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Más cerca de cumplir nuestro objetivo y  co-

mo todos sabéis, todo ha sido una carrera
de obstáculos y en donde al fin se premia-

ra nuestra constancia  y el no darnos por venci-
dos, debiendo dar las gracias a todas las entida-
des y personas que nos han apoyado y por su-
puesto a nuestros  Asociados, porque sin ellos
todo lo que hemos conseguido no se habría con-
seguido. Además como siempre hemos manifes-
tado, a parte de nuestro objetivo principal, hemos
estado activos en otras muchas parcelas, consi-
guiendo con el transcurso del tiempo ser más co-
nocidos y reconocidos. Ejemplo de ello es que re-
cientemente hemos firmado  un convenio de co-
laboración con el Centro de Enseñanza Superior
adscrito a la Universidad de Murcia (ISEN). Pen-
samos que es un avance más en nuestra ya dila-
tada trayectoria.
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7 DE FEBRERO DE 2013 
CONFERENCIA:"NOVEDADES NOR-
MATIVAS DE CONTENIDO SOCIAL AL
CIERRE DE 2012 Y APERTURA 2013"
1. Medidas de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial.
2. Contenido social de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para
2013.
3. Medidas relacionadas con la entrada
en vigor y el desarrollo reglamentario
de la Ley 27/2011, de reforma de las
pensiones.

4. Reformas en los Sistemas Especiales
de Seguridad Social de los Empleados
de Hogar y Trabajadores Agrarios.
5. Otras novedades: Salario Mínimo In-
terprofesional, oferta pública de empleo,
condiciones laborales de los empleados
públicos, contingente de mano de obra
extranjera.
PONENTE: ILMO. SR. D.  FAUSTINO
CAVAS MARTINEZ. Catedrático de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial de la Universidad de Murcia. Magis-
trado (supl.) del TSJ de la Región de
Murcia.
LUGAR: SALON DE ACTOS DE CAJA-
MURCIA. PUERTAS DE MURCIA, S/N.

CARTAGENA
ORGANIZA: ASOCIACIÓN DE GRA-
DUADOS SOCIALES DE LA COMARCA
DE CARTAGENA.
COLABORA: CAJAMURCIA
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11 DE ABRIL DE 2013.
CONFERENCIA:
"ANÁLISIS DEL REAL DECRETO-LEY
4/2013, DE MEDIDAS DE APOYO AL
EMPRENDEDOR Y ESTÍMULO DEL
CRECIMIENTO Y DE LA CREACION DE
EMPLEO"
- Fomento del Autoempleo y apoyo al em-
prendedor.
- Estímulos a la Contratación.
- Otras novedades en la Cotización a la
Seguridad Social.

PONENTES:
D. MARIANO GARCÍA PÉREZ 

(DIRECTOR DE LA TGSS DE 
CARTAGENA).

LUGAR:
SALÓN DE ACTOS DE CAJAMURCIA.
Puertas de Murcia, S/N. Cartagena 

ORGANIZA:
ASOCIACION DE GRADUADOS SOCIA-
LES DE LA COMARCA DE CARTAGENA.
COLABORA:
CAJAMURCIA

24 DE ABRIL DE 2013 .
JORNADA:
"NOVEDADES TRIBUTARIAS"
1. Novedades en la Declaración de la
Renta del año 2012.
2. Actuaciones efectuadas por la Agen-
cia Tributaria.
3. Modificaciones Tributarias contenidas
en el R. Dr. 4/2.013 de 22 de Febrero.
- Incentivos Fiscales en el I.R.P.F. e im-
puesto sobre Sociedades.
- Otras medidas y modificaciones. 

PONENTE:

D. ÁLVARO L. PÉREZ SÁNCHEZ (Jefe
Gestión AEAT de Cartagena).

LUGAR:
SALON DE ACTOS DE LA COEC. C/
Carlos III, s/n. Cartagena.

ORGANIZA:
ASOCIACIÓN DE GRADUADOS SO-
CIALES DE LA COMARCA DE CARTA-
GENA.

COLABORA:
COEC.
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23 DE MAYO DE 2013 
JORNADA:
"ANALISIS DE LOS ASPECTOS MÁS
RELEVANTES DEL REAL DECRETO-
LEY 5/2013, DE 15 DE MARZO QUE
MODIFICA EL SISTEMA DE PENSIO-
NES"
1. Aspectos más relevantes.
2. Jubilaciones anticipadas.
3. Jubilaciones parciales y contratos de
relevo.
4. Compatibilidad de la Pensión de Jubila-
ción con el trabajo.
5. Jubilación anticipada de loa Funciona-

rios Públicos.
6. Comentarios sobre otras novedades
que afecten a la prestación de Jubilación.

PONENTE:
D. FRANCISCO BAÑOS GARCIA
(Director del INSS de Cartagena)
LUGAR:
SALÓN DE ACTOS DE CAJAMURCIA.
Puertas de Murcia, S/N. Cartagena 
ORGANIZA:
ASOCIACIÓN DE GRADUADOS SOCIA-
LES DE LA COMARCA DE CARTAGENA.
COLABORA:
CAJAMURCIA



«EL TRABAJO FORMATIVO DE LA
ASOCIACIÓN HACE QUE TENGA
PESO SU REIVINDICACIÓN PARA

CONVERTIRSE EN COLEGIO »
SERGIO TRIGUERO / ENFOQUE

Acaba de regresar a la que siempre
ha considerado su casa, Cartagena,
para ejercer de Magistrado del Juz-
gado de los Social Nº3 de la ciudad
portuaria, en este caso con la expe-
riencia acumulada en dos plazas im-
portantes como son Benidorm y El-
che, donde ha cumplido su labor con
eficiencia y rigurosa disciplina. Su

posición también le permite analizar
la situación actual de la Justicia con
una perspectiva muy particular, cali-
ficándola de "dura y complicada". En
esta entrevista hace un repaso ge-
neral sobre su  grado de vinculación
con la Asociación de Graduados So-
ciales de la Comarca de Cartagena,
especialmente en su etapa como do-
cente de alumnos de Relaciones La-

