos, que si estas 
retribuciones no superan las cuantías mínimas fijadas por la Ley “para cada grupo 
de categorías profesionales o actividades en cada ejercicio económico, en relación 
con las contingencias y situaciones protegidas por el Régimen en que resulten apli-
cables”, será de aplicación dicha base mínima (art. 9.2.3º LGSS); y en los mismos 
términos se aplicarán las reglas sobre tope mínimo, referidas a la cuantía del SMI 
vigente en cada momento, incrementado por el prorrateo de las percepciones de 
vencimiento superior al mensual percibido (arts. 148 LGSS y 25.3 RD 2064/1995). 
Con lo cual, sin el establecimiento de normas específicas para los sujetos asimilados 
(a salvo de los que prestan trabajo a tiempo parcial) que permitan ajustar la cotiza-
ción al importe de los anticipos realmente percibidos que no alcancen los límites 
establecidos, parece que se está admitiendo la disociación entre las retribuciones 
de las personas socias trabajadoras y la base de cotización, ya que como normas 
de orden público, se justifica la exigencia de la aplicación de las bases mínimas y 
máximas para garantizar un nivel de protección social adecuado, a pesar de que no 
se correspondan con lo efectivamente percibido.

En el supuesto de las personas socias trabajadoras que desempeñen su trabajo 
a tiempo parcial sí existe esa acomodación a las bases mínimas de cotización (art. 
41 Orden ESS/55/2018). Se trata con ello de adecuar la cotización a la situación 
real de estas personas, incluidas en este RGSS o en los RESS de la Minería o del 
Mar, determinándose la base de cotización en función de la remuneración que 
perciban por las horas de actividad cooperativa, de modo que pueden obtener una 
reducción en la cotización acorde con su tiempo de trabajo108. 

Por último, en relación con la estructura de conceptos cotizables, se plan-
tea otro interrogante en cuanto al alcance de las reglas de cotización sobre los 

108 A estos efectos, la LGSS se remite para calificar la actividad como parcial al art. 12.1 ET: 
“Cuando las horas de trabajo al día, a la semana, al mes o al año, sean inferiores al 77 por 100 de 
la jornada a tiempo completo fijada en el convenio colectivo aplicable de aplicación (se entiende el 
del sector de actividad y ámbito geográfico de la cooperativa), o, en su defecto, de la jornada laboral 
ordinaria máxima legal”. 
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anticipos societarios, pues la estructura y contenido de estas retribuciones no se 
acomoda a la estructura prevista para los trabajadores por cuenta ajena. A este 
respecto, resulta problemático, por ejemplo, el cómputo de la parte proporcional 
de las pagas extraordinarias, teniendo en cuenta que éste no es un concepto retri-
butivo que se reconozca automáticamente, sino que se reconoce por los órganos 
internos de las cooperativas, en el marco de la normativa específica de referencia, 
problema que puede extrapolarse con similar apreciación sobre otros complemen-
tos retributivos. 

En suma, aunque no exenta de dificultad, corresponde determinar a la SCT 
cuáles son los conceptos que deben integrar la base de cotización de sus miem-
bros, previo encuadramiento en los grupos de cotización y declarando la cuantía 
de los anticipos societarios y otros derechos económicos percibidos, sin incorpo-
rar aquellas otras percepciones económicas que como consecuencia de su partici-
pación en la actividad cooperativizada pueda considerarse excluida de cotización 
de conformidad con lo establecido en el art. 147.2 LGSS. Esto no significa que 
la condición de “asimilado” del socio trabajador por sí misma determine una 
concreta estructura del anticipo societario próxima a la configuración de la retri-
bución del trabajador por cuenta ajena109. 

CONCLUSIONES

Como se ha puesto de manifiesto, a pesar de que la idea del legislador ha sido 
la de establecer una regulación propia y específica relativa al trabajo asociado, 
para evitar la confusión entre las figuras de la persona socia de SCT y perso-
na trabajadora por cuenta ajena, siguen planteándose problemas a la hora de su 
delimitación, circunstancia propiciada por la propia normativa cooperativa, que 
ha acudido a la norma laboral para regular total, o parcialmente, algunas de sus 
instituciones. En este contexto, caracterizado por la disparidad de modelos auto-
nómicos en el tratamiento de los aspectos vinculados a la prestación de trabajo, 
cobra especial significación el tratamiento jurídico de los derechos económicos 
de las personas socias trabajadoras. También, aunque con menor intensidad, la 
vis atractiva de las normas reguladoras del salario influye en la ordenación de los 
anticipos societarios, pero sin que la existencia de similitud instrumental entre 
ambas tipologías de retribuciones puedan albergar dudas sobre la naturaleza de 
los anticipos societarios, de carácter netamente societario.

En materia de Seguridad Social, el carácter de norma de orden público otorga 
un contenido no siempre preciso a la condición de persona socia asimilada, que 
condiciona la relación de cotización para aplicar íntegramente las reglas genera-
les, generando distorsiones por su falta de adecuación a las particularidades de un 

109 LÓPEZ GANDÍA, J.: Cooperativas y Seguridad Social, op. cit. pág.47.
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colectivo que no encaja en los estándares de la figura a la que se asimila. Aunque 
dicha asimilación no determina que la SCT tenga que seguir los patrones labora-
les para configurar internamente los anticipos societarios, el sometimiento a los 
límites que impone la ley a las personas socias trabajadoras como sujetos obli-
gados al sostenimiento del sistema, condiciona en buena medida su regulación.

Quizás el modelo ideal de trabajo asociado sea al que disponga de su propio 
sistema legal de protección amparado por el derecho cooperativo, que implique 
reconocer la autonomía y flexibilidad que deben ostentar las personas coopera-
tivistas para decidir cómo gestionar la sociedad y como regular su participación 
en la actividad económica y los derechos que la hacen posible. Para ello debe 
llevarse a cabo una gestión eficiente y participativa, regulando la constitución de 
reservas que aseguren la solvencia de la empresa, y a la vez garanticen una remu-
neración estable y suficiente a las personas socias por su trabajo.
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EXTRACTO

El estudio pretende ofrecer un análisis normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre la comuni-
cación del embarazo o lactancia natural de la trabajadora al empresario y cómo repercute este 
acto en la protección del empleo y en la puesta en marcha de la acción preventiva y protectora 
de la maternidad. Así, en materia de protección del empleo, el acto de comunicación no es nece-
sario que se produzca para evitar la nulidad de un despido, existiendo un mecanismo de garantía 
reforzada en la tutela de las trabajadoras embarazadas o lactantes. El TC dispensa a la trabajadora 
de una prueba que en ocasiones puede ser enormemente complicada. En materia preventiva, el 
conocimiento por parte del empresario es fundamental para garantizar la efectiva protección de 
la maternidad en el ámbito laboral, puesto que es la única forma de adoptar medidas preventivas 
específicas que protejan no sólo la salud de la mujer, sino la del embrión primero y la del feto e 
hijo después. Sin embargo, el deber preventivo empresarial no surge desde el momento en el que 
la trabajadora comunique su estado biológico, sino que la LPRL exige la adopción inmediata de 
medidas preventivas sobre la situación de embarazo, que puede ser desconocido por el empresario, 
e incluso por la madre. 

ABSTRACT

The study aims to provide a normative, doctrinal and jurisprudential analysis on the pregnancy 
or breastfeeding communication from the worker to the employer and how this act affects on the 
protection of employment and the start-up of the preventive and protective action of maternity. 
Thus, in terms of employment protection, the act of communication doesn’t need to occur to avoid 
the nullity of a dismissal, there being a mechanism of enhanced guarantee in the guardianship 
of pregnant or lactating workers. The TC exempts the worker from a test that can sometimes be 
enormously complicated.
In preventive matters, knowledge on the part of the employer is essential to ensure effective pro-
tection of maternity in the workplace, since it is the only way to take specific preventive measures 
that protect not only the health of the woman, but also that of the embryo first and that of the fetus 
and son later. However, the business preventive duty does not arise from the moment in which 
the worker communicates its biological status, but the LPRL requires the immediate adoption of 
preventive measures on the situation of pregnancy, which may be unknown by the employer, and 
even by the mother.
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1. INTRODUCCIÓN

Para garantizar el cumplimiento del deber empresarial de protección de los 
trabajadores frente a los riesgos laborales –establecido en el art. 14 de la Ley 
31/1995, de 8 de noviembre de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL) –, el 
empresario deberá tener constancia de todas las particularidades del personal a 
su cargo, al objeto de poner en funcionamiento su actividad preventiva y evitar 
posibles daños a la salud como consecuencia del trabajo realizado. En el supuesto 
de la mujer trabajadora embarazada o durante la lactancia natural, es fundamental 
que el empleador –y el servicio de prevención de riesgos laborales de la empresa– 
conozca el estado biológico en el que se encuentra la mujer, pues será la única 
forma de adoptar medidas preventivas específicas que protejan no sólo la salud 
de la mujer, sino la del embrión primero y la del feto e hijo después. El objetivo 
es que el empresario pueda cumplir con sus obligaciones legales –entre otras, 
realizar la evaluación de riesgos laborales del puesto que ocupa la mujer confor-
me a lo establecido en los arts. 16 y 26 LPRL–, de forma que se puedan evitar o 
minimizar los daños derivados del trabajo.

El empresario podrá tener constancia del embarazo o la lactancia de la mujer 
a través de diferentes vías: 1) Comunicación directa –verbal o por escrito– de la 
trabajadora o de terceras personas, en la que se manifieste su estado biológico y 
el estado de la gestación. Entendemos que el medio escrito es el más adecuado 
desde el punto de vista probatorio y de seguridad jurídica, respecto a un posi-
ble incumplimiento empresarial de la acción protectora de la maternidad1. En 
este sentido, es recomendable que el escrito vaya acompañado de un certificado 

1 Garrigues Jiménez, A., “La maternidad y su consideración jurídico-laboral y de Seguridad 
Social”, Consejo Económico y Social de España, Madrid, 2004, pp. 56-57.
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médico del facultativo que supervise el embarazo2. Esta comunicación deberá ir 
dirigida al empleador o a los responsables de la prevención de riesgos laborales 
de la empresa, ello en función de la modalidad preventiva escogida; y 2) Comu-
nicación indirecta: conocimiento empresarial por cualquier otro medio o manera, 
entre el que se encuentra el momento a partir del que será perceptible, por el in-
evitable aumento del abdomen o bien que el hecho del embarazo sea conocido en 
el centro de trabajo. Este último hecho será necesario que quede probado, puesto 
que no es suficiente que la trabajadora lo hubiera comunicado a sus compañeros, 
sino que debe quedar claro que sea una noticia de público conocimiento por parte 
de los responsables de la empresa, no bastando el argumento de que personas con 
cargo en la organización tuvieran noticias del embarazo3. En definitiva, cualquier 
medio puede ser válido siempre que así le conste al empresario de manera feha-
ciente4. Otros autores van más allá y estiman que debido a la importancia de los 
intereses objeto de protección, si existiera la sospecha del embarazo de la mujer 
trabajadora, el empresario deberá realizar las gestiones necesarias para confirmar 
o desmentir la situación y proceder en consecuencia5.

No podemos olvidar que la situación de embarazo o la lactancia de la mujer 
trabajadora forma parte de su intimidad personal y se encuentra recogido como un 
derecho fundamental en el art. 18.1 de la Constitución Española (CE) (derecho a 
la intimidad personal y familiar) y como un derecho de los trabajadores recogido 
como tal por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (LET), en su 
art. 4.2.e); por ello, es necesario alcanzar un adecuado equilibrio entre la garantía 
del cumplimiento de este derecho fundamental y la protección de la seguridad y 
salud de la mujer embarazada y la de su descendencia.

2. ESTADO BIOLÓGICO CONOCIDO

En la normativa europea, el art. 2 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, 
de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación de medidas para promover la 
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, 
que haya dado a luz o en período de lactancia (décima Directiva específica con 

2 Solé Gómez, M.D., et al, “Nota Técnica de Prevención (NTP) 959: La vigilancia de la salud 
en la normativa de prevención de riesgos laborales”, Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el 
Trabajo (INSST), 2012, p. 3.

3 STC 17/2003 de 30 de enero (BOE núm. 55, de 5 de marzo de 2003) (F.J. 6).
4 Sánchez Trigueros, C., “El riesgo durante el embarazo (Régimen Laboral y de Seguridad 

Social)”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 54, 2004, p. 190; Pérez del Río, M.T., 
Ballester Pastor, “Mujer y salud laboral”, Wolters Kluwer, 1999, pp. 62-63.

5 Mella Méndez, L., “Situación de riesgo durante el embarazo. Aspectos laborales y de seguridad 
social”, Aranzadi Social, 5/1999, pp. 1211-1222.
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arreglo al apartado 1 del artículo 16 de la Directiva 89/391/CEE), define a la tra-
bajadora embarazada como “cualquier trabajadora embarazada que comunique 
su estado al empresario, con arreglo a las legislaciones y/o prácticas nacionales”; 
estableciendo idénticas definiciones para la “trabajadora que ha dado a luz” y la 
“trabajadora en periodo de lactancia”. Es decir, el legislador europeo introduce 
el matiz de la comunicación de su estado biológico –embarazo, parto reciente o 
lactancia– al empresario sin el que no cabe concebir a la mujer trabajadora em-
barazada, que ha dado a luz o en situación de lactancia. Esta comunicación no es 
un requisito meramente formal, sino que le atribuye una eficacia constitutiva de 
las obligaciones empresariales con relación a la protección de la maternidad, en 
la medida en que la incluye en la definición de los sujetos protegidos6. Además, 
el objetivo último de esta obligación de comunicación no es sólo la protección de 
la salud de la mujer embarazada y la de su feto, sino la protección de su empleo, 
puesto que esa comunicación hace que se “ponga en marcha el mecanismo de la 
inversión de la carga de la prueba debiendo el empresario, en caso de despido, de 
no contratación o de no renovación, justificar que su comportamiento se debe a 
hechos no relacionados con el estado de la mujer, debiendo alegar por tanto otra 
causa que sea justa y objetiva”7.

En cuanto a las “legislaciones y/o prácticas nacionales”, son interesantes las 
conclusiones contenidas en el Informe de la Comisión sobre la aplicación de la 
Directiva 92/85/CEE, en el que se afirma que la mayoría de los Estados miembros 
no definen el concepto de trabajadora embarazada; y a diferencia de España, la 
puesta en marcha del mecanismo preventivo empresarial de la mayor parte de 
los Estados miembros, “requiere que la trabajadora informe a la empresa de su 
embarazo, o del hecho de que ha dado recientemente a luz o que está amaman-
tando, y el plazo de protección no comienza hasta que se haya hecho”. El infor-
me explícitamente determina que “en España, la trabajadora cuya empresa tiene 
constancia de su embarazo, aun cuando no se le haya informado oficialmente al 
respecto, queda automáticamente al amparo de la normativa de maternidad8”. En 
este sentido, debe quedar claro que la obligación del empresario de adoptar medi-

6 Sánchez Castillo, M.M., “La protección de la maternidad frente a los riesgos derivados del 
trabajo”, Bomarzo, 2009, p. 82.

7 Castellano Burguillo, E., “Igualdad de trato entre hombres y mujeres: concepto de trabajadora 
embarazada”, Temas Laborales, 96/2008, p. 261.

8 Comunicación COM (1999) 100 final, de 15/03/1999. Informe de la Comisión sobre la 
aplicación de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación 
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora 
embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, p. 7. Se trata de un documento interesante 
desde el punto de vista del Derecho Comparado que nos permite establecer analogías y diferencias entre 
los diferentes sistemas preventivos de la mujer trabajadora embarazada en la Unión Europea. Plantea 
que hay grandes discrepancias y diferencias entre los Estados miembros en cuanto a la obligación de 
informar a la empresa, estableciendo una cuestión general: si es evidente que la mujer está embaraza 
pero no lo ha comunicado formalmente al empresario, queda excluida del ámbito de la Directiva, 
aunque en la práctica éste tenga constancia del embarazo. Continúa el informe determinando que la 
Comisión reflexionará para hallar una solución a este problema.
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das preventivas, no surge desde el momento en el que la trabajadora comunique 
su estado biológico, como así han establecido algunos Estados miembros, en clara 
contravención de la Directiva9.

La transposición de esta Directiva al Derecho español se efectuó principal-
mente por la LPRL (art. 26) y por el Real Decreto 298/2009, sobre todo en lo con-
cerniente a los Anexos I y II de la Directiva: “Lista no exhaustiva de los agentes, 
procedimientos y condiciones de trabajo”10 (mencionada en el art. 4) y “Lista no 
exhaustiva de los agentes y condiciones de trabajo” (mencionada en el art. 6)11.

En el ámbito internacional, la Recomendación núm. 95 de la OIT sobre la 
protección de la maternidad, hace referencia en su art. 4.1 al periodo antes y 
después del parto, durante el cual es ilegal para el empleador despedir a una mu-
jer, mencionando que tendrá constancia del mismo por medio de un certificado 
médico.

En la legislación española, el estado biológico conocido se menciona en el 
art. 25 LPRL (Protección de trabajadores especialmente sensibles a determina-
dos riesgos), en el que se determina que “El empresario garantizará de manera 
específica la protección de los trabajadores que, por sus propias características 
personales o estado biológico conocido, (…) sean especialmente sensibles a los 
riesgos derivados del trabajo”. Estos trabajadores no serán empleados en puestos 
en los que debido a su estado biológico conocido puedan exponerse a situaciones 
de peligro a nivel personal o hacia el resto de trabajadores.

Centrándonos en el contenido del art. 26 LPRL –protección de la materni-
dad–, el legislador no incluyó el requisito de la comunicación como una condi-
ción sine qua non para el despliegue de toda la acción preventiva del empresario. 
Ello no significa que se produzca un incumplimiento de la Directiva por la nor-
mativa interna, puesto que remite a las legislaciones y/o prácticas nacionales la 
configuración de esta comunicación. En este sentido, entendemos que no es nece-
saria una comunicación formal del estado biológico, pudiendo ser la misma bajo 
distintas modalidades. Al contrario, se produce una mejora sustancial con respec-
to al requisito de la comunicación, tal y como señala la exposición de motivos 
de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación de la vida 

9 Resolución del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comisión sobre la aplicación de la 
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación de medidas para 
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya 
dado a luz o en período de lactancia (COM (1999) 100 1 C5-0158/1999 1999/2151(COS).

10 El Anexo I fue modificado por la Directiva 2014/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 26 de febrero de 2014, por la que se modifican las Directivas 92/58/CEE, 92/85/CEE, 94/33/CE, 
98/24/CE del Consejo y la Directiva 2004/37/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, a fin de 
adaptarlas al Reglamento (CE) nº 1272/2008 sobre clasificación, etiquetado y envasado de sustancias 
y mezclas.

11 Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 39/1997, de 
17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevención (RSP), en relación 
con la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la 
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia.
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familiar y laboral de las personas trabajadoras (LCVFL), “superando los niveles 
mínimos de protección” y la STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000)12.  
Igualmente las modificaciones de este precepto efectuadas por la LCVFL y la Ley 
Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres 
(LOIMH), no incluyeron la obligación de la comunicación por parte de la traba-
jadora13. Por tanto, se deduce que “al omitir esta definición, se ha de entender que 
el criterio legal es el de no exigir a la mujer trabajadora que comunique su estado 
al empresario, constituyendo ello una mejora respecto de la Directiva 92/85”14. 
Además, cualquier exigencia a la trabajadora podría ser calificada de atentatoria a 
la dignidad de la mujer embarazada e incluso contraria a la doctrina del Tribunal 
Constitucional que en ningún momento ha exigido esa comunicación15.

Desde un punto de vista exclusivamente preventivo, se debe plantear la si-
guiente cuestión: ¿está obligada la trabajadora a comunicar su embarazo al em-
presario en base a la protección de la seguridad y salud personal y la de su feto? 
Hay casos en la bibliografía que defienden que esta obligatoriedad debe estar justifi-
cada únicamente por razones preventivas, pero no por cualquier otro motivo empre-
sarial. Es decir, se plantearía una excepción a la norma general de no obligatoriedad 
y siempre que: 1) el empresario haya cumplido con su obligación de evaluar los 
riesgos, y que de tal evaluación se hayan desprendido datos que permitan entender 
la existencia de un riesgo real o potencial para la madre o el feto; y 2) haya comuni-
cado tal información a la trabajadora. En estos casos, entienden que hay un motivo 
por el que la trabajadora está obligada a comunicar su embarazo al empresario16.

El Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) va más 
allá y es más preciso, recomendando esta comunicación en los siguientes casos17:

a) Preconcepción: si la trabajadora tiene intención de quedarse embarazada 
y su trabajo implica la manipulación de agentes que puedan producir 
malformaciones congénitas, deberá saber que el riesgo es máximo entre 
la 3ª y 8ª semana de gestación. Por ello, teniendo en cuenta que un retraso 

12 Interesante defensa sobre este asunto realiza Sánchez Castillo, M.M., “La protección de la 
maternidad…”, op. cit., pp. 83-84.

13 En este sentido, Mella Méndez, L., “Situación de riesgo…”, op. cit., pp. 1211-1222, critica el 
desaprovechamiento de la reforma del art. 26 LPRL, en el que, al menos, se debería haber incluido la 
necesidad de que la trabajadora “informe cuanto antes al empresario sobre su situación, a efectos de la 
inmediata evaluación de los riesgos y, en su caso, adopción de las medidas protectoras correspondientes 
que puedan evitar la irreversibilidad de posibles daños tanto para la madre como para el hijo”.

14 STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000) (F.J. 6º).
15 SSTC 41/2002 de 25 de febrero (BOE núm. 80, de 3 de abril de 2002) y 17/2003 de 30 de enero 

(BOE núm. 55, de 5 de marzo de 2003).
16 Fabregat Monfort, G., “¿Obligación de comunicar el embarazo? Comentario a la Sentencia 

del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 27 de Febrero del 2003. C-320/2001. Busch contra 
Klinikum Neustadt Gmbh -Co. Betriebs- K)”, Derecho Social, 24/2003, p. 105.

17 Solé Gómez, M.D., “Nota Técnica de Prevención (NTP) 915: Embarazo, lactancia y trabajo: 
vigilancia de la salud”, INSST, 2011, p. 3.
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de 7 días significa que la mujer se halla en la 3ª semana de gestación, la 
comunicación por parte de la trabajadora de su intención de quedar em-
barazada o la determinación de la gonadotrofina coriónica en sangre a los 
2-3 días de retraso podrían considerarse como elementos para poner en 
marcha las medidas preventivas oportunas.

b) Sospecha de embarazo: si la trabajadora, con ciclos menstruales regula-
res y espontáneos, tiene un retraso de diez días, deberá ponerlo en cono-
cimiento del empresario, en función de los factores de riesgo presentes 
en el lugar de trabajo.

c) Embarazo: sería recomendable que lo comunicara cuando tuviera la confir-
mación del embarazo por los diferentes medios que puedan identificarlo, 
normalmente por determinación en orina de la gonadotrofina coriónica.

d) Postparto: sería aconsejable que el empresario tuviera constancia cuando 
la trabajadora se reincorpore a su puesto de trabajo antes de la finaliza-
ción de las catorce semanas posteriores al parto, o las que le pudieran 
corresponder en los casos e parto múltiple.

e) Lactancia materna: si la trabajadora, durante la lactancia materna pudiera 
amamantar a su hijo o extraerse la leche en el lugar de trabajo, sería reco-
mendable que lo comunicara al empresario lo antes posible, para que se 
pudiese disponer de una sala habilitada al efecto.

No debe operar la obligatoriedad aun cuando su propósito fuera la protec-
ción integral de la mujer, de su feto o de su hijo, puesto que la acción preventiva 
empresarial no debe estar supeditada a la previa comunicación al empresario de 
la situación de embarazo o lactancia, hecho que no puede generar ningún tipo de 
duda. Es decir, el empresario debe actuar y poner en funcionamiento los meca-
nismos preventivos adecuados con independencia del conocimiento previo del 
embarazo de la trabajadora. Por tanto, la comunicación del embarazo no tiene 
carácter constitutivo ni se le puede exigir a la mujer para su tutela efectiva, siendo 
su valor “puramente instrumental”, debiendo “prevalecer, en principio, el derecho 
a la intimidad de la trabajadora”18. Sin embargo, a pesar de esta voluntariedad con 
carácter general, no podemos obviar lo aconsejable que es desde el punto de vista 
preventivo realizar esta comunicación a la mayor brevedad posible, todo ello en 
beneficio de la trabajadora y de su descendencia. 

Llegados a este punto y ante la no obligatoriedad de comunicar el embarazo o 
la situación de lactancia por parte de la trabajadora, se plantean varios interrogantes:

a) En primer lugar, ¿se produciría un incumplimiento sancionable de sus obli-
gaciones? En el art. 26 LPRL, no se exige expresamente a la trabajadora 
el deber de comunicar su embarazo o su situación de lactancia natural. Sin 
embargo, el art. 29.2.6º LPRL establece que “los trabajadores, con arreglo 

18 Benavente Torres, M. I., “El riesgo durante el embarazo, parto reciente y la lactancia natural. 
Un análisis propositivo”, Ediciones Laborum, Murcia, 2016, p. 43.
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a su formación y siguiendo las instrucciones del empresario, deberán (…) 
cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones 
de trabajo que sean seguras y no entrañen riesgos para la seguridad y la salud 
de los trabajadores”. En el mismo sentido, el art. 29.2.4º LPRL determina 
que los trabajadores deberán “informar de inmediato a su superior jerárquico 
directo, y a los trabajadores designados para realizar actividades de protec-
ción y de prevención o, en su caso, al servicio de prevención, acerca de cual-
quier situación que, a su juicio, entrañe, por motivos razonables, un riesgo 
para la seguridad y la salud de los trabajadores”. Las resoluciones judiciales 
determinan que estos deberes de información y cooperación no pueden inter-
pretarse en el sentido de que incluya la exigencia de que la mujer trabajadora 
informe al empresario de su estado de gestación19. Como ya se ha citado, la 
situación de embarazo o lactancia de la mujer trabajadora forma parte de su 
intimidad personal y se encuentra recogido y protegido como un derecho 
fundamental en el art. 18.1 CE (derecho a la intimidad personal y familiar). 
Por tanto, no existiendo obligación, tampoco puede haber un incumplimien-
to sancionable, puesto que, de lo contrario, se produciría una discriminación 
directa por razón de sexo20 21. Así pues, no se quebrantaría el art. 29.3 LPRL, 
que determina que “el incumplimiento por los trabajadores de las obliga-
ciones en materia de prevención de riesgos (…) tendrá la consideración de 
incumplimiento laboral a los efectos previstos en el artículo 58.1 del Estatuto 
de los Trabajadores”; una sanción por ocultar su estado biológico sería tan 
grave como despedirla por estar embarazada22. Esta es la línea argumental 
que tiene mayor consistencia jurídica y la que mayor refrendo jurispruden-
cial la avala, como se verá en el siguiente apartado. Por el contrario, hay un 
sector doctrinal que considera que la ocultación del embarazo puede tener la 
consideración de incumplimiento laboral, pudiendo ser sancionada la traba-
jadora por tal motivo. Entienden que podría llegarse incluso al despido por el 
quebrantamiento de la buena fe contractual y las órdenes empresariales23 24.

19 STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000) (F.J. 6º).
20 Benavente Torres, M. I., “El riesgo durante…”, op. cit., pp. 43-44.
21 Lousada Arochena, J.F., “La protección de la salud laboral de las trabajadoras embarazadas, 

parturientas o en período de lactancia”, Actualidad Laboral, 3/1998, p. 712.
22 Nevado Fernández, M.J., “El cuidado legal de personas a cargo de trabajadores (Maternidad 

y parentalidad en las relaciones de trabajo y de seguridad social) (I)”, Revista Española de Derecho 
del Trabajo, 105/2001, p. 391.

23 Entre otros, Gorelli Hernández, J., “Obligaciones y responsabilidades del trabajador en materia 
de seguridad e higiene en el trabajo”, en AA.VV, La prevención de riesgos laborales: aspectos clave 
de la Ley 31/1995 (Coords. Ojeda-Avilés, A., Alarcón Caracuel, M.R., Rodríguez Ramos, M.J.), 
Aranzadi, 1996, pp. 189-254.

24 Sobre ambas posiciones doctrinales realiza una descriptiva situación Pérez Campos, A.I., 
“Salud laboral y trabajo femenino: mecanismos de protección y prevención”, Anuario Jurídico y 
Económico Escurialense, XL/2007, pp. 213-214.
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b) En segundo lugar, ¿se produciría un quebrantamiento del deber de 
buena fe y por tanto un incumplimiento contractual?25 La buena fe con-
tractual se debe entender como la actuación contraria a los esenciales 
deberes de conducta que deben presidir la ejecución de la prestación de 
trabajo y la relación entre las partes26. El art. 5 a) LET establece que los 
trabajadores tendrán el deber básico de cumplir con las obligaciones 
concretas de su puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de la 
buena fe y diligencia, estableciendo que el trabajador y el empresario se 
someterán en sus prestaciones recíprocas a las exigencias de la buena 
fe. (art. 20.2 LET)27. Asimismo, la doctrina del TS determina que “la 
buena fe, en su sentido objetivo, consiste en dar al contrato cumplida 
efectividad en orden a la realización del fin propuesto, por lo que deben 
estimarse comprendidas en las estipulaciones contractuales aquellas 
obligaciones que constituyen su lógico y necesario cumplimiento”28. 
Es decir, para que se produzca una transgresión de la buena fe con-
tractual, debe producirse un incumplimiento contractual sancionable, 
hecho que no se produce en nuestro supuesto29. Por ello, es claro que 
no existe ninguna infracción de la buena fe contractual por el hecho de 
que se omita la comunicación de la situación de embarazo, hecho que 
debe serle indiferente al empresario30. Siguiendo esta línea, ¿se produ-
ciría un incumplimiento del deber de lealtad (susceptible de justificar 
un despido) por no comunicar el embarazo al empresario? Las resolu-
ciones judiciales del TJUE estiman que su estado biológico pertenece 
al ámbito de la intimidad de las trabajadoras y que por tanto carece de 
obligatoriedad ponerlo en conocimiento del empresario, sin que se pue-
da justificar un despido por el quebrantamiento del deber de lealtad31. 
Asimismo, entendemos igualmente que la ocultación del embarazo o 
la lactancia natural al empresario no supone una ruptura del vínculo de 
confianza que debe presidir toda relación laboral32.

25 Art. 54.2.d) LET, despido disciplinario: incumplimiento contractual por la transgresión de la 
buena fe contractual.

26 SSTS de 20/11/1989 (ROJ STS 6544/1989)  y 26/02/1991 (rec. 33/1990).
27 STC 4/1996 de 16 de enero (BOE núm. 43, de 19 de febrero de 1996) y STS de 19/07/2010 

(rec. 2643/2009).
28 STS de 15/06/2009 (rec. 2660/2004) (F.D. 1º). Citado igualmente en la STS de 19/07/2010 

(rec. 2643/2009).
29 STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000) (F.J. 6º).
30 Fabregat Monfort, G., “¿Obligación de comunicar el embarazo?...”, op. cit. pp. 105 y ss.
31 STJCE de 04/10/2001, Asunto Tele Danmark C-109/2000 (2001\265); STJUE de 11/11/2010, 

Asunto Dita Danosa C-232/09 (2010\339).
32 Sánchez Castillo, M.M., “La protección de la maternidad…”, op. cit., p. 86.
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c) Por último, ¿se activaría la acción protectora del empresario conforme 
al art. 26 LPRL? Esta sería la principal consecuencia de la inacción de 
la trabajadora, eximiendo al empresario de cualquier tipo de responsa-
bilidad por no haber tomado medidas, que en principio no era necesario 
que adoptara. Sin embargo, si el embarazo es notorio, el empresario debe 
cumplir con sus obligaciones preventivas de acuerdo al art. 26 LPRL 
y actuar –si fuera necesario– aún en contra de la voluntad de la traba-
jadora33. Ello se traduce en la elaboración de la evaluación de riesgos 
laborales y la planificación de las medidas preventivas, adoptando en su 
caso las acciones necesarias, incluso adaptando las condiciones de traba-
jo34. Todo ello, sin perjuicio del nacimiento de las responsabilidades que 
puedan derivarse cuando esta trabajadora sufra una lesión, ya sea física o 
psíquica, pero sin que se pueda tener en cuenta el estado de embarazo35. 
La acción protectora empresarial no es una acción automática, sino que 
requiere del conocimiento previo del estado de embarazo de la traba-
jadora, por comunicación directa de la misma o porque el empresario 
tenga constancia del mismo. Así, la prueba del conocimiento del estado 
biológico es suficiente para que nazca la obligación y en su caso, la res-
ponsabilidad laboral y administrativa36.
Ahora bien, con independencia de que el empresario conozca esta in-
formación, el empleador no puede eludir su deber de protección general 
de los trabajadores especialmente sensibles (art. 25 LPRL), desplegando 
todo el sistema preventivo que le otorga la LPRL. Así, deberá aplicar 
los principios de la acción preventiva (art. 15 LPRL) eliminando o mi-
nimizando todos los riesgos que puedan afectar a la mujer embarazada 
y a su descendencia, evaluando aquellos que no hayan podido evitarse e 
implementando medidas preventivas para que no afecten a la salud de las 
trabajadoras o su descendencia37. En definitiva, el empresario deberá pre-
ver en la evaluación de riesgos –inicial o periódica– de cualquier puesto 
de trabajo, el hecho de que pueda ser ocupado circunstancialmente por 
una mujer embarazada o en situación de lactancia natural, suponiendo 
ello una mejora respecto a la Directiva 92/85/CEE que parte del supuesto 

33 Pérez Campos, A.I., “Salud laboral…”, op. cit. p. 213.
34 STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000) (F.J. 5º y 6º).
35 García Viña, J., “La obligación del empresario de prevenir los riesgos físicos y psico-sociales 

en relación a la mujer embarazada. ¿Qué relación existe entre esta protección y el conocimiento del 
embarazo después de la sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio?”, Aranzadi 
Social, 14/2008, pp. 63-77.

36 Cabeza Pereiro, J., “Maternidad y riesgos laborales”, Cuadernos de Derecho Judicial, 
17/2006, p. 244.

37 INSST, “Directrices para la evaluación de riesgos y protección de la maternidad en el trabajo”, 
2011, p. 11.
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de hecho de embarazo, postparto o lactancia ya existentes. En cambio, 
el art. 26 LPRL exige medidas preventivas aunque no hubiese certeza de 
riesgo, sino probabilidad del mismo sobre la situación de embarazo de 
la mujer que puede ser desconocido por el empresario e, incluso, por la 
madre38; realizando a posteriori la evaluación de riesgos adicional cuan-
do el empresario conozca la situación de embarazo de la trabajadora39. 
En otras palabras, la trabajadora sólo podrá beneficiarse de forma íntegra 
de la protección específica prevista en el art. 26 LPRL si informa de 
su embarazo o lactancia al empresario o el mismo tiene conocimiento 
previo del estado biológico de la trabajadora40. Lo que no puede generar 
ningún tipo de duda es que la acción preventiva empresarial no debe 
estar supeditada a la previa comunicación al empresario de la situación 
biológica concreta41.