borales.
¿Cómo se ha encontrado a su lle-
gada el Juzgado de lo Social?
Tiene todos los problemas propios
de un Juzgado de lo Social actual-
mente, que es un aumento de los
procedimientos a causa de la situa-
ción de crisis por la que está pasan-
do el país. La complejidad de la nue-
va ley reguladora supone que ha-
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biendo casi el mismo número de
pleitos, éstos son muchos más com-
plejos. La suerte es que este Juzga-
do de los Social Nº3 va al día y es un
ejemplo de cómo se debe llevar un
juzgado de este tipo gracias al traba-
jo de la magistrada que lo llevaba, a
la señora secretaria y al personal
que trabaja aquí. Esto hace que mi
llegada haya sido más fácil, aunque
a la vez soy consciente de que va a
ser muy complicado mejorar el nivel.
La complejidad de los casos es cada
vez mayor y con los recortes, la for-
mación y el tiempo que tenemos pa-
ra el estudio es mucho menor te-
niendo que sustituir a otros magis-
trados, lo que nos obliga a ir día a
día.
¿Qué tal su experiencia en los juz-
gados de Benidorm y Elche?
Primero estuve en Benidorm y luego
en Elche. Ha sido una experiencia
dura. En Benidorm, por ejemplo, teó-
ricamente y sobre el papel hay dos
juzgados, pero en la práctica solo
hay uno, con lo cual el número de

asuntos que se llevaba era el doble
e incluso el triple de lo que se podía
asumir. La carga de asuntos era asfi-
xiante. En Elche no llegaba a tanto
porque también repartíamos el tra-
bajo en diferentes juzgados, pero
aún así la carga estaba muy por en-
cima de lo que sería normal por
asuntos y número de población. El
modulo de asuntos que el Consejo
tiene establecido es el de 800 al año
y en Elche estábamos en 1.500
asuntos al año, lo que hace que esta
tarea fuera agobiante. Yo espero
que este agobio no llegue a Cartage-
na, que actualmente se mantiene en
una media de 900 asuntos al año,
por los números que estoy viendo
desde que he llegado, por lo que pa-
rece que tendremos más tiempo pa-
ra estudiar más a fondo estos asun-
tos.
¿Cómo ha variado la naturaleza de
los asuntos con la actual crisis?
Mientras que en la época anterior a
la reforma laboral había muchos
despidos disciplinarios o despidos

express, ahora hay muchos más
despidos por causas objetivas, por
cuestiones económicas. Toda esa
propaganda que se ha hecho de que
era mucho más fácil despedir con
veinte días ha elevado los despidos
objetivos. La flexibilidad laboral, la
modificación de condiciones de tra-
bajo, todo lo que son restricciones
de las condiciones de trabajo, supo-
nen un recorte de los logros que los
trabajadores habían logrado, mien-
tras que las empresas creen ver una
oportunidad de aumentar su produc-
tividad.
¿Los trabajadores siguen acu-
diendo a la Justicia por este moti-
vo?
Lo que está ocurriendo es que los
trabajadores ya no acuden de forma
individual, sino que intentan ir en co-
lectivo junto a sindicatos para tener
más fuerza. Ante una regulación en
la que se ha rebajado el despido,
con la que es más fácil despedir a
una persona, se está imponiendo es-
ta defensa colectiva, ya que recla-
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mar sus derechos de forma indivi-
dual se hace mucho más difícil. Creo
que es una forma de sentirse más
respaldado.
¿Cómo valora la experiencia de la
Oficina Única en Murcia?
Por los conocimientos que tengo la
experiencia no está siendo todo lo
buena que se esperaba. Los cam-
bios por parte de los profesionales
siempre cuestan mucho. Existe un
cierto despiste a la hora de consultar
un expediente y se encuentran un
poco que los expedientes están en
tierra de nadie. Creo que la idea es
buena, pero ha llegado demasiado
pronto y está dotada de escasos me-
dios. La Oficina Única está destina-
da a que haya Tribunales de Instan-
cia y se conjuguen ambas cosas,
porque de otra forma será difícil que
cumpla su objetivo y sea funcional.
De todas formas, toda novedad re-
quiere un periodo de adaptación y
todo periodo de adaptación produce
dudas que se deben ir resolviendo y
obliga a tomar decisiones.
¿Qué le parece el papel que desa-
rrolla la Asociación de Graduados
Sociales de la Comarca de Carta-

gena?
Tiene por un lado un papel reivindi-
cativo. Está clarísimo que su función
al final es conseguir un nivel de au-
tonomía colegial en Cartagena. Aquí
entra un poco el cartagenerismo, la
reivindicación histórica de que noso-
tros no somos menos que nadie. Es-
te plan reivindicativo puede ser lícito
y lógico, pero en el fondo de la cues-
tión está que promueve que existan
colegios comarcales, y se abre un
debate complicado. Lo que sí es
muy loable es que la asociación no
se haya parado simplemente en este
anhelo reivindicativo y potencie fun-
ciones como la formación. La Aso-
ciación tiene un nivel de formación
hacia sus socios con unas conferen-
cias mensuales que tienen un nivel
muy grande e interesante y que da
credibilidad a todo lo que hace, tam-
bién a su anhelo reivindicativo.
Cuando el anhelo es simplemente
reivindicativo y se basa en aquello
de yo quiero ser igual que tú, pierde
todo su fundamento. Sin embargo, la
Asociación está demostrando una
gran capacidad para hacer y organi-
zar encuentros formativos de gran