Con relación a la responsabilidad empresarial ante la falta de adopción de me-
didas preventivas, la normativa determina que el incumplimiento del empresario 
ante estas obligaciones podrá constituir una infracción muy grave; concretamente 
tendrá esta calificación la no observación de las normas específicas en materia 
de protección de la seguridad y la salud de las trabajadoras durante los períodos 
de embarazo y lactancia. Asimismo, será igualmente una infracción muy grave 
la adscripción de trabajadores a puestos cuyas condiciones fuesen incompatibles 
con sus características personales conocidas o que se encuentren manifiestamente 
en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofí-
sicas de los respectivos puestos de trabajo42. En este sentido, parece que queda 
claro que si el empresario adscribe a una trabajadora embarazada a un puesto 
de trabajo incompatible con su estado biológico, cuando el mismo es conocido, 
podría cometer una infracción muy grave. Asimismo, si el empresario realiza esta 
adscripción –incompatible con su estado biológico– sin tener constancia del em-
barazo de la trabajadora, en principio, el empleador carecerá de responsabilidad, 
salvo que se evidencie que podía haber conocido el estado de la trabajadora por 
ser público y notorio43.

38 Apilluelo Martín, M., “Avances legislativos y judiciales en la protección de la maternidad”, 
Documentación Laboral, 86/2009, p. 15.

39 INSST, “Directrices para la evaluación…”, op. cit., p. 16.
40 Conde Colmenero, P., “La trabajadora embarazada y los riesgos laborales: entre la plena 

incorporación femenina al mercado de trabajo y las emergentes patologías profesionales”, 
Comunicación presentada en el X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social, Sevilla, 2011, pp. 11-12.

41 Sánchez Castillo, M.M., “La protección de la maternidad…”, op. cit., p. 84. En referencia a 
Moreno Gené, J., Romero Burillo, A.M., “Maternidad y salud laboral”, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 40. 
Similares argumentos expone Lousada Arochena, J.F., “La protección de…”, op. cit. p. 713.

42 Art. 13 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

43 García Viña, J., “La obligación del empresario…”, op. cit., pp. 63-77.
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Por último, el Código Penal determina que los que con infracción de las nor-
mas de prevención de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no facili-
ten los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con 
las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan así en peligro 
grave su vida, salud o integridad física, pueden cometer un delito contra los dere-
chos de los trabajadores44. Se trata de un delito de difícil configuración, que obliga 
a acudir a la normativa laboral en materia de seguridad y salud en el trabajo para 
comprender mejor su efectividad. Se castiga el poner en peligro la vida o salud 
de los trabajadores al no facilitar los medios para que ese colectivo desempeñe 
su actividad en condiciones adecuadas. Se deben producir tres elementos: 1) “no 
facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad 
con las medidas de seguridad e higiene adecuadas”; 2) la infracción de las normas 
de prevención de riesgos laborales; y 3) la puesta en peligro grave para la vida, 
salud o integridad física de los trabajadores45.

Como situación específica, el art. 21.1 c) del Real Decreto 783/2001, de 6 de 
julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre protección sanitaria contra radiacio-
nes ionizantes, establece que la empresa externa deberá informar a las trabajadoras 
expuestas, antes de iniciar su actividad, sobre “la necesidad de efectuar rápidamente 
la declaración de embarazo y notificación de lactancia, habida cuenta de los riesgos 
de exposición para el feto, así como el riesgo de contaminación del lactante en caso de 
contaminación radiactiva corporal”. Asimismo, el art. 10 determina que se desplegará 
la acción protectora cuando la trabajadora comunique su embarazo o informe de su 
estado en caso de lactancia, todo ello en el marco de la protección especial durante 
el embarazo y la lactancia. En este sentido, el reglamento considera una infracción 
grave “incumplir las prescripciones relativas a embarazo y lactancia (…), una vez que 
la trabajadora haya comunicado su estado al titular de la práctica” (art. 69.2.b.7º)46. 
Es decir, en el supuesto de trabajadoras expuestas a radiaciones ionizantes, se plantea 
como una “necesidad” la comunicación de la trabajadora de su embarazo o de la 
situación de lactancia natural para que el empresario pueda desplegar toda su acción 
protectora. Hay que tener en cuenta que las radiaciones ionizantes constituyen un 
riesgo importante para toda la clase trabajadora en general y para la madre gestante 
o lactante en particular que no puede ser ignorado. El daño que causa la radiación 
en los órganos y tejidos depende de la dosis recibida, o dosis absorbida, pudiendo 
afectar al funcionamiento de órganos y tejidos, y producir efectos agudos tales como 
enrojecimiento de la piel, caída del cabello, quemaduras por radiación o síndrome de 
irradiación aguda. En el caso de mujeres embarazadas, la radiación ionizante puede 

44 Art. 316 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. En este caso, 
serán castigados con las penas de prisión de seis meses a tres años y multa de seis a doce meses.

45 Rillo Peralta, E., “El delito contra la seguridad y salud en el trabajo”, Revista Técnico Laboral, 
144/2015, pp. 259-261.

46 Normativa e información recogida en la ficha de riesgo “Agentes físicos AF1: radiaciones 
ionizantes”, INSST, “Directrices para la evaluación…”, op. cit., p. 77.
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producir daños cerebrales en el feto tras la exposición prenatal aguda a dosis elevadas, 
debiendo adoptarse medidas preventivas y protectoras enérgicas para evitar que se 
produzcan daños derivados del trabajo47 48. Por todo ello, el legislador atendiendo a la 
especial gravedad de este riesgo, y aunque no venga impuesto como un deber, consi-
dera fundamental que la mujer embarazada o lactante comunique su estado lo antes 
posible para adoptar las medidas preventivas o protectoras adecuadas49.

En la misma línea se pronuncia el Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) que 
estima “imprescindible” que la trabajadora expuesta gestante, en cuanto tenga 
constancia de su embarazo, lo comunique al encargado de la protección radioló-
gica del centro en el que trabaja y al responsable de la instalación radiactiva, con 
el objetivo último de proteger adecuadamente al feto50.

3. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

3.1. Comunicación del embarazo y la lactancia natural vs despido de la 
trabajadora

La protección de las trabajadoras embarazadas frente al despido es una ga-
rantía objetiva y automática (art. 55.5. b) LET), vinculada exclusivamente a la 
acreditación del embarazo de la trabajadora y a la no consideración del despido 
como procedente por motivos no relacionados con el mismo. En estos supuestos, 
la cuestión central se halla en la determinación de la vulneración del derecho a la 
no discriminación por razón de sexo (art. 14 CE).

47 Información publicada por la Organización Mundial de la Salud (OMS):
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs371/es/ (Consulta realizada 16/09/2018). Así, por 

ejemplo determina que cuando se produzca una emergencia nuclear, las embarazadas deben tomar 
pastillas de yoduro de potasio cuando así lo indiquen las autoridades competentes para proteger tanto 
su tiroides como el del feto. Cuando esté indicado, las mujeres lactantes también deben tomar pastillas 
de yoduro de potasio para protegerse a sí mismas y proporcionar al lactante yoduro de potasio con 
leche materna.

48 El feto resulta especialmente vulnerable frente a las radiaciones ionizantes, puesto que su 
exposición conlleva riesgos específicos, como las malformaciones, que no se dan en la exposición de 
los seres ya nacidos. Consejo de Seguridad Nuclear (CSN), Protección de las trabajadoras gestantes 
expuestas a radiaciones ionizantes en el ámbito sanitario, Madrid, 2003.

49 Con relación a la exposición a radiaciones ionizantes de trabajadoras embarazadas, Lousada 
Arochena, J.F., “El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Tirant Lo 
Blanch, 2014, pp. 350-351, citando la opinión manifestada por Jean Jacqmain, que se cuestiona 
retóricamente si “¿puede un empleador no infringir la ley... si continúa exponiendo a radiaciones 
ionizantes a una trabajadora encinta de 8 meses que no le ha informado de su estado?”, “Protection 
de la maternité. L’execution de la directive européenne 92/85”, CGSP, Bélgica, 1995, pp. 8 y 9. En 
este sentido el autor expone que “si el empresario conoce el estado de la trabajadora –por ser notorio 
o conocerlo de otro modo distinto a la comunicación de la trabajadora–, la conclusión más lógica es 
que estará obligado a cumplir con la norma”.

50 Información publicada por el Consejo de Seguridad Nuclear (CSN):
https://www.csn.es/proteccion-radiologica/trabajadores/trabajadoras-gestantes
(Consulta realizada 16/09/2018).
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Los pronunciamientos judiciales sobre este asunto tienen su origen en la ex-
tinción del contrato de trabajo de la mujer embarazada o durante la lactancia 
natural, siendo la cuestión principal la calificación del despido de la trabajadora.

Así, a nivel comunitario, la STJCE de 04/10/2001, Asunto Tele Danmark 
C-109/2000 (2001\265), determina en su apartado 24 que “la trabajadora no está 
obligada a informar al empresario de su estado, puesto que este último no puede 
tenerlo en cuenta en el momento de la contratación”. Asimismo, estima que “si 
se admitiera dicha obligación de informar al empresario, se correría el riesgo de 
privar de efecto a la protección de las trabajadoras embarazadas establecida por 
el artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE, cuando el legislador comunitario ha 
deseado que dicha protección sea especialmente elevada”. En el mismo sentido se 
manifiesta la STJCE de 27/02/2003, Asunto Busch C-320/2001, en la que se esti-
ma que “puesto que el empresario no puede tomar en consideración el embarazo 
de la trabajadora para la aplicación de las condiciones de trabajo de ésta, la inte-
resada no está obligada a informar al empleador de que está encinta”. La STJUE 
de 11/11/2010, Asunto Dita Danosa C-232/09 (2010\339), justifica el carácter 
autónomo del concepto de trabajadora embarazada contemplado en la Directiva 
92/85/CEE, en la que remite a las legislaciones y/o prácticas nacionales las moda-
lidades de comunicación del estado de la trabajadora al empresario51 52.

La doctrina del TC –a partir de la STC 92/2008 de 21 de julio53– insiste en 
que la Directiva 92/85/CEE prevé expresamente la necesidad de comunicar el 
embarazo al empresario, a efectos de poder calificar a la mujer como “trabaja-
dora embarazada” o en situación biológica análoga. Sin embargo, explica que el 
legislador español en su transposición al ordenamiento jurídico interno, omitió 
expresamente el requisito de la comunicación “superando los niveles mínimos 
de protección” previstos en la Directiva. Por ello, para que se produzca la nuli-
dad de un despido que tenga por móvil alguna de las causas de discriminación 
prohibidas en la CE (art. 55.5 LET), no es necesario el cumplimiento de este 
requisito, puesto que se trata de una garantía objetiva y automática, que otor-
ga la protección al margen de cualquier necesidad de prueba del móvil discri-
minatorio, en el supuesto de que el empresario desconozca el embarazo de la 
trabajadora en el momento de producirse el despido. Por tanto, se dispensa a la 
trabajadora de una prueba que en ocasiones puede ser enormemente complicada 
y cuya exigencia limitaría la eficacia del derecho fundamental. Se configura así 

51 Apartado 53. Similar argumento se expuso en la STJCE de 20/09/2007, Asunto Kiiski C-116/06 
(2007\237) (apartado 24). Véase Miranda Boto, J.M., “La Directiva 92/85/CEE como instrumento 
fundamental de protección de la mujer embarazada: jurisprudencia reciente”, en AA.VV., Mujer, 
trabajo y Seguridad Social (Dir. Borrajo Dacruz, E.) La Ley, Madrid, 2010, p. 722-724.

52 Sobre la posición de la jurisprudencia comunitaria en esta materia, véase Gómez Caballero, 
P., “La seguridad y salud en el trabajo en la jurisprudencia comunitaria”, Temas Laborales, 130/2015, 
pp. 187-193.

53 (BOE núm. 200, de 19 de agosto de 2008).
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por el legislador un mecanismo de garantía reforzada en la tutela de las traba-
jadoras embarazadas, reforzamiento que posee, además, una clara relevancia 
constitucional54.

Los pronunciamientos iniciales del TS sobre esta cuestión establecían que el 
empresario debía tener conocimiento del embarazo para que en el supuesto de un 
despido, se pudiera alegar un posible trato discriminatorio55. No se exigía la co-
municación del estado de embarazo al empresario –por parte de la trabajadora–, 
sino que bastaba con que éste tuviera constancia del mismo56, bien porque fuera 
apreciable a simple vista por el evidente aumento del abdomen o bien porque 
fuera conocido en el centro de trabajo57. Es decir, a diferencia de la doctrina que 
marcó la STC 92/2008, hubo una corriente jurisprudencial que determinó que el 
empresario debía conocer el embarazo de la trabajadora para poder declarar el 
despido nulo, en caso de que se produzca el mismo, hecho que no implica necesa-
riamente la obligación de la mujer de comunicarlo al empresario.

Como se afirmaba en la STS de 12/03/2008 (rec. 1695/2007), “el presu-
puesto para que un despido sea discriminatorio, es decir, causado o motivado 
por el embarazo de una trabajadora, es el conocimiento de dicho estado de 
gestación por parte del empresario que despide”. La sentencia ahonda más en 
esta tesis, afirmando que otra de las razones en las que se apoya que el cono-
cimiento del empresario es requisito imprescindible es que debe producirse 
el principio de “seguridad jurídica” (art 9.3 CE), hecho que no sucedería en 
caso contrario.

Sin embargo, a raíz de la STS de 17/10/2008 (rec. 1957/2007), se produjo un 
cambio de doctrina respecto a la STS de 19/07/2006 (rec. 387/2005), en la que 
el TS se ve obligado a cambiar sus pronunciamientos sobre esta materia debido 

54 SSTC 92/2008 de 21 de julio (BOE núm. 200, de 19 de agosto de 2008); 124/2009 de 18 de 
mayo (BOE núm. 149 de 20 de junio de 2009) y 173/2013 de 10 de octubre (BOE núm. 267 de 7 de 
noviembre de 2013). Hasta la STC 92/2008 de 21 de julio, el TC planteaba una postura contraria como 
se pone de manifiesto en la STC 41/2002 de 25 de febrero (BOE núm. 80, de 3 de abril de 2002), en 
la que se establecía que si se quiere poner de manifiesto que la causa del despido es el embarazo, el 
empresario debe tener conocimiento previo de este hecho o bien, según establece la STC 17/2003 de 30 
de enero (BOE núm. 55, de 5 de marzo de 2003), que el embarazo sea conocido en el centro de trabajo 
o por directivos de la empresa. Sobre la STC 92/2008 de 21 de julio (BOE núm. 200, de 19 de agosto 
de 2008), véase comentario de Elorza Guerrero, F., “La nulidad objetiva del despido de las trabajadoras 
embarazadas”, Temas Laborales, 98/2009, pp. 239-248. Sobre la nulidad objetiva, véase aportación que 
realiza sobre la STC 173/2013 Rodríguez Copé, M.L., “Inaplicación de la nulidad objetiva en los casos 
de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba de la trabajadora embarazada: la ¿evolución? 
de la jurisprudencia constitucional”, Temas Laborales, 123/2014, pp. 185-196.

55 SSTS de 26/02/2004 (rec. 2569/2003) y 24/07/2007 (rec. 2520/2006); STSJ de Andalucía de 
08/01/2003 (núm. 21/2003), STSJ de Cataluña de 20/07/2007 (núm. 5520/2007). Sobre la STS de 
24/07/2007 (rec. 2520/2006), véase comentario de Rodríguez Copé, M.L., “Trabajadoras embarazadas 
y despidos nulos: presunción «iuris et de iure » del móvil discriminatorio ¿en todo caso?”, Temas 
Laborales, 96/2008, pp. 229-239.

56 STS de 19/07/2006 (rec. 387/2005).
57 STC 17/2003 de 30 de enero (BOE núm. 55, de 5 de marzo de 2003).
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a la doctrina marcada por el TC a través de su STC 92/200858. A partir de este 
pronunciamiento judicial, se produce un cambio drástico en la jurisprudencia del 
TS, en la que se estima que la declaración de nulidad del despido de una trabaja-
dora embarazada no precisa el conocimiento del hecho de la gestación por parte 
del empresario. Desvincula el deber de comunicación –que se establece en la Di-
rectiva 92/85/CEE como requisito para la activación de los derechos y garantías 
previstos en la misma–, con las exigencias en la aplicación del art. 55.5 b) LET, 
sobre despidos discriminatorios. Es decir, que el deber de comunicación sea un 
requisito de la Directiva 92/85/CEE para que se produzca la activación de los 
derechos y garantías previstos en esa norma, no implica que deba exigirse esta 
idéntica condición en la aplicación del art. 55.5 b) LET59.

En definitiva, la norma no establece como exigencia para la declaración de nuli-
dad de los despidos no procedentes efectuados durante el período de embarazo de una 
trabajadora, la acreditación del previo conocimiento del embarazo por el empresario 
que despide y, menos aún, el requisito de una previa notificación por la trabajadora 
al empresario de dicho estado60. En estos supuestos, se excusa a la trabajadora de las 
pruebas de indicios de la discriminación por razón de embarazo y al empresario de 
que tiene constancia del embarazo. La STC 92/2008 revocó la doctrina marcada hasta 
el momento por la jurisprudencia y que determinaba que conocer esta información 
constituía un requisito para justificar una discriminación por sexo con relación al des-
pido; la existencia del conocimiento debía probarlo quién lo alegaba61.

58 Fabregat Monfort, G., “El embarazo en el Derecho del Trabajo: la nueva tutela jurídica en el despido 
de la trabajadora embarazada”, Derecho Social, 48/2009, pp. 167-169, mantiene una postura radicalmente 
opuesta, estimando que a raíz de la STC 92/2008 de 21 de julio (BOE núm. 200, de 19 de agosto de 2008) y 
STC 124/2009 de 18 de mayo (BOE núm. 149 de 20 de junio de 2009) (sentencia que comenta en su artículo), 
no se ha producido un cambio en la doctrina constitucional, sino que se ha originado un cambio legal como 
consecuencia de la modificación del art. 55 LET –donde expresamente consta la nulidad del despido de la 
trabajadora embarazada– que ha propiciado el cambio jurisprudencial que se ha producido en el TS y TC. En 
este sentido afirma que se trata de proteger el embarazo sin más, sin necesidad de que exista intencionalidad, 
mala fe, voluntad de daño, etc. adquiriendo el embarazo y la maternidad autonomía por mandato legal.

59 Comparten la misma doctrina las SSTS de 16/01/2009 (rec. 1758/2008); 17/03/2009 (rec. 2251/2008); 
13/04/2009 (rec. 2351/2008); 30/04/2009 (rec. 2428/2008); 06/05/2009 (rec. 2063/2008); 18/04/2011 (rec. 
2893/2010), 25/01/2013 (rec. 1144/2012), 31/10/2013 (rec. 3279/2012), 14/01/2015 (rec. 104/2014) y 
28/11/2017 (rec. 3657/2015). Las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia de las diferentes 
comunidades autónomas siguieron la misma senda, entre otros: SSTSJ de Castilla La Mancha de 06/04/2009 
(núm. 586/2009) y 09/12/2011 (núm. 1353/2011); SSTSJ de las Islas Canarias de 07/06/2011 (núm. 
407/2011), 18/12/2012 (núm. 2325) y 15/01/2015 (núm. 9/2015); SSTSJ de Cataluña de 13/07/2011 (núm. 
5002/2011) y 21/03/2016 (núm. 1846/2016); SSTSJ de Madrid 05/11/2010 (núm. 871/2010), 22/12/2011 
(núm. 865/2011), 16/03/2012 (núm. 243/2012) y 14/02/2014 (núm. 143/2014); SSTSJ de Andalucía de 
19/04/2012 (núm. 749/2012), 17/12/2015 (núm. 1951) y 22/11/2017 (núm. 1962/2017); y STSJ de Aragón 
de 14/01/2014 (núm. 8/2014). Sobre la STS de 06/05/2009 (rec. 2063/2008), véase comentario de Rodríguez 
Copé, M.L., en “Garantía objetiva y automática a favor de la mujer embarazada: un límite al poder de 
dirección empresarial...¿con efectos perversos?”, Temas Laborales 103/2010, pp. 209-218.

60 STC 92/2008 de 21 de julio (BOE núm. 200, de 19 de agosto de 2008) (F.J. 8).
61 Entre otras: STC 41/2002 de 25 de febrero (BOE núm. 80, de 3 de abril de 2002); STC 17/2003 de 30 de 

enero (BOE núm. 55, de 5 de marzo de 2003); STS de 26/02/2004 (rec. 2569/2003); STS de 19/07/2006 (rec. 
387/2005); STS de 24/07/2007 (rec. 2520/2006); STS de 29/02/2008; STS de 12/03/2008 (rec. 1695/2007).
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Si el empresario, sin tener comunicación formal del embarazo de la trabaja-
dora, conociese del embarazo de ésta, se la debería dotar con el nivel de protec-
ción contra el despido recogido en dicho art. 10 de la Directiva 92/85/CEE62.

3.2. La carga de la prueba

En cuanto al hecho probatorio del embarazo de la trabajadora en los casos 
sobre discriminación por su estado biológico, el art. 96 de la Ley 36/2011, de 
10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social establece que “en aquellos 
procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de 
indicios fundados de discriminación por razón de sexo, (…) y en cualquier otro 
supuesto de vulneración de un derecho fundamental o libertad pública, corres-
ponderá al demandado la aportación de una justificación objetiva y razonable, 
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. 
En este sentido, el TC viene determinando en estos casos que “cuando se prueba 
indiciariamente que una decisión empresarial puede enmascarar una lesión de de-
rechos fundamentales, incumbe al empresario acreditar que su decisión obedece 
a motivos razonables y ajenos a todo propósito atentatorio del derecho de que se 
trate. Para ello, es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de que el 
acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba 
verosímil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que 
debe permitir deducir la posibilidad de su concurrencia. Sólo una vez cumplida 
esta primera e inexcusable carga, recaerá sobre la parte demandada la de probar 
que su actuación tuvo causas reales absolutamente extrañas a la pretendida vulne-
ración, así como que tenían entidad suficiente para justificar la decisión adopta-
da”63. Es decir, si no se acredita esa constancia empresarial, se rompe la conexión 
lógica entre el hecho base y el hecho consecuencia; no basta con que la trabaja-
dora estime que su despido es discriminatorio, sino que tiene que acreditar prueba 
de indicio o principio de prueba que generen una sospecha razonable. A partir de 
ahí, la empresa asume la carga de la prueba, en la que tendrá que demostrar que la 
decisión extintiva obedece a una causa legítima y que es ajena a todo móvil discri-
minatorio. Lógicamente, si la trabajadora comunica su embarazo al empresario, 
ya se activa la inversión de la carga de la prueba, debiendo el empresario justificar 
que su comportamiento se debe a hechos no relacionados con el estado biológico 
de la mujer, teniendo que alegar por tanto, otra causa que sea justa y objetiva64.

Sobre la prueba de indicio, el TC ha considerado que “el estado de gestación 
constituye únicamente, en principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la 
lesión del art. 14 CE, pero no un indicio de vulneración que por sí solo desplace 

62 Apartado 55 de la STJUE de 11/11/2010, Asunto Dita Danosa C-232/09 (2010\339).
63 STC 92/2008 de 21 de julio (BOE núm. 200, de 19 de agosto de 2008) (F.J. 3).
64 Castellano Burguillo, E., “Igualdad de trato…”, op. cit., p. 261.
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al demandado la obligación de probar la regularidad constitucional de su acto”. 
Es decir, para que se produzca la inversión de la carga de la prueba, “no basta 
con que la trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, 
a partir de tal constatación, es preciso alegar circunstancias concretas en las que 
fundamentar la existencia de un presumible trato discriminatorio”65.

4. LA ACTUACIÓN PREVENTIVA EMPRESARIAL FRENTE A LAS SI-
TUACIONES DE MATERNIDAD

La Protección de las trabajadoras embarazadas en materia de salud laboral, 
no es una garantía automática, sino que, está condicionada al previo conocimiento 
empresarial del estado biológico de la trabajadora. Por ello, en nuestro caso lo que 
nos interesa, es determinar cómo puede verse afectada la trabajadora embarazada 
o en situación de lactancia natural en materia de prevención de riesgos laborales, 
en todos los supuestos que giran en torno al conocimiento empresarial del em-
barazo o la lactancia. La cuestión de fondo es resolver sobre el incumplimiento 
de las medidas preventivas dirigidas a la mujer trabajadora embarazada (art. 40.2 
CE).

4.1. La comunicación del embarazo y la lactancia natural y el derecho a 
una protección eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo

Continuando con los pronunciamientos jurisprudenciales, comentados en 
apartados anteriores, nos detenemos en la relación que existe entre el requisito 
de comunicar el embarazo establecido en el art. 2 de la Directiva 92/85/CEE y 
el despliegue de la actuación preventiva empresarial del art. 26 LPRL. Así, la 
comentada STJUE de 11/11/2010, Asunto Dita Danosa C-232/09 (2010\339), fle-
xibiliza en cierta manera el requisito de la comunicación exigido en el art. 2 de la 
Directiva, de forma que explica en su apartado 55 que “si el empleador, sin haber 
sido informado formalmente del embarazo de la trabajadora por la propia intere-
sada, tuviese conocimiento del embarazo de ésta, sería contrario a la finalidad y al 
espíritu de la Directiva 92/85 interpretar restrictivamente los términos del artículo 
2, letra a), de esta Directiva y denegar a la trabajadora afectada la protección con-
tra el despido recogida en dicho artículo 1066.”

65 Son numerosas las SSTC que se refieren a la inversión de la carga de la prueba, entre otras: 
41/2002 de 25 de febrero (BOE núm. 80, de 3 de abril de 2002); 17/2003 de 30 de enero (BOE 
núm. 55, de 5 de marzo de 2003); 175/2005 de 4 de julio (BOE núm. 186, de 05 de agosto de 2005); 
342/2006 de 11 de diciembre (BOE núm. 14, de 16 de enero de 2007) y 17/2007 de 12 de febrero 
(BOE núm. 63, de 14 de marzo de 2007). Ésta última, anula la STSJ del País Vasco de 11/03/2003 
(rec. 155/2003).

66 Similar argumento defiende Navarro Nieto, F., “La problemática jurídica de la prevención de 
riesgos laborales durante el embarazo y la lactancia natural”, Relaciones Laborales, 5/2012, pp. 58-59.
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Encontramos en la STSJ de Madrid de 18/05/2000 (núm. 206/2000) una re-
solución judicial muy descriptiva de esta conexión en la que, en primer lugar, 
desarrolla unos fundamentos jurídicos similares a la doctrina actual que sobre 
esta materia ha emanado del TC y TS –a pesar de que aquella es muy anterior a 
la opinión jurisprudencial actual, que tiene su origen en la STC 92/2008 y STS de 
17/10/2008 (rec. 1957/2007)–; determinando que el criterio legal es el de no exi-
gir a la mujer trabajadora que comunique su estado al empresario, constituyendo 
ello una mejora respecto de la Directiva 92/85/CEE. En segundo lugar, incide en 
que la actuación empresarial preventiva dirigida a la protección de la materni-
dad (art. 26 LPRL) se pone en marcha desde el momento en que la trabajadora 
comunica su estado de embarazo o lactancia al empresario, pero si es notorio, 
el empresario ha de cumplir sus deberes de protección en todo caso. Es decir, la 
acción preventiva se desplegará ante un caso concreto de maternidad, careciendo 
de sentido una protección ad cautelam de todas las trabajadoras en edad fértil por 
si en algún momento pudieran estar embarazadas67. En el supuesto de descono-
cimiento real, no se puede exigir responsabilidad al empresario por la omisión 
de medidas que no tenía por qué adoptar. Y en tercer lugar, determina que el art. 
29.2.6º LPRL no puede interpretarse en el sentido de que incluya la exigencia 
de que la mujer trabajadora informe al empresario de su estado de gestación. No 
existiendo este deber, no puede hablarse tampoco de un incumplimiento sancio-
nable conforme al art. 29.3 LPRL, ni de un quebrantamiento del deber de buena 
fe de la trabajadora68.

Por todo lo expuesto, entendemos que es necesario que todas las medidas que 
se adopten tiendan a alcanzar un adecuado equilibrio entre el derecho a la intimi-
dad de la trabajadora –protegido en la CE– y el despliegue efectivo y específico de 
la acción preventiva empresarial dirigida a la protección de la maternidad en sus 
dos vertientes principales: embarazo y lactancia natural. Así, a raíz de la normativa 
y jurisprudencia mayoritaria que hemos analizado, entendemos que la trabajadora 
embarazada no tiene la obligación de comunicar su estado de gestación al empre-
sario, porque: 1) no hay norma legal o reglamentaria que así lo exija; los deberes 
que se imponen al trabajador en la LPRL son genéricos, no referidos en exclusiva 
a las situaciones referidas a la maternidad. No estamos en sintonía con parte de la 
doctrina científica que ha considerado que sobre la trabajadora pesa la obligación 
de índole preventiva de informar al empresario de su estado, a tenor del art. 29.2.4º 
y art. 29.2.6º LPRL, con la consiguiente sanción disciplinaria en caso de que no 

67 García Viña, J., “La obligación del empresario…”, op. cit., pp. 63-77.
68 Sobre la STS de 18/05/2000 (núm. 206/2000), véase Moreno Solana, A., “La prevención de 

riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles”, Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 210-
219.
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se produzca (art. 58 LET)69 70. El hecho de que la mujer no comunique su estado 
biológico al empresario, no debe interpretarse como un incumplimiento del art. 29 
LPRL, que en cualquier caso, no debe prevalecer sobre el derecho fundamental a la 
intimidad contemplado en la CE. Por tanto, a nuestro juicio debe quedar claro que la 
acción de no comunicar el embarazo, parto o lactancia, o de ocultarlo, no podrá ser 
sancionada, puesto que se produciría una discriminación por razón de sexo; y 2) en 
un nivel específico hallamos el Real Decreto 783/2001, que si bien no obliga ni es-
tablece deber de comunicación e información de la trabajadora hacia el empresario, 
debido a la importancia del riesgo laboral en cuestión, el legislador estima necesaria 
esta comunicación previa a la implantación de medidas preventivas y proteccionis-
tas de la mujer embarazada o en periodo de lactancia.

Por ello, desde el punto de vista de la prevención de riesgos laborales, es fun-
damental que la trabajadora comunique su estado biológico al empresario, para 
que todo el sistema preventivo y proteccionista empresarial en materia seguridad 
y salud laboral de la trabajadora embarazada o durante la lactancia se ponga en 
funcionamiento. La cuestión central no debe ser el hecho de que la mujer oculte 
su estado biológico al empresario, sino el perjuicio en la salud que puede originar-
le para ella misma y para su feto o hijo que no comunique su situación personal 
al empleador. El derecho a la salud de la trabajadora es –como regla general– un 
bien disponible para ella, que se basa en su libertad individual, expresado por 
ejemplo en el art. 22.1 LPRL. Ahora bien, nos encontramos ante un caso de res-
ponsabilidad y de protección ante el no nacido o el recién nacido, de forma que el 
silencio voluntario de la madre, no debería constituir un riesgo para la salud de su 
hijo. Asimismo, si la trabajadora ha recibido la información sobre los riesgos a los 
que se encuentra expuesta –el empresario evalúa sus riesgos y se lo comunica a la 
trabajadora–, entendemos que su derecho a la intimidad debe ceder en favor de la 
protección de la seguridad y salud de su hijo71. En nuestra opinión, la trabajadora 
tiene una “obligación personal” de esta comunicación, en tanto las condiciones 
de trabajo pudieran ser perjudiciales tanto para ella como para el feto o hijo. Sin 
embargo, debe quedar claro que la norma no condiciona la protección de la tra-
bajadora a la previa comunicación del embarazo, debiendo el empresario adoptar 
medidas específicas, con independencia del estado biológico de la trabajadora. 
Es decir, a diferencia de la Directiva 92/85/CEE, el art. 26 LPRL no vincula la 

69 Entre otras: Igartua Miró, M. T., “Prevención de riesgos laborales y trabajo de la mujer”, Temas 
Laborales, 91/2007, p. 270; Morgado Panadero, P., “La triple tutela del embarazo y de la lactancia en la 
normativa laboral y de seguridad social”, Revista Española de Derecho del Trabajo, 144/2009, p. 960; 
Sánchez Castillo, M. M., “La protección de la maternidad…”, op. cit., pp. 88-89; Moreno Solana, A., “La 
prevención de riesgos laborales…”, op. cit., p. 217; Moreno Gené, J., Romero Burillo, A.M., “Maternidad 
y salud…”, op. cit., p. 41; y Rodríguez Bravo de Laguna, J.J., “Dimensiones jurídico-laborales del derecho 
a la conciliación de la vida familiar y laboral”, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, p. 83.

70 Misma opinión se comparte en Benavente Torres, M. I., “El riesgo durante…”, op. cit., p. 44; 
y Lousada Arochena, J.F., “El derecho fundamental a la igualdad…”, op. cit., p. 378.

71 Sánchez Castillo, M. M., “La protección de la maternidad…”, op. cit., p.88.
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protección –en materia de prevención de riesgos laborales– a la comunicación de 
la trabajadora de su embarazo72.

Es evidente que el nivel preventivo no podrá ser el mismo que si tuviera cons-
tancia del embarazo; por ejemplo, no se podrá realizar la evaluación de riesgos 
adicional que así establece el INSST. Asimismo, entendemos que en materia de 
salud laboral, las consecuencias de la comunicación siempre serán más benefi-
ciosas que perjudiciales para la trabajadora embarazada73. Sin embargo, no pode-
mos olvidar que probablemente la mayoría de los motivos por los que la mujer 
decide no comunicar su embarazo están relacionados con el deseo de proteger su 
derecho a la intimidad y con el miedo al despido, a una posible discriminación 
laboral74 (por ejemplo en los supuestos de periodos de prueba75), a la no prórroga 
del contrato, a cambios en sus condiciones laborales o a la discriminación en el 
empleo; en definitiva se trata de temores a posibles perjuicios en sus derechos 
y expectativas, por lo que se deberá hacer especial hincapié en las consecuen-
cias positivas frente a las negativas que presenta esta comunicación. A modo de 
ejemplo, en términos generales y en presencia de agentes biológicos, los efectos 
más graves ocurren durante el primer trimestre de embarazo; periodo en el que 
la mujer embarazada se puede encontrar más desprotegida frente a los riesgos 
laborales, ya que con frecuencia no ha comunicado su estado al empresario y éste 
no es evidente a simple vista76.

4.2. Propuestas preventivas para afrontar la problemática

Para la efectiva ejecución del derecho a una protección eficaz en materia 
de seguridad y salud en el trabajo, es necesario el fomento de iniciativas que 
muestren a las trabajadoras la enorme importancia de esta comunicación y a los 
empresarios, que una pronta actuación preventiva podría evitar importantes daños 
derivados del trabajo tanto para la mujer como para el feto y futuro hijo. Bajo un 
prisma preventivo, se deben articular dos tipos de medidas:

a) Acciones formativas e informativas, dirigidas tanto a las trabajadoras que 
estén asignadas a puestos de trabajo con riesgo para la maternidad (es 
decir, no incluidos en el listado de puestos de trabajo exentos de riesgo)77, 

72 Lousada Arochena, J.F., “El derecho fundamental a la igualdad…”, op. cit., p. 360.
73 Opinión extendida entre diversos autores, entre los que destacamos: Moreno Solana, A., 

“La prevención de riesgos laborales…”, op. cit., p. 217; y Fernández López, M. F., “Protección 
antidiscriminatoria y prevención de riesgos laborales: la protección de la mujer embarazada”, Temas 
Laborales, 79/2005, p. 37.

74 Navarro Nieto, F.; Vaquero Abellán, M., “Políticas de tutela frente a los riesgos en supuestos 
de embarazo y lactancia”, Instituto Andaluz de Prevención de Riesgos Laborales, 2012, pp. 41-42.

75 SSTSJ de Cataluña de 20/06/2011 (núm. 4358/2011) y 21/03/2016 (núm. 1846/2016).
76 INSST, “Directrices para la evaluación…”, op. cit., p. 36.
77 Art. 26.2 LPRL.
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como al personal directivo de las empresas y a los técnicos de prevención 
de riesgos laborales, todo ello de acuerdo a los arts. 18 y 19 LPRL. Estas 
acciones se deben centrar en los riesgos específicos de los puestos de 
trabajo que pueden resultar nocivos para el embarazo y la lactancia y en 
la necesidad de la pronta comunicación de la situación (embarazo, parto 
reciente o lactancia materna y, en ciertos casos, pre-concepción) para que 
se puedan poner en marcha las medidas preventivas adecuadas al objeto 
de salvaguardar su salud y la de su descendencia78. Así, en primer lugar, 
la formación e información dirigida a la población trabajadora femenina 
en edad fértil, es esencial para que sean conscientes de la trascendencia 
de informar al empresario para evitar riesgos para su salud o la de su 
futuro hijo; si desconoce los riesgos que puede implicar para su emba-
razo o lactancia el desarrollo de una actividad concreta (propia de su 
puesto de trabajo), difícilmente será exigible el deber de colaboración de 
la trabajadora79 80. Asimismo, si no lo comunica y el empresario adopta 
medidas específicas cuando ya es notorio el embarazo, puede tener con-
secuencias negativas, pues los primeros meses de la gestación son los 
que concentran el mayor peligro para el feto, coincidiendo con el periodo 
de la organogénesis81 82. Para dotar de la importancia debida al acto de 
la “comunicación del estado biológico”, la trabajadora debe conocer que 
los cambios fisiológicos que se producen en la maternidad (cardiocircu-
latorios, endocrinológicos, metabólicos, etc.), junto con la presencia de 
riesgos específicos en el lugar de trabajo, dotan a la mujer de una “es-
pecial sensibilidad” que justifica la singular protección jurídica laboral 
de la trabajadora con relación a determinados estados biológicos83. En 
segundo lugar, es igualmente necesaria la implementación de programas 
formativos dirigidos a los directivos y mandos intermedios empresaria-
les. En muchas ocasiones, los responsables directos de las trabajadoras 

78 INSST, “Directrices para la evaluación…”, op. cit., pp. 11 y 37. En el mismo sentido, Sánchez 
Trigueros, C., “El riesgo durante…”, op. cit., p. 190; Pérez del Río, M.T., Ballester Pastor, M.A., 
“Mujer y salud…”, op. cit., pp. 62-63.

79 Navarro Nieto, F., “La problemática jurídica…”, op. cit. p. 49.
80 Navarro Nieto, F.; Vaquero Abellán, M., “Políticas de tutela…”, op. cit., p. 42.
81 Igartua Miró, M. T., “Prevención de riesgos laborales…”, op. cit., p. 270.
82 Moreno Solana, A., La prevención de riesgos laborales…, op. cit., p. 217.
83 Las principales alteraciones cardiocirculatorias están relacionadas con el aumento de una serie 

de parámetros como el pulso (de 10 a 15 latidos/minuto), el volumen sanguíneo (de un 25-45% como 
media) y el volumen espirado por minuto. En cuanto a los cambios endocrinológicos, se pueden 
producir alteraciones en el metabolismo basal, y en el consumo de oxígeno (incremento del 20% y 
entre el 20-30% respectivamente) (Bascuas Hernández, J., et al, “Gestación y trabajo: protocolización 
de la asistencia a la trabajadora embarazada en Salud Laboral. I. Revisión de los fundamentos legales 
y técnicos relativos a los agentes de riesgo para la reproducción humana”, Mapfre Medicina, 2004, 
vol. 15, núm. 1, pp. 32-33).
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carecen de la formación mínima necesaria que les permita saber actuar 
ante situaciones de riesgo laboral para la maternidad84. Su papel será de-
terminante para crear un ambiente de trabajo que propicie que la traba-
jadora no encuentre perjuicios en comunicar su estado biológico a su 
superior jerárquico. De esta forma, facilitarían la comunicación entre 
las trabajadoras y el técnico de prevención, convirtiéndose por tanto, en 
un “factor prioritario para una gestión eficiente del riesgo laboral”85. En 
nuestra opinión, la mayor presencia de la mujer en puestos de responsa-
bilidad empresarial, podría ser un estímulo para facilitar la comunicación 
del estado biológico por parte de la trabajadora86.Y en tercer lugar, la 
formación del técnico de prevención de riesgos laborales debería incluir 
contenidos específicos relacionados con los trabajadores especialmente 
sensibles (art. 25 LPRL) y concretamente sobre aspectos relacionados 
con los riesgos que pueden ser perjudiciales para la maternidad. Se trata 
de una materia regulada con el máximo nivel de detalle por los anexos 
IV, V y VI del RSP, en los que se especifican los contenidos formativos y 
su duración en horas para los técnicos básicos, intermedios y superiores 
en prevención de riesgos laborales. Una simple revisión del Reglamento, 
nos permite apreciar la falta de contenidos formativos relacionados con 
este tema, por lo que, en nuestra opinión, el legislador debería plantearse 
incluirlos bajo un prisma protector de la maternidad, definiendo al máxi-
mo nivel de detalle los elementos formativos básicos para el técnico de 
prevención. De esta forma, el prevencionista podrá disponer de las herra-
mientas necesarias para saber evaluar un puesto de trabajo y adoptar las 

84 De los resultados de un reciente estudio realizado por Sierra Hernáiz, E., “Prevención de 
Riesgos Laborales, embarazo de la trabajadora y lactancia natural”, Thomson Reuters Aranzadi, 
2016, pp. 93-120; en el que tras analizar los contenidos preventivos –en materia de protección de la 
maternidad– de numerosos convenios colectivos y planes de igualdad, únicamente se detectó un caso 
en el que se establecía como una medida específica ”incluir contenidos que contemplen la perspectiva 
de género en la prevención de los riesgos laborales en la formación que reciben los y las miembros 
de los comités de seguridad y salud laboral así como los y las delegadas de prevención” (Plan de 
igualdad de oportunidades para empleadas y empleados públicos de la Administración de la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha (Diario Oficial de Castilla La Mancha, núm. 42, de 2 de marzo 
de 2011)).

85 INSST, “Directrices para la evaluación…”, op. cit., p. 14.
86 Entendemos que en determinadas circunstancias, los cargos directivos ocupados por 

mujeres podrían tener una “mayor sensibilidad” en estos temas. Aunque este estudio no analiza 
asuntos relacionados con el género y la igualdad entre hombres y mujeres en el mercado de 
trabajo, creemos conveniente poner de manifiesto algunos datos que muestran la mayor presencia 
masculina en puestos de responsabilidad empresarial. Se trata por tanto, de datos objetivos 
facilitados por el Instituto Nacional de Estadística, en el que un estudio de 2017, determina que 
“en el año 2016, el porcentaje de mujeres en el conjunto de Consejos de Administración de las 
empresas que forman parte del Ibex-35 era del 19,1%, (…), casi el doble que el del año 2010, 
y superior en casi un punto al del año 2014. Dicho porcentaje desciende tres puntos respecto al 
alcanzado en 2015”. (http://www.ine.es. Consulta realizada 20/09/2018). En cualquier caso, para 
realizar una afirmación de este tipo, se deberán realizar los estudios oportunos para determinar 
si la presencia femenina en puestos de responsabilidad facilitaría la comunicación del estado 
biológico. 
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medidas preventivas adecuadas en presencia de situaciones relacionadas 
con la maternidad biológica.
En cuanto a las acciones formativas e informativas, es interesante citar a 
modo de ejemplo, la propuesta del INSST, que estructura estas acciones 
en tres grupos: i) empleo de material divulgativo para informar sobre la 
maternidad saludable en el puesto de trabajo; ii) formación de mandos 
intermedios en técnicas de apoyo a las trabajadoras embarazadas o en 
situación de lactancia natural; y iii) formación del personal sanitario del 
servicio de prevención (ya sea propio o ajeno: art. 10 RSP) en la mejora 
de conocimientos y habilidades para realizar el seguimiento de las tra-
bajadoras87.

b) Elaboración e implantación de un procedimiento o protocolo de pre-
vención de riesgos laborales y protección de la maternidad en el lugar 
de trabajo88. Es fundamental que el servicio de prevención elabore este 
documento, en el que se deberá prestar especial atención a que el acto 
de comunicación del embarazo o la lactancia al empleador, se realice 
a la mayor brevedad posible. Se deben destacar los efectos beneficio-
sos que puede tener tanto para la mujer como para el feto la pronta 
actuación de la trabajadora. Este documento debe ser sencillo y ágil 
para evitar retrasos en la acción preventiva y protectora. A tal efecto, 
el INSST ha elaborado un documento, que en nuestra opinión es muy 
completo, en el que trata de ofrecer a las empresas una propuesta de 
procedimiento para la gestión de los riesgos durante el embarazo y la 
lactancia natural89. En el procedimiento, se debe especificar que para 
realizar cualquier intervención, es esencial que la trabajadora comuni-
que su estado biológico al empresario. Esta comunicación deberá rea-
lizarse por la trabajadora embarazada y lactante; hacerla siempre por 
escrito (de hecho el procedimiento debería contemplar algún impreso 
al efecto); y dirigirse al servicio de prevención propio. En caso que este 
no exista, al responsable inmediato superior.

87 Solé Gómez, M.D., “Nota Técnica de Prevención (NTP) 914: Embarazo, lactancia y trabajo: 
promoción de la salud”, INSST, 2011, p. 3.

88 Un procedimiento es un documento que contiene todas las actuaciones previstas en el sistema de 
gestión de la prevención, con sus correspondientes protocolos específicos, en los que han de indicarse 
fundamentalmente sus objetivos, los responsables de realizarlos y en qué circunstancias son exigibles 
y cómo han de aplicarse, con los registros a cumplimentar para evidenciar y controlar lo realizado 
(INSST, “Manual de procedimientos de prevención de riesgos laborales. Guía de elaboración”, 2003, 
p. 8).

89 Neus Moreno, S., “Nota Técnica de Prevención (NTP) 992: Embarazo y lactancia natural: 
procedimiento para la prevención de riesgos en las empresas”, Instituto Nacional de Seguridad y 
Salud en el Trabajo (INSST), 2013.
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5. SÍNTESIS Y CONCLUSIONES

En resumen, con relación a la comunicación del embarazo o la situación de 
lactancia natural al empresario, destacamos que la información sobre su estado 
biológico forma parte de su intimidad personal y se encuentra recogido como un 
derecho fundamental en el art. 18.1 CE y como un derecho de los trabajadores en 
el art. 4.2.e) LET. Por ello, es necesario alcanzar un adecuado equilibrio entre la 
garantía del cumplimiento de este derecho fundamental y la protección laboral de 
la trabajadora en sus vertientes preventiva –protección eficaz en materia de segu-
ridad y salud de la mujer embarazada y la de su futuro hijo– y laboral –garantía 
de estabilidad en el empleo y condiciones de trabajo–.

La Directiva 92/85/CEE establece como requisito esencial que la trabajadora 
embarazada comunique su estado biológico al empresario con el objetivo no sólo 
de proteger la salud de la mujer embarazada y la de su feto, sino igualmente la 
protección de su empleo. La transposición de esta norma al ordenamiento jurídi-
co interno, omitió expresamente el requisito de la comunicación “superando los 
niveles mínimos de protección” previstos en la Directiva.

En materia de protección del empleo, para que se produzca la nulidad de un 
despido que tenga por móvil alguna de las causas de discriminación prohibidas en 
la CE (art. 55.5 LET), no es necesario que se lleve a efecto el acto de comunica-
ción del estado biológico al empresario. La doctrina del TC dispensa a la trabaja-
dora de una prueba que en ocasiones puede ser enormemente complicada y cuya 
exigencia limitaría la eficacia del derecho fundamental. Se trataría por tanto, de 
un mecanismo de garantía reforzada en la tutela de las trabajadoras embarazadas, 
reforzamiento que posee, además, una clara relevancia constitucional. Por tanto, 
si no hay obligación, no puede producirse un incumplimiento sancionable y por 
ello, no se produciría una trasgresión de la buena fe contractual ni del deber de 
lealtad; una sanción por ocultar su estado biológico sería tan grave como despe-
dirla por estar embarazada.

En materia de prevención de riesgos laborales, destacamos la STSJ de Ma-
drid de 18/05/2000 (núm. 206/2000), que se revela como una sentencia esencial 
para comprender la conexión que existe entre el requisito de comunicar el em-
barazo establecido en el art. 2 de la Directiva 92/85/CEE y el despliegue de la 
actuación preventiva empresarial del art. 26 LPRL, en la que se incide en la no 
obligatoriedad de comunicar el estado biológico.

Por tanto, la acción preventiva empresarial no debe estar supeditada a la pre-
via comunicación de la situación de embarazo o lactancia, por lo que el empre-
sario deberá prever en la evaluación de riesgos –inicial o periódica– de cualquier 
puesto de trabajo, el hecho de que pueda ser ocupado circunstancialmente por 
una mujer embarazada o lactante; realizando a posteriori la evaluación de ries-
gos adicional cuando conozca la situación biológica de la trabajadora. La acción 
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preventiva y protectora –completa y específica– que debe adoptar el empresario 
de acuerdo al art. 26 LPRL deberá ponerla en marcha aun cuando no tenga co-
nocimiento del embarazo de la trabajadora, dejando la evaluación que plantea el 
INSST cuando sea conocido el estado biológico.

Sin embargo, desde el prisma del técnico de prevención, entendemos que es 
fundamental que la trabajadora comunique su estado biológico al empresario, 
para que todo el sistema preventivo y proteccionista empresarial en materia segu-
ridad y salud laboral de la trabajadora se ponga en funcionamiento. La cuestión 
debe centrarse en el perjuicio en la salud que puede originarle para ella misma y 
para su feto o hijo lactante que no comunique su situación personal al emplea-
dor90.

Nuestra propuesta se resume en dos tipos de medidas: 1) acciones formativas 
e informativas dirigidas a trabajadoras –que estén asignadas en puestos con riesgo 
para la maternidad–, a directivos empresariales y a técnicos de prevención; y 2) 
elaboración e implantación de un protocolo o procedimiento o de comunicación 
del embarazo o la lactancia al empleador, destacando los efectos beneficiosos que 
puede tener tanto para la trabajadora como para el feto la pronta actuación de la 
misma. En cualquier caso, no creemos efectivas las medidas muy proteccionistas 
de la mujer trabajadora embarazada o lactante, puesto que pueden generar un pro-
blema añadido: dificultades de las mujeres para el acceso al mercado de trabajo, 
especialmente las que se encuentren en edad fértil91.

90 En este sentido, Nores Torres, L.E., “Protección de la maternidad”, en AA.VV. La transposición 
del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento jurídico laboral español (Coord. 
Ballester Pastor, M.A.), Tirant lo Blanch, 2010, p. 137, establece que el “coste” de la medida, no sería 
tan elevado, teniendo en cuenta que en pocos meses el embarazo será conocido por el empresario sin 
necesidad de comunicarlo.

91 García Viña, J., “La obligación del empresario…”, op. cit., pp. 63-77.
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EXTRACTO

El trabajo comienza con la discusión de dos de las principales teorías que tratan de explicar la 
compensación de los Chief Executives Officers (CEOs) o primer Ejecutivo del Consejo de Admin-
istración: la teoría del mercado de trabajo y la del poder del directivo. Posteriormente, con base 
en una regresión con datos de panel y en el programa de software estadístico Stata 12, se obtienen 
conclusiones acerca de la capacidad de la segunda de estas aproximaciones teóricas para explicar 
la cuantía de la compensación de los CEOs de las empresas cotizadas en España. Para lograr este 
objetivo se ha construido una base de datos con información sobre 64 CEOs que han permanecido 
en sus cargos durante los cuatro años que van de 2013 a 2016. 

ABSTRACT

The work begins with the discussion of two of the main theories that try to explain the compen-
sation of the Chief Executives Officers (CEOs) or the first Executive of the Board of Directors: 
the theory of the labor market and the power of the manager. Subsequently, based on a regression 
with panel data and in the statistical software program Stata 12, conclusions are obtained about the 
capacity of the second of these theoretical approaches to explain the amount of compensation of 
CEOs of listed companies in Spain. To achieve this goal, a database has been built with informa-
tion on 64 CEOs who have remained in their positions during the four years from 2013 to 2016.
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1. INTRODUCCIÓN Y OBJETIVOS

Durante las tres últimas décadas los incrementos que ha experimentado la 
retribución de los CEOs de las empresas cotizadas han sido objeto de atención 
y controversia continuada en las revistas académicas, en la prensa económica 
e incluso en los medios de comunicación de carácter más general (Nichols, D., 
Subramaniam, Ch., 2001, p:339). Se trata de un debate que se inicia en Estados 
Unidos a comienzos de la década de los 90, que se intensifica con el considerable 
incremento de las retribuciones que tiene lugar en este mismo país entre 1995 y 
2001 y que, posteriormente, se extiende a la mayoría de los países desarrollados. 
Nadie discute que las retribuciones de los CEOs de las empresas cotizadas son 
muy elevadas, lo que se discute es si son excesivas e injustas1. 

- De una parte, se encuentran los que consideran que las elevadas com-
pensaciones de los CEOs se explican con base en el funcionamiento del mer-
cado de trabajo y que, por ello, están justificadas2.

-  De otra parte, se encuentran los que consideran que la compensación 
de los altos ejecutivos, en general, y de los CEOs, en particular, resulta exce-

1 En general se considera que en Estados Unidos las retribuciones de los CEOs son más elevadas 
que en la mayoría de los países (Nichols, D., Subramaniam, Ch., 2001, p: 343; Kolb, R., 2006, p: 2). 
H. Tosi y T. Greckhamer han puesto de manifiesto la importancia de los factores culturales (distancia 
de poder, individualismo, etc.) en la explicación de las diferencias existentes entre países en la cuantía 
y la estructura de la compensación de los CEOs (Tosi, H., L., Greckhamer, T. 2004, p: 662).

2 Entre otros: Core, J., E., Guay, W., R., Thomas, R., S., 2005; Gabaix, X., Landier, A., 2008; 
Kaplan, S., N., 2008.
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siva, injusta3 e incluso perjudicial para la buena marcha de las empresas y el 
bienestar general (Néron, P-Y, 2015, p: 172).
Los objetivos del presente trabajo son los siguientes:

- De una parte, exponer las dos principales teorías que explican la com-
pensación4 de la alta dirección de las empresas y que, con elevada frecuencia, 
se encuentran en la base de los puntos de vista discrepantes que se acaban de 
mencionar. Se trata concretamente de las teorías del mercado de trabajo y del 
poder directivo o poder del CEO (Van der Laan, G., 2010, p: 158)5.

- De otra parte, recurriendo auna regresión con datos de panel y al pro-
grama de software estadístico Stata 12, obtener conclusiones acerca de la 
capacidad de la segunda de las aproximaciones teóricas mencionadas para 
explicar la cuantía de la compensación de los CEOs de las empresas cotizadas 
en España.

2. EL MERCADO DE TRABAJO COMO FUNDAMENTO DE LA COM-
PENSACIÓN DEL CEO 

El CEO, al igual que cualquier empleado, percibe una compensación por su 
contribución al desarrollo de la actividad productiva. Esta compensación puede 
ser inicialmente interpretada como el resultado de un intercambio entre derechos 
que tiene lugar libremente en el mercado. Desde esta perspectiva, la retribución 
del CEO se explica a través de un proceso negociador desarrollado en un plano 
de igualdad e independencia, entre éste y el Consejo de Administración de la em-
presa (CA)6, y a través del cual toman forma concreta las fuerzas de la oferta y la 
demanda que operan en un mercado de trabajo (Shaw, W., H., 2006, pp: 97-98).

3 “La prensa económica está repleta de artículos que sugieren que los CEOs se encuentran sobre-
pagados y que su paga es injusta” (Nichols, D., Subramaniam, Ch., 2001. p: 339). Véase también a 
este respecto: Wade, J., B., O´Reilly, III, Ch., A., Pollock, T., G., 2006, p: 527. El argumento más 
popular en contra de las elevadas retribuciones de los CEOs gira en torno a su exceso de codicia y su 
falta de virtud (Potts, M, 2006, p: 113-114).

4 Los términos de compensación, salario, paga y retribución se van a utilizar a lo largo de este 
documento de forma intercambiable. Las diferencias que pudieran existir entre estos conceptos son 
irrelevantes a efectos de los objetivos de este trabajo (Moriarty, J., 2012, p: 64).

5 Aunque no son las únicas teorías que abordan la problemática de la retribución de los CEOs, sí 
son las más relevantes a la hora de explicar el proceso de determinación de la compensación, mientras 
que otras teorías se centran, sobre todo, en los resultados finales (Néron, P-Y, 2015, p: 173). Entre 
estas últimas destacan especialmente la teoría del deber fiduciario del CEO (Moriarty, J., 2009) y la 
teoría de la “objeción igualitaria” en sus variantes distributiva y relacional (Véase, entre otros: Néron, 
P-Y, 2015).

6 En España, en general, el CA se compone del Presidente, los Consejeros y un Secretario, 
siendo frecuente en las grandes empresas que existan también Vice-presidencias e incluso Vice-
secretarías. Los Consejeros a su vez pueden ser: dominicales (que representan un porcentaje de 
acciones de la empresa), independientes (que velan los intereses de los accionistas desde una posición 
de independencia y profesionalidad) y ejecutivos (miembros del equipo directivo de la empresa que 
tienen un puesto en el CA).
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- Del lado de la oferta del recurso trabajo se encuentran los CEOs po-
tenciales, propietarios de su capital humano individual (conocimientos, ha-
bilidades, actitudes y competencias), con determinados salarios de reserva7 y 
niveles de aspiración en materia retributiva.

- Del lado de la demanda se encuentran, actuando en nombre de los ac-
cionistas, propietarios del capital, los CAs de las empresas, dispuestos a ofre-
cer una cantidad que no exceda el valor que el CEO aporta a la empresa. 
Con frecuencia existe en el seno del CA un Comité de Compensación (CC) 
compuesto por varios consejeros (Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., 
I., 2002, p: 765) que suelen actuar asesorados por los Departamentos de Re-
cursos Humanos de las empresas y por las Consultoras contratadas por las 
mismas. Independientemente de que algunos componentes de la compensa-
ción se sometan a la aprobación de la Junta General de Accionistas (JGA) o 
que ésta establezca las reglas para retribuir al CEO.
Cuando el CA ofrece una cantidad que, sin exceder el valor que el CEO apor-

ta a la empresa, supera su salario de reserva, existe margen para el acuerdo y la 
contratación voluntaria.

No obstante, la explicación de la retribución a través de esta línea argumental 
requiere tener presente la existencia de imperfecciones en el funcionamiento del 
mercado de trabajo. Entre estas imperfecciones destacan especialmente en el caso 
de los CEOs, de una parte, la asimetría de la información y, de otra, la informa-
ción incompleta. Si para cualquier empresa es difícil conocer el nivel de compro-
miso productivo y de capital humano relevante para el desarrollo de la actividad 
productiva de un trabajador, este problema se ve agravado en el caso de los CEOs.

- De un lado, el CA experimenta importantes dificultades para conocer 
ex ante el compromiso del CEO con su trabajo y la empresa, por lo que, 
suponiendo que este último posea este conocimiento, se está en presencia de 
una situación de asimetría de la información, ya que sólo una parte la posee.

- De otro lado, tanto el CA como el CEO experimentan importantes difi-
cultades para conocer ex ante el capital humano necesario para la obtención 
de los resultados deseados. De aquí que la información sea incompleta para 
ambas partes en el momento de la contratación, ya que los dos carecen de la 
información necesaria (Spence, M., 1973, p: 357).
La vinculación de la retribución del CEO a la valoración de su desempeño 

permite paliar, al menos en parte, los problemas derivados de las imperfecciones 
comentadas. No obstante, hay que tener presente que el trabajo del CEO no está 
sometido a la misma supervisión convencional que la mayoría de las actividades 
de la empresa, por lo que su valoración es necesaria hacerla a través de resultados 
de carácter general y no a través de comportamientos o características personales. 

7 Se entiende por salario de reserva el nivel de salario por debajo del cual el empleado  no está 
dispuesto a trabajar.
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El problema radica en las dificultades que existen para saber si estos resultados, 
buenos o malos, son debidos realmente al CEO o a factores externos sobre los que 
éste carece de control. Así, la vinculación de la retribución a los resultados supone 
un riesgo adicional (Hill, Ch., W., L., Phan, P., 1991, p: 709) para el CEO que es 
necesario compensar con una retribución más elevada que si el salario fuera fijo 
y estuviera al abrigo de cualquier contingencia no controlada por el propio CEO 
(Boatright, J., R., 2010, p: 176; Fulmer, I., S., 2009, p: 663).

Una variante de esta aproximación a la retribución del CEO, basada en el 
mercado, es la Teoría de la Agencia8. Este enfoque considera que los CEOs son 
pagados no solo por el valor que aportan a la empresa sino también para superar 
ciertos problemas de agencia relacionados con la separación entre la propiedad 
(accionista-principal) y la dirección (CEO-agente) de la empresa9. Esta separa-
ción abre la posibilidad de que el CEO anteponga sus propios intereses a los 
intereses de los accionistas o, al menos, a que no persiga los objetivos de los 
accionistas con la diligencia esperada (pérdidas de agencia). Para lograr que los 
CEOs sean agentes leales (Boatright, J., R., 2010, p: 178), los accionistas deben 
pagar un plus o extra con respecto a lo que sería la retribución de puro mercado y 
que recibe la denominación de costes de agencia. Vincular la retribución del CEO 
a los resultados de la empresa supone tratar de dar una solución al problema de 
agencia, trasladando parte del riesgo empresarial al CEO y dando lugar a que este 
prospere solamente cuando la empresa también lo haga (Kolb, R., 2006, p: 6). 
Esta vinculación se considera la “segunda mejor opción” ya que la primera sería 
realizar un control estricto de la actividad del CEO con base a una observación 
que en la práctica es tanto imposible, por no tener superior jerárquico directo, 
como carente de operatividad, dada la naturaleza de su trabajo10.

Los argumentos que en esta aproximación con base en el mercado se utilizan 
para explicar las elevadas compensaciones de los CEOs de las empresas cotizadas 
en la actualidad, son los siguientes:

- En primer lugar, se considera que el incremento de su retribución obedece a 
un problema de escasez de oferta del recurso por dos razones de diferente índole:

- De una parte, porque el trabajo de los CEOs resulta cada vez más arries-
gado y menos satisfactorio por la presión y los controles crecientes a los que 

8 En la Teoría de la Agencia clásica un principal neutral al riesgo diseña un contrato óptimo para 
un agente con aversión al mismo, teniendo en cuenta los problemas de oportunismo post-contractual 
existentes por parte del agente. La difusión del modelo societario ha dado lugar a una extensión de 
este modelo clásico con una estructura de tres niveles: principal (accionistas) - supervisor (CA o CC) 
- agente (CEO) (Conyon, M., J., He, L., 2004, pp. 37 y 38).

9 Diversos escándalos empresariales han generado dudas acerca de la efectividad de los incentivos 
y, especialmente, de las opciones sobre acciones como mecanismos útiles para reducir los problemas 
de agencia (Lee, J., Lee, B-H., Waddock, S., Graves, S., B., 2006, p: 33 

10 Tradicionalmente se ha considerado que la valoración del desempeño con base en la 
observación del empleado resulta muy difícil cuando la actividad laboral se caracteriza por tener una 
elevada carga mental.
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se encuentran sometidos. En este sentido S. N. Kaplan, haciendo referencia 
a Estados Unidos, indica que en los años previos a la crisis económica de 
2007 se pudo observar cómo un elevado número de CEOs abandonaron las 
empresas cotizadas para trabajar en otro tipo de empresas o para crear la suya 
propia (Kaplan, S., N., 2008, pp: 6 y 7). Para S. N. Kaplan, este movimiento 
de salida sería muy difícil de explicar si efectivamente los CEOs de las em-
presas cotizadas estuvieran realmente satisfechos en sus trabajos (Kaplan, S., 
N., 2008, p: 32).

- De otra parte, porque el trabajo del CEO ha adquirido una complejidad 
creciente y solamente un reducido número de individuos tienen el capital hu-
mano y las competencias necesarias11 para el desarrollo efectivo del trabajo12. 
Esta creciente complejidad se debe a varias razones:

- Primero, al aumento en muchos sectores de actividad de la dimen-
sión de las organizaciones empresariales (Hill, Ch., W., L., Phan, P., 
1991, p: 709; Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., I., 2002, p: 762). 
Una organización de mayor tamaño comporta una gestión más compleja 
debido a que los problemas de planificación, decisión, coordinación y 
control se intensifican.

- Segundo, al hecho de operar en un entorno globalizado (Sanders, 
W., G., Carpenter, M., A., 1998, p: 160) y de intensa base tecnológica 
(Nichols, D., Subramanian, Ch., 2001, pp: 342 y 343). En este caso la 
mayor complejidad en la actividad del CEO proviene del aumento de la 
competencia que supone una rivalidad a escala internacional y de tener 
que hacer frente a los procesos continuos de adaptación, innovación y 
renovación tecnológica.

- Tercero, el trabajo actual del CEO exige, cada vez con más intensi-
dad, de la innovación, del acto creativo, de la capacidad humana para estar 
alerta y descubrir nuevas formas de creación de valor (Boatright, J., R., 
2010, p: 173): un nuevo producto, un nuevo método de producción, una 
nueva tecnología, un nuevo modelo de negocio, etc. Se trata de una acti-
vidad emprendedora generadora de desequilibrios de mercado que suele 
tener un carácter temporal y que es fuente de beneficios extraordinarios13. 

11 Ya sean innatas o adquiridas a través de la instrucción y la acumulación de experiencias.
12 I. S. Fulmer indica a este respecto: “En las corporaciones modernas pocas capacidades son 

más críticas, escasas y demandadas que las poseídas por los CEOs (Fulmer, I., S., 2009, p: 659). En 
términos generales, la retención de los ejecutivos constituye una seria preocupación para las empresas. 
Los niveles salariales son, en parte, tan elevados debido a una escasez percibida, si no real, de un 
talento de alta calidad, capaz de liderar de manera efectiva las grandes empresas cotizadas” (Fulmer, 
I., S., 2009, p: 691).

13 Ya J. Schumpeter teorizó sobre la destrucción creativa del capitalismo y, más recientemente, 
otros autores han acuñado y profundizado en el concepto de “innovación disruptiva” y sus 
consecuencias sobre las empresas establecidas. Véase a este respecto, especialmente, a C. Christensen 
(1997, 2004 y 2006) y Schmidt, G., M., Druehl, Ch., T., 2008.
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- En segundo lugar, se considera que se han producido una serie de cam-
bios que han dado lugar a un incremento de la aportación del CEO a la em-
presa en comparación con épocas pasadas, lo que explica que sus compensa-
ciones sean más elevadas. Se trata de un caso parecido al de los deportistas de 
élite, las estrellas del espectáculo14, los abogados de bufetes prestigiosos, los 
gestores de fondos de inversión, etc., que también han experimentado consi-
derables aumentos en sus retribuciones en las últimas décadas. Es frecuente 
que se recurra, como explicación o justificación del aumento de la compen-
sación de los CEOs, al hecho de que, a partir de principios de la década de 
los 90, otros grupos de personas con capacidades y competencias especiales, 
tales como los citados, negociando en un plano de igualdad e independencia, 
hayan experimentado incrementos similares o incluso superiores en sus retri-
buciones (Kaplan, S., N., 2008, p: 13). 
La aceptación del sistema capitalista y de que la compensación del CEO se 

encuentra determinada libremente por las fuerzas del mercado, aunque sea con 
sus imperfecciones y problemas de agencia, comporta una serie de consecuen-
cias, entre las que destacan las siguientes:

- En primer lugar, la legitimidad de la retribución de la alta dirección de 
las empresas, por elevada que sea. Se trata de una concepción que se encuen-
tra en consonancia con un ideario liberal, que tiene un evidente atractivo in-
tuitivo y que coincide con la denominada “perspectiva mínima de la ética de 
la compensación” (Moriarty, J., 2014, pp: 33 y 34)15. Diversos autores16 están 
persuadidos de que, sin negar la existencia de algunos casos escandalosos y 
abusivos, la retribución de los CEOs se encuentra ampliamente determinada 
por las fuerzas de la oferta y de la demanda, estando una parte importante de 
la misma vinculada a los resultados de la empresa. En algunos casos se llega 
incluso a afirmar que es muy posible que los CEOs más competentes no solo 
no estén sobre-pagados sino infra-pagados (Kaplan, S., N., 2008, p: 6).

- En segundo lugar, este punto de vista tiende a desalentar la regulación 
del mercado de trabajo de los CEOs. Se considera que cualquier regulación 
directa sobre la retribución supone imponer costes adicionales sobre empre-
sas e inversores (Kaplan, S., N., 2008, p: 29). Así, se afirma que cualquier 
14 Los avances en las nuevas tecnologías de la información y de las comunicaciones han permitido 

que las actividades de los componentes de algunos de estos grupos sean accesibles a millones de 
ciudadanos en tiempo real. No obstante, para J. C. Bogle se trata de una comparación problemática 
ya que las estrellas del espectáculo o del deporte son pagadas con el peculio de sus fans o de los 
propietarios de los equipos de los que forman parte, mientras que los CEOs son pagados por los CAs 
pero con los recursos de los accionistas (Bogle, J., C., 2008, p: 22).

15 Hay que precisar que J. Moriarty no se encuentra entre los defensores de esta concepción 
liberal.

16 Entre los autores partidarios de esta explicación de las elevadas retribuciones de los CEOs 
destacan, entre otros, los siguientes: Core, J., E., Guay, W., R., Thomas, R., S., 2005; Gabaix, X., 
Landier, A., 2008; Kaplan, S., N., 2008. También, con algunas cautelas, cabe incluir en este grupo a 
J. R. Boatright.
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intervención en materia salarial que comporte “suelos” o “techos” daría lugar 
a las mismas ineficiencias que cualquier otro control de precios. Los “suelos” 
generarían un exceso de CEOs que se ofertan en el mercado de trabajo, mien-
tras que los “techos” producirían una escasez de los mismos. 

- En tercer lugar, se trata de una explicación que no es incompatible con la 
versión distributiva de la “objeción igualitaria” a las elevadas compensaciones 
de los CEOs. Desde esta perspectiva se trata de conseguir la igualdad median-
te la neutralización de la suerte bruta17 a través de una redistribución de los 
recursos. Aunque este enfoque puede ser utilizado como argumentación para 
la reducción de las elevadas diferencias retributivas existentes entre los CEOs 
y el resto de los trabajadores, deja abierta la posibilidad de que la corrección 
de las desigualdades se pueda realizar redistribuyendo la riqueza en un ámbito 
externo a la empresa y fundamentalmente en el terreno tributario y educativo y, 
por ello, siendo plenamente compatible con una hipotética lógica de mercado18. 

3. LA APROXIMACIÓN DEL PODER DEL CEO

El desafío reciente más destacado a las explicaciones sobre la compensación 
de los CEOs basadas en el funcionamiento del mercado de trabajo proviene de la 
teoría del poder gerencial (Essen, M., V., Otten, J., Carberry, E., J., 2015, p:165)19. 
El punto de partida de esta aproximación radica en la afirmación de que la nego-
ciación de la retribución entre los CAs y los CEOs no se desarrolla en un plano de 
igualdad e independencia, por las siguientes razones:

- En primer lugar, muchas personas desean ser nombradas y reelegidas 
miembros de los CAs de las empresas por los innumerables beneficios y ven-

17 Lo que E. S. Anderson denomina la “injusticia cósmica”, “igualitarismo de la suerte” 
o “igualdad de fortuna” (Anderson, E., S., 1999, pp: 288-289). Los partidarios de la “objeción 
igualitaria” a las elevadas compensaciones de los CEOs diferencian entre la “suerte bruta” y la “suerte 
de opción” (Dworkin, R., 1981, p: 293). La primera hace referencia a la que se encuentra determinada 
por factores arbitrarios tales como la etnia, el origen social, el lugar de nacimiento, los talentos 
naturales, la “lotería genética” y otra serie de condicionantes que marcan el destino de cada persona. 
La segunda es la que tiene lugar una vez que se han tomado ciertas opciones conscientes, tales como 
la elección de profesión o ciertas decisiones en el desarrollo de la actividad profesional.