nivel y esto le permite sentar las ba-
ses de una reivindicación que gana
peso y es digna de ser tenida en
cuenta.
¿Cuál es su relación con la Aso-
ciación de Graduados Sociales de
la Comarca de Cartagena?
A parte de que soy Magistrado, llevo
27 años de profesor de Relaciones
Laborales, por lo que la mayoría de
los Graduados Sociales jóvenes o
más jóvenes que yo han sido alum-
nos míos, y la mayoría no tienen un
mal recuerdo mío, gracias a Dios.
He sido padrino de promoción de
muchos de estos Graduados Socia-
les, por lo que más que una relación
institucional, lo que tengo es una re-
lación personal muy buena con to-
dos ellos. También es cierto que no
tengo nada que ver porque antes
era abogado y, a parte de esa rela-
ción docente, me he enfrentado con
ellos en los tribunales, pero en este
caso el roce hace el cariño.
¿Si que ha participado en una
conferencia en la que colabora la
Asociación de Graduados Socia-
les?
El Colegio de Abogados y la Escue-
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la de Práctica Jurídica me han invi-
tado para participar en una charla
sobre la prueba en el proceso labo-
ral. La suerte es que está abierto a
toda clase de profesionales, inclui-
dos los de la Asociación, así como
los alumnos de último año de Rela-
ciones Laborales. Este tipo de cola-
boraciones entre colegios profesio-
nales y asociaciones como la de
Graduados Sociales es positiva
porque al final el enfrentamiento no
llega a ningún lado. Hay que remar
todos juntos porque así se garanti-
za una formación adecuada y a la
altura. Yo puedo decir, porque he
ejercido en Cartagena durante mu-
cho tiempo, que el nivel profesional
que hay en esta comarca no tiene
nada que envidiar al de muchos
otros sitios. No voy a nombrar fir-
mas, pero a veces se comete la
equivocación de presumir de que
se acude a profesionales y aseso-
res de otros lugares, cuando en
Cartagena hay gente mucho más
válida.
¿En qué momento se encuentra
la Justicia actualmente?
La Justicia está viviendo un mo-
mento duro. Ahora mismo acabo de
llamar a Madrid porque tengo un
curso de formación, y probablemen-
te, porque no nos ponen jueces
sustitutos, podría tener que renun-
ciar al mismo, a la formación que
teníamos concedida. Se ha quitado
del sistema a 1.500 jueces, que sí,
podrían ser interinos, pero cumplí-
an una labor muy importante de
apoyo y esfuerzo. Ante casos como
estos uno se pregunta si la Justicia
no tiene remedio o es que realmen-
te no lo quieren poner. Como dice el
dicho, y perdón por la expresión, el
burro cada vez admite más carga,
pero puede llegar un momento que
se puede despatarrar.
La Justicia tiene dos patas cojas,
por un lado la falta de medios mate-
riales y funcionales, y por otro lado
está el número de jueces, que es
muy escaso en España, y lo peor

de todo es que no se quieren crear
más plazas a pesar del volumen de
trabajo que hay. Al final esto es co-
mo un embudo: un juzgado puede
funcionar muy bien y al final las co-
sas se te agolpan encima de la me-
sa. Uno puede humildemente coger
los asuntos con fuerza, puede en-
cerrarse para ponerse al día sin ver
a su familia durante seis meses, pe-
ro eternamente no se puede estar
así. Es normal que aumenten los
casos de bajas entre los jueces por-
que no llegan, porque les entra la
desesperación, porque hace falta
una fortaleza mental muy grande
para que el agobio no les lleve a
bajar los brazos sin resignarse ante
tanta carga de trabajo. Se está for-
zando demasiado sobre la capaci-
dad que los jueces tenemos y esta-
mos sobrecargados. El miedo es
pensar que no se llega. Podemos
admitir que nos reduzcan la remu-
neración o el sueldo por la situación
de crisis, porque todos estamos pa-
sando por lo mismo, pero es que
también nos reducen los medios
materiales mientras nos incremen-
tan el volumen de trabajo. Me da
vergüenza decirlo, porque tal y co-
mo están las cosas, pueden decir
aquello de que podéis llorar por un
ojo, pero lo cierto es que la Justicia
es un pilar básico del estado de de-
recho, porque un estado de dere-
cho sin Justicia no tiene razón de
ser, es inútil. Y si no mimamos la
Justicia mal vamos. 
La imagen de desprestigio de la
Justicia se basa en la mala aprecia-
ción que tiene la ciudadanía. Puede
ser que tenga razón en su aprecia-
ción, pero es que uno piensa, es
que quieren que tengan esa mala
apreciación; será que no nos quie-
ren dar los medios suficientes por-
que el 90% de los jueces ni son po-
líticos ni están metidos en guerras
políticas, simplemente están traba-
jando día a día con una sobrecarga
de trabajo que no está reconocida
por nadie.
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La modificación en la regulación sustan-
tiva sobre el despido colectivo que ha
llevado a cabo la (pen)última reforma la-
boral (RDL 3/2012 y Ley 3/2012) ha obli-
gado a adaptar el tratamiento procesal
de esta institución, pues ya no resultaba
hábil (por ausencia de acto administrati-
vo), la modalidad procesal de impugna-
ción de actos de las Administraciones
Públicas en materia laboral y de Seguri-
dad Social, excluidos los prestacionales,
prevista en los arts. 151 y 152 de la Ley
Reguladora de la Jurisdicción Social
(LRJS), en relación con el art. 2.n) de la
misma ley. Ahora, lo que se puede im-
pugnar no es ya la autorización adminis-
trativa (exigible tan solo para el despido
o la suspensión de contratos por fuerza
mayor), sino el despido colectivo realiza-
do por decisión del propio empresario y
sin necesidad de autorización o, en su
caso, el acuerdo alcanzado en el perío-
do de consultas (por una representación
laboral no firmante del mismo o por la
Administración si entiende que el pacto
se ha celebrado en fraude de ley). A tal
efecto, el RDL 3/2012 creó una nueva
modalidad procesal modificando la re-
dacción al art. 124 LRJS, cuya regula-
ción -revisada por la Ley 3/2012- persi-
gue, según el Preámbulo de ésta, evitar
una demora innecesaria en la búsqueda
de una respuesta judicial a la decisión
empresarial extintiva. Se trata de uno de
los preceptos más complejos de la LRJS
y la aportación procesal más relevante
de la reforma laboral de 2012. 
Es importante señalar que mientras se
tramita esta modalidad procesal, la deci-
sión empresarial de despido colectivo
continuará siendo efectiva, y al amparo
de la misma se pueden seguir produ-
ciendo extinciones individuales.
Prescindiendo en este breve análisis de

exponer las numerosas e importantes
especialidades procedimentales que
plantea la sustanciación de esta nueva
modalidad procesal, lo que ahora intere-
sa resaltar es que la sentencia se dictará
dentro de los cinco días siguientes a la
celebración del juicio (el mismo plazo
que para dictar sentencia en el proceso
ordinario, ex. art. 97. 1 LRJS). La misma
contendrá alguno de los siguientes pro-
nunciamientos (art. 124.11 LRJS):
a) Declarará ajustada a derecho la de-
cisión extintiva cuando el empresario,
habiendo cumplido lo previsto en los ar-
tículos 51.2 o 51.7 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), acredite la concu-
rrencia de la causa legal esgrimida; es
decir, cuando se hayan cumplido los re-
quisitos formales y de fondo previstos en
la normativa aplicable. 
b) Declarará  no ajustada a derecho la
decisión extintiva del empresario cuan-
do éste no haya acreditado la concu-
rrencia de la causa legal indicada en la
comunicación extintiva. No parece que
el órgano judicial deba limitarse a ser un
mero verificador de la concurrencia de
una causa descrita con mayor o menor
objetividad en la ley, sin poder efectuar
un juicio, siquiera mínimo, de razonabili-
dad respecto de la causa aducida y su
relación con la medida adoptada, pues
siendo cierto que el legislador ha queri-
do limitar las posibilidades del órgano ju-
dicial para entrar a valorar las decisiones
de gestión empresarial, no lo es menos
que el mismo debe asegurarse de que
la decisión extintiva está "justificada",
como pide el Convenio 158 de la OIT,
comprobando que la medida no resulta
excesiva sino proporcionada a las cir-
cunstancias. Sería, pues, precipitado
concluir que, a partir de la reforma de
2012, los tribunales deban limitarse a

certificar que concurren las causas adu-
cidas por la empresa para despedir, sin
poder entrar en ningún otro tipo de valo-
ración sobre la racionalidad y/o propor-
cionalidad de la medida: sobre la rela-
ción de la causa alegada con el funcio-
namiento de la empresa, sobre si la ter-
minación del contrato se debió realmen-
te a las razones contenidas en la comu-
nicación de cese, sobre si éstas son su-
ficientes o no para producir la extinción,
sobre si el número de extinciones produ-
cidas es adecuado o excesivo, etc. La
mayor parte de los comentaristas de
la reforma han concluido que debe
mantenerse el control judicial de ra-
zonabilidad de los ceses, aportando
diversos argumentos: la exigencia de
motivación de las sentencias, las exi-
gencias derivadas de textos del máximo
nivel -internacionales, comunitarios y
constitucionales-, o las limitaciones deri-
vadas del necesario respecto a las exi-
gencias de la buena fe y la proscripción
del abuso de derecho a la hora de des-
pedir. En todo caso, como ya se ha ade-
lantado, el Convenio 158 de la OIT, ratifi-
cado por España, requiere que exista
una causa "justificada" para el despido
basada, en lo que aquí interesa, en las
"necesidades de la empresa" (art. 4) y
que un órgano judicial (o equivalente) se
pueda pronunciar sobre si la extinción
está justificada (art. 9). Aunque la redac-
ción actual del art. 51 ET flexibiliza apa-
rentemente la prueba de las causas
económicas, técnicas, organizativas o
productivas, sería un profundo error
trasladar a las empresas la idea de que
con la nueva regulación pueden "relajar-
se" en la acreditación de las razones
que las llevan a tomar la decisión de
despedir, pues ahora resulta más impor-
tante, si cabe, que antes la demostra-

LA SENTENCIA EN EL PROCESO DE 
IMPUGNACIÓN DEL DESPIDO COLECTIVO:
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ción documental y/o pericial de las cau-
sas alegadas, por la enorme trascen-
dencia que se otorga a la negociación
con los representantes de los trabajado-
res y porque la prueba de la situación
económica negativa o de la pérdida de
funcionalidad de los contratos de trabajo
que se extinguen en el nuevo escenario
técnico, organizativo o productivo de la
empresa será imprescindible para supe-
rar con éxito el control judicial de los
despidos, como primera instancia verifi-
cadora de su corrección tras la supre-
sión de la autorización administrativa. 
Con anterioridad a la Ley 35/2010 y a la
Ley 3/2012, había sido la jurisprudencia
social la que había perfilado y delimitado
las distintas causas que permitían el
despido objetivo del artículo 52.c) ET.
Dicha jurisprudencia constituye el obli-
gado punto de partida para acometer la
nueva definición de dichas causas por la
Ley 3/2012, en el bien entendido de que
la interpretación judicial queda obligada
a tomar nota de los importantes cambios
de redacción entre los viejos y los nue-
vos artículos 51.1 y 52.c) del ET. 
Aunque algún temprano pronunciamien-
to judicial se alineó con la tesis más ape-
gada a la literalidad del Preámbulo del
RDL 3/2012, entendiendo que la redac-
ción del mismo deja subsistente sola-
mente la acreditación de la
causa alegada, pero su-
prime lo relativo a la
conexión funcional o
instrumental entre la
decisión de despido y
la finalidad de la extinción
del contrato de trabajo (STSJ
Madrid de 11 junio 2012), y se
ha llegado a afirmar que "la ex-
presión cambios técnicos, or-
ganizativos o de produc-
ción está desligada de las
dificultades exigidas con
anterioridad al RDL
3/2012, lo que equivale a
una mayor flexibilidad ex-
tintiva" (STSJ Galicia de
1 junio 2012), la realidad
es que pronunciamientos
posteriores han declarado

que continúa siendo necesaria la cone-
xión de funcionalidad o instrumentalidad
entre la causa alegada,  la medida extin-
tiva y su finalidad, que ya no es futurible
sino actual, de modo que la empresa no
sólo debe acreditar la concurrencia de la
causa propiamente dicha sino que tam-
bién ha de argumentar acerca de sus
efectos sobre los contratos de trabajo,
efectos que justifican su extinción (SAN
de 15 octubre 2012).
c) Declarará nula la decisión extintiva
cuando el empresario no haya realizado
el período de consultas o no haya entre-
gado la documentación prevista en el
art. 51.2 ET, o no haya respetado el pro-
cedimiento previsto en el art. 51.7 ET
para las extinciones basadas en fuerza
mayor, u obtenido la autorización del
juez del concurso en los supuestos en
que esté legal-
mente
previs-
ta. 
Podría
decla-
rarse la nulidad
de la decisión extinti-
va realizada sin un
previo período de con-
sultas o que, habiéndo-
lo observado, el mismo