18 Defensores de esta explicación con base en el mercado, tales como S. N. Kaplan, no tienen 
inconveniente en indicar que si lo que existe es una objeción a la desigualdad en materia de riqueza, 
el problema debería ser abordado en el terreno de las políticas redistributivas externas a la empresa, 
pero no en el ámbito de las prácticas retributivas, ni siquiera en las de gobierno corporativo (Kaplan, 
S., N., 2008, p: 29).“Las teorías resultantes de la `igualdad de la suerte´ comparten así un núcleo 
común: un híbrido de capitalismo y estado del bienestar” (Anderson, E., S., 1999, p: p: 292).Por su 
parte, la versión relacional de la “objeción igualitaria” critica este punto de vista redistributivo, al 
que denomina el “objetivo erróneo”, por considerar que es en las propias jerarquías retributivas y 
de estatus internas a las empresas, dónde se encuentra la raíz y la esencia del problema de la falta de 
igualdad (Néron, P-Y, 2015, p: 178).

19 L. A. Bebchuk y colaboradores son los autores más representativos de esta teoría.
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tajas que ello comporta, ejerciendo los CEOs una fuerte influencia sobre esta 
nominación y reelección (Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., I., 2002, 
p: 766; Moriarty, J., 2006, p: 157). Se trata de un ejercicio de influencia del 
que resulta una violación del deber fiduciario del CA con respecto a los accio-
nistas de la empresa (Kolb, R., 2011, p: 684; Moriarty, J., 2006, p:158). Deber 
que obliga a anteponer los intereses de los accionistas a los de los propios 
consejeros. No obstante, es posible conceder que estas interferencias puedan 
ser el resultado inadvertido de un “efecto club” (Kolb, R., 2006, p: 5) o de 
un “error de proyección”, en virtud del cual los CEOs tienden a seleccionar 
como componentes de los CAs a personas con las que coinciden en puntos de 
vista, valores e interpretaciones acerca del desenvolvimiento de la actividad 
empresarial (Kolb, R., 2011, p: 685)20. También cabe indicar que la recipro-
cidad a la que se pueden ver abocados el CEO y el CA tiene aspectos tanto 
negativos como positivos ya que si bien hace que el CA pierda independencia 
también puede dar lugar a una colaboración más estrecha (O´Reilly, C., A., 
Main, B., G., M., 2010, p: 685). Además, con frecuencia dentro de los CAs se 
forman CCs que tienen como objetivo hacer propuestas sobre la retribución 
del CEO y que, en muchos casos, se caracterizan por su debilidad. Cuando 
se trata de renegociar la compensación, el CEO puede intentar que personas 
de su confianza formen parte del CC o incluso influir en la nominación del 
máximo responsable del mismo (Choe, Ch., Tian, G., Y., Yin., 2014, p: 239).

- En segundo lugar, los CEOs disponen en la práctica de amplios márge-
nes de discrecionalidad para beneficiar de forma directa o indirecta a los con-
sejeros: contratando a sus empresas, influyendo sobre su nivel de compensa-
ción, etc. Además, no hay que olvidar que los consejeros ejecutivos (CE) se 
encuentran o se van a encontrar bajo la dependencia jerárquica del CEO21. 

20 J. D. Westphal y E.J. Zajac muestran que mientras mayor es el poder del CEO sobre el CA más 
parecidos serán en términos personales y sociales los nuevos consejeros a los CEOs y más generosas 
serán las compensaciones de este último (Westphal, D., J., Zajac, E., J., 1995, pp: 77-78). Desde una 
óptica diferente, P. Zhang y colaboradores proponen un modelo con base en la teoría de la dependencia 
para comprender las relaciones de poder entre el CEO y el CA. Aunque estos autores consideran que 
existe una dependencia mutua, sugieren que el CEO tiende a prevalecer como consecuencia de la 
elevada asimetría existente, en perjuicio del CA, en lo relativo a la obtención de información relevante 
de la empresa (Zhang, P, Fadil, P., Baynard, Ch., 2015, p: 67). Además, a medida que el CEO tiene 
más antigüedad más control obtiene sobre los sistemas de información de la empresa (Hill, Ch., W., 
L., Phan, P., 1991, p: 708).

21 J. B. Wade y colaboradores muestran cómo los niveles de retribución de los directivos se 
encuentran asociados al nivel de la compensación del CEO. También muestran cómo el grado de esta 
asociación disminuye a medida que se baja en la jerarquía de la empresa (Wade, J., B., O´Reilly, III, 
Ch., A., Pollock, Timothy., G., 2006, p: 540). En oposición a esta idea, la “teoría de la competición” 
sugiere que importantes diferencias de retribución en el seno del equipo directivo puede mejorar los 
resultados de la empresa, al estimular la competencia en orden a lograr los ascensos. La investigación 
desarrollada por M. Athavale y S. M. Avila en el sector del seguro parece confirmar la “teoría de la 
competición” frente a modelos más equitativos dentro de los propios equipos directivos (Athavale, 
M., Avila, S., M., 2005, pp: 135 y 146).
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- En tercer lugar, los consejeros carecen en la práctica del tiempo y los 
medios necesarios para formarse por sí solos un criterio acerca de la adecuada 
compensación de los CEOs. De aquí que recurran con frecuencia a los Depar-
tamentos de Recursos Humanos de las Empresas y a empresas consultoras, 
especializadas en los problemas de compensación. Los unos y las otras tienen 
escasos incentivos para oponerse a la elevada retribución del CEO. Los De-
partamentos de Recursos Humanos por su dependencia jerárquica, presente o 
futura, y las consultoras por su vulnerabilidad, ya que desagradar a los altos 
ejecutivos puede significar el fin de encargos adicionales por parte de la em-
presa del CEO (Core, J., E., Guay, W., R., Thomas, R., S., 2005, p: 1150). El 
consultor que recomiende bajar la paga del CEO corre el riesgo de no volver 
a ser contratado. En este sentido J. C. Bogle considera abiertamente que una 
parte importante de la responsabilidad en las disparatadas retribuciones de los 
CEOs tiene su origen en la elevada compensación de los consultores y en su 
forma de operar en este ámbito. Estas empresas suelen agrupar a los CEOs 
en cuartiles en función de su retribución. Cuando un CA encuentra que la 
retribución de su CEO se sitúa en el cuarto cuartil, la aumenta hasta llevarla, 
por ejemplo, al tercero, lo que desde luego hace caer a otros al cuarto. De esta 
forma el ciclo se repite dando lugar, con el paso del tiempo, a indefectibles 
incrementos de la retribución, siempre con la coartada del recurso a consulto-
res y metodologías imparciales (Bogle, J., C., 2008, p: 23)22. 

- Finalmente, se debe indicar que existen redes sociales y de influencia 
entre los altos directivos que nutren los CAs. Estas redes se explican a tra-
vés de factores psicológicos y sociales, tales como la amistad, la lealtad, la 
reciprocidad, la colegialidad, etc. y pueden ir mucho más allá del “efecto 
club” anteriormente mencionado. Hay que tener en cuenta que un porcentaje 
elevado de consejeros son a su vez CEOs en otras empresas (Nichols, D., 
Subramaniam, Ch., 2001, p: 347). Los altos directivos de un país, e incluso 
de áreas geográficas más amplias, forman un selecto colectivo dentro del cual 
se compite, pero en cuyo seno se establecen también redes de protección, 
ayuda mutua y solidaridad en la cúspide de la pirámide profesional y social23. 

22 T. Shin encuentra indicios de asimetría en los procesos de evaluación comparativa que se 
utilizan para determinar la compensación de los CEOs: “Solamente los CEOs poderosos reaccionan 
con éxito ante la inequidad, promoviendo ajustes al alza cuando se encuentran infra-pagados y 
evitando ajustes a la baja cuando se encuentra sobre-pagados” (Shin, T., 2016, p: 442). Esta asimetría 
genera un efecto “Lago Wobegon” que da lugar a un incremento continuo de la retribución (Shin, T., 
2016, p: 442; Peetz, D., 2015, p: 713).

23 J. D. Harris cita diversos autores que consideran que las grandes empresas en Estados Unidos 
se encuentran supervisadas por una red relativamente reducida de altos ejecutivos con estrechas 
relaciones entre ellos, lo que tiene un impacto sustancial sobre los problemas de gobierno corporativo 
y sobre su propia retribución (Harris, J., D., 2009, p: 150). Este autor considera que las relaciones 
existentes entre un reducido y selecto grupo de altos ejecutivos pone incluso en duda la igualdad de 
oportunidades en el acceso al puesto de CEO (Harris, J., D., 2009, pp: 151 y 152; Harris, J., D., 2006, 
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La “objeción igualitaria” a las elevadas retribuciones de los CEOs plantea el 
problema de la tendencia de las élites económicas a reproducirse a través de 
selectivos procesos de exclusión e inclusión (Néron, P-Y, 2015, p: 176).
Para L. A. Bebchuk, J. M. Fried y D. I. Walker se está en presencia de un 

proceso de corrupción explícito o implícito en el que unos CAs excesivamente 
condescendientes, débiles y que, incumpliendo su deber fiduciario al anteponer 
sus propios intereses, permiten retribuciones muy elevadas del CEO y poco sen-
sibles a los resultados de la empresa (Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., 
I., 2002, pp: 783-793). De esta forma, los CEOs obtendrían compensaciones muy 
superiores y con una estructura muy diferente a la resultante de una negociación 
desarrollada en un plano de igualdad e independencia, aun teniendo en cuenta 
las imperfecciones de mercado y los problemas de agencia. Hay que señalar que 
muchos de los argumentos esgrimidos por estos autores parecen tener una mayor 
fuerza cuando el CEO proviene de la propia empresa o cuando renegocia su re-
tribución, más que cuando provienen del exterior. No obstante, en este sentido J. 
Moriarty cita a autores que estiman que, al menos en Estados Unidos, en torno al 
75 por ciento de los nuevos CEOs acceden al cargo desde el interior de la empresa 
(Moriarty, J., 2009, p: 240)24.

Además, L. A. Bebchuk y colaboradores consideran que el poder moderador 
de los accionistas, de los mercados de trabajo, de valores, de productos y de ca-
pitales resulta de escasa entidad a la hora de poner freno al poder y a los excesos 
retributivos de los CEOs (Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., I., 2002, pp: 
774-778).

El único freno realmente efectivo a estos excesos es que la “indignación” de 
los accionistas y de diversos grupos externos a la empresa puede dar lugar a im-
portantes costes en términos de imagen, reputación y credibilidad para los CEOs, 
los CAs y el propio modelo de gobierno corporativo25. Estas reacciones negativas, 
a las que L. A. Bebchuk y colaboradores denominan “costes de la indignación”, 
explican tanto el establecimiento de ciertos límites retributivos como, sobre todo, 
el “camuflaje” de la compensación (Bebchuk, L., A., Fried, J., M., Walker, D., I., 
2002, pp: 786-788; Weisbach, M., S, 2007, pp: 425 y 426). Se trata de diseñar 
un sistema de retribución con una escasa visibilidad pública que haga más difícil 
conocer su cuantía real y que se encuentre relacionado tan solo en apariencia con 
los resultados de la empresa. El objetivo es que los “costes de la indignación” no 

pp: 72-73). Entre los CEOs y los consejeros existe lo que D. Peetz denomina “identidades solapadas” 
(Peetz, D., 2015, pp: 710-711).

24 En esta línea, I. S. Fulmer señala que entre 2000 y 2005 la cobertura de la vacante del CEO con 
personas externas a la empresa ocurrió aproximadamente en el 32,7 por ciento de los casos (Fulmer, 
I., S., 2009, p: 665). 

25 “Considerando que algo como el ‘capital en términos de reputación’ es crucial, los salarios 
extremadamente altos de los CEOs son simplemente perjudiciales para la actividad empresarial” 
(Néron, P-Y, 2015, p: 172).



128

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 117-149

Manuel Alcaide Castro - Ignacio Flórez Saborido - María Ángeles Rodríguez Serrano

hagan su aparición. En esta “ingeniería salarial” destacan, entre otras prácticas, 
las siguientes: las retribuciones diferidas, los planes de pensiones, los créditos 
concedidos por la empresa a un reducido interés, el establecimiento de relaciones 
de carácter mercantil con el CEO después de su salida de la empresa, los bene-
ficios en especie después del retiro o, igualmente, de la salida de la empresa, los 
“ataúdes de oro”26, la entrega directa de acciones de la empresa sin compromiso 
de mantenimiento en cartera por parte del directivo durante un cierto tiempo, la 
vinculación tan solo aparente entre la retribución y los resultados de la empresa, 
las prácticas de blindaje del CEO o “paracaídas de oro”, la modificación de las 
condiciones iniciales de la entrega de opciones sobre acciones en beneficio del 
CEO (Geiler, P., Renneboog, L., 2011, p: 137; Peetz, D., 2015, p: 716), las ge-
nerosas indemnizaciones en caso de cambio de los accionistas de referencia, etc. 

Si se considera que la aproximación del poder directivo se ajusta a la reali-
dad27 no se puede aceptar la legitimidad y la eficiencia de las elevadas compen-
saciones de los CEOs, siendo necesaria la introducción de cambios profundos y 
controles adicionales en el modelo prevalente de gobierno corporativo. Incluso 
se llega a proponer que exista un salario máximo o “techo salarial” que no pueda 
ser sobrepasado.

Desde esta óptica se puede afirmar, de acuerdo con J. K. Galbraith, que: “El 
salario del director ejecutivo de la gran corporación no es un premio del mercado 
por sus logros. Con frecuencia tiene la naturaleza de un cálido gesto personal del 
ejecutivo consigo mismo”28. Según este autor, las elevadas retribuciones de los 
CEOs no se explican por la lógica del mercado, sino que se las conceden ellos 
mismos por el poder que ostentan.

4. LA COMPENSACIÓN DE LOS CEOS EN LAS EMPRESAS COTIZA-
DAS EN ESPAÑA

Para el desarrollo de la investigación empírica sobre la aproximación del po-
der como determinante de la retribución delos CEOs en España se ha recurrido a 
las fuentes de información, la metodología y las variables que a continuación se 
explicitan:

4.1. Fuentes de información y metodología de investigación utilizada

26 Importantes beneficios para los herederos del CEO en caso de fallecimiento estando en el 
ejercicio del cargo.

27 Entre los partidarios de este punto de vista destacan, además de L. A. Bebchuk y colaboradores, 
los siguientes autores: Bertrand, M., Mullainathan, S., 2001; Hambrick, D., C., Finkelstein, S., 1995 
y Main, B., G., O´Reilly, C., A., Wade, J., 1995.

28 Citado por Néron P-Y, 2015, p: 175 y por Harris, J., D., 2009, p: 148.
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Las empresas que forman parte de la base de datos construida son aquellas 
que, cotizando en algunas de las cuatro bolsas españolas, se encuentran integradas 
en el Sistema de Interconexión Bursátil Español (SIBE). Los únicos CEOs de em-
presas cotizadas excluidos han sido aquellos pertenecientes a empresas que care-
cen de consejeros ejecutivos, las que se encontraban judicialmente administradas, 
las filiales de multinacionales y las cotizadas en parqué o mercado de corros. A 
continuación, con los CEOs no excluidos y que han permanecido en sus cargos 
los años 2013, 2014, 2015 y 2016 se ha confeccionado una base de datos de pa-
nel, referente a cada uno de los años mencionados, con información de 64 CEOs. 
De esta forma se combina una dimensión transversal (CEOs) con otra temporal 
(años), con un total de 256 observaciones, lo que da lugar a un panel balanceado.

Las fuentes de información a las que se ha recurrido han sido las siguientes: 
- Informe Anual de Gobierno Corporativo (IAGC).
- Información Financiera Intermedia (INF) de la Comisión Nacional del Mer-

cado de Valores (CNMV).
- Informe Anual sobre las Remuneraciones de los Consejeros (IARC).
- Estadísticas de Gobierno Corporativo de las Sociedades Cotizadas (EGC).
- Informe Anual del Mercado Continuo (IAMC).
Estas fuentes de información han sido utilizadas de forma individualizada para 

obtener los datos relativos a la variable dependiente y a las variables independientes 
que forman parte del modelo utilizado. Más adelante se especifica de forma concre-
ta la fuente de que la que ha sido obtenida la información acerca de cada variable.

La metodología de investigación y el programa de software estadístico uti-
lizados han sido una regresión con datos de panel y Stata 12. Tradicionalmente, 
para analizar relaciones causales se ha utilizado la regresión de Mínimos Cuadra-
dos Ordinarios (MCO). Sin embargo, esta metodología produce estimaciones ses-
gadas si existe un efecto latente no observable derivado de una posible heteroge-
neidad en la muestra. Mediante la regresión con datos de panel se puede controlar 
este efecto y obtener mejores estimaciones. Así mismo, esta última metodología, 
a través del estudio del efecto temporal, también hace más rica la estructura de los 
datos y aporta información que no se presenta en un único año o corte. 

4.2. Análisis de la variable explicada y su estructura: La Retribución 
Total del CEO

La estructura retributiva hace referencia a los diversos componentes en que 
puede ser dividida la retribución total. La fuente utilizada, concretamente el 
IARC, permite obtener información sobre esta estructura y, con base en la misma, 
conocer la compensación total de cada CEO29. En este sentido se diferencia entre 
los siguientes componentes: 

29 Se incluye la retribución obtenida tanto en la propia empresa como en otras sociedades del grupo.
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- Salario: Bajo la denominación de salario30, se incluye el sueldo, la retribu-
ción fija por su condición de pertenencia al CA, la dieta por asistencia al CA y a 
sus comisiones delegadas y la remuneración por pertenencia a comisiones dele-
gadas o consultivas diferentes a las dietas o con independencia de su asistencia 
efectiva. También incluye el importe total de restantes retribuciones devengadas 
en el ejercicio, incluyendo la retribución en especie, primas de seguros de vida y 
el importe total de otras retribuciones devengadas que no puedan ser incluidas en 
otros conceptos retributivos.

- Bonus: Este concepto engloba la retribución variable a corto plazo ligada 
al desempeño u objetivos tanto cuantitativos como cualitativos, individuales o de 
grupo, por un periodo de devengo de un año o menos. También incluye la retribu-
ción variable a largo plazo o con periodo de vencimiento superior al año.

- Acciones, opciones y sistemas de ahorro (ACOP): bajo este epígrafe se engloban 
el importe de las acciones entregadas durante el ejercicio, el beneficio bruto de las op-
ciones ejecutadas y las aportaciones del ejercicio a los sistemas de ahorro a largo plazo, 
incluyendo los planes de pensiones y los seguros de previsión. Se trata de un compo-
nente de la estructura retributiva que presenta una gran variabilidad interanual, ya que lo 
normal es que no se entreguen acciones ni se ejecuten opciones todos los años. 

La suma de estos componentes de la estructura de la retribución de los CEOs da lu-
gar a la variable explicada o dependiente denominada Retribución Total del CEO (RT).

Como se puede observar en la Tabla Nº 1, la Retribución Total Media de los 
CEOs de la base de datos se situaba en 2016 en 2.270.000,00 euros, aunque con 
un elevado coeficiente de variación. Por su parte, la mediana, que puede ser en 
este caso una medida de tendencia central más ilustrativa que la media, ascendía 
a 1.187.500,00 euros. Llama también la atención el considerable incremento que 
se produce en 2014 tanto de la media (26,08%) como de la mediana (33,95%) de 
la Retribución Total de los CEOs, probablemente como consecuencia de la fina-
lización de la profunda crisis que afecta a la economía española entre el cuarto 
trimestre de 2007 y el cuarto de 2013.

Tabla Nº 1
RETRIBUCIÓN TOTAL DE LOS CEOS

Años 2013 2014 2015 2016

Media 1.551.739,56€ 1.941.343,75€ 2.101.687,50€ 2.270.000,00€

Desviación Típica 1.817.765,67€ 2.291.903,47€ 2.572.591,63€ 2.932.553,25€
Coeficiente de 

Variación 117,14% 118,05% 122,40% 129,19%

Mediana 802.500,00€ 1.075.000,00€ 1.185.000,00€ 1.187.500,00€

Número de CEOs 64 64 64 64

30 Es obvio que no se está haciendo referencia al concepto legal de salario.
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Por su parte, en la Tabla Nº 2 se presenta información relativa a cada uno de 
los años considerados de cada uno de los tres componentes de la Retribución To-
tal. Como se puede observar, el componente retributivo denominado ACOP con 
el paso de los años gana peso en la Retribución Total, en detrimento del Salario 
y los Bonus. No obstante, el coeficiente de variación de este componente resulta, 
como era de esperar, especialmente elevado.

Tabla Nº 2.
CEOs 2013

Estructura
Retributiva

2013
Media

Porcentaje sobre 
la Retribución 

Total

Desviación 
Típica

Coeficiente 
de variación

SALARIO 784.586,30€ 50,56% 671.285,11€ 85,56%

BONUS 544.355,88€ 35,08% 804.364,58€ 147,76%

ACOP 222.797,39€ 14,36% 527.177,03€ 236,62%
RETRIBUCIÓN 

TOTAL 1.551.739,56€ 100,00% 1.817.765,67€ 117,14%

CEOs 2014
Estructura
Retributiva

2014
Media

Porcentaje sobre 
la Retribución 

Total

Desviación 
Típica

Coeficiente 
de variación

SALARIO 823.140,63€ 42,40% 701.946,97€ 85,28%
BONUS 661.609,38€ 34,08% 890.340,23€ 134,57%
ACOP 456.593,75€ 23,52% 1.034.386,45€ 226,54%

RETRIBUCIÓN 
TOTAL 1.941.343,75€ 100,00% 2.291.903,47€ 118,06%

CEOs 2015
Estructura
Retributiva

2015
Media

Porcentaje sobre 
la Retribución 

Total

Desviación 
Típica

Coeficiente 
de variación

SALARIO 899.468,75€ 42,80% 728.348,14€ 80,98%
BONUS 732.312,50€ 34,84% 1.275.006,35€ 174,11%
ACOP 469.906,25 22,36% 1.202.011,43€ 255,80%

RETRIBUCIÓN 
TOTAL 2.101.687,50€ 100,00% 2.572.591,64€ 122,41%

CEOs 2016
Estructura
Retributiva

2016
Media

Porcentaje sobre 
la Retribución 

Total

Desviación 
Típica

Coeficiente 
de variación

SALARIO 911.218,75€ 40,14% 739.032,50€ 81,10%
BONUS 620.671,88€ 27,34% 840.109,52€ 135,35%
ACOP 738.109,38€ 32,52% 1.846.942,53€ 250,23%

RETRIBUCIÓN 
TOTAL 2.270.000,00€ 100,00% 2.932.553,26€ 129,19%
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En la Tabla Nº 3 se compara la media y la mediana de la Retribución Total de 
los CEOs de la base de datos en 2014 con la media y la mediana de la Retribución 
Total de un empleado que haya trabajado en España a tiempo completo y durante 
todo el año 201431.

Tabla Nº 3
2014

Encuesta de Estructura Salarial
Retribución Anual de un empleado trabajando a 

tiempo completo y durante todo el año
Número de veces la Retribución Anual 

Media de un empleado en España
Media 29.964,74€ 1,00
Desviación típica 23.357,78€
Mediana 24.394,39€ 1,00
Empresas integradas en el SIBE que cotizan en algunas de las cuatro bolsas españolas y que han 

mantenido el mismo CEO durante los años 2013, 2014, 2015 y 2016.
Retribución Anual del CEO

Media 1.941.343,75€ 64,79
Desviación típica 2.291.903,47€
Mediana 1.075.000,00€ 44,07

Como se puede observar en la referida Tabla, la media de la compensación 
del CEO es 64,79 veces la retribución media de los 172.517 empleados que traba-
jando a tiempo completo formaban parte de la muestra de la Encuesta de Estruc-
tura Salarial32. Cifra que pasa a 44,07 en el caso de la mediana. Cantidades que 
ilustran el número de años que tendría que trabajar un empleado para obtener la 
misma cantidad de compensación que recibe un CEO en un solo año.

En otro orden de cosas, debido a los problemas de asimetría y curtosis de la 
variable (RT) se ha introducido en el modelo recurriendo al logaritmo neperiano 
(LNRT). Esta transformación de la forma funcional de la variable elimina los 
problemas de asimetría y atenúa los de curtosis como se puede observar en la 
Tabla Nº 4.

31 Este cálculo se ha realizado utilizando los datos individualizados de la “Encuesta de Estructura 
Salarial”, de frecuencia cuatrienal, del Instituto Nacional de Estadística. Instituto Nacional de 
Estadística, “Encuesta de Estructura Salarial”, Encuesta Cuatrienal de 2014. Obtenido en Datos 
Individualizados, publicada en octubre de 2016, www.ine.es.

32 Peter Drucker sugirió hace años que esta cifra no debería ser superior a 20 (citado por Néron, 
P-Y, 2015, p: 173). 
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Tabla Nº 4
Asimetría/Curtosis. Test de Normalidad

Variable Observaciones Coeficiente de 
Asimetría

p-valor 
asociado 
al test de 
asimetría

Coeficiente de 
curtosis

p-valor 
asociado 
al test de 
curtosis

RT 256 2,35 0,0000 9,08 0,0000

LNRT 256 0,11 0,4391 2,32 0,0015

4.3. Variables explicativas e hipótesis

Las variables independientes33 que se han introducido en el modelo como ex-
plicación del LNRT se pueden dividir en dos grandes grupos: variables relativas 
al poder del CEO y variables de control:

4.3.1. Variables relativas al poder del CEO

En el contexto de las investigaciones sobre la compensación de los CEOs se 
ha tratado de inferir el poder del mismo a través de variables proxys muy diversas 
relacionadas con el propio CEO, con el CA o con la empresa en la que ostenta 
el cargo: edad, nacionalidad, nivel de instrucción, antigüedad del CEO en el CA 
de la empresa, antigüedad del CEO en el cargo, su carisma, número de conse-
jeros del CA, presencia de CEs en el CC, concentración de acciones en pocos 
propietarios, porcentaje de propiedad por parte de inversores institucionales, los 
derechos políticos del CEO, simultanear el cargo de CEO con otros cargos no 
ejecutivos en la misma u otras empresas, proporción de consejeros nombrados 
antes del nombramiento del CEO, diversos indicadores económico-financieros de 
la empresa, el porcentaje de CE en el CA, “porción de paga del CEO”34 (Véase 
a este respecto, entre otros, a: Kalyta, P., 2009, p: 418; Van der Laan, G., 2010, 
pp: 163, 168 y 170; Choe, Ch., Tian, G., Y., Yin., 2014, p: 238; Bebchuk, L., A., 
Cremers, Martijn K. J. & Peyer, Urs C., 2011, p: 199; Cordeiro, J., J., Veliyath, 
R., 2003, p: 62; Shin, T., 2016, p:431; Hill, Ch., W., L., Phan, P., 1991, p: 708; 
Lin, D., Kuo, H-Ch., Wang, L-H., 2013, p: 39; Conyon, M., J., He, L., 2004, p: 
40; Essen, M., V., Otten, J., Carberry, E., J., 2015, pp: 168-172). Además, lo que 
para algunos autores son proxys genuinos del poder del CEO para otros se trata 
de meras variables de control.

33 Todas las variables del modelo son continuas.
34 Porcentaje que la retribución del CEO representa sobre la compensación total de los cinco 

ejecutivos de mayor nivel de la empresa. Se trata de un indicador del poder de negociación del CEO 
que, por razones obvias, plantea problemas cuando lo que se pretende es explicar la compensación 
total, ya que la variable explicada pasa a formar parte de variable explicativa.
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En este trabajo sobre la compensación de los CEOs en España, se utiliza una 
concepción multidimensional del poder basada en proxys objetivas, obtenidas de 
la información de carácter público y oficial anteriormente mencionadas. Estos 
proxys son los siguientes:

-La antigüedad del CEO en el CA de la empresa
Se ha utilizado información sobre la antigüedad (antg) en días del CEO desde 

su primer nombramiento como consejero de la empresa. Se trata de lo que G. 
Van del Laan denomina “poder estructural” del CEO (Van del Laan, G., 2010, p: 
163)35. La hipótesis establecida, de acuerdo con este autor, es que los CEOs que 
han ocupado durante un mayor tiempo el cargo de consejero de la empresa han 
tenido mayores oportunidades de desarrollar relaciones interpersonales intensas 
con el resto de los consejeros, lo que constituye una importante base de poder en 
el seno del CA, que puede ser utilizada para obtener una mayor compensación. El 
IAGC permite obtener información sobre esta variable.

-Los derechos políticos del CEO
Los derechos políticos de CEO o porcentaje de acciones de la empresa en 

posesión del CEO (dpcej) puede ser considerado un factor determinante del po-
der del CEO. Se trata de lo que G. Van del Laan denomina “poder de propiedad” 
del CEO (Van del Laan, G., 2010, p: 163). Desde esta óptica se considera que 
mientras mayor sea este porcentaje mayor será su poder en el CA y mayor será 
su retribución (Fulmer, I., S., 2009, p: 664). El IAGC proporciona información 
sobre esta variable.

- El porcentaje de CEs en el CA
Al igual que en el caso anterior, el porcentaje que representan los CEs sobre 

el total de consejeros del CA (pceca), puede ser interpretado como un indicador 
de poder del CEO (Choe, Ch., Tian, G., Y., Yin, X., 2014, p: 238 y 240). La 
razón fundamental es que los CEs se encuentran o se encontrarán bajo la depen-
dencia jerárquica del CEO, lo que merma la independencia del CA (Morse, A., 
Nanda, V., Seru, A., 2011; Choe, Ch., Tian, G., Yin, X., 2014, p: 240; Kalyta, 
P., 2009, p: 412; Cordeiro, J., J., Veliyath, R., 2003, p: 57)36. Con frecuencia las 
prácticas de buen gobierno recomiendan el nombramiento de consejeros no eje-
cutivos, especialmente en los comités de auditoría y de compensación. En este 
caso la hipótesis establecida es que mientras mayor sea el porcentaje de CEs 
en el CA mayor será la retribución del CEO. La EGC proporciona información 
sobre esta variable.

35 Los CEOs ganan poder con el tiempo a medida que obtienen control sobre las votaciones, 
consolidan un aura patriarcal o cooptan a componentes del CA (Fredrickson, J., W., Hambrick, D., C., 
Baumrin, S., 1988, p: 258).

36 En algunos casos se utiliza como proxy de poder la proporción de consejeros externos a la 
empresa en el CA y se establece la hipótesis de que mientras mayor sea este porcentaje menor será el 
poder del CEO en el CA y menor será su compensación.
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4.3.2. Variables de control

Junto a las variables relativas al poder del CEO se han contemplado en el mo-
delo un conjunto de variables de control. La introducción de estas últimas resul-
ta necesaria ya que cuando se omiten variables relevantes las estimaciones de la 
regresión resultan sesgadas, siendo realmente difícil estimar cuáles hubieran sido 
los efectos de las variables contempladas si el modelo hubiera tenido una especifi-
cación más adecuada o más completa (Fulmer, I., S., 2009, p: 661). Las variables 
de control introducidas son el grado de internacionalización y la dimensión de la 
organización, junto con un grupo de indicadores acerca de la situación económi-
co-financiera de la empresa (Cordeiro, J., J., Veliyath, R., 2003, p: 59). Mientras que 
las dos primeras variables encuentran parte de su justificación teórica en las fuerzas 
que operan en el mercado de trabajo de los CEOs, las últimas la encuentran, funda-
mentalmente, en las imperfecciones de este mercado y en la Teoría de la Agencia.

Como afirman H. L. Tosi y colaboradores, la dimensión y los resultados de 
la empresa son los dos determinantes de la retribución del CEO que han recibido 
más atención empírica y conceptual, con estudios que se remontan a la década de 
los años 20 del pasado siglo (Tosi, H., L., Wesner, S., Katz, J., P., Gómez-Mejía, 
L. R., 2000, p: 302). Los indicadores que se han utilizado para ilustrar los resulta-
dos de la empresa han sido muy numerosos (Tosi, H., L., Wesner, S., Katz, J., P., 
Gómez-Mejía, L. R., 2000, p: 307) y objeto de críticas frecuentes (Kaplan, S., N., 
2008, p: 30). Además, las conclusiones de las investigaciones empíricas acerca 
de la relación entre estos resultados y la retribución del CEO son contradictorias. 
Así, mientras que unos autores concluyen que son un importante determinante 
de la compensación de los CEOs, otros consideran que las evidencias empíricas 
fracasan en dar soporte a esta relación (Tosi, H., L., Wesner, S., Katz, J., P., Gó-
mez-Mejía, L. R., 2000, pp: 305 y 306; Jiraporn, P., Kim, Y., S., Davidson III, W., 
N., 2005, p: 257).

Las variables de control utilizadas han sido las siguientes:
- Internacionalización de la empresa
El grado de internacionalización (inte) de la empresa ha sido calculado como 

el porcentaje que las ventas fuera de España suponen con respecto a la cifra total 
de la facturación de la empresa (Sanders, WM., G., Carpenter, M., A., 1998, p: 
166 y 169). La hipótesis establecida en este caso es que la retribución del CEO 
será mayor en la medida que la empresa se encuentre más internacionalizada dada 
la mayor complejidad que supone la gestión de una empresa que opera en un mar-
co global. Se trata de una hipótesis consistente con la idea de que la retribución 
del CEO se encuentra determinada por las fuerzas de la oferta y la demanda que 
operan en el mercado de trabajo y con el argumento de la escasez de CEOs con el 
capital humano necesario para operar en un ámbito internacional. El INF permite 
recabar información sobre esta variable.
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- La dimensión de la empresa
La dimensión o tamaño (ntot) de la empresa medida a través del número de 

trabajadores de la plantilla ha sido tradicionalmente considerado como un impor-
tante determinante de la retribución del CEO. La hipótesis que se establece en 
este caso es que a mayor tamaño de la empresa mayor retribución del CEO. El 
fundamento teórico de esta hipótesis es triple:

- De una parte, se encuentra, al igual que en el caso anterior, en el funcio-
namiento del mercado de trabajo. Se supone que organizaciones de mayor di-
mensión y, por ello, complejidad, necesitan CEOs con un capital humano y unas 
competencias más exigentes y escasas que darán lugar a una mayor retribución 
(Kostiuk, P., F., 1990, p: 91).

- De otra parte, las empresas de mayor dimensión pagan más a sus CEOs 
debido al mayor número de niveles ejecutivos y a la necesidad de mantener di-
ferencias retributivas de cierta entidad entre estos niveles (Gómez-Mejía, L. R., 
Tosi, H.,Hinkin, T., 1987, p:51).

- Finalmente, las empresas de mayor dimensión es probable que tengan un 
mayor poder sobre los mercados e incluso sobre los poderes públicos, lo que 
puede ser utilizado para conceder compensaciones más elevadas a sus CEOs. 
Además, “la elevada paga del CEO en las grandes empresas tiene un significado 
simbólico y refuerza el estatus de la organización” (Peetz, D., 2015, p: 712).