adolezca de defectos tan graves que le
privasen de toda virtualidad. Debe insis-
tirse en que, una vez desaparecido el re-
quisito de la autorización administrativa
en los despidos colectivos que no se de-
ban a fuerza mayor, el periodo de con-
sultas con los representantes de los tra-
bajadores que ha de preceder a la deci-
sión empresarial de extinción colectiva
ha visto sustancialmente incrementado
su protagonismo, con la finalidad de
"evitar o reducir los despidos colectivos
y de atenuar sus consecuencias me-
diante el recurso a medidas sociales de
acompañamiento, tales como medidas
de recolocación o acciones de forma-
ción o reciclaje profesional para la mejo-
ra de la empleabilidad" (art. 51.2 ET). 
Los tribunales han declarado nulos
ERES, interpretando que no se han ob-
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servado las exigencias formales del
despido colectivo, cuando se ha oculta-
do la pertenencia a un grupo de empre-
sas, consecuencia de lo cual es que ni la
documentación facilitada a los represen-
tantes ni el período de consultas se han
podido ajustar a las exigencias del art.
51.2 ET y del art. 2.3 de la Directiva
98/59/CE, de 20 julio (STSJ Cataluña de
23 mayo 2012); o cuando se ha entrega-
do a los representantes de los trabaja-
dores una memoria de causas suma-
mente genérica, no complementándose
con la documentación contable exigida
(STSJ Madrid de 30 mayo 2012); o
cuando no se concreta en la comunica-
ción empresarial el período para realizar
los despidos, se omite la relación de tra-
bajadores afectados o los criterios para
su selección y el informe técnico se pre-
senta tardíamente (STSJ Madrid de 25
junio 2012); o cuando la empresa adop-
ta una actitud pasiva, no presenta docu-
mentación y se niega a negociar (STSJ
Madrid de 22 junio 2012). En cambio, la
vulneración de las reglas sobre prioridad
de permanencia previstas legal o con-
vencionalmente, o en el propio proceso
de negociación del período de consul-
tas, no constituye per se causa de nuli-
dad del despido colectivo, puesto que el
art. 124.2 LRJS dispone que en ningún
caso podrán ser objeto de este proceso
las pretensiones relativas a la inaplica-
ción de tales reglas sobre prioridad de
permanencia, que deberán plantearse
en los procedimientos individuales (SAN
de 21 noviembre 2012). 
La decisión extintiva también será decla-
rada nula cuando la medida empresarial
se haya efectuado con vulneración de
derechos fundamentales y libertades
públicas de dimensión colectiva, invali-
dando el despido en su conjunto, ya que
las lesiones individuales han de hacerse
valer en el procedimiento de impugna-
ción individual. En este supuesto, la
sentencia declarará el derecho de los
trabajadores afectados a la reincorpora-
ción a su puesto de trabajo, de conformi-
dad con lo previsto en los apartados 2 y
3 del art. 123 LRJS.
Como quedó apuntado anteriormente,

el art. 124. 11 LRJS no contempla, apar-
tándose de lo establecido en el art.
124.9 LRJS versionado por el RDL
3/2012, la nulidad del despido colectivo
cuando el acuerdo en el período de con-
sultas se haya obtenido con fraude de
ley, dolo, coacción o abuso de derecho,
si bien lo más razonable es considerar
que la consecuencia será la nulidad del
despido, por no haberse respetado las
reglas del art. 51.2 ET, puesto que la ra-
zón de ser del período de consultas es
precisamente alcanzar un acuerdo legí-
timo.
La sentencia dictada en este proceso de

impugnación del despido colectivo será
recurrible en casación ordinaria. Dado
que la sentencia sólo puede ser pronun-
ciada por una Sala de lo Social, sea de
un TSJ o de la AN, que conocerán en
única instancia, está excluida la posibili-
dad de interposición del recurso de su-
plicación y, en su caso, el posterior re-
curso de casación para la unificación de
doctrina.
El fallo de la sentencia recaída en esta
modalidad especial es meramente de-
clarativo, sin incluir pronunciamientos de
condena, lo que impide que la sentencia
pueda ejecutarse directamente. Esta ha
sido la opción del legislador, quien debió
prever reglas especiales para la ejecu-
ción de sentencias en esta modalidad
procesal, tanto para las sentencias fir-