En el meta-análisis realizado por Tosi y colaboradores se llega a la conclusión de 
que el tamaño de la organización es mejor predictor de la paga del CEO que los resulta-
dos de la empresa, en las organizaciones controladas por una dirección profesional dife-
rente de la propiedad (Tosi, H., L., Wesner, S., Katz, J., P., Gómez-Mejía, L. R., 2000, p: 
330). Se trata de lo que M. Gigliotti denomina el “premio de dimensión” (Gigliotti, M., 
2013, p: 889 y 901). El INF permite obtener información sobre esta variable.

-La revalorización de la acción
La revalorización de la acción (revl) hace referencia al incremento o disminu-

ción del valor de la acción de la empresa en el mercado desde el 31 de diciembre 
de un año a la misma fecha del año siguiente. La hipótesis que se establece con 
respecto a esta variable es que la retribución del CEO aumentará con la revalori-
zación de la acción en el mercado de valores (Jiraporn, P., Kim, Y., S., Davidson 
III, W., N., 2005, p: 257). El IAMC proporciona información sobre esta variable.

-El dividendo como porcentaje de la capitalización de la empresa
El dividendo otorgado a los accionistas expresado como porcentaje de la ca-

pitalización de la empresa (divca) constituye una ratio frecuentemente utilizado 
de rentabilidad. La hipótesis establecida en este sentido es que mientras más ele-
vado sea mayor será la retribución del CEO. No obstante, se trata de un indicador 
no exento de problemas ya que muchas empresas, aun teniendo malos resultados, 
dan dividendos con cargo a reservas por razones políticas o de imagen. El INF en 
combinación con el IAMC proporciona información sobre esta variable.
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-Los fondos propios como porcentaje de los activos de la empresa
Los fondos propios expresados como porcentaje del conjunto de los activos 

de la empresa (rafon), constituyen otro indicador acerca de la situación económi-
co-financiera de la entidad. La hipótesis a este respecto es que mientras mayor 
sea este porcentaje mayor será la retribución del CEO. El INF permite obtener 
información sobre esta variable.

-Los resultados consolidados como porcentaje de la facturación total
Una cuarta y última variable relacionada con la situación económico-finan-

ciera de la empresa, es el porcentaje que los resultados consolidados suponen 
sobre la cifra de negocios (margen). La hipótesis en este sentido es que mientras 
mayor sea este porcentaje mayor será la retribución del CEO. El INF proporciona 
información sobre esta variable. 

4.4. Análisis descriptivo de las variables

En la Tabla Nº 5 se presenta información descriptiva de las variables utilizadas 
en línea con las hipótesis establecidas y agregando todos los años contemplados 
en la investigación. También se muestra el factor de inflación de la varianza (FIV).

Tabla Nº 5

Variables Observaciones Media Desviación
Típica Mínimo Máximo. FIV

RT 256 1.966.193,00 2.438.219,00 114.000,00 15.266.000,00

LNRT 256 13,88 1,12 11,64 16,54

antg 256 5.139,59 3.468,48 217,00 17.351,00 1,26

dpcej 256 6,17 14,56 0,00 70,27 1,76

pceca 256 19,23 9,63 0,00 50,00 1,92

inte 256 47,45 34,07 0,00 98,05 1,34

ntot 256 21.176,98 43.606,44 5,00 217.908,00 1,24

revl 256 42,32 272,91 -96,84 3.760,00 1,01

divca 256 1,85 2,37 0,00 20,70 1,08

rafon 256 25,71 46,39 -279,29 95,28 1,46

margen 256 65,23 494,92 -1.386,36 4.724,01 1,22

Como se puede observar en la referida Tabla no se presentan problemas de 
colinealidad, ya que para todas las variables el FIV se mantiene muy por debajo 
(de 1,01 a 1,92) del nivel de corte de 10 establecido para los modelos de regresión 
múltiple (Hair, Jr., J., F., Anderson, R., E., Black, B., Babin, B., J., Black, W., C., 
2010, p: 204). 
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Tabla Nº 6
Correlaciones LNRT antg dpcej pceca Inte ntot revl divca rafon margen
LNRT 1
antg 0,03 1
dpcej -0,14* 0,31* 1
pceca -0,16* 0,31* 0,48* 1
inte 0,38* 0,09 -0,01 -0,26* 1
ntot 0,55* 0,14* -0,09 0,00 0,36* 1
revl -0,02 0,02 0,04 0,03 -0,06 -0,05 1
divca 0,14* 0,02 -0,20* -0,20* 0,08 0,01 -0,09 1
rafon -0,02 -0,05 -0,45* -0,45* 0,17* -0,02 -0,01 0,15* 1
margen -0,10 -0,10 -0,17* 0,22* -0,17* -0,06 -0,01 -0,04 0,05 1

* Significativo al 5%

Como muestra la Tabla Nº 6, por lo que respecta a la variable dependiente 
LNRT cabe destacar los elevados coeficientes de correlación que existen con las 
variables explicativas grado de internacionalización (inte: 0,38) y tamaño de la 
empresa (ntot: 0,55), ambos significativos. En lo relativo a las correlaciones sig-
nificativas entre las variables independientes, las más elevadas son las siguientes:

- De una parte, entre el porcentaje de acciones en poder del CEO (dpcej) y el 
porcentaje de consejeros ejecutivos en el CA (pceca), un 0,48. 

- De otra parte, también se observa una elevada correlación negativa entre los 
dos indicadores de poder anteriores (dpcej y pceca) y el porcentaje que represen-
tan los fondos propios de la entidad con respecto a los activos (rafon), -0,45 en 
ambos casos. 

- Finalmente, cabe también destacar la correlación existente entre el grado de 
internacionalización de la empresa (inte) y la dimensión (ntot), un 0,36.

4.5. Modelo objeto de estudio

Para la estimación de las relaciones entre LNRT y las nueve variables ante-
riormente descritas se ha recurrido a un modelo en el que las variables que hacen 
referencia a los resultados o indicadores económico-financieros de la empresa se 
han introducido con un retardo de un año37. El motivo de este retardo radica en 
que, en la mayor parte de los casos, la compensación del CEO se encuentra influi-
da por los resultados del año anterior más que por los resultados del mismo año 
en el que percibe esta compensación (Lin, D., Kuo, H-Ch., Wang, L-H., 2013, p: 
32). Así, la especificación del modelo es la siguiente:

37 Debido a los retardos el número de observaciones pasa de 256 a 192.
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Donde los índices i y t representan los CEOs y los años, respectivamente y εit 
es el término error.

Inicialmente, se ha recurrido al test de Breusch-Pagan Multiplicador de La-
grange para corroborar que existe un efecto latente individual y que, por ello, 
no cabe utilizar una regresión de MCO . 
Para asegurar la robustez de los resultados se han aplicado diversos test con vistas 
a la identificación del mejor modelo estadístico. Concretamente, se ha recurrido 
al test de Wooldridge para la auto-correlación en datos de panel, al de Wald para 
la heterocedasticidad grupal y al de Breusch-Pagan para la correlación contempo-
ránea a través de paneles (Test de Pesaran). Después de la aplicación de estos test 
se han encontrado problemas únicamente de heterocedasticidad, los cuales han 
sido solucionados a través de la Regresión Lineal de Paneles Heteroscedásticos 
Corregidos de Errores Estándar (Véase Tabla Nº 7). 

Tabla Nº 7.
Resultado de las estimaciones del Análisis de Regresión Lineal de Paneles Heteroscedásticos 
Corregidos de Errores Estándar. Retardo de un año de las variables relativas a los resultados o 

indicadores económico-financieros .
Número de observaciones: 192.

Variables LNRT

antg -0,0000240
(0,0000207)

dpcej -0,0054710
(0,0049947)

pceca -0,0077923
(0,0094197)

inte 0,0072219***
(0,0020278)

ntot 0,0000121***
(1,57 e-06)

revl 0,0010296***
(0,0001867)

divca 0,0376968
(0,0204719)

rafon -0,0028464
(0,0015234)

margen -0,0001668
(0,0001025)

control 
(años)

2014 --------------

2015 0,1240033
(0,1535825)

2016 0,1250466
(0,1568769)

constante 13,5537***
(0,2456968)
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R2 0,4070
Test Wald Chi2 183,33***

Test de Wooldridge 0,049
Test Modificado de Wald 3,9 e08***

Test Pesaran 1,383
Los errores estándar corregidos de heterocedasticidad se muestran entre paréntesis.

*ρ-valor <0,05; **ρ- valor<0,01; ***ρ- valor<0,001.

4. 6. Resultados

Como se puede observar en la Tabla Nº 7, el modelo presenta una bondad de 
ajuste del 40,70% (R2 = 0,4070).

A la vista de la referida Tabla, no se han confirmado las hipótesis relativas 
a la influencia del poder del CEO sobre su compensación. Concretamente, ni la 
antigüedad del CEO en el CA (antg) (∝0= -0,0000240; ρ-valor = 0,246 ), ni los 
derechos políticos del CEO (dpcej) (∝1= -0,0054710; ρ-valor = 0,273 ), ni el 
porcentaje de CEs en el CA (pceca) (∝2= -0,0077923; ρ-valor = 0,408) inciden de 
forma  significativa sobre la retribución del CEO.

Por su parte, sí han resultado significativos los coeficientes de las variables 
grado de internacionalización (inte) (∝3= 0,0072219; ρ-valor = 0,000) y dimen-
sión de la empresa (ntot) (∝4= 0,0000121; ρ-valor = 0,000 ), lo que ilustra que las 
empresas que operan en un ámbito internacional o tienen una mayor dimensión 
otorgan a sus CEOs, ceteris paribus, compensaciones más elevadas. 

Con respecto a las variables relativas a los resultados o indicadores econó-
mico- financieros de la empresa, el único coeficiente que resulta significativo es 
el de la revalorización de la acción de la empresa en el mercado de valores (revl) 
(∝5= 0,0010296; ρ-valor = 0,000). 

Finalmente, las variable dummys relativa a los años se incluyen para controlar 
las diferencias no observadas entre los diferentes periodos (Lin, D., Kuo, H-Ch., 
Wang, L-H., 2013, p: 32). Los coeficientes de estas variables38 no son significa-
tivos39.

4.7. Conclusiones

Los resultados obtenidos permiten poner de manifiesto las siguientes conclu-
siones:

- En primer lugar, que las hipótesis relativas al poder del CEO no se han 
visto confirmadas. Ni la antigüedad del CEO en el CA (antg), ni el porcentaje 
38 Como existe un retardo en el modelo se presenta el resultado de dos dummys relativas a los 

años, en vez de tres.
39 Se ha realizado un test global para analizar el efecto temporal, siendo la Hipótesis Nula (H0) 

que los coeficientes de las variables relativas a los años son iguales a cero. El resultado del contraste 
muestra que no existe el efecto temporal (Chi2=0,86; ρ-valor = 0,6495).
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de acciones de la empresa propiedad del CEO (dpcej), ni el porcentaje que re-
presentan los consejeros ejecutivos en el CA (pceca) dan lugar a coeficientes 
estadísticamente significativos. A la luz de los resultados obtenidos la aporta-
ción de L. A. Bebchuk y colaboradores sobre la aproximación del poder del 
CEO, no se ve respaldada en lo que se refiere a la cuantía de su compensación 
en España, con la base de datos utilizada40.

- En segundo lugar, las dos hipótesis que tienen una mayor conexión con 
la teoría que justifica las elevadas retribuciones de los CEOs con base en las 
fuerzas que operan en el mercado de trabajo han sido confirmadas:

- De una parte, la hipótesis de que a mayor grado de internaciona-
lización de la empresa mayor retribución del CEO, fundada en la idea 
de que operar en un marco global requiere de un capital humano y unas 
competencias más exigentes y escasas por parte del CEO, lo que debe ser 
correspondido con una mayor retribución. 

- De otra parte, la hipótesis de que a mayor dimensión de la empresa 
mayor retribución del CEO. Se trata, al igual que en el caso anterior, de 
una hipótesis congruente con la teoría que relaciona las elevadas retri-
buciones de los CEOs con las mayores exigencias en cuanto a capital 
humano y competencias que comporta la gestión de organizaciones de 
mayor dimensión y complejidad. No obstante, también puede ser conse-
cuencia del mayor número de estratos directivos y del mayor poder de 
las grandes organizaciones sobre la sociedad, los mercados y los poderes 
públicos. En cualquier caso, se trata de una confirmación coincidente 
con las conclusiones de la mayor parte de las investigaciones empíricas 
realizadas sobre la compensación de los CEOs.

- Por último, con respecto a los diversos indicadores sobre los resultados 
o la situación económico-financiera de la empresa es importante destacar que 
el coeficiente de la variable revalorización de la acción (revl), con un retardo, 
es positivo y significativo al 0,1 por ciento, lo que resulta congruente con las 
explicaciones de la compensación con base, sobre todo, en las imperfecciones 
del mercado de trabajo del CEO y la Teoría de la Agencia. Estas aproximacio-
nes consideran que el CA atenúa los problemas de información asimétrica e in-
completa y de preeminencia de los intereses del CEO sobre los intereses de los 
accionistas, vinculando su retribución a la evolución de la acción de la empresa 
en el mercado de valores.

40 En el Meta-Análisis realizado por M. van Essen y colaboradores, con base en 219 estudios 
referidos a Estados Unidos, se obtiene en general respaldo a la aproximación del poder directivo como 
determinante de la compensación total del CEO. No obstante, este respaldo no se logra a través de los 
proxys de poder más parecidos a las utilizados en este trabajo (Essen, M., V., Otten, J., Carberry, E., 
J., 2015, p: 183).
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5. LIMITACIONES Y FUTURAS INVESTIGACIONES

La investigación desarrollada presenta una serie de limitaciones e invita a fu-
turas líneas de investigación relacionadas con la superación de las mismas. Entre 
las limitaciones cabe destacar las siguientes:

- En primer lugar, en lo relativo a la información utilizada hubiera sido 
conveniente que el número de CEOs que permanecen en sus cargos durante 
los años que transcurren entre 2013 y 2016 hubiera sido superior a 64. Un 
mayor número de CEOs hubiera permitido, además, contemplar la variable 
relativa al sector de actividad de la empresa, de especial impacto en lo refe-
rente a los indicadores económico-financieros. Por otra parte, el hecho de que 
se trate solamente de CEOs de empresas cotizadas limita la generalización 
de las conclusiones. También hubiera sido deseable acumular información 
relativa a un mayor número de años41.

- En segundo lugar, las fuentes utilizadas proporcionan información so-
bre las acciones entregadas y las opciones materializadas, pero no sobre las 
opciones entregadas y no ejecutadas, lo cual supone una limitación informati-
va con respecto a la compensación y a los incentivos que reciben los CEOs42. 
No obstante, hay que tener presente las dificultades que comporta tanto la 
obtención de este tipo de información como la valoración económica de las 
opciones antes de su materialización.

- En tercer lugar, siempre surgen dudas acerca de la exclusión del modelo 
de posibles variables relevantes sobre las que no ha resultado posible obtener 
información. Entre estas variables cabe mencionar:

- Las relativas a las características personales del CEO (personali-
dad, valores, motivación, auto-confianza, grado de aversión al riesgo, 
miopía normativa, proyección pública, etc. (Wowak, A., J., Hambrick, 
D., C., 2010, p: 806; Swanson, D., L., Orlitzky, M., 2006, pp: 13-31).

- Las relacionadas con el sector de actividad de la empresa, tal como 
la ratio de reclutamiento externo versus promoción interna de la industria 
o sector al que pertenece la empresa (Fulmer, I., S., 2009, p: 667).

- Las que hacen referencia a la estrategia de la empresa tales como 
su grado de crecimiento, diversificación y riesgo, sistemático y no siste-
mático, al que se encuentra expuesta la entidad (Cordeiro, J., J., Veliyath, 
R., 2003, p: 58).

- Finalmente, en lo referente a las hipótesis relativas al poder del CEO, aun-
que las variables proxys a las que se ha recurrido formen parte plenamente de las 

41 No obstante, aumentar el número de años plantea el problema de que disminuye el número de 
CEOs que permanecen en sus cargos durante el periodo considerado.

42 “Las relaciones entre la retribución del directivo y resultados van a depender de que las 
acciones y las opciones estén incluidas en la paga o no lo estén” (Fulmer, I., S., 2009, p: 661).
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tradiciones investigadoras en esta materia, no dejan de presentar ciertos interro-
gantes o dudas:

- De una parte, la hipótesis relativa a que a mayor antigüedad del 
CEO como consejero de la empresa mayor retribución, se enfrenta al 
problema de que los CEOs contratados en el exterior y con poca antigüe-
dad, consigan retribuciones más elevadas que los que han sido promocio-
nados internamente. En este sentido, P. Kalyta considera que, debido a la 
aversión al riesgo, un CEO contratado en el mercado de trabajo externo 
debería ser más caro que otro promocionado desde el interior de la em-
presa (Kalyta, P, 2009, p: 414).

- De otra parte, la hipótesis de que a mayor porcentaje de acciones de la 
empresa en manos del CEO mayor retribución, se enfrenta al problema de 
que una retribución excesiva o con un diseño deficiente le beneficie como 
CEO pero le perjudique como propietario (Kalyta, P, 2009, p: 414). Este ar-
gumento ha servido incluso para que algunos autores establezcan una hipó-
tesis contraria a la establecida en este trabajo: a más porcentaje de acciones 
en manos del CEO menos compensación, ya que la propiedad es incentivo 
suficiente, sin necesidad de más, para motivar la labor del CEO (Cordeiro, 
J., J., Veliyath, R., 2003, p: 58). No obstante, a no ser que el CEO posea un 
porcentaje muy elevado de acciones de la empresa, parece lógico suponer 
que prevalezca su uso del poder, con base en la propiedad de las acciones, 
para elevar la compensación. En relación con este punto hay que ser también 
conscientes de que, a veces, importantes paquetes de acciones de la empresa 
no se encuentran directamente registrados a nombre del CEO sino de fami-
liares del mismo o de empresas interpuestas en las que el CEO participa en 
su propiedad, lo cual hace que sea difícil conocer realmente el porcentaje de 
acciones de la empresa que el CEO controla de facto.

- Finalmente, la hipótesis de que a mayor porcentaje de CE en el CA 
mayor retribución del CEO, se enfrenta al problema de que muchos CEs 
lo son con base en el porcentaje de acciones de la empresa que poseen. 
De esta forma es su condición de propietarios lo que explica que sean al-
tos cargos de la empresa. Se trata de consejeros dominicales bajo disfraz 
de CEs, lo que disminuye el poder jerárquico del CEO sobre los mismos. 
También hay que mencionar que, en muchos casos, puede resultar más 
útil recabar información sobre la composición del CC que del CA, dado 
su mayor protagonismo en la fijación de la cuantía y la estructura de la 
compensación del CEO (Conyon, M., J., He, L., 2004, p: 40).

En lo relativo a futuras investigaciones cabe realizar las siguientes observa-
ciones:

- De una parte, sería conveniente recurrir a otros proxys además de los 
utilizados relativos al poder del CEO, tales como antigüedad en el puesto, 
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experiencia profesional, forma de acceso al cargo (reclutamiento externo o 
promoción interna), porcentaje de consejeros ejecutivos que forman parte del 
CC, características personales del CEO, dificultades de reclutamiento, exis-
tencia de inversores institucionales, etc. No obstante, la mayor parte de esta 
información, al menos actualmente, no resulta posible de obtener a través de 
la documentación de carácter público y oficial que exige la actual regulación 
en materia de transparencia y gobierno corporativo, lo que obligaría en la 
mayor parte de los casos a acceder al CEO y quedar supeditado a su voluntad 
de proporcionar la información43.

- De otra parte, resultaría también de gran interés profundizar en la com-
pensación del CEO y en su estructura, tratando de detectar los casos de “ca-
muflaje” orientados, sobre todo, a aparentar una menor cuantía. Cabe la po-
sibilidad de que al menos una parte de la compensación camuflada no quede 
reflejada en la documentación oficial existente.

- Por último, sería conveniente complementar el enfoque desarrollado 
con otro en el que se recabara información sobre el poder de la empresa. 
Constituye una hipótesis plausible, sobre la que empíricamente no se ha in-
vestigado, considerar que la mayor compensación de los CEOs de las gran-
des organizaciones no sea únicamente una cuestión de la mayor escasez del 
capital humano necesario para la gestión de organizaciones más complejas, 
ni una consecuencia del poder del CEO sobre el CA, sino que sea un reflejo 
del mayor poder de la empresa sobre los mercados, la sociedad y los propios 
poderes públicos (Peetz, D., 2015, p: 712). Modificando el dictum de J. K. 
Galbraith y adoptando un enfoque más próximo a la Teoría de la Entidad 
Real44 que a la Teoría del Agregado45, se podría afirmar, si este enfoque fuera 
acertado, que: “El salario de los CEOs de las grandes corporaciones no es un 
premio del mercado por sus logros, sino un cálido gesto que estas poderosas 
organizaciones tienen con sus altos ejecutivos”.

43 Las investigaciones existentes que tienen como protagonistas a los altos ejecutivos de las 
empresas se caracterizan en general por una tasa de respuesta muy baja, que normalmente se sitúa en 
torno al 20 por ciento (Shin, T., 2016, p: 444).

44 La denominada Teoría de la Entidad Real considera que la empresa no es un mero agregado 
de sus componentes sino una entidad real, con estatus ontológico propio y con características o 
“propiedades emergentes” que no tienen sus elementos o componentes considerados de forma aislada 
(Gindis, D., 2009, p: 38).

45 La Teoría del Agregado, en su versión más tradicional, sostiene que la empresa no es más que 
un agregado de sus componentes humanos y que, por ello, carece de características que no sean las 
de estos componentes.
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El Sistema de Resolución Extrajudicial de Conflictos Laborales de Andalucía 
(en adelante SERCLA) nació de la iniciativa de los interlocutores sociales anda-
luces representados en el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (en adelante 
CARL), plasmada en el Acuerdo Interprofesional firmado el 3 de abril de 1996 en 
virtud del cual se constituyó el Sistema. La renovación y actualización de dicho 
acuerdo se ha producido recientemente.

El SERCLA ha hecho posible que, en la Comunidad Autónoma de Anda-
lucía, las decisiones que se adopten ante procesos de conflicto laboral estén 
fundamentadas en el diálogo y acercamiento de sus protagonistas, los actores 
económicos y sociales. Este Sistema extrajudicial da respuesta a las necesi-
dades derivadas de nuestro sistema de relaciones laborales, y en su quehacer 
diario parte de dos premisas esenciales: El reconocimiento del conflicto y la 
pluralidad legítima de intereses por un lado y, por otro, la necesidad del diálogo, 
el acuerdo y la participación como vehículos para la solución y conciliación de 
dichos intereses.

Las actuaciones mediadoras que lleva a cabo el SERCLA en Andalucía pre-
tenden la consecución de una serie de objetivos:
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a) Promocionar la autonomía colectiva. 
b) Favorecer la Paz Social.
c) Posibilitar el desbloqueo de la negociación colectiva.
d) Reducir la Conflictividad en Sede Judicial.
e) Propiciar el acuerdo en situaciones conflictivas previas a  huelga.

1. ACTUACIONES RELATIVAS A CONFLICTOS COLECTIVOS. 
PRINCIPALES DATOS

En 2017 se registraron  en el SERCLA 841 expedientes de conflicto colec-
tivo, los cuales extendían sus efectos a 66.246 empresas y 639.566 trabajadores. 

En la comparativa con el año precedente, se aprecia un ligero descenso en 
el número de asuntos, así en el año 2017, hubo un total de 841 asuntos mientras 
que en el año 2016 hubo 890, es decir  49 asuntos menos, lo que supone un de-
cremento del 5,51%.

De estos datos, se infiere una gran disparidad entre las diferentes provincias 
andaluzas, así las provincias de Sevilla, Málaga y Cádiz concentraron el 57,07% 
del total de los conflictos interpuestos en toda Andalucía ante este Sistema extra-
judicial, y de entre ellas cabe destacar Sevilla con 226 asuntos.

En cuanto a las tramitaciones efectivas, estas se situaron en 2017 en el 73,37 
% del conjunto de los procedimientos promovidos. Por consiguiente, continua 
manteniéndose muy alta la tasa de tramitación efectiva, en parámetros similares 
a los registrados en el 2016.

La tasa más alta de tramitación efectiva se registró en los procedimientos de 
mediación previos a la via judicial, que en 2017 alcanzó su efectiva tramitación 
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en el 74,46% de los presentados, permitiendo la intervención efectiva del equipo 
mediador.

De entre los datos técnicos relativos a la tramitación, cabe destacar los si-
guientes:
1,38 sesiones por expediente como promedio.
1 hora y 32 minutos como duración media de las sesiones de mediación. 
276 mediadores/as actuantes 
14 secretarios/as intervinientes.
950,12  horas invertidas en sesiones de mediación celebradas.

INDICE GLOBAL DE ACUERDOS

En cuanto al índice global de acuerdos en el año 2017 alcanzó el 39,22% de 
los conflictos colectivos tramitados

Los 617 expedientes tramitados de forma efectiva dieron lugar a  la firma de 
un total de 242 acuerdos.

Los acuerdos suscritos a lo largo de 2017 en algunos de los 10 centros de 
actuación con que cuenta el SERCLA beneficiaron a un total de 66.246 empresas 
y de  639.566 trabajadores en Andalucía. 

En los 17 años de actuaciones del Sistema desde su nacimiento, se han con-
seguido 5.588 acuerdos.

Los resultados de 2017 son ligeramente inferiores a los de años anteriores. 
Por sedes destaca Granada con un 51,72% de acuerdos, siendo Málaga y los de 
naturaleza interprovincial donde menos acuerdos se han alcanzado con un 33,62% 
y un 12,50%, respectivamente.
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1.1. Actividades relativas a conflictos colectivos. Resultados según tipo de 
modalidades procedimentales

En cuanto a las modalidades procedimentales, respecto a los expedientes presen-
tados, cabe destacar los conflictos previos a la vía judicial con un 66,11% del total, 
seguidos de los conflictos previos a convocatorias de huelga con un 22,83% y los 
denominados conflictos de intereses o debidos a bloqueos de negociación 11,06%.

Sin embargo, en cuanto a los resultados con acuerdo, los procedimientos pre-
vios a la huelga obtuvieron avenencia en el 58,52% de los asuntos y por lo que se 
refiere a  los previos a la vía judicial tuvieron acuerdo en el 29,71% de las veces. 
En cuanto a los conflictos de intereses, debidos a bloqueos de negociación, se 
alcanzó acuerdo en el 58,82% de los tramitados.

 
1.2.   Actividades relativas a Conflictos Colectivos. Resultados por secto-

res de actividad

Por sectores destaca, en sobremanera, los asuntos relativo a empresas las em-
presas con actividades administrativas (114) y las entidades de Administración 
Pública (112), seguidos por el sector del Transporte con 108 asuntos, las de In-
dustrias manufactureras con 100 asuntos y las de Actividades de Suministros de 
agua, saneamiento y gestión de residuos con 97 asuntos, las Actividades Sanita-
rias y de Servicios Sociales con 74.

Entre los conflictos sectoriales en los que la avenencia firmada en SER-
CLA supuso la evitación de la correspondiente huelga, cabe destacar el del 
Sector de Hostelería de Granada con  16.000 trabajadores y 5.400 empresas 
y el Sector del Comercio de la Provincia de Sevilla con 50.000 trabajadores y 
15.000 empresas
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1.3. Actividades relativas a conflictos colectivos. Resultado por motivación

En cuanto a la motivación, en 2017, los procedimientos por la aplicación e 
interpretación de convenios supusieron el 40,55% del total, siguiéndoles los deri-
vados de la interpretación y aplicación de normas (24,02%) los ocasionados por 
impago de salarios (7,13%), que continúan a la baja respecto a años anteriores así 
en 2013 un 17%, en 2014 un 12% , un 10,26% en 2015,  8,54% en 2016.

Los presentados cuyo objeto se refería a la negociación de convenio abarca-
ron el 12,25%. Los procedimientos motivados por despidos colectivos y plurales 
supusieron el 2,14% del total. 

El incumplimiento de anteriores acuerdos alcanzados en sede SERCLA mo-
tivó el 2,73% de los conflictos interpuestos. 

1.4. Actividades Relativas a conflictos colectivos. Resultados por promotores

En cuanto a los promotores, el 68,08% de los conflictos registrados en SER-
CLA en 2017  tuvo promoción sindical. A las organizaciones sindicales firmantes 
del Acuerdo constitutivo del Sistema (CC.OO y UGT) les correspondió la pre-
sentación del 48,16% del total. Otros sindicatos, distintos de los firmantes del 
Acuerdo, presentaron el 21,76 % del total de los asuntos registrados. 

El 21,76% de los expedientes registrados en 2017 fue interpuesto por repre-
sentantes unitarios de los trabajadores en la empresa. 

Los promovidos conjuntamente por representantes unitarios de los trabajado-
res y sindicatos alcanzaron el 4,76%. 

Las empresas interpusieron el 3,69% de los conflictos. Los planteados con-
juntamente por empresarios y trabajadores supusieron el 0,71% del total. 
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1.5.  Tablas estadísticas de Conflictos Colectivos 

Ámbito personal de afectación

Expedientes presentados Empresas afectadas Trabajadores afectados
841 66.246 639.566

Ámbito territorial

 Expedientes Empresas Trabajadores
Local 420 448 63.791
Comarcal 26 43 5.838
Provincial 340 63.962 463.824
Interprovincial 55 1.793 106.113

Ámbito funcional

 Expedientes Empresas Trabajadores
Empresa 816 2.423 217.899
Sector 25 63.822 421.637

Secuencia temporal de presentación

 Expedientes Empresas Trabajadores
enero 73 36.179 206.767
febrero 77 10.881 44.113
marzo 122 1.634 29.258
abril 72 1.829 169.758
mayo 80 92 17.245
junio 84 96 20.099
julio 47 91 29.471
agosto 26 31 6.164
septiembre 46 110 18.134
octubre 70 89 14.344
noviembre 71 136 19.715
diciembre 73 15.078 64.498
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Ámbito Temporal 2015 2016 2017

enero 77 78 73
febrero 81 91 77
marzo 99 89 122
abril 72 89 72
mayo 83 86 80
junio 88 90 84
julio 59 71 47
agosto 36 35 26
septiembre 47 57 46
octubre 77 59 70
noviembre 68 76 71
diciembre 69 69 73
Total 856 890 841

Modalidades procedimentales

 Expedientes Empresas Trabajadores
Previos a la vía judicial 556 36.708 367.731
Previos a convocatorias de huelga 192 18.581 221.862
Otros 93 10.957 49.973

Sectores afectados
 Expedientes Empresas Trabajadores
Agricultura, ganadería, silvicultura y pesca 21  35.020 258.127
Industrias extractivas 8   8  3.436
Industria manufacturera 100  115 16.712
Suministro de energía eléctrica, gas, vapor y 
aire acondicionado 16 66  2.183

Suministro de agua, actividades de 
saneamiento, gestión de residuos y 
descontaminación

97  113 18.854

Construcción 25 1.128 61.888
Comercio al por mayor y al por menor; 
reparación de vehículos de motor y 
motocicletas

25  16.525 56.361

Transporte y almacenamiento 108  166 15.608
Hostelería 50  10.857 38.344
Información y comunicaciones 24 28  6.023
Actividades financieras y de seguros 3   3   205
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Actividades inmobiliarias 1   1  4
Actividades profesionales, científicas y 
técnicas 18 19  1.490

Actividades administrativas y servicios 
auxiliares 114  187 19.872

Adm. Pública y defensa; seg. social obligatoria 112  132 103.890
Educación 11 1710 15697
Actividades sanitarias y de servicios sociales 74  130 18.106
Actividades artísticas, recreativas y de 
entretenimiento 9   9   357

Otros servicios 24 28  2.344
Actividades de los hogares como empleadores 
de personal doméstico; actividades de los 
hogares como productores de bienes y 
servicios para uso propio

1   1  65

Promotores

 Expedientes Empresas Trabajadores
Empresa 31 32 3.556
Conjunto (Empresa y Trabajadores) 6 10 944
Representantes unitarios 183 193 25.108
CCOO 199 4.672 114.522
UGT 176 208 51.753
CCOO y UGT 23 60865 341081
Otros sindicatos o grupos de sindicatos 183 221 96064
Representantes unitarios y sindicatos 40 45 6538

Motivación

 Expedientes Empresas Trabajadores
 7 7 1.349
Negociación de Convenio 103 57.145 230.326
Aplicación e interpretación de convenios 341 1.539 266.741
Aplicación e interpretación de normas 202 1.915 98.152
Modificación de Condiciones de Trabajo 65 79 9.790
Despidos colectivos y plurales 18 36 1.431
Acuerdo SERCLA 23 33 4.184
Impago de salarios 60 61 8.272
Descuelgue salarial 8 8 223
Impugnación de convenios colectivos 13 5.422 19.008
Discrepancias internas Comisiones 
Paritarias 1 1 90



TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 153-181

El sistema de resolución extrajudicial de conflictos laborales de Andalucía (SERCLA)... 161

Ámbito privado/público

 Expedientes Empresas Trabajadores
Privado 650 66.035 510.985
Público 191 211 128.581

Tramitación de expedientes

Estado de los expedientes

 Expedientes Empresas Trabajadores
En tramitación (C.C.M.) 67 15.077 65.130
Tramitaciones no efectivas (C.C.M.) 147 228 24.114
Tramitaciones efectivas (C.C.M.) 619 50.933 547.522
Arbitrajes en tramitación 1 1  
Arbitrajes concluidos 5 5 850
Anulado 2 2 1950

Tramitaciones no efectivas

 Expedientes Empresas Trabajadores
Archivado por falta de subsanación 10 10 1.018
Archivado por incumplimiento de plazos 4 22 1.234
Desistido: incomparecencia de la parte actora 9 9 2.076
Desistido: petición de la parte actora 59 60 10.057
Desistimiento por desconvocatoria de huelga 7 56 890
No competencia SERCLA 5 13 1.491
Imposib. Celebración: excepciones 
procedimentales 1 1 60

Intentado sin efecto 52 57 7.288

Resultados obtenidos
Tramitaciones efectivas

 Expedientes  Empresas  Trabajadores  

 Nº % Nº % Nº %
Concluido con avenencia 242 39,22 7.261 14,26 59.517 10,88
Concluido sin avenencia 375 60,78 43.670 85,74 487.744 89,12
Con sometimiento a arbitraje 2 2 261
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Resultados por ámbito territorial

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Local 132 43,14 174 56,86
Comarcal 5 27,78 13 72,22
Provincial 102 39,84 154 60,16
Interprovincial 3 8,11 34 91,89

Resultados por ámbito funcional

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Empresa 232 38,86 365 61,14
Sector 10 50,00 10 50,00

Resultados por procedimientos

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Previos a la vía judicial 123 29,71 291 70,29
Previos a convocatorias de huelga 79 58,52 56 41,48
Otros 40 58,82 28 41,18

Resultados por sectores

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Agricultura, ganadería, silvicultura y pesca 7 41,18 10 58,82
Industrias extractivas 0 0,00 5 100,00
Industria manufacturera 46 56,79 35 43,21
Suministro de energía eléctrica, gas, vapor y 
aire acondicionado 4 50,00 4 50,00

Suministro de agua, actividades de 
saneamiento, gestión de residuos y 
descontaminación

23 36,51 40 63,49

Construcción 9 40,91 13 59,09
Comercio al por mayor y al por menor; 
reparación de vehículos de motor y 
motocicletas

7 38,89 11 61,11

Transporte y almacenamiento 32 37,21 54 62,79
Hostelería 20 54,05 17 45,95
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Información y comunicaciones 5 25,00 15 75,00
Actividades financieras y de seguros 1 50,00 1 50,00
Actividades inmobiliarias 0 0,00 1 100,00
Actividades profesionales, científicas y 
técnicas 2 22,22 7 77,78

Actividades administrativas y servicios 
auxiliares 34 42,50 46 57,50

Administración pública y defensa; seguridad 
social obligatoria 16 20,25 63 79,75

Educación 4 57,14 3 42,86
Actividades sanitarias y de servicios sociales 23 38,98 36 61,02
Actividades artísticas, recreativas y de 
entretenimiento 2 33,33 4 66,67

Otros servicios 6 37,50 10 62,50
Actividades de los hogares como 
empleadores de personal doméstico; 
actividades de los hogares como productores 
de bienes y servicios para uso propio

1 100,00 0 0,00

Resultados por promotores

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Empresa 13 61,90 8 38,10
Conjunto (Empresa y Trabajadores) 2 100,00 0 0,00
Representantes unitarios 60 42,86 80 57,14
CCOO 68 46,58 78 53,42
UGT 56 45,16 68 54,84
CCOO y UGT 5 27,78 13 72,22
Otros sindicatos o grupos de 
sindicatos 26 19,12 110 80,88

Representantes unitarios y sindicatos 12 40,00 18 60,00

Resultados por motivaciones

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Negociación de Convenio 39 47,56 43 52,44
Aplicación e interpretación de convenios 84 33,33 168 66,67
Aplicación e interpretación de normas 49 34,27 94 65,73
Modificación de Condiciones de Trabajo 22 37,29 37 62,71
Despidos colectivos y plurales 4 30,77 9 69,23
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Acuerdo SERCLA 13 68,42 6 31,58
Impago de salarios 21 61,76 13 38,24
Descuelgue salarial 5 83,33 1 16,67
Impugnación de convenios colectivos 5 62,50 3 37,50
Discrepancias internas Comisiones 
Paritarias 0 0,00 1 100,00

Resultados por ámbito privado/público

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Público 33 25,58 96 74,42
Privado 209 42,83 279 57,17

Expedientes previos a huelga: concluidos con avenencia

Nº Empresas Trabajadores Horas de trabajo recuperadas
79 1.685 18.680 482.984 

Arbitrajes realizados

Nº Empresas Trabajadores
5     5     850     

Evolución mensual resultados

 Con avenencia Sin avenencia
 Nº % Nº %
Enero 23 42,59 31 57,41
Febrero 32 51,61 30 48,39
Marzo 38 35,19 70 64,81
Abril 22 38,60 35 61,40
Mayo 24 38,71 38 61,29
Junio 26 40,63 38 59,38
Julio 10 29,41 24 70,59
Agosto 5 25,00 15 75,00
Septiembre 13 36,11 23 63,89
Octubre 23 45,10 28 54,90
Noviembre 18 36,00 32 64,00
Diciembre 8 42,11 11 57,89
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2. ACTIVIDADES RELATIVAS A CONFLICTOS INDIVIDUALES. DA-
TOS GENERALES

En 2017 el SERCLA registró un total 517 solicitudes de mediación en conflic-
tos laborales de carácter individual, lo que supone 35 asuntos más que el año 2016. 