mes como para la ejecución provisional
de sentencias no firmes, quizás tenien-
do a la vista la flamante regulación so-
bre ejecución de sentencias colectivas
en el art. 247 LRJS, que permite la eje-
cución directa de este tipo de sentencias
cuando incluyan pronunciamientos de
condena susceptibles de ejecución indi-
vidual en los términos del apartado 3 del
artículo 160 LRJS; pero nada de eso ha
ocurrido. La finalidad de este proceso,
como anticipamos más arriba, es conse-
guir una respuesta judicial homogénea,
de manera que, alcanzada la firmeza,
tendrá eficacia de cosa juzgada en los
procesos individuales que hayan inicia-
do o inicien los trabajadores afectados
por el despido colectivo, y será en di-
chos procesos donde se alcancen y eje-
cuten las pretensiones de condena,
conforme a lo dispuesto en el art.
124.13.b) LRJS. 
La errónea remisión que el art. 124.13
LRJS, en la redacción dada al mismo
por el RDL 3/2012, efectuaba al art.
160.3 LRJS, dio pábulo a ciertas inter-
pretaciones favorables a la ejecutividad
por sí misma de la sentencia que pone
fin a la modalidad procesal regulada en
los doce primeros apartados del art.
124. Y es que el art. 160.3 LRJS con-
templa el supuesto de que la sentencia
colectiva, cuya naturaleza es esencial-
mente declarativa, pueda ser estimato-
ria eventualmente de una pretensión de
condena susceptible de ejecución indivi-
dual, siempre que incluya la concreción
de los datos, características y requisitos
precisos para una posterior individuali-
zación de los afectados por el objeto del
conflicto y beneficiados por la condena,
especificando la repercusión directa so-
bre los mismos del pronunciamiento dic-
tado. Surgió así la duda razonable sobre
si la sentencia dictada en el proceso de
impugnación del despido colectivo po-
dría concretar los efectos que para los
trabajadores individuales tendrá la califi-
cación del despido como ajustado a de-
recho, no ajustado a derecho o nulo,
permitiendo así una ejecución directa
del fallo, conforme a lo dispuesto en el
nuevo art. 247.1 LRJS sobre ejecución
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de sentencias recaídas en procesos de
conflictos colectivos estimatorios de pre-
tensión de condena y susceptibles de
ejecución individual, sin necesidad de
un posterior proceso declarativo.
En mi opinión, sin embargo, la sentencia
recaída en el proceso regulado en el art.
124 LRJS sólo puede ejecutarse a tra-
vés de las sentencias dictadas en los
procesos de impugnación individual que
hayan planteado o planteen los trabaja-
dores singularmente afectados por la
decisión empresarial de despido colecti-
vo. Varios argumentos avalarían esta
conclusión:
a) La letra del art. 124.11 LRJS, que en
todo momento hace referencia a pro-
nunciamientos meramente declarativos,
no de condena. Es cierto que en los su-
puestos en que se declare la nulidad del
despido colectivo, el nuevo art.
124.11.4º establece que la sentencia de-
clarará el derecho de los trabajadores
afectados a la reincorporación a su
puesto de trabajo, de conformidad con
lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del
art. 123 LRJS, lo que induce a pensar
que, al menos en este caso, se trata de
sentencias de condena ejecutables. Pe-
ro tampoco parece probable que este
caso el fallo pueda ejecutarse directa-
mente, por la razón que se expone justo
a continuación. 
b) La dificultad, por inexistencia de trá-
mite expreso en el art. 124 LRJS, para
que por parte de los trabajadores pue-
dan aportarse los datos y circunstancias
-categoría profesional, puesto de traba-
jo, jornada, antigüedad, salario…- que
accederían después a la sentencia co-
mo hechos probados, permitiendo una
ejecución individual de la misma en los
términos del art. 160.3 LRJS, en rela-
ción con el art. 247.1. Téngase en cuen-
ta que los trabajadores directamente
afectados por la extinción colectiva no
pueden ser demandantes en este pro-
cedimiento; y aunque los representan-
tes de los trabajadores pudieran aportar
esa información en la demanda, en mu-
chos casos no estarán en condiciones
de hacerlo porque la empresa no está
obligada a comunicar los datos perso-

nales y profesionales de los trabajado-
res afectados por el ERE a la represen-
tación de los trabajadores ni a la Autori-
dad Laboral (es suficiente con que inclu-
ya en la comunicación de iniciación del
procedimiento su número, categoría
profesional y los criterios de selección),
y el trámite previsto en el art. 124.9
LRJS no tiene otro alcance que el de fa-
cilitar a los trabajadores que puedan re-
sultar afectados por el despido colectivo
la notificación de la sentencia que se
dicte en el proceso que lo hubiera im-
pugnado, precisamente para que la
puedan hacer valer en el procedimiento
de impugnación individual al que se re-
fiere el art. 124.13 LRJS. 
c)  La existencia de una previsión expre-

sa en el art. 153 LRJS declarando que
las decisiones empresariales de despi-
dos colectivos se tramitarán de confor-
midad con lo previsto en el art. 124
LRJS, lo que supone excluir la aplica-
ción de los preceptos ordenadores de la
modalidad procesal de conflicto colecti-
vo, incluidas las reglas sobre ejecución
de la sentencia colectiva contenidas en
el art. 247 LRJS que, por cierto, sigue
sin incluir en su nuevo apartado 2 -tras
su modificación por la Ley 3/2012- las
extinciones colectivas, aunque sí rela-
ciona las decisiones colectivas sobre
movilidad geográfica, modificaciones
sustanciales, reducciones de la jornada
de trabajo y suspensiones.
d) La necesidad de integrar las reglas

sobre ejecución de sentencias colecti-

vas cuando sea posible la determina-

ción de los efectos individuales (art.

247.1 LRJS) con la aplicación supletoria
de las normas sobre ejecución de sen-
tencias de despido (arts. 278 y ss.
LRJS), sin que para ello exista una clara
cobertura legal. 
e) La regulación sobre los efectos de co-

sa juzgada (positiva) que la sentencia

colectiva firme tiene respecto a las im-

pugnaciones individuales en el art.

124.13.b) LRJS, que presupone la ne-
cesidad de combatir individualmente la
extinción del contrato para que sea a
través de la sentencia que ponga fin al
proceso sustanciado conforme a los

arts. 120-123 LRJS como se haga efec-
tivo el pronunciamiento de la sentencia
recaída en el proceso impugnatorio del
despido colectivo. Realmente, si la sen-
tencia colectiva fuese una sentencia de
condena que decide también sobre los
despidos individuales, la impugnación
de éstos no debería suspenderse para
garantizar el efecto positivo de la cosa
juzgada de la sentencia colectiva, pues
la solución sería el sobreseimiento por li-
tispendencia de las impugnaciones indi-
viduales y, en su momento, el efecto ex-
cluyente de la dimensión negativa de la
cosa juzgada.
Una vez firme la  sentencia, se notificará
a quienes hubieran sido parte en el mis-
mo y a los trabajadores que pudieran
ser afectados por el despido colectivo y
que hubiesen puesto en conocimiento
del órgano judicial un domicilio a efectos
de notificaciones, a los efectos previstos
en el apartado 13.b) del art. 124, lo que
les permitirá reactivar las impugnacio-
nes individuales cuya tramitación se hu-
biere suspendido por causa de la im-
pugnación colectiva. También se notifi-
cará para su conocimiento a la Autori-
dad Laboral, la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo y la Admi-
nistración de la Seguridad Social, cuan-
do no hubieran sido parte en el proceso
(art. 124.12 LRJS).
f) En cuanto al argumento de la posible