La mayor parte de las motivaciones de estos conflictos se refirieron a Modifi-
cación Sustancial Condiciones de Trabajo (181) y en menor medida Reducción de 
Jornada (50), Clasificación profesional (170), Traslados y Desplazamientos (17), 
Vacaciones (24),  Licencias y Permisos (19), Movilidad Funcional (9) y Trabajos 
de Superior o Inferior categoría (18). La duración media de las sesiones de me-
diación celebradas se situó en 38 minutos.

La intervención de este Sistema fue trámite voluntario en el 48,55% de los 
conflictos, siendo obligatorio en el 51,45% restante. La tramitación efectiva de 
los expedientes abarcó el 63,44% del total de los presentados.  El montante global 
de horas invertidas en sesiones de mediación ascendió a 207. Los mediadores ac-
tuantes fueron 195, interviniendo 15 funcionarios de carrera de la Administración 
autonómica como secretarios. Se celebraron como promedio 1,3 sesiones de me-
diación por expediente tramitado. Este año 2017 se alcanzó acuerdo en el 37,20% 
de los conflictos individuales tramitados.

 
Ámbito geográfico de los expedientes presentados

Ámbito Expedientes Trabajadores

Almería 43 44
Cádiz 102 131
Córdoba 1 1
Granada 40 79
Huelva 41 42
Jaén 14 18
Málaga 195 209
Sevilla 81 86
Total 517 610

Ámbito geográfico de los expedientes presentados  
(Sedes provincia de Cádiz)

Ámbito Expedientes

Algeciras 32
Cádiz 29
Jerez 41
Total 102
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Expedientes Presentados. Promotores de los expedientes por Género

Género Número promotores %

Hombre 291 48,10
Mujer 314 51,90
Total 605 100

Presentación  mensual de expedientes

Ámbito temporal Previos a la vía judicial Arbitraje

enero 43 1
febrero 43 0
marzo 56 0
abril 36 0
mayo 49 0
junio 55 0
julio 37 1
agosto 33 0
septiembre 32 0
octubre 48 0
noviembre 36 0
diciembre 47 0
Total 515 2

Expedientes presentados. Comparativa por meses

Ámbito 2016 2017

Enero 39 44
Febrero 37 43
Marzo 44 56
Abril 34 36
Mayo 31 49
Junio 46 55
Julio 56 38
Agosto 17 33
Septiembre 40 32
Octubre 48 48
Noviembre 45 36
Diciembre 45 47
Total 482 517
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Sectores económicos de los expedientes presentados 

Sectores económicos Previos a la vía judicial Arbitraje Total

Actividades administrativas y servicios auxiliares 78 0 78

Actividades artísticas, recreativas y de 
entretenimiento 14 0 14

Actividades financieras y de seguros 5 0 5

Actividades inmobiliarias 2 0 2

Actividades profesionales, científicas y técnicas 13 0 13

Actividades sanitarias y de servicios sociales 32 0 32

Administración pública y defensa; seguridad social 
obligatoria 24 1 25

Agricultura, ganadería, silvicultura y pesca 5 0 5

Comercio al por mayor y al por menor; reparación 
de vehículos de motor y motocicletas 83 0 83

Construcción 10 0 10
Educación 8 0 8
Hostelería 68 0 68
Industria manufacturera 38 1 39

Información y comunicaciones 29 0 29

Otros servicios 22 0 22

Suministro de agua, actividades de saneamiento, 
gestión de residuos y descontaminación 58 0 58

Suministro de energía eléctrica, gas, vapor y aire 
acondicionado 2 0 2

Transporte y almacenamiento 24 0 24

Total 515 2 517

Procedimientos encuadrados en Industrias Manufactureras

Sectores económicos Previos a la vía judicial Arbitraje Total

Confección de prendas de vestir 1 0 1
Coquerías y refino de petróleo 3 0 3
Fabricación de bebidas 1 0 1
Fabricación de maquinaria y equipo n.c.o.p. 1 0 1
Fabricación de otro material de transporte 1 0 1
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Fabricación de otros productos minerales 
no metálicos 1 0 1

Fabricación de productos farmacéuticos 1 0 1
Fabricación de productos informáticos, 
electrónicos y ópticos 1 0 1

Fabricación de productos metálicos, 
excepto maquinaria y equipo 1 0 1

Industria de la alimentación 11 0 11
Industria química 3 0 3
Metalurgia; fabricación de productos de 
hierro, acero y ferroaleaciones 8 1 9

Reparación e instalación de maquinaria y 
equipo 5 0 5

Total 38 1 39

Motivación de los expedientes presentados

Motivaciones Expedientes

Clasificación profesional 170
Conciliación vida personal, familiar y laboral 29
Licencias y Permisos 19
Modificación sustancial de condiciones 181
Movilidad funcional 9
Reducciones de jornada 50
Trabajos de superior o inferior categoría 18
Traslados y desplazamientos 17
Vacaciones 24

Ámbito geográfico y motivaciones de los expedientes presentados

Provin-
cias

Clasif. 
profesio-

nal

Movi-
lidad 

funcio-
nal

Trab. de 
superior 
o inferior 

categ.

Modif. 
sus-

tancial 
condicio-

nes

Tras-
lados y 
desplaz.

Vacac.

Licen-
cias y 

Permi-
sos

Reduc. 
de jor-
nada

Total

Almería 33 1 0 6 1 0 1 1 43
Cádiz 23 2 8 37 2 9 3 10 94
Córdoba 0 0 0 1 0 0 0 0 1
Granada 18 1 1 10 0 1 3 2 36
Huelva 2 0 0 27 3 0 2 4 38
Jaén 3 0 0 5 1 1 1 2 13
Málaga 70 5 8 57 4 7 9 27 187
Sevilla 21 0 1 38 6 6 0 4 76
Total 170 9 18 181 17 24 19 50 488
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Sectores económicos y motivaciones de los expedientes presentados

Sectores económ.
Clasif. 

profesio-
nal

Movi-
lidad 

funcio-
nal

Trab. 
de su-

perior o 
inferior 
categ.

Modif. 
sus-

tancial 
condi-
ciones

Tras-
lados y 
desplaz.

Va-
cac.

Licen-
cias y 

Permi-
sos

Reduc. 
de jor-
nada

Total

Actividades 
administrativas 
y servicios 
auxiliares

8 2 3 40 0 8 2 8 71

Actividades 
artísticas, 
recreativas y de 
entretenimiento

3 0 0 10 0 0 1 0 14

Actividades 
financieras y de 
seguros

1 0 0 2 0 1 0 1 5

Actividades 
inmobiliarias 0 0 0 2 0 0 0 0 2

Actividades 
profesionales, 
científicas y 
técnicas

4 0 0 9 0 0 0 0 13

Actividades 
sanitarias y de 
servicios sociales

5 0 1 11 2 1 2 9 31

Administración 
pública y defensa; 
seguridad social 
obligatoria

12 0 4 6 1 1 0 0 24

Agricultura, 
ganadería, 
silvicultura y 
pesca

4 0 0 1 0 0 0 0 5

Comercio al por 
mayor y al por 
menor; reparación 
de vehículos 
de motor y 
motocicletas

12 1 0 30 6 1 2 21 73

Construcción 4 0 0 4 2 0 0 0 10
Educación 4 0 0 4 0 0 0 0 8
Hostelería 22 1 2 23 2 6 4 5 65
Industria 
manufacturera 12 3 1 12 1 3 4 2 38

Información y 
comunicaciones 16 0 1 7 1 0 0 1 26

Otros servicios 11 0 1 6 0 2 0 1 21
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Suministro de 
agua, actividades 
de saneamiento, 
gestión de 
residuos y 
descontaminación

42 1 3 10 0 1 0 1 58

Suministro de 
energia electrica, 
gas, vapor y aire 
acondicionado

2 0 0 0 0 0 0 0 2

Transporte y 
almacenamiento 8 1 2 4 2 0 4 1 22

Total 170 9 18 181 17 24 19 50 488

Sector privado/público de los expedientes presentados

Provincia
Expedientes

Privado Público
Almería 40 3
Cádiz 87 15
Córdoba 1 0
Granada 38 2
Huelva 41 0
Jaén 14 0
Málaga 193 2
Sevilla 78 3
Total 492 25

Sector privado/público de los expedientes presentados 
(Sedes provincia de Cádiz)

Provincia Expedientes

 Privado Público

Algeciras 24 8
Cádiz 27 2
Jerez 36 5
Total 87 15

Promotores de los expedientes presentados

Provincia
Expedientes

Trabajador Empresa Conjunto (Empresa y Trabajadores)
Almería 43 0 0
Cádiz 102 0 0
Córdoba 1 0 0
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Granada 40 0 0
Huelva 41 0 0
Jaén 14 0 0
Málaga 194 1 0
Sevilla 81 0 0
Total 516 1 0

Expedientes presentados. Desglose de tipo promotor: Trabajador

Provincia

Expedientes

Asesoramiento 
privado CC.OO. U.G.T. Otro 

Sindicato
Representantes 

Unitarios Sin asesoramiento

Almería 20 13 6 0 0 4
Cádiz 55 29 4 8 0 4
Córdoba 1 0 0 0 0 0
Granada 29 2 8 0 0 1
Huelva 17 3 5 15 0 1
Jaén 8 0 1 2 0 3
Málaga 110 19 26 33 0 5
Sevilla 47 0 9 15 1 9
Total 287 66 59 73 1 27

Estado de tramitación de los expedientes 
(Sedes provincia de Cádiz)

Provincia Conciliación - Mediación Arbitrajes

 
En 

tramitación
Tramitación 
no efectiva

Tramitación 
efectiva

En 
tramitación

No 
tramitado

Concluidos Total

Algeciras 3 10 19 0 0 0 32
Cádiz 3 8 18 0 0 0 29
Jerez 2 10 29 0 0 0 41
Total 8 28 66 0 0 0 102

Tramitaciones no efectivas

Causa Procedimientos

Desistido: incomparecencia de la parte actora 7
Desistido: petición de la parte actora 25
Intentado sin efecto 102
No competencia SERCLA 5
Total 139
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Carácter obligatorio/Facultativo Expedientes Porcentaje

Expedientes presentados 517 100%

      Total Obligatorios 266 51,45%

          - Clasificación profesional 170 32,88%

          - Licencias y Permisos 19 3,68%

          - Movilidad funcional 9 1,74%

          - Reducciones de jornada 50 9,67%

      Total Facultativos 251 48,55%

          - 
Conciliación vida personal, familiar y 
laboral 29 5,61%

          - Modificación sustancial de condiciones 181 35,01%

          - Traslados y desplazamientos 17 3,29%

          - Vacaciones 24 4,64%

Expedientes tramitados 328 63,44%

      Total Obligatorios 170 51,83%

          - Clasificación profesional 103 31,40%

          - Licencias y Permisos 15 4,57%

          - Movilidad funcional 5 1,52%

          - Reducciones de jornada 35 10,67%

      Total Facultativos 158 48,17%

          - 
Conciliación vida personal, familiar y 
laboral 15 4,57%

          - Modificación sustancial de condiciones 119 36,28%

          - Traslados y desplazamientos 11 3,35%

          - Vacaciones 13 3,96%

Resultados globales

 Expedientes % Trabajadores %

Concluido con avenencia 122 37,20 132 36,46
Concluido sin avenencia 206 62,80 230 63,54
Total 328 100,00 362 100,00

Resultados por provincias

Ámbito Con avenencia % Sin avenencia %

Almería 2 10,53 17 89,47
Cádiz 24 36,36 42 63,64
Córdoba 1 100,00 0 0,00
Granada 8 42,11 11 57,89
Huelva 9 31,03 20 68,97
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Jaén 6 54,55 5 45,45
Málaga 56 44,09 71 55,91
Sevilla 16 28,57 40 71,43
Total 122 37,20 206 62,80

Resultados. Sedes provincia de Cádiz

Ámbito Con avenencia % Sin avenencia %

Algeciras 6 31,58 13 68,42
Cádiz 7 38,89 11 61,11
Jerez 11 37,93 18 62,07
Total 24 36,36 42 63,64

Resultados de Expedientes Plurales

Provincia Con Avenencia % Sin avenencia % Total

Almería 0 0,00 1 100,00 1
Cádiz 2 25,00 6 75,00 8
Córdoba 0 0,00 0 0,00 0
Granada 0 0,00 1 100,00 1
Huelva 0 0,00 1 100,00 1
Jaén 0 0,00 0 0,00 0
Málaga 3 50,00 3 50,00 6
Sevilla 0 0,00 2 100,00 2
Total 5 26,32 14 73,68 19

Resultados por género de los promotores

Género Con avenencia % Sin avenencia %

Hombre 65 37,79 107 62,21
Mujer 67 36,02 119 63,98
Total 132 36,87 226 63,13

Resultados por sectores económicos

Sector
Con 

avenencia
% Sin avenencia %

Agricultura, ganadería, silvicultura y pesca 0 0,00 3 100,00
Industria manufacturera 10 38,46 16 61,54
Suministro de energía eléctrica, gas, vapor y 
aire acondicionado 0 0,00 2 100,00

Suministro de agua, actividades de 
saneamiento, gestión de residuos y 
descontaminación

26 52,00 24 48,00

Construcción 0 0,00 4 100,00
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Comercio al por mayor y al por menor; 
reparación de vehículos de motor y 
motocicletas

22 44,00 28 56,00

Transporte y almacenamiento 5 35,71 9 64,29
Hostelería 11 25,00 33 75,00
Información y comunicaciones 3 23,08 10 76,92
Actividades financieras y de seguros 0 0,00 3 100,00
Actividades inmobiliarias 2 100,00 0 0,00
Actividades profesionales, científicas y 
técnicas 1 8,33 11 91,67

Actividades administrativas y servicios 
auxiliares 20 40,82 29 59,18

Administración pública y defensa; seguridad 
social obligatoria 1 12,50 7 87,50

Educación 2 40,00 3 60,00
Actividades sanitarias y de servicios sociales 10 45,45 12 54,55
Actividades artísticas, recreativas y de 
entretenimiento 4 50,00 4 50,00

Otros servicios 5 38,46 8 61,54
Total 122 37,20 206 62,80

Resultados por motivaciones

Motivaciones Con avenencia % Sin avenencia %

Clasificación profesional 35 33,98 68 66,02
Movilidad funcional 2 40,00 3 60,00
Trabajos de superior o inferior categoría 1 8,33 11 91,67
Modificación sustancial de condiciones 53 44,54 66 55,46
Traslados y desplazamientos 4 36,36 7 63,64
Vacaciones 7 53,85 6 46,15
Licencias y Permisos 4 26,67 11 73,33
Reducciones de jornada 12 34,29 23 65,71
Total 118 37,70 195 62,30

Resultados. Desglose de tipo promotor: Trabajador

 Con Avenencia % Sin Avenencia %

Asesoramiento privado 73 37,44 122 62,56
CC.OO. 8 25,00 24 75,00
Otro Sindicato 19 37,25 32 62,75
Sin asesoramiento 9 64,29 5 35,71
U.G.T. 12 35,29 22 64,71
Total 121 37,12 205 62,88
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3. REFERENCIAS EN LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN

Los Trabajadores de La Sepulvedana desconvocan los 
paros tras un acuerdo en el SERCLA Diario de Jaén 19/12/2017

Desconvocada huelga de trabajadoras de limpieza en la 
UPO tras acuerdo en el SERCLA SEVILLA DIRECTO 11/12/2017

Desconvocada cuatro días de huelga en la ayuda a 
domicilio tras mediar el SERCLA 20 MINUTOS 04/12/2017

Patronal y Sindicatos alcanzan en el SERCLA un 
acuerdo para el Convenio de Limpieza de hospitales y 
paralizan una huelga

LA VANGUARDIA 06/11/2017

Los empleados de las Ambulancias aplazan en el 
SERCLA la huelga para hoy Diario de Cádiz 03/11/2017

La mediación en el SERCLA evita casi siete mil hora 
de huelga desde enero a septiembre en la provincia de 
Huelva

Huelva 24h 22/10/2017

Las horas de trabajo recuperadas por el SERCLA 
por huelgas evitadas crecen un 82,3% en el primer 
semestre

Europa press 13/10/2017

Acuerdo en el SERCLA de los Vigilantes de Navantia Andalucía 
información 15/09/2017

STTS y sindicatos alcanzan un acuerdo en el SERCLA 
para hacer indefinidos a 18 trabajadores y ascender a 
36.

20 minutos 29/06/2017

Desconvocada la Huelga en Transportes Rober tras 
alcanzar trabajadores y empresa un acuerdo en el 
SERCLA

Europa press 06/06/2017

Desconvocada la huelga prevista en ANOVO tras 
alcanzar un acuerdo en el SERCLA Europa press 27/05/2017

Alcanzado un acuerdo para el convenio de limpieza de 
edificios y locales de Cádiz en el SERCLA Diario de Cádiz 17/05/2017

La mediación del SERCLA de Jerez frena la 
convocatoria de 6 huelgas en 2016 Diario de Jerez 02/05/2017

Sindicatos y patronal de Hostelería vuelven al 
SERCLA por el bloqueo del convenio colectivo. Diario de Granada 16/02/2017
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4. INTEGRANTES DE LOS EQUIPOS DE MEDIACIÓN QUE HAN AC-
TUADO DURANTE 2017

Por designación de la CEA

Aguilera Callejón, Mª del Mar
Alcántara López, Antonio
Alcedo Baeza, Manuel
Algar Morillo, Enrique
Almansa Bernal, Miguel Ángel
Álvarez Quintana, Sebastián
Álvarez-Ossorio Benítez, Juan Javier
Amate Cansino, Anabel
Amate Cansino, Luis Manuel
Amate García, Luis
Aparicio Díez, María Cristina
Arroyo Díaz, Antonio
Azañón Rubio, Mario
Barbacid Sánchez, Javier
Barceló Miro, Fernando
Barquero Sáez, Alberto
Barranco Mudarra, Carolina
Borrero Pérez, Montserrat
Cañadas Bores, Marcos
Carcelén Barba, Manuel
Corona Pérez, Juan
Cruz García, Manuel
Cruz Nieto, Arturo
de la Torre Márquez, Federico
Delgado Jiménez, José Antonio
Díaz Martín, Mercedes
Díaz Ribes, Sebastián
Domínguez Fuentes,  Rafael
Expósito Guillén, Ana Mª
Fajardo Martín, Maribel
Feberero Castejón, Santiago
Fernández de Jódar, Ignacio
Ferrer Rossi, Juan Carlos
Frutos Rodríguez, Salvador
Fuster Ruiz, María José
Galiana Vigo, Rosario
Gallardo Navarro, José Antonio
Gallego León, Javier
García Argenté, Juan Carlos

García Baena, Isabel
García Martínez, Andrés
García Quintana, Candela
García Taboada, Rocío
Gil Sánchez, Antonio Fermín
Gómez Almanza, Joaquín
Gómez Maline, Federico
Gómez Romero, Diego
Gómez Vallecillo, Javier
González Pernía, María Begoña
Gutiérrez Montaña, Daniel
Hernández Conde, Antonio
Hernández Conde, Gádor
Hoyas Valverde, José Ramón
Lara Gil, Juana María
Lara Romero, Mª Fátima
León Fernández, Rocío
León González, Patricia
López Martínez, María José
López Mayorga, José Manuel
López Rodríguez, José Carlos
Loscertales Fernández, Francisco Javier
Luque Barona, Juan Luis
Luque Moreno, Rafael
Martínez Gutiérrez, Luis
Medialdea Hernández, María José
Míguez Macías, Yolanda
Mora de la Rosa, Carmen
Moreno Aragón, Antonio
Moreno Martín, Silvia
Moreno Pascual de Pobil, Blanca
Morillo-Velarde Pérez, Adelina
Nogales Domínguez-Adame,  Julio
Olalla Acosta, María Rosa
Oliva Ojeda, Eva
Oliva Sánchez, Manuel
Olivares Jurado, Juan Carlos
Pedrosa Díaz, Rosario Elena
Plata Casas, Jesús
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Por designación de CCOO-A

Alba Niza, José Carlos
Alfonso Sánchez, Laura
Alvarado Martín, Sonia
Arenas Ruiz, Carmen
Ariza Moleón, Roberto
Arroyo Bando, Leonardo
Ávalos Cabrera, Mar
Baena Abad, Jaime
Bassecourt Hernández, Manuel
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LA  INDEMNIZACIÓN POR EXTINCIÓN DEL 
CONTRATO DE INTERINIDAD. CAMBIO DE DOCTRINA 

DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO

Sentencia TJUE (Gran Sala) de 5 de junio 2018 [ECLI:EU:C:2018:393]

María Sepúlveda Gómez*

SUPUESTO DE HECHO: La trabajadora celebró el 13 de marzo de 2007 
con la Agencia Madrileña de Atención Social de la Consejería de Políticas Socia-
les y Familia de la Comunidad Autónoma de Madrid un contrato de interinidad 
al objeto de sustituir a un trabajador fijo. El 1 de febrero de 2008 su contrato fue 
transformado en un contrato de interinidad para cobertura de vacante. El conteni-
do de la plaza que ocupaba la Sra. Montero Mateos era la prestación de servicios 
como auxiliar de hostelería en una residencia de personas mayores dependiente 
de la Agencia.

El 3 de octubre de 2009 la Comunidad de Madrid convocó un proceso ex-
traordinario para la consolidación del empleo para proveer plazas de auxiliar de 
hostelería. El 27 de julio de 2016, el puesto que ocupaba la trabajadora se adjudi-
có a una persona que había superado dicho proceso selectivo.  Por consiguiente, 
el contrato de interinidad de la interesada finalizó con efectos de 30 de septiembre 
de 2016. El 14 de octubre de 2016, la Sra. Montero Mateos presentó demanda de 
despido ante el Juzgado de lo Social número 33 de Madrid.

RESUMEN: El Juzgado de los Social número 33 de Madrid plantea al Tribu-
nal de Justicia de la Unión Europea una cuestión prejudicial que tiene por objeto 
la interpretación de la cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo 
de duración determinada, de 18 de marzo de 1999,  anexo a 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. El TJUE, constituido 
en Gran Sala, en respuesta a la cuestión planteada, declara que “La cláusula 4, 
apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duración determinada, cele-
brado 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 
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el sentido de que no se opone a una normativa nacional que no prevé el abono de 
indemnización alguna a los trabajadores con contratos de duración determinada 
celebrados para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de 
selección o promoción para la cobertura definitiva del mencionado puesto, como 
el contrato de interinidad de que se trata en el litigio principal, al vencer el térmi-
no por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede indemniza-
ción a los trabajadores fijos con motivo de la extinción de su contrato de trabajo 
por una causa objetiva”.

ÍNDICE:
1.  Litigio principal y  cuestión prejudicial planteada: similitudes y dife-

rencias  con el asunto de diego porras (c-596/14)
2.  Conclusiones de la abogacía general. La necesidad de la comparabili-

dad respecto de la indemnización
3.  El cambio de doctrina. El vínculo temporal ad initio es razón objetiva 

que justifica la no previsión legal de indemnización a su finalización
4.  El bien jurídico protegido por la indemnización en la contratación 

temporal

1. LITIGIO PRINCIPAL Y CUESTIÓN PREJUDICIAL PLANTEADA: 
SIMILITUDES Y DIFERENCIAS  CON EL ASUNTO DE DIEGO PO-
RRAS (C-596/14)

Desde la conocida sentencia De Diego Porras, asunto C-596/14, la cues-
tión de la indemnización por terminación de contrato temporal ha sido una 
de las que más debate jurídico ha generado, tanto en el plano científico como 
judicial. La interpretación novedosa del TJUE de la cláusula 4 del Acuerdo 
Marco en el sentido de que se opone a ésta una legislación nacional que no 
reconoce ninguna indemnización por finalización del contrato de interinidad, 
mientras que permite la concesión del tal indemnización a los trabajadores 
fijos comparables, ha dado lugar a que nuestros tribunales hayan reconocido 
a diversos contratos temporales la misma indemnización  por extinción del 
contrato que la que les corresponde a los trabajadores que ven extinguida 
su relación por causas objetivas previstas en el art. 52 del Estatuto de los 
Trabajadores1 (ET), esto es, la equivalente a veinte días de salario por año de 
antigüedad o parte proporcional.

No es objeto de examen aquí la sentencia De Diego Porras, sobre la que 
existen numerosos estudios, que por conocidos omitimos su cita, pero dado que 

1 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 23 de octubre (BOE de 24 de octubre), por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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la sentencia objeto de comentario lleva a cabo un trascendente cambio de doctrina 
sobre idéntica cuestión, debemos hacer algunas referencias a aquella sentencia, 
que nos servirán más adelante para entender mejor el alcance del cambio de cri-
terio del Tribunal europeo.

En ambos casos el litigio principal recae sobre la terminación de sendos con-
tratos de interinidad de cierta duración en el tiempo: en el caso De Diego Porras 
se trataba de un contrato de interinidad para la sustitución de un trabajador con 
reserva de puesto de trabajo, y en el caso Montero Mateos se trata de un contrato 
de interinidad en plaza vacante. A la incorporación del trabajador sustituido, en 
un caso, y del trabajador que obtuvo mediante concurso la plaza vacante, en el 
otro caso, las trabajadoras interinas fueron cesadas por las empleadoras, sin in-
demnización, por aplicación del art. 49.1.c) ET. En ambos casos la empleadora es 
una Administración pública, y ambos contratos temporales tuvieron una duración 
prolongada en el tiempo (en torno a nueve años).  

En ambos casos, los órganos judiciales remitentes de las cuestiones prejudi-
ciales –TSJ Madrid y Juzgado de lo Social núm. 33 de Madrid, respectivamente- 
consideraron los contratos interinos ajustados a derecho, es decir, no celebrados 
en fraude de ley. Ahora bien, se plantean dudas acerca de si nuestra normativa na-
cional es contraria o no al Acuerdo Marco, en ambos casos referidos a la cláusula 
4.1, por no reconocer indemnización a la terminación del contrato de interinidad 
en tanto que sí se le reconoce a los trabajadores fijos comparables en caso de ex-
tinción por causas objetivas. Si bien los términos de las cuestiones prejudiciales 
se formulan de forma diferente, como veremos ahora.

Por lo que se refiere a las cuestiones prejudiciales, dejamos al margen el 
hecho de que en el caso De Diego Porras se pregunta en primer lugar si la indem-
nización por extinción del contrato se considera condición de trabajo a los efectos 
de la cláusula 4.1. del Acuerdo Marco, y en cambio en el caso Montero Mateos 
no. Y ello porque es ya una cuestión resuelta de modo afirmativo por el TJUE en 
casos anteriores2, si bien en el caso objeto de comentario el Tribunal europeo hace 
un recordatorio de su doctrina al respecto.

En lo que sí van a coincidir es que  ambos órganos judiciales nacionales 
presentan como hechos en sus reenvíos prejudiciales que existe un diferente 
trato entre el trabajador temporal objeto del litigio principal y un trabajador fijo 
comparable, constatación que, como afirma el propio TJUE, es competencia 
del órgano judicial nacional. Si bien, en la sentencia objeto de comentario, el 
Tribunal europeo se muestra más cauto a la hora de reflejar este hecho, pues se 
limita a constatar la afirmación hecha por el juzgado nacional de que concurre 
el requisito de diferencia de trato respecto de un trabajador fijo comparable, 
además de recordar su doctrina al respecto, en tanto que en el caso De Diego 

2 STJUE de 12 de diciembre de 2013, Carratù y la Poste Italiane SpA, C- 361/12 - EU:C:2013:830; 
STJUE de 13 de marzo de 2014, Nierodzik, C-38/13- EU:C:2016:683; y STJUE de 14 de septiembre 
de 2016, De Diego Porras, C-596/14-EU:C:2016:683.    
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Porras el Tribunal entra a valorar si efectivamente concurre o no la existencia 
de trabajador fijo comparable.

A partir de estas premisas, las cuestiones que se plantean sobre el fondo del 
asunto difieren en ambos casos, y podemos avanzar que en el caso comentado la 
pregunta va más allá de la mera reiteración de la cuestión prejudicial ya planteada 
en el caso De Diego Porras. En efecto, las diferencias entre ambos casos comien-
zan aquí. Así, en la sentencia De Diego Porras la pregunta ya lleva de forma 
expresa la afirmación de que la llegada de una fecha concreta, la realización de 
una obra o servicio determinado, o la producción de un hecho o acontecimiento 
determinado, como causas de terminación de un contrato de trabajo, son condi-
ciones objetivas de finalización de la relación laboral. Y en puridad es así, ya que 
se trata de una extinción que no tiene que ver con una determinada situación del 
trabajador sino con la producción de la empresa, esto es, una necesidad temporal 
de mano de obra. Si bien, ninguna de estas tres causas de extinción se contemplan 
en el art. 52 ET. Este precepto, como es sabido, contempla una lista cerrada de 
concretas causas objetivas que, de concurrir, permiten a la empresa o empleador 
extinguir objetivamente el contrato, indemnizando al trabajador con 20 días de 
salarios por año de antigüedad. Por otro lado, en el caso De Diego Porras, la ter-
cera y cuarta cuestión prejudicial planteada se derivan y dependerá de la primera 
referida antes: si el art. 49.1.c) ET es discriminatorio, y si también es discrimina-
toria la distinción respecto de los demás trabajadores temporales.

En cambio, en el caso Montero Mateos que da lugar a la sentencia que se 
comenta, la cuestión prejudicial se plantea desde otra perspectiva aunque sobre 
la misma materia: si la extinción del contrato de interinidad por vacante por la 
llegada de la condición resolutoria pactada -cobertura legal de la plaza vacan-
te- es una razón objetiva que justifique el trato menos favorable respecto de un 
trabajador fijo comparable que ha sido despedido por una causa objetiva. El trato 
menos favorable consistiría en que éste percibiría indemnización y aquél no. La 
pregunta, por tanto, se enfoca desde la perspectiva de si está justificado ese trato 
diferenciado, y ello porque la cláusula 4.1 del Acuerdo marco prohíbe el trato me-
nos favorable “por el mero hecho de tener un contrato de duración determinada, a 
menos que se justifique un trato diferente por razones objetivas”. 

Dicho de otro modo, la duda que plantea el juzgado se centra en averiguar 
si está justificado o no que la legislación nacional excluya de indemnización  la 
extinción de un contrato de naturaleza temporal, por la cobertura de la plaza va-
cante, cuya duración ha sido pactada por la partes. En tanto que un trabajador fijo 
comparable que es despedido por una causa objetiva sí recibe indemnización. 
Nótese cómo se está poniendo también el énfasis en que mientras en el contrato 
temporal la causa de terminación está pactada por las partes, en cambio en el caso 
del trabajador fijo comparable se alude al “despido”, siendo una extinción unila-
teral por parte de la empresa y no producto del pacto entre las partes, por tanto.   
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Para justificar esta consulta, según consta en la propia sentencia comentada, 
el Juzgado remitente argumenta que la sentencia De Diego Porras ha dado lugar 
a que los tribunales españoles concedan a los trabajadores temporales la misma 
indemnización que la que se otorga a los trabajadores fijos comparables por la 
extinción de sus contratos debido a la concurrencia de una de las causas previstas 
en el art. 52 ET. Y que dicha sentencia ha tenido relevancia en el mercado laboral 
español, “caracterizado por un desempleo endémico y la masiva suscripción de 
contratos temporales”. Pero, en el parecer del Juzgado, “dicha sentencia sigue 
sin solventar la duda de si el hecho de que las partes conozcan necesariamente, 
al suscribir el contrato temporal, su duración limitada constituye una razón su-
ficiente que justifique dar, en lo que atañe a las indemnizaciones por extinción 
de la relación laboral, un trato diferente al que se otorga a los trabajadores fijos 
que ven extinguido su contrato debido a la concurrencia de una de las causas 
previstas en el artículo 52 del Estatuto de los Trabajadores”.

Se podría deducir de esta forma de plantear la cuestión, viene a dar un nuevo 
argumento al Tribunal europeo para llevar a cabo una revisión de la conclusión 
adoptada en el caso De Diego Porras. Sobre todo si tenemos en cuenta que en dicha 
sentencia el órgano judicial sí argumenta sobre el hecho de que la previsibilidad de 
ruptura del vínculo no es causa suficiente para el trato menos favorable. En efecto, 
la sentencia De Diego Porras dedica a ello los apartados 45 a 52, sobre la existencia 
de una justificación objetiva, en los que el Tribunal europeo considera que la mera 
naturaleza temporal de la relación de servicio del personal de la Administración 
pública no constituye una razón objetiva en el sentido de la cláusula 4, apartado1, 
del Acuerdo marco, afirmando que “admitir que la mera naturaleza temporal de 
una relación de trabajo basta para justificar tal diferencia privaría de contenido a 
los objetivos de la Directiva 1999/70”. Abundando en esta afirmación, el Tribunal 
europeo, mantiene que “la alegación basada en la previsibilidad de la finalización 
del contrato de interinidad no se basa en criterios objetivos y transparentes”.

2. CONCLUSIONES DE LA ABOGACÍA GENERAL3. LA NECESIDAD 
DE LA COMPARABILIDAD RESPECTO DE LA INDEMNIZACIÓN

Pese a que la sentencia que comentamos hace muy poca alusión a las conclu-
siones de la Abogada General4, se trata de un documento prolijo en argumentos y 

3 Sra. Juliane Kokott, presentadas el 20 de diciembre de 2017.
4 Sólo se cita en el apartado 61, en el que se remite a lo que subraya la Abogada General 

en el apartado 55 de sus Conclusiones: “Además, en el supuesto de un acuerdo de extinción por 
causas objetivas, la indemnización legalmente prevista está pensada sobre todo para compensar 
las expectativas frustradas del trabajador sobre la continuidad de su relación laboral, la cual, en 
realidad, debía perdurar. En cambio, tales expectativas frustradas no existen cuando un contrato de 
trabajo temporal simplemente finaliza por expiración del tiempo convenido, por haberse realizado la 
obra o el servicio pactados o por haberse producido el hecho o acontecimiento acordado”.
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razonamientos del que resulta de interés destacar algunos aspectos, ya que es en 
el razonamiento para llegar a la conclusión final donde se pueden encontrar las 
claves para entender la postura de la Abogada General, acogida en la sentencia.

Sin que abordemos aquí todo su contenido, se propone  en las conclusiones 
de la Abogacía  que el requisito de la comparabilidad no se debe aplicar sólo 
al examen de si se trata del mismo tipo de trabajo –tareas y puesto de trabajo, 
como se ha venido interpretando hasta ahora. Ampliando el alcance de este pre-
supuesto, se considera que “Lo decisivo es, concretamente, si los trabajadores 
con contratos de duración determinada y los trabajadores fijos se encuentran en 
una situación comparable también (precisamente) respecto a la indemnización 
controvertida —y, especialmente, respecto a la circunstancia que da lugar a tal 
indemnización—“.

Al respecto se razona que el presupuesto de la comparabilidad de las situacio-
nes debe determinarse y apreciarse, en particular, a la luz del objeto y la finalidad 
del acto que establece la distinción de que se trata. Además, deben tenerse en 
cuenta los principios y objetivos del ámbito normativo al que pertenece el acto 
en cuestión5. Añadiendo que “El presente asunto da al Tribunal de Justicia la 
oportunidad de profundizar especialmente en este aspecto -al que, a mi juicio, no 
se prestó suficiente atención en la sentencia De Diego Porras)- y de reconsiderar 
su jurisprudencia a este respecto”. 

El análisis del objeto y finalidad de la indemnización en el caso de trabaja-
dores fijos  lleva a la Abogacía a la conclusión de que no se trata de situaciones 
comparables, toda vez que en el caso de los trabajadores fijos la indemnización 
tiene por finalidad compensar al trabajador de la frustración de continuidad de su 
relación laboral, en tanto que el trabajador temporal ha participado en el acuerdo 
contractual que hace que su relación laboral finalice, no siendo una sorpresa para 
el mismo su extinción. En suma, para el trabajador temporal no existe frustración 
de expectativas por la finalización pactada de su contrato de trabajo temporal, ni 
siquiera en aquellos casos de relaciones laborales temporales extraordinariamente 
largas. Se añade el argumento de que las situaciones de abuso en la contratación 
temporal deben combatirse con las medidas específicamente previstas para ello 
en el sentido de la cláusula 5 del Acuerdo marco, incluida la de convertir un con-
trato de trabajo de duración determinada en uno celebrado por tiempo indefinido, 
pero en modo alguno debe confundirse con la protección contra las discrimina-
ciones motivadas por la naturaleza temporal del contrato de trabajo, prevista en la 
cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco.

Si bien estos argumentos van a ser acogidos en la sentencia que se comenta, 
no obstante no aplicados al concepto de comparabilidad, sino al de la existencia 

5 Con cita de las Sentencias de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine y otros 
(C-127/07, EU:C:2008:728), apartado 26; de 11 de julio de 2013, Ziegler/Comisión (C-439/11 P, 
EU:C:2013:513), apartado 167, y de 26 de julio de 2017, Persidera (C-112/16, EU:C:2017:597), 
apartado 46.
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de “razones objetivas” que justifican el trato menos favorable. En efecto, al exa-
minar el Tribunal europeo si en el  asunto objeto de examen se cumple el requisito 
de una diferencia de trato del trabajador temporal respecto de un trabajador fijo 
comparable, llega a la conclusión de que sí se trata de situaciones comparables, 
dejando a salvo que es el juzgado remitente el único competente para examinar 
los hechos, al ejercer la trabajadora interina las mismas funciones de auxiliar de 
hostelería en una residencia de personas mayores que aquellas para las que fue 
contratada la persona que superó el proceso selectivo, proceso que  tenía preci-
samente por objeto proveer con carácter definitivo el puesto que la Sra. Montero 
Mateos había ocupado durante ese período.

Entendemos más acorde con el Acuerdo marco la postura adoptada en la 
sentencia comentada, esto es, la de aplicar el requisito de la comparabilidad al 
presupuesto previsto en la cláusula 3, apartado 2, del citado texto normativo, que 
al definir el concepto de “trabajador con contrato de duración indefinida com-
parable” se  centra en el  tipo de trabajo que desempeña teniendo en cuenta su 
cualificación, que debe ser similar al desempeñado por el trabajador temporal. Por 
tanto, no parece técnicamente  correcto aplicar la comparación entre instituciones 
jurídico-laborales, como es la indemnización por extinción del contrato de traba-
jo, como se hace en las conclusiones de la Abogacía General.

3. EL CAMBIO DE DOCTRINA. EL VÍNCULO TEMPORAL AD INITIO 
ES RAZÓN OBJETIVA QUE JUSTIFICA LA NO PREVISIÓN LEGAL 
DE INDEMNIZACIÓN A SU FINALIZACIÓN

Sitúa el Tribunal europeo su argumentación en el análisis del concepto de “ra-
zones objetivas”, pues recuérdese que el Acuerdo marco proscribe el trato menos 
favorable entre trabajadores temporales y fijos comparables “por el mero hecho 
de tener un contrato de duración determinada, a menos que se justifique un trato 
diferente por razones objetivas” –cláusula 4, apartado 1-.  En dicho análisis se 
evidencia que la sentencia acoge la argumentación dada en las conclusiones de 
la Abogacía General, pese a que en éstas se haya residenciado en el análisis de la 
comparabilidad y no en la existencia de razones objetivas. Por diferentes caminos 
pero, en todo caso, ambos órganos llegan a la misma conclusión, esto es, que la 
no previsión legal de indemnización por terminación de un contrato temporal 
–en este caso de interinidad en una agencia pública- no se opone a la Directiva 
1999/70, y en base a los mismos argumentos –la indemnización prevista para el 
trabajador fijo compensa la pérdida del empleo en tanto que en el temporal ya se 
ha pactado su finalización-. Si bien, como decimos, la sentencia que se comenta 
sitúa la argumentación en la existencia de razones objetivas. Es sin duda un cam-
bio de doctrina relevante, pese a que ello ni se mencione en la resolución judicial.



192

TEMAS LABORALES núm. 144/2018. Págs. 185-195

María Sepúlveda Gómez

Para llegar a esta nueva tesis, las premisas de partida del Tribunal europeo 
son las siguientes: en primer lugar,  la diferencia de trato no puede justificarse en 
el hecho de que esté prevista en una ley o convenio colectivo6, sino en “la existen-
cia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condición de trabajo 
de que se trata, en el contexto específico en que se enmarca y con arreglo a cri-
terios objetivos y transparentes, a fin de verificar si dicha desigualdad responde 
a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta 
indispensable al efecto”. En segundo lugar, el contexto fáctico y jurídico en el 
que se produce la finalización del contrato de interinidad al proveerse la plaza es 
diferente a aquel en que se extingue el contrato fijo por las causas previstas en el 
art. 52 ET; en el primer caso las partes conocen desde el primer momento la fecha 
o acontecimiento que determinan la terminación del contrato temporal, en tanto 
que la extinción del contrato fijo tiene lugar al producirse circunstancias que no 
estaban previstas en el momento de su celebración.

Estas premisas llevan al TJUE a considerar que la previsión de indemniza-
ción por la extinción del contrato fijo prevista en el art. 53 ET viene a “compensar 
el carácter imprevisto de la ruptura de la relación de trabajo por una causa de 
esta índole, y, por lo tanto, la frustración de las expectativas legítimas que el 
trabajador podría albergar, en la fecha en que se produce la ruptura, en lo que 
respecta a la estabilidad de dicha relación”, siendo una norma que se aplica tanto 
a contratos fijos como de duración determinada o temporal, por lo que no produce 
diferencia de trato. 

Para el Tribunal europeo, el objeto específico de la indemnización prevista 
para la extinción de contratos fijos y el contexto particular en el que se abona 
constituyen una razón objetiva que justifica la diferencia de trato controvertida, 
dejando a salvo la aclaración de que “incumbe al juzgado remitente examinar si, 
habida cuenta de la imprevisibilidad de la finalización del contrato y de su dura-
ción, inusualmente larga, ha lugar a recalificarlo como contrato fijo”. 

Nótese que el cambio de doctrina se apoya ahora en una argumentación dife-
rente a la dada en su día en la conocida sentencia De Diego Porras. En efecto, en 
tanto que en ésta  se mantenía que la mera naturaleza temporal de la relación de 
servicio del personal de la Administración pública no puede constituir una “razón 
objetiva” en el sentido de la cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco,  ahora 
la argumentación jurídica se enfoca en la institución de la indemnización en las 
extinciones de contratos fijos, su objeto y finalidad. En la contratación tempo-
ral, según esta nueva postura judicial, la indemnización no vendría a compensar 
la pérdida del empleo puesto que las partes conocen de antemano su duración 

6 Con cita de las sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05, 
EU:C:2007:509, apartado 57, y de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, 
C-444/09 y C-456/09, EU:C:2010:819, apartado 54, y auto de 22 de marzo de 2018, Centeno 
Meléndez, C-315/17, no publicado, EU:C:2018:207, apartado 62. Afirmación también recogida en la 
sentencia De Diego Porras, C-596/14, apartado 46.
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temporal pactada, por tanto no existen expectativas de continuidad a priori, sin 
perjuicio de que dicha contratación pudiera ser abusiva o fraudulenta y pasara a 
ser considerada como relación indefinida por aplicación de la normativa nacional.

En suma, esta argumentación se centra en los diferentes efectos que sobre la 
parte trabajadora  produce la extinción de cada tipo de contrato: la pérdida sorpre-
siva o no del empleo, la frustración o no de expectativas de continuidad, o según 
que la causa de la extinción provenga de forma unilateral por parte de la empresa 
–en caso de los despidos objetivos- o tenga su origen en el pacto contractual –en 
caso de extinción del contrato temporal por vencimiento de su duración, o mate-
rialización de la condición resolutoria-. A partir de estas diferencias, propias de la 
naturaleza indefinida o temporal del contrato respectivamente, se considera que la 
indemnización prevista en caso del despido objetivo no encaja en la extinción de 
los contratos temporales, dado que no cumple la finalidad para la que está prevista 
dicha indemnización.   

Planteado así los términos, tratar de trasladar los presupuestos y elementos 
de una institución prevista en el ordenamiento jurídico para un tipo concreto de 
situación y tipo de contrato, a otra diferente situación y contrato, conduce al re-
sultado al que llega la sentencia. Pero quizás cabría preguntarse si el trato menos 
favorable consiste en considerar que el carácter temporal del contrato de duración 
determinada hace que su extinción no produzca efectos que compensar mediante 
la indemnización, o si los hay, no son dignos de protección. Dicho de otra manera, 
si el legislador, en cumplimiento del Acuerdo marco, y precisamente para evitar 
el trato diferenciado, no debería proteger también al trabajador de los efectos que 
sobre su esfera personal y profesional produce la contratación temporal, ya que en 
suma la decisión de ofertar un contrato indefinido o temporal queda en la órbita 
del poder de dirección y organización del empleador. Y ello más allá de que se 
contemple en algunos casos una indemnización –menor que la de despido- como 
medida para evitar el abuso en la contratación temporal.   

4. EL BIEN JURÍDICO PROTEGIDO POR LA INDEMNIZACIÓN EN LA 
CONTRATACIÓN TEMPORAL

Es sabido que la institución jurídica de la indemnización tiene siempre como 
finalidad compensar a un sujeto por un daño sufrido en su esfera personal  o 
patrimonial,  que no pueda ser  reparable in natura. Desde esta perspectiva, la 
sentencia comentada se centra en los efectos –o daños- que produce el despido 
objetivo en el trabajador indefinido, ya comentados supra, para llegar a la con-
clusión de que la extinción de un contrato temporal por vencimiento del término 
o cumplimiento de la condición resolutoria no produce esos efectos negativos o 
daños en la esfera del trabajador temporal. Sin embargo, esta extinción produce 
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otros efectos negativos, propios y característicos de este tipo de contratos, que el 
legislador no protege, sin que en apariencia existan razones objetivas para ello. 
Razonamos a continuación este planteamiento.

Tanto la posibilidad de despedir por causas objetivas como la posibilidad de 
contratar temporalmente son medidas de flexibilidad –de entrada y de salida- que 
el ordenamiento laboral contempla con la finalidad de protección de los intereses 
de las empresas y del interés general de mantenimiento del empleo. En paralelo, 
contempla en ambos casos la exigencia para empresa del cumplimiento de cier-
tos requisitos y procedimiento, y una cierta protección de los trabajadores, que 
pretende lograr un cierto equilibrio en los intereses de las partes. Ambas medidas 
suponen una quiebra del principio constitucional de estabilidad en el empleo, y 
el propio ordenamiento trata de suavizar sus efectos. En el caso del despido por 
causas objetivas mediante el reconocimiento a los trabajadores afectados de una 
indemnización tasada de veinte días de salario por año de antigüedad con cierto 
tope máximo también fijado legalmente. En la contratación temporal, mediante la 
fijación de una indemnización menor a la del despido  -doce días de salario- cuya 
finalidad es la de evitar el abuso en la contratación temporal, de manera que el 
coste de la temporalidad de estos contratos no los haga tan atractivos y las empre-
sas opten por la contratación indefinida, funcionando así como estímulo indirecto. 
Pero en ningún caso, la indemnización se fija en atención a los efectos que sobre 
el trabajador tiene la contratación temporal, a diferencia de lo que ocurre en el 
despido objetivo.

Para la sentencia comentada, la indemnización por despido objetivo no es 
aplicable a la finalización de contratos temporales –motivada por su vencimiento 
o realización de la obra o servicio determinado, o por la llegada de la condición 
resolutoria pactada- porque en el trabajador temporal no se producen los daños o 
efectos que se dan en el despido de un trabajador indefinido. Sin embargo, se echa 
en falta en ese razonamiento el hecho de que la contratación temporal, además de 
compartir con la contratación indefinida las mismas causas de extinción, alberga 
por su propia naturaleza una causa de extinción que es exclusiva de este tipo de 
contrato, esto es, el pacto ab initio de la duración temporal de la relación laboral 
en base a la llegada de una fecha, término o condición resolutoria. 

Esa causa exclusiva y objetiva de extinción del contrato temporal -pues aun-
que no se encuentre en el listado de causas objetivas del art. 52 ET, la extinción 
no se basa en razones subjetivas que afecten a alguna de partes del contrato- tiene 
un doble efecto: respecto de la empresa, permite satisfacer una necesidad empre-
sarial objetiva de mano de obra temporal; y respecto del trabajador, le permite 
contar con un empleo aunque sea débil y no estable,  a la par que le trunca las 
expectativas de contar con un empleo estable. Dicho de otro modo, nace ya sin 
expectativas de un empleo estable, a favor de la satisfacción de una necesidad 
empresarial.     
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De manera que la finalidad de la indemnización por terminación del contrato 
temporal, en mi opinión, no es la pérdida del empleo, que es algo connatural a 
este tipo de contratos, sino la compensación por el sacrificio de no contar con 
expectativas de un empleo estable.

El legislador contempla la indemnización como mecanismo que protege y 
compensa al trabajador indefinido que pierde su empleo, en tanto que no com-
pensa ni protege al trabajador temporal que ni siquiera llegar a tener la opción 
de un empleo estable. Entiendo que no existe una razón objetiva para ello, y que 
por tanto ese trato menos favorable es contrario a la cláusula 4, apartado 1, del 
Acuerdo marco.

Mantener que el trabajador temporal conoce y pacta de antemano su tempo-
ralidad, y que por ello no tiene expectativas que se deban compensar, en nuestro 
modo de ver  equivale a mantener que no le corresponde indemnización a la fina-
lización de su contrato por tener una relación laboral temporal. 
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SUPUESTO DE HECHO: La actora prestaba servicios como auxiliar en el 
Registro de la Propiedad nº 1 de Ponferrada, teniendo reducida su jornada laboral 
en 1/8 por cuidado de hijo. En abril de 2017 dicho Registro es suprimido y su dis-
trito integrado en el Registro de la Propiedad nº 3, asumiendo por subrogación la 
plantilla del nº 1. El 31 de octubre de 2017 la titular del registro procede al despido 
de la actora y de otros dos trabajadores, fundándose en causas organizativas, pro-
ductivas y económicas, básicamente por progresiva disminución del volumen de 
operaciones realizadas y de los ingresos totales. La trabajadora presenta demanda 
solicitando que el despido sea declarado nulo, o subsidiariamente improcedente,  
fundamentando su solicitud en que dado que tenía concedida la reducción de jorna-
da por cuidado de un menor, supuesto previsto en el  art. 37.6   del  ET, su despido 
por causas objetivas ha de ser considerado nulo, salvo que se declara la procedencia 
de la decisión extintiva. El JS nº 2 de Ponferrada dicta sentencia de nulidad con base 
en ese mismo argumento. La empresa recurre en suplicación considerando que sí 
han quedado acreditadas las causas aducidas en la carta de despido.  

RESUMEN: La sentencia del TSJ se aparta de las conclusiones de la instan-
cia en cuanto a la falta de acreditación de las circunstancias objetivas exigidas por 
la norma y la doctrina jurisprudencial que la interpreta. Considera que ha quedado 
acreditado que por causa ajena a la voluntad de la empleadora la plantilla de su 
Registro se vio incrementada pasando de 11 a 21 trabajadores, 18 de ellos con la 
misma categoría profesional que la actora, al tiempo que el volumen de actividad 
del Registro, así como que los ingresos disminuían progresivamente desde el año 
2009. No comparte la Sala el argumento de que la política de conservación de 
empleo aplicado antes de la fusión sea indicio de falta de concurrencia de las 
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causas objetivas, pues la plantilla se dobló después fusión sin que aumentaran la 
actividad ni los ingresos. Tampoco le parece que sea desproporcionado extinguir 
un total de 3 de 21 contratos. Ahora bien, y aquí viene el argumento que va a 
llevar a desestimar el recurso, otra cuestión distinta es la de la selección de los 
trabajadores afectado por la medida empresarial. Tratándose de una trabajadora 
en ejercicio de un derecho de reducción de jornada para cuidado de menores, con-
sidera que es de aplicación tanto la Directiva 2006/54/CE, relativa al principio de 
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos 
de empleo y ocupación, como la jurisprudencia sobre el principio de igualdad de 
trato, marco normativo que impone a la empresa acreditar el porqué de la selec-
ción de la trabajadora afectada, cosa que no hizo, ni en la carta de despido ni a lo 
largo del procedimiento.
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1. NORMATIVA COMUNITARIA SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMI-
NACIÓN EN MATERIA DE DESPIDO

Nuestros derechos constitucionales a la igualdad y a la no discriminación 
tienen también un alto grado de reconocimiento en Derecho comunitario. De he-
cho, tanto los textos fundacionales como las distintas reglas comunitarias y por 
supuesto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia han sido elementos fundamen-
tales para ir configurando los textos jurídicos nacionales y su aplicación judicial. 
En el momento actual, los textos comunitarios clave respecto a los derecho a la 
igualdad y no discriminación en las relaciones laborales son, sin lugar a dudas, 
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la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cación del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de 
su origen racial o étnico (Directiva de igualdad racial) y 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 (Directiva 
de igualdad en el empleo), que han sido objeto de una amplia atención por parte 
del Tribunal de Justicia. Para el caso concreto de la igualdad por razón de sexo es 
también fundamental la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a 
la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación (refundición). Por medio 
de estas directivas se intenta garantizar la igualdad de trato y al mismo tiempo 
ofrecer una protección eficaz contra la discriminación por alguno de los motivos 
que en ellas se mencionan expresamente y que son el origen racial o étnico en la 
primera de ellas, los motivos de religión o convicciones, de discapacidad, de edad 
o de orientación sexual en la segunda y el sexo en la tercera1.  

Es la mencionada Directiva 2006/54 la que nos da los principales fundamentos a 
tener en cuenta en los supuestos de despido colectivo que afecta a una trabajadora con 
reducción de jornada para el cuidado de hijos. Dicha Directiva recuerda expresamente 
que la igualdad entre hombres y mujeres es un principio fundamental del Derecho co-
munitario en virtud del artículo 2 y del artículo 3, apartado 2, del Tratado, así como de 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Dichas disposiciones del Tratado proclaman 
la igualdad entre hombres y mujeres como una “misión” y un “objetivo” de la Co-
munidad e imponen una obligación positiva de promover dicha igualdad en todas sus 
actividades. Asimismo, en su considerando 24 señala también que el reconocimiento 
de estos derechos es compatible con las medidas de protección biológica de la mujer 
durante el embarazo y la maternidad, así como como las medidas de protección de 
la maternidad que tengan la finalidad de lograr una verdadera igualdad. Ahora bien, 
como señalan los considerandos 29 y 30 de la Directiva, para una aplicación efectiva 
del principio de igualdad de trato es fundamental que se introduzcan procedimientos 
judiciales o administrativos adecuados para el cumplimiento de las obligaciones que 
se imponen por medio de ella, subrayando la gran importancia que tiene 
en este sentido la necesaria adopción de normas sobre la carga de la prueba. 
Por tanto, y remitiéndose a los pronunciamientos del TJ, el considerando 30 de la 
Directiva establece que deben adoptarse disposiciones para garantizar que la carga 
de la prueba recaiga en la parte demandada cuando a primera vista haya un caso de 
discriminación, excepto en relación con los procedimientos en que sea el Tribunal o el 
órgano nacional competente quien deba instruir los hechos. La apreciación de los he-
chos de los que pueda resultar la presunción de haberse producido una discriminación 
directa o indirecta corresponde, eso sí, al órgano nacional competente, con arreglo al 

1 Vid. Maneiro Vázquez, Y. “La aplicación de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: 
avances recientes en la lucha contra la discriminación”, NREDT, Nº 191, 2016.
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Derecho nacional o a las prácticas nacionales.  En este sentido, los Estados miembros 
están facultados para introducir, en todas las fases de los procedimientos, un régimen 
probatorio que resulte más favorable a la parte demandante.

En el caso concreto de nuestro ordenamiento, también va a tener especial im-
portancia en esta cuestión la Directiva 92/85 CEE del Consejo, de 19 de octubre 
de 1992, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz 
o en periodo de lactancia, a pesar de que en principio no establece obligaciones a 
los estados miembros en relación con trabajadores que no se encuentran en esta 
circunstancia. Esto es así porque el art. 53.4 a) otorga la misma protección en caso 
de despido objetivo a las trabajadoras embarazadas y en periodo de lactancia y a 
las personas trabajadoras que están ejerciendo determinados derechos de conci-
liación, entre los que se encuentra el de reducción de jornada para el cuidado de 
menores y familiares. Por tanto, la doctrina del TJ sobre inclusión de una traba-
jadora embarazada en un despido colectivo, aunque se fundamente en esta última 
directiva, podría aplicarse por extensión a estos otros supuestos. 

2. LA DOCTRINA DEL TJ SOBRE LA INCLUSIÓN DE UNA TRABAJA-
DORA EMBARAZADA EN UN DESPIDO COLECTIVO: LA SENTEN-
CIA PORRAS GUISADO

Siendo muy abundante la jurisprudencia del TJ sobre igualdad y no discrimi-
nación en las condiciones de trabajo, no ha habido ninguna resolución expresa so-
bre la posibilidad de incluir a una persona en ejercicio de un derecho de reducción 
de jornada para el cuidado de hijos, aunque sí sobre un supuesto con el que tiene 
ciertos puntos en común.  Se trata de la sentencia de 22 de febrero de 2018, Jes-
sica Porras Guisado y Bankia, S.A., Secciones Sindicales de Bankia de CCOO, 
UGT, ACCAM, SATE y CSICA, y Fondo de Garantía Salarial, asunto C‑103/16, 
relativo a un despido colectivo en el cual uno de los trabajadores seleccionados 
fue una trabajadora, en este caso embarazada.  

El origen de la sentencia fue la presentación de demanda por parte de una 
trabajadora de Bankia contra la decisión empresarial de extinguir su contrato con 
base en un el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas durante la tramitación 
de un despido colectivo. Aplicando los criterios de selección pactados, la empresa 
incluyó a la Sra. Porras entre los trabajadores afectados por el despido, siendo así 
que estaba embarazada en el momento de comunicársele su despido (situación de 
embarazo que la empresa manifestó no conocer). La demanda fue desestimada 
por sentencia del Juzgado de lo Social 1 de Mataró, contra la que se interpuso 
recurso de suplicación.  Una vez sustanciado  el trámite de audiencia a las partes 
y al Ministerio Fiscal, la Sala decide elevar cuestión prejudicial, por las dudas que 
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se plantea sobre la adecuación de diversos preceptos de la normativa española a 
dos directivas comunitarias: la Directiva 92/85 CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la 
seguridad y la  salud en el trabajo  de la trabajadora embarazada, que haya dado a 
luz o en periodo de  lactancia, y la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio 
de 1998 relativa a la aproximación de las legislaciones de los  estados  miembros 
que  se refieren a los  despidos  colectivos. 

En síntesis, el tribunal nacional se pregunta si normativa española transpone 
de forma efectiva la prohibición del art. 10 de la Directiva 92/85, es decir, la regla 
general de la prohibición de despido de una trabajadora embarazada por ser esta 
decisión un riesgo para su salud que tiene como única excepción la de aquellos 
supuestos o excepciones no inherentes a su estado. Pues bien el TJ, remitiéndose 
al considerando 15º de la Directiva 92/85, señala que la prohibición de despido 
establecida en su art. 10.1 d) tiene la finalidad de evitar las consecuencias perju-
diciales que puede tener sobre la salud física y psíquica de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o en período de lactancia el riesgo de ser despedida por 
motivos relacionados con su estado, entre ellos y de manera muy importante el 
riesgo de incitarla al aborto. Es por ello que el art. 10.1 de la Directiva 92/85 les 
otorga una protección particular, “estableciendo la prohibición de despido durante 
el período comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso de 
maternidad, salvo en casos excepcionales no inherentes a su estado y siempre que 
el empresario justifique por escrito las causas de dicho”.   Es decir, la prohibición 
de despido establecida en el mencionado art. 10.1 sólo afecta a los casos en que 
la decisión se haya tomado “por razones esencialmente relacionadas con el em-
barazo de la interesada”.  Sin embargo, la  decisión de despido durante el período 
comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad 
por razones no relacionadas con el embarazo de la trabajadora no será contrario al 
citado artículo 10, a condición de que el empresario comunique por escrito moti-
vos justificados de despido y de que el despido de la interesada esté admitido por 
la legislación o práctica nacional en cuestión, conforme a lo dispuesto en el artí-
culo 10, puntos 1 y 2, de la Directiva 92/85 . Esta es una de las afirmaciones más 
importantes de la sentencia, puesto que salva la legalidad de nuestra legislación, 
que no prohíbe expresamente que la trabajadora embarazada pueda ser despedida 
en el marco de un despido colectivo. 

Asimismo, y respondiendo también a la cuestión prejudicial planteada, el TJ 
considera que el artículo 10.1 de la Directiva 92/85 no se opone a una normativa na-
cional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de la Directiva 98/59, no 
establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de recolo-
cación en otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese despido, para las 
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de lactancia, sin que 
se excluya, no obstante, la facultad de los Estados miembros de garantizar una ma-
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yor protección a las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de 
lactancia y que, sin embargo, sí se opone a una normativa nacional que no prohíbe, 
en principio, con carácter preventivo el despido de una trabajadora embarazada, que 
haya dado a luz o en período de lactancia, y que establece únicamente, en concepto 
de reparación, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal.

Por último, y en realidad la cuestión que más nos interesa a los efectos del 
supuesto que nos ocupa, el órgano nacional remitente planteaba si el artículo 10, 
punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a 
una normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora em-
barazada en el marco de un despido colectivo sin comunicarle más motivos que 
los que justifican ese despido colectivo y sin hacer referencia alguna a la concu-
rrencia de un supuesto excepcional. Aquí el TJ da una solución congruente con lo 
argumentado con respecto a la primera cuestión prejudicial planteada. El art. 10.1 
de la Directiva 92/85 obliga a que cuando se despida a una trabajadora durante el 
período comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de 
maternidad, el empresario deberá dar motivos justificados de despido por escrito. 
De este modo, dice el TJ, “el empresario debe exponer por escrito a la trabaja-
dora embarazada que pretende despedir o que ya ha despedido los motivos, no 
inherentes a la persona de la trabajadora, por los que efectúa un despido colectivo 
(…) Estos motivos pueden ser, entre otros, económicos, técnicos, organizativos 
o de producción de la empresa. (…) Además, corresponde al empresario indicar 
a la trabajadora embarazada los criterios objetivos que se han seguido para la 
designación de los trabajadores afectados por el despido”.  Por  tanto, la respuesta 
a la cuestión prejudicial planteada es que “el artículo 10, punto 2, de la Directiva 
92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacio-
nal que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco 
de un despido colectivo sin comunicarle más motivos que los que justifican ese 
despido colectivo, siempre y cuando se indiquen los criterios objetivos que se han 
seguido para la designación de los trabajadores afectados por el despido”.

Hasta aquí la sentencia del TJ, que a nuestro juicio contiene varios pronuncia-
mientos importantes: fundamentalmente el de que no es obligatorio para  nuestra 
legislación que se prohíba la inclusión de la trabajadora embarazada o en periodo  
de lactancia en los despidos colectivos, el de que no es necesario alegar unos 
motivos específicos para el despido de la trabajadora embarazada (bastando los 
motivos  generales para proceder al despido objetivo) y por último, aunque no 
menos importante,  el de que esto no obvia que el  empresario  deba indicar a 
la trabajadora los criterios objetivos  que  se han seguido en la selección de los 
afectados. 

Hay que tener en cuenta que estos pronunciamientos se refieren a la adecua-
ción de nuestra legislación a la Directiva 92/85, que se ocupa exclusivamente a 
la protección de la seguridad y salud de la persona embarazada, que haya dado 
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a luz o en periodo de lactancia y por tanto no se pueden aplicar directamente al 
ejercicio de los derechos de conciliación más allá de este período, pero como he-
mos dicho nuestro ET otorga la misma protección frente al despido objetivo a la 
trabajadora embarazada y a aquellos  que ejercen determinados derechos de con-
ciliación entre los que se encuentra el de reducción de jornada para el cuidado de 
hijos y familiares, por lo que van a tener gran importancia también a estos efectos.  

3. LA NULIDAD DEL DESPIDO INDIVIDUAL DE UN TRABAJADOR 
EN EL MARCO DE UN DESPIDO COLECTIVO EN NUESTRO DERE-
CHO INTERNO

Según el art. 124.13 a) LJS, el trabajador individualmente afectado por el des-
pido colectivo podrá impugnarlo por el procedimiento para la extinción de con-
trato por causas objetivas, con la especialidad, entre otras, de que el despido será 
nulo tanto por diversos defectos del procedimiento del despido colectivo como 
por los motivos recogidos para el despido objetivo. Es decir, que en estos casos el 
trabajador puede alegar varios motivos de nulidad, que serán básicamente los si-
guientes: falta de aportación de la documentación exigida en el procedimiento de 
despido colectivo, no respetarse las prioridades de permanencia establecidas por 
la legislación, defectos formales de la carta de despido, vulneración de derechos 
fundamentales y libertades públicas del trabajador y, de manera muy  importante, 
que se trate de un trabajador en ejercicio de los derechos de conciliación previstos 
en el art. 53.4 a y b del ET (en estos dos últimos casos, salvo que se demuestre la 
procedencia del despido). 

1.1. Nulidad por defectos en la carta de despido : doctrina general sobre 
la necesidad o no de incluir los criterios de selección utilizados

La importancia a estos efectos de la carta de despido y la falta de referencia 
expresa de sus requisitos en el texto del ET han hecho necesaria su determinación 
jurisprudencial. Hasta la promulgación de la sentencia Porras Guisado, la doctri-
na de nuestro TS era que, si bien la carta debía contener la expresión de la causa 
que motiva el despido, « los criterios de selección y su concreta aplicación al 
trabajador individualmente considerado, solamente han de pasar al primer plano 
de documentación para el supuesto de que se cuestionen en oportuna demanda - 
por los afectados- los propios criterios de selección y/o su específica aplicación a 
los singulares trabajadores ». Consideraba que la carta tenía que ser suficiente en 
su contenido para articular la defensa jurisdiccional del trabajador, sin exigir ex-
haustividad en la consignación de las conductas imputadas, sino sólo indicación 
clara y concreta de las mismas de suerte que el trabajador pueda identificarlas 
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para articular su defensa. La argumentación de esta postura se desarrollaba con 
claridad en la STS de 15 de marzo de 2016 (conocido como “caso Bankia”)2, 
según la cual no tiene por qué exigirse el mismo nivel de concreción en una carta 
de despido por circunstancias objetivas que en una extinción en el marco de un 
despido colectivo, ya que en el despido colectivo ha habido un proceso negocia-
dor previo. Según el TS el despido objetivo se lleva a cabo por decisión unilateral 
del empresario y sin control previo sobre la concurrencia de las causas en que 
se basa, de manera que la revisión de su procedencia únicamente puede hacerse 
en el proceso judicial que inste el trabajador impugnando la decisión extintiva. 
Y esta unilateralidad en la gestación decisoria justifica que «para hacer posible la 
adecuada y correcta defensa jurídica de la pretensión impugnatoria del trabajador 
en ese proceso judicial, la Ley imponga como obligación esencial para la validez 
del despido objetivo que el empresario le comunique por escrito ese despido con 
expresión de sus causas» ( SSTS de 20 de octubre de 2005 y de 12 de mayo de 
2015) , y que esa enunciación de la causa deba acompañarse de datos objetivos 
que excluyan toda posibilidad de indefensión para el trabajador que impugna la 
extinción de su contrato. En cambio, en el caso del despido colectivo la necesidad 
formal de comunicación al trabajador afectado queda atemperada por la existen-
cia de la negociación, hasta el punto de que se debe «conectar lo acaecido en el 
periodo colectivo con la comunicación individualizada, [rebajando las exigencias 
interpretativas que valen para los casos de extinciones objetivas individuales o 
plurales]», de manera que «... en todo caso... el contenido de la carta de despido 
puede ser suficiente si se contextualiza» y que de esta manera haya de admitirse 
la suficiencia de la comunicación extintiva efectuada a los trabajadores, cuando 
la misma refiere el acuerdo alcanzado con sus representantes legales en el marco 
de un ERE, del que aquellos informan al colectivo social ( STS de 2 de junio 
de 2014). Por otra parte, señalaba la sentencia que en su caso, los criterios de 
selección y baremación individual tendrían que acreditarse en el proceso de im-
pugnación individual del despido, sin que el trabajador sufriese en su derecho de 
defensa, al poder solicitarlos previamente al proceso mediante diligencias preli-
minares, actos preparatorios y aportación de prueba por la demandada. Asimismo 
y por todo ello, el TS ha venido  considerando innecesaria la reproducción en la 
carta de los criterios de selección fijados en las negociaciones3. 