aplicación analógica de lo dispuesto en

el nuevo art. 151.11 LRJS (restituido por
la Ley 3/2012 tras ser derogado por el
RDL 3/2012), que sí permite la ejecu-
ción de la sentencia colectiva para los
supuestos de revocación de la autoriza-
ción administrativa de los despidos por
fuerza mayor, el mismo olvida que en
esa modalidad procesal pueden y de-
ben insertarse pretensiones individuales
por la vía del emplazamiento de los inte-
resados (art. 151.1) o por la de acumula-
ción (art. 32.3), lo que no sucede en la
modalidad colectiva del art. 124 LRJS
(Desdentado Bonete).
El último apartado (13) del art. 124 LRJS
regula la impugnación individual de las
extinciones de contrato producidas por
las causas citadas en el art. 51 ET, que



se ajustarán a lo dispuesto en los arts.
120 a 123 LRJS, con la especialidades
establecidas en este mismo apartado.
La sustanciación de tales demandas se
producirá ante el Juzgado de lo Social
que resulte territorialmente competente
de acuerdo con las reglas contenidas en
el art. 10 LRJS. El juego de las reglas
sobre acumulación entre demandas
(procesos) individuales no está excluido
(aunque no sea muy del gusto de jueces
y tribunales). No es posible, en cambio,
la acumulación de los procesos de im-
pugnación individual de despidos al pro-
ceso de despido colectivo, toda vez que
la LRJS ha optado por establecer un sis-
tema de impugnaciones sucesivas, que
se resuelve reconociendo efectos sus-
pensivos y de cosa juzgada al proceso
de despido colectivo sobre los procesos
individuales, a los que la Ley 3/2012
añade la suspensión de la caducidad de
los procesos individuales sobre el plan-
teamiento del proceso colectivo por los
representantes de los trabajadores (art.
126.6 LRJS).
Importa señalar que, conforme a lo dis-
puesto en el art. 51.4 ET, una vez que la
empresa ha comunicado su decisión so-
bre la extinción colectiva a los represen-
tantes de los trabajadores, el empresa-
rio podrá notificar los despidos indivi-
dualmente a los trabajadores afectados,
lo que deberá realizar conforme a lo es-
tablecido en el art. 53.1 ET.  Es decir, la
empresa debe observar los requisitos
formales contenidos en ese precepto,
dando lugar con ello a una serie de des-
pidos individuales causados en su deci-
sión de extinguir colectivamente contra-
tos de trabajo por las causas previstas
en el art. 51.1 ET.  En todo caso, debe-
rán haber transcurrido como mínimo
treinta días entre la fecha de la comuni-
cación de la apertura del periodo de
consultas a la Autoridad Laboral y la fe-
cha de efectos del despido.
Téngase en cuenta que la interposición
de la demanda de impugnación colecti-
va no exime a los trabajadores afecta-
dos por las extinciones individuales de
demandar contra la decisión empresa-
rial si quieren que aquellas sean decla-
radas improcedentes o nulas, puesto

que el art. 124.6 LRJS lo único que dis-
pone es que el cómputo del plazo de
caducidad para hacerlo se suspenderá
desde que se interponga la demanda
de impugnación colectiva, y en el art.
124.13.b) lo que prevé es la sus-
pensión de los procesos individua-
les iniciados con anterioridad a la
impugnación por los representantes
de los trabajadores. 
La impugnación individual de es-
tas extinciones no está exenta, a
diferencia del proceso regulado
en los apartados 1 a 12 del art.
124 LRJS, de agotar el in-
tento de conciliación o,
en su caso, reclama-
ción previa, pues-
to que no viene
excluida en los
arts. 64.1 y 70.1
LRJS.
La primera espe-
cialidad en la
sustancia-
ción de las im-
pugnaciones individuales aso-
ciadas al despido colectivo
afecta a la legitimación pasi-
va. El apartado a) del art.
124.13 establece que si el objeto del de-
bate versa sobre preferencias atribuidas
a determinados trabajadores (en la ley,
en los convenios colectivos o en el pro-
pio acuerdo alcanzado en el periodo de
consultas, art. 124.13 LRJS in fine), és-
tos también deberán ser demandados. 
Igualmente deberán ser demandados
en las impugnaciones individuales los
representantes de los trabajadores,
cuando la medida extintiva cuente con la
conformidad de aquéllos, siempre que
el despido colectivo no hubiera sido im-
pugnado por otra representación disi-
dente. De haber sido impugnado el des-
pido colectivo (p. ej., por una sección
sindical), no será preciso codemandar a
los representantes de los trabajadores
que suscribieron el acuerdo, pues en tal
caso la sentencia firme que recaiga en
el proceso "colectivo" tendrá efectos de
cosa juzgada para los individuales.
Ya se ha comentado más arriba la coor-

dinación existente entre la impugna-
ción colectiva y las impugnaciones
individuales, de modo que, si iniciado
el proceso individual se plantease
demanda por los representantes de
los trabajadores contra la decisión
empresarial extintiva, aquel pro-

ceso se suspenderá hasta la re-
solución de la demanda for-
mulada por los representan-
tes de los trabajadores.
El apartado b) del art. 124.13
LRJS establece en su se-
gundo inciso que una vez
firme la sentencia recaída
en el proceso sustanciado
conforme a los apartados
anteriores,  tendrá eficacia
de cosa juzgada sobre el
proceso individual en los
términos del apartado 5
del art. 160 LRJS, corri-
giendo de este modo el

lapsus cometido por el
legislador en el art. 124.11.b)