Pues bien, la sentencia Porras Guisado obliga a cambiar esta doctrina, al me-
nos en lo que respecta a las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia. 
Así lo hizo el  TSJ Cataluña para resolver el asunto que dio lugar al planteamiento 

2 STS 1230/2016 de 15 de marzo de 2016. 
3 En el mismo sentido STS 545/2016 de 21 junio 2016, STS 659/2016 de 14 julio 2016, STS 

1105/2016 de 21 de diciembre de 2016, STS 165/2017 de 28 de febrero de 2017, STS de  12 de 
mayo de 2015 (rec. 1731/2014) (aunque en este caso se declara la improcedencia por no concretar 
las causas, remitiéndose al acuerdo con los representantes sin acompañarlo)  y STS 124/2018 de 8 de 
febrero de 2018. 
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de la cuestión prejudicial, declarando procedente la inclusión de la trabajadora 
embarazada en el despido colectivo en atención a que la carta cumplió la exi-
gencia de la doctrina del TJ de señalar la causa y, además, contener los criterios 
objetivos que seguidos para la designación de las trabajadoras afectadas (TSJ 
Cataluña 26-4-184). También el TSJ de Madrid en su sentencia núm. 382/2018 de 
23 abril de 2018, por los mismos motivos, en el caso de una trabajadora que se en-
contraba en situación de baja por maternidad, aunque en este último caso se hace 
referencia a una sentencia anterior del mismo tribunal citándola textualmente con 
el siguiente tenor literal: “Adicionalmente a lo anterior, recordamos la decisión 
que ya adoptó este Tribunal Superior de Justicia de Madrid en otro despido obje-
tivo de una trabajadora de la misma empresa en  sentencia de 5 de diciembre de 
2016   (rec. 637/16), donde se manifestó: “ En el marco de un despido colectivo la 
designación de los trabajadores afectados es facultad del empleador, siempre que 
concurran criterios de selección objetivos; criterios que, como se probó en el acto 
del juicio oral, se expusieron con suficiente claridad en la información facilitada 
al inicio del periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo objeto 
de esta litis y que se reiteraron, sin necesidad legal de volver a hacerlo, en la carta 
de extinción del demandante, que por tanto reunió sobradamente los requisitos 
establecidos en el  art. 53.1  ET “.5 Parece por tanto que no estima que exista obli-
gación legal de que la carta incluya los motivos de selección, a pesar de tratarse 
de una trabajadora en suspensión por maternidad por lo que podemos considerar 
que está en periodo de lactancia y por tanto es objeto de la misma protección que 
la trabajadora embarazada en virtud de la Directiva 92/85.

Una aplicación más clara de la doctrina del caso Porras Guisado se hace en 
la STSJ Castilla y León (Valladolid) de 28 de mayo de 2018, rec. 713/2018, que 
también en referencia a una trabajadora embarazada, considera que “la doctrina 
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (…), según la cual no es exigible 
que en la carta de comunicación de la extinción individual se especifiquen los 
criterios de selección, ‘no puede aplicarse en el caso de trabajadoras embaraza-
das, que hayan dado a luz o en período de lactancia, que se vean afectadas por un 
despido colectivo, pues en tales casos, además de la causa, la carta de despido ha 
de contener los criterios objetivos que se han seguido para la designación de las 
trabajadoras afectadas’, concluyendo la nulidad del despido6. 

También el  TS ha tenido ocasión de pronunciarse sobre el tema tras la sen-
tencia Porras Guisado, en STS 802/2018 de 20 de julio que resuelve recurso de 
casación para unificación de doctrina núm. 2708/2016. Se recurría contra la STSJ 

4 TSJ Cataluña de 26 de abril de 2018, rec. 3002/2015.
5 STSJ de Madrid, de 23 abril de 2018, rec. 1366/2017. 
6 Sobre los matices de esta sentencia, que resolvía un caso complejo, vid. el comentario de 

Beltrán Heredia, I., “Trabajadoras embarazadas, despido colectivo y criterios de selección: primeras 
reacciones al caso Porras Guisado (TSJ CyL)”, Una mirada crítica a las relaciones laborales. Blog 
de derecho del trabajo y de la seguridad social, 11 de junio de 2018. 
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de Madrid de 30 de mayo de 2016 que, aplicando la doctrina del caso Bankia, en-
tendió que en el caso de despido de una trabajadora con reducción de jornada para 
el cuidado de hijo y además embarazada, declaró la procedencia del despido “pues 
los criterios de selección fueron consensuados por la parte social, tal y como se des-
prende de las distintas actas levantadas durante los períodos de consulta y del acuer-
do final alcanzado y anexos (…), en el que aparece incluida la actora y memoria 
explicativa (…) en la que constan los criterios tenidos en cuenta para la designación 
de los trabajadores afectados (…) que hacen innecesario de conformidad, con la 
jurisprudencia expuesta su reproducción en la carta individual al trabajador afec-
tado”. La sentencia de contraste aportada fue la STS 711/2015 de 14 de mayo de 
2015 en la que también se resolvía sobre un caso en el que la afectada por el despido 
objetivo era una trabajadora con reducción de jornada y además embarazada. El TS 
consideró en este caso que el despido era nulo porque, “Tal y como ha señalado la 
STC 111/2003, de 15 de junio “recae sobre la parte demandada la carga de probar 
que su actuación obedeció a causas reales y objetivas absolutamente extrañas a la 
pretendida vulneración de derechos fundamentales, así como que aquéllas tuvieron 
entidad suficiente para fundar la decisión”, prueba que no ha logrado, ni tan siquie-
ra intentado practicar”.  Dichos criterios ni aparecían en las actas del acuerdo que 
cerró el periodo de consultas ni en ningún otro sitio, ni tampoco fueron alegados ni 
probados durante el procedimiento7. 

Pues bien, resolviendo el recurso de casación, la STS de 20-7-2018 casa y anula 
la STSJ de 30 de mayo de 2016 y declara la nulidad del despido de la trabajadora. 
La fundamentación de dicha casación es que, en contra de lo considerado por el 
TSJ, el TS estima que los criterios seguidos para la designación de la trabajadora 
en cuestión no estaban suficientemente consignados, ni en la memoria ni en ningún 
otro lugar, porque lo que se hacía en la memoria era designar que debería desapare-
cer un puesto de trabajo, no el criterio para seleccionar a dicha trabajadora concre-
ta8. Aunque de esta literalidad no parece deducirse la causa de la nulidad sea la falta 

7 FD OCTAVO STS de 14 de enero de 2015: “El demandado debió acreditar que la decisión 
extintiva era idónea, razonable y proporcionada, debiendo justificar qué criterio había seguido para la 
extinción del contrato de la actora, cuál era el motivo de que se prescindiera de su puesto de trabajo, 
teniendo en cuenta la incidencia de las causas económicas en la supresión del mismo. Por el contrario, 
el demandado nada ha acreditado (…) En la memoria y en el escrito de subsanación, aportados por las 
demandadas, se significó que los criterios de designación de los trabajadores nominados, entre los que 
se encontraba la demandante, debían determinarse en la negociación del período de consultas. - En el 
acta de 14-12-2011, que cerró con acuerdo el período de consultas, no se menciona qué criterios se 
han tenido en cuenta para la selección de los trabajadores afectados”. A mayor abundamiento, en el 
fundamento de derecho quinto, con evidente valor de hecho probado, consta que la Dirección General 
de Empleo advirtió a la demandada, al inicio del periodo de consultas, que debía aportar los criterios 
tenidos en cuenta para designar a los trabajadores afectados por el expediente contestándole, en el 
escrito de 17 de noviembre de 2011, que dichos criterios se establecerían en el periodo de consultas, 
lo que no se realizó. En el proceso no se ha alegado ni, por ende, practicado prueba alguna tendente a 
acreditar las causas reales y objetivas que, en su caso, podrían justificar la decisión extintiva adoptada 
por la empresa respecto a la demandante.”

8 FD CUARTO.2.”No cabe entender, como alega la parte recurrida siguiendo lo razonado en 
la sentencia impugnada, que los criterios estaban suficientemente consignados, tal y como resulta 
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de consignación de los criterios en la carta de despido, a continuación9 la sentencia 
se hace eco de la de la STJ Porras Guisado, por lo que podríamos entender que esta 
carencia también es uno de los fundamentos de la casación. 

1.2. La carta de despido en los casos de nulidad por vulneración de dere-
chos fundamentales (incluido el derecho a la igualdad y no discriminación), 
y en los casos particulares de trabajador que ejerce derechos de conciliación 
y trabajadora embarazada y en periodo de lactancia 

Merece también especial atención la consideración de la diferencia entre una  
posible nulidad del despido por vulneración de derechos fundamentales (inclui-
dos despidos discriminatorios) y el caso del despido de personas trabajadoras 
embarazadas y en ejercicio de determinados derechos de conciliación. En ambos 
casos se va a producir una inversión de la carga de la prueba, pero mientras en el 
primero el trabajador tiene que aportar indicios de discriminación en su selección, 
en el segundo caso la inversión es automática. 

Esto tiene una consecuencia clara con respecto a la especificación de los 
criterios de selección utilizados: aunque en general la selección del trabajador 
concreto no tiene por qué ser justificada en la carta de despido, por pertenecer 
al ámbito del poder de dirección de la empresa, sí deberá justificarse a lo largo 
del proceso posterior a la demanda si el trabajador aporta indicios razonables 
de discriminación, o de vulneración de derechos fundamentales,  como ya venía 
señalando nuestros  TS y  TSJ. 

de la memoria explicativa que, en el apartado 5 concreta dichos criterios. El citado apartado, bajo 
el epígrafe “Criterios tenidos en cuenta para la designación de trabajadores afectados”, señala: “La 
elección de los trabajadores que deben hacerse cargo de las nuevas responsabilidades de acuerdo a 
la nueva estructura necesaria en la fábrica, mucho menor, responden a parámetros muy distintos de 
los desarrollados hasta ahora, más basados en la especialización. Las competencias más requeridas 
se basarán más en la gestión que en la producción: -Coordinación, supervisión y planificación de 
la producción propia y de la subcontratada. Control técnico y organizativo. -Movilidad funcional, 
tanto horizontal (distintas áreas) como vertical, trabajos de inferior categoría. El menor número 
de trabajadores exige una gran polivalencia en función de las necesidades de la fábrica. Todo ello 
para evitar la subcontratación de servicios auxiliares más esporádicos u/o imprevistos. En su caso 
los títulos habilitantes para dicha movilidad. -Capacidad de desarrollo o potencial para adquirir 
conocimientos y habilidades en otras taras no habituales, para necesidades permanentes o temporales 
(ausencias) así como la capacidad de adaptación”. De los genéricos criterios consignados no resulta 
dato alguno que permita concluir la necesidad de amortizar el concreto puesto de trabajo de la 
actora, sin que pueda entenderse cumplido el requisito de consignar los criterios de designación de 
los trabajadores con el dato de que en el folio 319 se haga constar, bajo el epígrafe “Periodo para la 
realización de los despidos”: “Comercial (1 puesto de trabajo). La propia inercia de la desaparición 
de la sección de sándwich hace que el departamento comercial, actualmente integrado por una 
persona, desaparezca”, ya que dicho epígrafe se limita a consignar la desaparición de un puesto 
de trabajo, pero sin explicitar los criterios tenidos en cuenta para la selección de la trabajadora 
afectada. A mayor abundamiento hay que señalar que de todos los trabajadores afectados por el 
ERE, la actora era la única que no prestaba servicios en producción y que no pertenecía al centro de 
trabajo sito en la calle Duquesa de Tamames 75 de Madrid, sino a las oficinas centrales, sitas en la 
calle Secoya número 19 de Madrid”. 

9  FD SEXTO.4 STS de 20 de julio de 2018.
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La cuestión es distinta en los casos en que la inversión es automática, es decir, 
en los supuestos del art. 53.4 a y b ET (entre ellos los trabajadores con reducción 
de jornada para el cuidado de familiares y las trabajadoras embarazadas o en pe-
riodo de lactancia). Tras la sentencia Porras Guisado, el caso de las trabajadoras 
embarazadas ha quedado claro, en el sentido en que la carta ha de contener los 
criterios de selección utilizados, en aplicación de lo previsto en la Directiva 92/85 
sobre protección de la seguridad y salud de la persona embarazada, que haya dado 
a luz o en periodo de lactancia. La sentencia, por tanto y como ya hemos dicho, no 
es directamente aplicable a los supuestos en que el trabajador afectado está ejer-
ciendo alguno de los derechos de conciliación de vida laboral y familiar, puesto 
que no están amparados por dicha directiva. Sin embargo, ya que el ET regula 
conjuntamente la protección frente al despido de la trabajadora embarazada y en 
periodo de lactancia y la de los casos de reducción de jornada para el cuidado de 
un menor, entendemos que la jurisprudencia debe ser aplicada indistintamente10. 
Además, los argumentos esgrimidos en el caso de la trabajadora embarazada son 
aplicables también en estos casos, ya que no tiene sentido esperar a que el traba-
jador aporte indicios de discriminación en la demanda cuando la inversión de la 
carga de la prueba es automática11.

4. LAS PARTICULARIDADES DE LA SENTENCIA DEL TSJ DE CASTI-
LLA Y LEÓN DE 31 DE MAYO DE 2018

Teniendo en cuenta todo ello, la sentencia comentada da una solución intere-
sante al recurso planteado, confirmando la sentencia de instancia pero basándose 
en argumentos distintos a los de esta última. La magistrada de instancia, aten-
diendo al hecho de que la trabajadora estaba ejerciendo derecho a la reducción de 
jornada, entró a analizar si el despido era o no procedente, entendiendo que no lo 
era por considerar que la causa económica, organizativa y de producción alegada 
en la carta de despido no había sido acreditada. Al no considerarlo procedente, el 
fallo fue de nulidad. 

Para el TSJ en cambio, la causa sí había sido convenientemente acredita-
da, cuestionando en cambio la selección realizada. Considera que la Directiva 
2006/54, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e 

10 En el mismo sentido, FD SEXTO-2 de la STS de 14 de enero de 2015, rec. 104/2014: “Nuestro 
ordenamiento otorga idéntica protección, en orden a la calificación del despido, a la situación de 
embarazo que al periodo en el que el trabajador está disfrutando de reducción de jornada por cuidado 
de un menor, regulado en el artículo 37.5 ET , por lo que la jurisprudencia referente a los supuestos de 
despido de la trabajadora embarazada, es plenamente aplicable al despido del trabajador que disfruta 
de la reducción de jornada contemplada en el artículo 37.5 ET”

11 STS 6 de mayo de 2009, rec. 2063/2008, d).- La finalidad de la norma es proporcionar a 
la trabajadora embarazada una tutela más enérgica que la ordinaria frente a la discriminación, 
dispensándola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcación del derecho fundamental
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igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, 
como la jurisprudencia del TJ, al exigir que se establezcan procedimientos ju-
diciales que garanticen que la carga de la prueba recaiga en la parte demandada 
cuando a primera vista haya un caso de discriminación, imponen en este caso a la 
empresa “la carga de acreditar el porqué de la selección de Dña. Elisenda como 
trabajadora a despedir”.  Deja abierta la posibilidad de que la prueba se hubiese 
hecho en la comunicación extintiva o bien durante el procedimiento, tomando en 
consideración simplemente que no se ha acreditado, y es por ello por lo que se 
desestima el recurso. 

Queda abierta por tanto,  todavía,  la cuestión de la repercusión de la doctrina 
Porras Guisado con respecto al contenido de la carta de despido en aquellos casos que 
el ET asimila a los de despido de trabajadora embarazada o en periodo  de lactancia. 
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SUPUESTO DE HECHO: El demandante, presta servicios con la categoría 
de vigilante de seguridad, siendo miembro del comité de empresa y coordinador 
delegado de la sección sindical a la que pertenece. Presta sus servicios, en un 
edificio situado en la ciudad de Madrid, en régimen de jornada partida, de lunes a 
viernes. Recibe escrito de la empresa, quien, en ejercicio de su derecho a acordar 
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (artículo 41 ET) y mo-
tivado por la queja del cliente en el que el trabajador presta sus servicios, aplica 
cambios en cuanto a designar un nuevo lugar de prestación de sus servicios en un 
edificio diferente, también de la ciudad de Madrid y en horario de 7 a 19 horas, 
tarea que asume hasta la finalización de la contrata con el edificio en el que se ve-
nían prestando los servicios. La empresa le comunica nueva asignación de lugar 
de trabajo, otro edificio en Madrid en horario de 10 a 21 horas y efectos del día 
5 de agosto. Veintitrés días más tarde la empleadora puso en conocimiento de su 
trabajador que como consecuencia de la queja formulada por la contratante, que-
daba adscrito a las dependencias de otra empresa a fin de llevar a cabo las labores 
de vigilancia, esta vez en la localidad de Alcobendas. El trabajador se alzó contra 
las tres comunicaciones de la empresa, con sendas demandas de modificación 
sustancial de las condiciones de trabajo y tutela de derechos fundamentales, en 
virtud de la garantía de indemnidad consustancias con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, así como el derecho a la libertad sindical. Las demandas acabaron 
acumuladas y desestimadas por el Juzgado de lo Social, núm. 22 de Madrid. Tras 
el recurso de suplicación del trabajador, que fue oportunamente tramitado, el TSJ 
de Madrid, dictó sentencia no entrando en el fondo del asunto, por considerar que 
contra dicha sentencia no cabía recurso de suplicación por razón de la materia.

*  Abogado en ejercicio y profesor asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. 
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RESUMEN: Desestimada la petición del actor en la instancia, el TSJ de Ma-
drid, acaba considerando inadmisible el recurso de suplicación por razón de la 
materia. El trabajador formula RCUD, teniendo como sentencia de contraste la 
del TSJ de Cataluña de fecha 7 de julio de 2014, que en identidad de supuesto ad-
mitió la tramitación del recurso. La Sala de lo Social del TS, viene a reiterarse en 
la doctrina de la sentencia de contraste, confirmada por la del propio TS de fecha 
10 de marzo de 2016, admitiendo la tramitación del recurso de suplicación, cuan-
do la demanda de modificación de medidas viene acompañada de reclamación de 
daños por vulneración de derechos fundamentales.

ÍNDICE
1. Punto de partida: marco normativo
2. Confirmando criterios precedentes: la interpretación integradora
3. Valoración final

1. PUNTO DE PARTIDA: MARCO NORMATIVO

El recurso de suplicación, y su configuración legal nos sitúan ante un recur-
so delimitado tanto en los motivos por los que se puede interponer, como en el 
tipo de resolución recurrible, no en vano el artículo 190.2 de la 36/2011 de 10 de 
octubre, Ley Reguladora de la Jurisdicción Social (en adelante LRJS) así lo de-
termina cuando afirma que procederá dicho recurso, “contra las resoluciones que 
se determinan en esta Ley y por los motivos que en ella se establecen”.  Ha sido 
el legislador quien ha introducido dichos límites al recurso, configurándolos tanto 
en el prolijo artículo 191 como en el escueto 193 de la LRJS. 

El artículo 191 de la LRJS, nos recuerda que ni sólo son recurribles las 
sentencias de los juzgados de lo social, ya que se pueden recurrir las senten-
cias de los juzgados de lo mercantil, ni tampoco sólo sentencias, pues también 
son recurribles los autos previstos en el apartado 4. El apartado 3 del citado 
artículo, viene configurado con las resoluciones que se pueden recurrir por 
razón de la materia del mismo modo que el apartado 2 hace un esfuerzo por 
detallar aquellas resoluciones que no son recurribles, precisamente por tratar 
de determinadas materias. Entre las excluidas, están las materias comprendi-
das en la letra e) del 191.2, donde expresamente se excluyen las sentencias 
dictadas sobre “modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo”, y 
como excepción, se excluyen las modificaciones sustanciales que tienen na-
turaleza colectiva de conformidad con el apartado 2 del artículo 41. Hecha 
expresa exclusión de las modificaciones individuales, en ella encontramos 
la fundamentación de la sentencia dictada por el TSJ de Madrid al no entrar 
en el fondo del asunto, manteniendo que no cabe recurso de apelación contra 
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sentencias que versen sobre modificación sustancial de las condiciones de 
trabajo de carácter individual. 

Es obligado marco de nuestras deliberaciones, atender al contenido del artí-
culo 192.2 de la LRJS que también nos ofrece la consideración del ejercicio de 
acciones acumuladas y su repercusión ante el recurso, dando margen a considerar 
que cuando en un mismo proceso se ejerciten una o más acciones acumuladas 
de las que solamente alguna sea recurrible en suplicación, procederá igualmente 
dicho recurso, salvo expresa disposición en contrario.  

Siendo este es el marco normativo que nos dispone a la valoración jurídica, 
nos encontramos ante una modificación sustancial de las condiciones de trabajo 
de carácter individual, y acumulada a ella una reclamación por vulneración de 
derechos fundamentales. Consecuentemente la pregunta que procede es si sólo 
podemos considerar que el art. 191.2 e), abre la opción de acceso a sentencias 
que resuelvan sobre el ejercicio conjunto por cambio de puesto de trabajo o mo-
vilidad funcional acumulada a otra acción susceptible de recurso de suplicación, 
como reclamación de daños por vulneración de derechos fundamentales, o por el 
contrario también a la modificación sustancial de las condiciones de trabajo de 
carácter individual, dado que las colectivas si tendrían acceso.  

2. CONFIRMANDO CRITERIOS PRECEDENTES: LA INTERPRETA-
CIÓN INTEGRADORA

La Sala entra en el fondo del asunto, aceptando que el planteamiento del 
RCUD, cumple escrupulosamente la condición requerida del 219 de la LRJS, 
en referencia a la identidad del supuesto de hecho respecto de la sentencia de 
contraste elegida por el recurrente y el diferente trato recibido en cada caso, o lo 
que es lo mismo, diferentes soluciones jurídicas ante un idéntico relato fáctico. La 
sentencia de contraste, invocada, admitió el recurso de suplicación ante la misma 
modalidad de modificación sustancial de las condiciones de trabajo, mientras que 
la del TSJ de Madrid, descartó esa posibilidad por estar expresamente excluido.  
La STSJ de Cataluña de fecha 7 de julio de 2014, aportada como sentencia de 
contraste, ya admitía la interpretación favorable, valorando que, si bien en prin-
cipio la materia de modificación sustancial de condiciones trabajo de carácter 
individual, tiene vedado el acceso al recurso de suplicación, si puede acceder al 
recurso en los supuestos en que, a la acción impugnatoria de la modificación, se 
acumula una acción indemnizatoria en cuantía que sea superior a los 3.000 euros. 

En el caso que nos ocupa, la Sala considera acertada la doctrina de la sen-
tencia de contraste en tanto que ha sido confirmada por la propia Sala en su Sen-
tencia de 10 de marzo de 2016 (rec. 1887/2014). Acudiendo a ella, vemos como 
la admisibilidad del recurso viene avalada por el artículo 138 de la propia LRJS, 
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que regula la tramitación del proceso de Movilidad Geográfica y Modificaciones 
Sustanciales de Trabajo, el cual en su apartado séptimo, párrafo tercero, establece 
que: “La sentencia que declare injustificada la medida reconocerá el derecho 
del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, así como 
al abono de los daños y perjuicios que la decisión empresarial hubiera podido 
ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos”. Esta interpretación 
más amplia -”pro recurso”-, salva la más literal y restrictiva del trascrito apar-
tado e) del número 1 del artículo 191 de la LRJS, que supondría entender que 
la excepción de dicho apartado, en cuanto al acceso al recurso de suplicación 
cuando exista acumulación de otra acción, que, si sea susceptible del recurso, se 
refiere únicamente a los de cambio de puesto o movilidad funcional. Entiende el 
tribunal, que no tiene sentido excluir del recurso a los que sufren la modificación 
sustancial de las condiciones de trabajo de carácter individual, cuando lo cierto 
es, que tal modificación puede suponer, según el tipo y la condición de trabajo, 
una carga más penosa y un mayor sacrificio para el trabajador, que el cambio de 
puesto de trabajo o movilidad funcional, interpretación literal que sería contraria 
a la obligada tutela judicial efectiva que el artículo 24.1 de nuestra Constitución 
proclama y garantiza.

La sentencia que nos ocupa, encuentra también una adicional línea argumen-
tal, para sostener la viabilidad del recurso en el contenido del art. 191.3.f) LRJS. 
En virtud de lo que dispone cabe recurso de suplicación siempre que el objeto 
del pleito verse sobre tutela de derechos fundamentales, previsión que según ha 
interpretado el alto Tribunal, despliega su virtualidad con independencia de la 
modalidad procesal que se haya seguido1. En el mismo sentido se pronuncia la 
sentencia 149/2016, de 16 de septiembre, del Tribunal Constitucional, y en con-
creto, cuando el litigio se tramita por la modalidad regulada en el art. 138 LRJS 
y tiene por objeto la impugnación de una modificación sustancial de condiciones 
de trabajo de carácter individual con alegación de que la decisión empresarial 
conlleva la vulneración de derechos fundamentales2.

Sea por tratarse de la letra, o bien del espíritu de la norma, lo cierto es que el 
Tribunal Supremo viene sosteniendo una interpretación integradora del apartado 
e) del 191.2, haciendo no sólo lógica y razonable la extensión, sino también po-
sible la aplicación de la norma. La interpretación, como medio para conocer el 
sentido y alcance de las normas, se convierte en paso previo para permitir la ade-
cuada aplicación de las mismas. Ejercer la tarea de interpretar corresponde a los 
tribunales, mediante un proceso combinado por diferentes criterios, tales como 
el sentido propio de las palabras en relación con el contexto, los antecedentes 

1 SSTS 03/11/15, rec. núm. 2753/14.
2 STSS 22/06/16, rec. núm. 399/15; 07/12/16, rec. núm. 1599/15; 11/01/17, rec. núm. 1626/15), 

09/05/17, rec. núm. 1666/15; 05/07/17, rec. núm1477/15; 24/10/17, rec. núm. 3175/15; 15/02/18, rec. 
núm. 1324/16; 22/02/2018, rec. núm. 1169/15.
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históricos y legislativos, la realidad social del tiempo al que han de ser aplicadas 
las normas, atendiendo siempre a su espíritu y finalidad. El proceso interpretativo 
que debe ser unitario, combina de forma concurrente los criterios, sin priorizar 
uno sobre otro, pero sin descartar el espíritu y la finalidad de las normas, como 
forma de determinar su sentido.   

 
3. VALORACIÓN FINAL

Constatada la interpretación integradora, efectuada por el TS, sólo podemos 
mostrar nuestra adhesión al criterio. Habida cuenta que es práctica habitual del 
legislador generar lagunas en la norma, que o bien nacen de la precipitación de 
la técnica legislativa, o bien aparecen de forma no intencionada, no podemos 
esperar de nuestros tribunales que respondan a los vacíos de la ley, limitando el 
acceso de los recursos en el ejercicio legítimo de las pretensiones con las que los 
ciudadanos se acercan a la administración de justicia. Cierto es que los recursos 
necesitan del desarrollo legal y de su delimitación, por cuanto no son, en sí mis-
mos, una consecuencia directa del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, sino la facultad articulada por el legislador en cada caso concreto, es decir, 
ante una materia precisa, según la relevancia social de la cuantía que se discute o 
dependiendo de la concurrencia de los motivos que puedan abrir la revisión de la 
resolución recurrible. El necesario desarrollo legal del recurso, no es incompati-
ble con un principio “pro recurso” que más allá de corregir la imperfección de la 
norma ante un vacío legal, sostenga un acceso a la impugnación de las sentencias 
de la forma más generosa posible. 

La labor autointegradora, llevada a cabo por el TS, ha permitido que se evi-
dencie el valor interpretativo de nuestros tribunales.  La integración se ha produ-
cido, no sólo dentro del mismo sector del ordenamiento (norma reguladora de la 
jurisdicción social), sino acudiendo al mismo precepto y a una simple y sencilla 
labor técnica, entre las dos modalidades procesales de las que se habla dentro del 
mismo precepto, habida cuenta que dicha interpretación no es en modo alguna 
contraria al resto de preceptos aplicables de la norma procesal laboral. Más que 
llenar un vacío, lo que el tribunal ha conseguido, es hacer una lectura lógica del 
precepto, reforzada por las dimensiones legales de preceptos como el 138.7 de la 
LRJS.

Por otro lado, este principio “pro recurso” viene igualmente reforzado por las 
pautas contenidas en el desarrollo normativo del recurso de casación, que favore-
ce en todo caso la formulación de este, cuando nos encontramos en casos difíciles 
de catalogar. Es lo que ocurre con el criterio de la cuantía en el artículo 192 de la 
LRJS y a los criterios jurisprudenciales que se han establecido para favorecer el 
recurso, cuando la cuantía sea dudosamente determinable. 
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La imperfección, parece formar parte irrenunciable de la propia ley. Siendo 
así, lo que se espera del interprete judicial, es que sepa integrar el texto legal que 
analiza para dirimir su aplicación al caso concreto, mediante el uso de una ade-
cuada técnica interpretativa, de la que si nos es legítimo, anhelar la perfección.   

El carácter extraordinario del recurso de suplicación, en cuanto a las mate-
rias, resoluciones y cuantías recurribles, y su naturaleza tasada, no debe traducirse 
con una interpretación restrictiva de los preceptos que lo regulan, favoreciendo en 
todo caso que la técnica aplicable, permita el acceso al recurso de aquellas mate-
rias que no estén expresamente excluidas, siendo más cercana a la voluntad del 
legislador, admitir el recurso de lo que no esté expresamente excluido, que excluir 
los recursos en aquellos supuestos aparentemente dudosos.
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RESEÑA DE LEGISLACIÓN DE LA COMUNIDAD 
AUTÓNOMA DE ANDALUCÍA:JULIO A SEPTIEMBRE DE 2018

Ley 5/2018, de 19 de junio, por la que se modifica la Ley 14/2011, de 23 
de diciembre, de Sociedades Cooperativas Andaluzas (Boletín número 126 de 
02/07/2018)

Acuerdo de 26 de junio de 2018, del Consejo de Gobierno, por el que se 
aprueba la formulación del Programa de Relanzamiento de la Economía Social de 
Andalucía (Boletín número 126 de 02/07/2018)

Resolución de 27 de junio de 2018, de la Dirección Gerencia del Servicio 
Andaluz de Empleo, por la que se efectúa la convocatoria de subvenciones 
reguladas en la Orden de 12 de mayo de 2018, por la que se aprueban las bases 
reguladoras de las subvenciones a conceder, en régimen de concurrencia 
competitiva, para financiar las prácticas no laborales en empresas, en el marco 
del programa de experiencias profesionales para el empleo, establecido en 
el Decreto 85/2003, de 1 de abril, por el que se establecen los programas 
para la inserción laboral de la Junta de Andalucía (Boletín número 128 de 
04/07/2018)

Resolución de 3 de julio de 2018, de la Dirección Gerencia del Servicio 
Andaluz de Empleo, por la que se convocan los incentivos a la creación de 
empleo estable, y a la ampliación de la jornada laboral parcial a jornada completa, 
regulados en la Orden de 6 de mayo de 2018, por la que se establecen las bases 
reguladoras para la concesión de subvenciones, en régimen de concurrencia 
no competitiva, dirigidos a la inserción laboral en Andalucía, en el marco del 
Programa de Fomento del Empleo Industrial en Andalucía y la Iniciativa Bono de 
Empleo (Boletín número 133 de 11/07/2018)

Orden de 20 de junio de 2018, por la que se convocan subvenciones a 
entidades sin ánimo de lucro, en régimen de concurrencia competitiva, destinadas 
a atender necesidades asistenciales y situaciones de extrema necesidad de personas 
andaluzas residentes en el extranjero (Boletín número 134 de 12/07/2018)

Resolución de 9 de julio de 2018, conjunta de la Dirección General de 
Formación Profesional Inicial y Educación Permanente de la Consejería de 
Educación, y de la Dirección General de Formación Profesional para el Empleo 
de la Consejería de Empleo, Empresa y Comercio, por la que se acuerda ampliar el 
plazo de presentación de solicitudes al procedimiento de evaluación y acreditación 
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de las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o 
de vías no formales de formación, convocado por Resolución de 5 de junio de 
2018 (Boletín número 134 de 12/07/2018)

Orden de 7 de julio de 2018, por la que se aprueban las bases reguladoras 
para la concesión de subvenciones en régimen de concurrencia competitiva, para 
proyectos de investigación innovadores en materia de prevención de riesgos 
laborales (Boletín número 135 de 13/07/2018)

Acuerdo de 17 de julio de 2018, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba 
el Acuerdo Marco de 13 de julio de 2018, de la Mesa General de Negociación 
Común del Personal Funcionario, Estatutario y Laboral de la Administración de 
la Junta de Andalucía, para la mejora de la calidad del empleo público y de las 
condiciones de trabajo del personal del sector público andaluz (Boletín número 
140 de 20/07/2018)

Ley 7/2018, de 30 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2007, de 26 de 
noviembre, de medidas de prevención y protección integral contra la violencia de 
género (Boletín número 148 de 01/08/2018)

Resolución de 31 de julio de 2018, de la Dirección General de Economía 
Social y Trabajo Autónomo, por la que se convoca la concesión de subvenciones 
de la medida de impulso del asociacionismo destinada a la financiación parcial 
de los gastos de funcionamiento de las asociaciones de trabajo autónomo, para 
facilitar el cumplimiento de los fines que le son propios, de la línea 4, promoción 
del trabajo autónomo, regulada en la Orden de 2 de diciembre de 2016, por la 
que se establecen las bases reguladoras del programa de apoyo a la creación, 
consolidación y mejora de la competitividad de las empresas de trabajo autónomo, 
modificada por la orden del Consejero de Economía y Conocimiento de 28 de 
diciembre de 2017 (Boletín número 150 de 03/08/2018)

Resolución de 30 de julio de 2018, de la Dirección Gerencia del Instituto 
Andaluz de Prevención de Riesgos Laborales, por la que se convocan 
subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, para proyectos de 
investigación innovadores en materia de prevención de riesgos laborales, para el 
ejercicio 2018 (Boletín número 151 de 06/08/2018)

Resolución de 28 de agosto de 2018, conjunta de la Dirección General 
de Formación Profesional Inicial y Educación Permanente de la Consejería 
de Educación y de la Dirección General de Formación Profesional para el 
Empleo de la Consejería de Empleo, Empresa y Comercio, por la que se realiza 
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convocatoria específica y se regula procedimiento de evaluación y acreditación 
de las competencias profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral, 
o de vías no formales de formación, para las unidades de competencia de la 
cualificación profesional MAP593_2 Operaciones Portuarias de Carga, Estiba, 
Descarga, Desestiba y Transbordo, en el ámbito de la Comunidad Autónoma de 
Andalucía (Boletín número 176 de 11/09/2018)

Acuerdo de 11 de septiembre de 2018, del Consejo de Gobierno, por el 
que se aprueba la formulación del II Plan de acción integral para mujeres con 
discapacidad en Andalucía (Boletín número 180 de 17/09/2018)

Acuerdo de 11 de septiembre de 2018, del Consejo de Gobierno, por el que 
se aprueba la formulación del III Plan de acción integral para las personas con 
discapacidad en Andalucía (Boletín número 180 de 17/09/2018)

Orden de 21 de septiembre de 2018, por la que se establecen las bases 
reguladoras del Programa de emprendimiento, segunda oportunidad y 
estabilización económica de las empresas de trabajo autónomo (Boletín número 
187 de 26/09/2018)