LRJS -versión RDL 3/2012-, que re-
mitía indebidamente al apartado 3 del
art. 160 LRJS, que no se ocupa de los

efectos de cosa juzgada de la sentencia
colectiva, sino de los datos precisos pa-
ra una posterior individualización de los
afectados por el objeto del conflicto y be-
neficiados por la condena, sentencia co-
lectiva de condena que podrá ejecutarse
por el procedimiento del art. 247 LRJS,
posibilidad no predicable de la sentencia
recaída en la modalidad procesal de
despido colectivo porque sus pronuncia-
mientos serán siempre declarativos.
La atribución de efectos de cosa juzga-
da sobre las impugnaciones individuales
a la sentencia firme pronunciada en el
proceso de despido colectivo supone
que el fallo de la sentencia que se dicte
en los procesos individuales deberá es-
tar en lógica correspondencia con el fa-
llo colectivo. De este modo, si la senten-
cia declara que el despido colectivo no
es ajustado a derecho, porque no con-
curren las causas, las extinciones indivi-
duales serán calificadas como improce-
dentes, con las consecuencias inheren-
tes a tal calificación, salvo que en las
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mismas concurra causa específica de
nulidad; del mismo modo, si la senten-
cia de despido colectivo declara la nu-
lidad, comportará, a su vez, la nulidad
de las extinciones individuales. Por úl-
timo, si la extinción colectiva se decla-
ra ajustada a derecho, los despidos in-
dividuales serán considerados proce-
dentes, salvo que se acredite la con-
currencia de causas específicas de
nulidad individualizada (vulneración
de derecho fundamental, violación de
preferencia para permanecer en el
puesto de trabajo) o de improcedencia
(p.ej., por incumplimiento de los requi-
sitos formales impuestos en el art.
53.1 ET). En definitiva, la referencia
que se hace en el texto del art.
124.13.b) LRJS a que la eficacia de
cosa juzgada se produce "en los tér-
minos del apartado 5 del art. 160" abre
la puerta a posibles pronunciamientos
del juez social sobre cuestiones o cau-

sas de pedir no invocadas en el proce-
so de despido colectivo. 
El apartado c) del art. 124.13 LRJS
amplia los supuestos en que procede-
rá la declaración de nulidad de las ex-
tinciones individuales producidas en el
marco del despido colectivo. Así, el
despido será declarado nulo, además
de por las razones previstas en el art.
122.2 LRJS (vulneración de derechos
fundamentales y libertades públicas,
fraude de ley, infracción de derechos
relacionados con la conciliación de la
vida laboral y familiar), cuando el em-
presario haya omitido el período de
consultas con los representantes de
los trabajadores, o no haya entregado
la documentación prevista en el art.
51.2 ET o no haya respetado el proce-
dimiento establecido en el art. 51.7 del
mismo texto legal, o cuando no se hu-
biese obtenido la autorización judicial
del juez del concurso, en los supues-

tos en que esté legalmente prevista.
De este modo se salvan las situacio-
nes en las que no exista impugnación
colectiva del despido por parte de los
representantes de los trabajadores,
dando la oportunidad a los trabajado-
res cesados de plantear la nulidad del
despido individual por defectos come-
tidos en la tramitación del despido co-
lectivo. También será nula la extinción
del contrato acordada por el empresa-
rio sin respetar las prioridades de per-
manencia que pudieran estar estable-
cidas en las leyes, los convenios co-
lectivos o en el acuerdo alcanzado du-
rante el período de consultas [en cuyo
caso habrá que demandar a los traba-
jadores indebidamente favorecidos,
art. 124.13.a) LRJS] si bien esta nuli-
dad no afectará a las extinciones que
dentro del mismo despido colectivo
hayan respetado las prioridades de
permanencia.

Faustino Cavas Martínez 
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El presente artículo pretende dar a
conocer dos informes de tributos re-
cientes. Por un lado, el informe de
10 de mayo de 2012, referente a la
determinación de la posible ganan-
cia o pérdida patrimonial ocasio-
nada como consecuencia de la
dación en pago de la vivienda ha-
bitual. Por otro, el criterio definitivo
adoptado en los supuestos de exce-
sos de adjudicación como conse-
cuencia de la división de la cosa co-
mún.
Informe Tributos 10/05/2012:
Al respecto debemos tener en cuen-
ta la reciente incorporación que se
ha producido en la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Físi-
cas de una nueva disposición adi-
cional trigésima sexta "dación en
pago de la vivienda", con el siguien-
te contenido: "estará exenta de este
Impuesto la ganancia patrimonial
que se pudiera generar en los deu-
dores comprendidos en el ámbito de
aplicación del artículo 2 del Real
Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de protección
de deudores hipotecarios sin  recur-
sos, con ocasión de la dación en pa-
go de su vivienda prevista en el
apartado 3 del anexo de dicha nor-
ma".
De acuerdo con esta norma, la ga-
nancia patrimonial que pudiera ob-
tenerse en la dación en pago a que
se refiere la citada disposición adi-
cional quedará sujeta en su totali-
dad al IRPF y no al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, si bien
para los casos a que se refiere la
disposición adicional se declara
exenta en el primer impuesto citado.
Dicho criterio de sujeción al IRPF y
no al ISD debe abarcar todos los su-
puestos de dación en pago de la vi-
vienda habitual para hacer frente al
préstamo hipotecario.

En consecuencia, la forma de tribu-
tación de las daciones en pago será
la siguiente:
El cálculo de la ganancia o pérdida
patrimonial (página 333 del manual
de IRPF)), no resulta de aplicación
la regla de las permutas del artículo
37.1.h) de la LIRPF, puesto que la
dación en pago de deudas es una
forma extraordinaria de cumplimien-
to o extinción de obligaciones, en la
que el pago de una cantidad de di-
nero debida se sustituye por un pa-
go en especie, la vivienda habitual
del deudor, por lo que hay que acu-
dir directamente a la norma general
del artículo 34 de la LIRPF (diferen-
cia entre los valores de adquisición
y transmisión en las transmisiones
onerosas o lucrativas) y, a la defini-
ción que, de los mismos, efectúa el
artículo 35 de la LIRPF. De acuerdo
con este precepto, el valor de trans-
misión será el importe de la deuda
que se extingue. 

CONCLUSIONES:
Una única G o P patrimonial.
Deriva de la transmisión del inmue-
ble.
Cuantificación:
Vt = Deuda total pendiente.(en gral)

Va = Valor adquisición inmueble.

Excesos de adjudicación como con-

secuencia de la división de la cosa
común
El segundo tema a destacar es el
criterio definitivo adoptado por la Di-
rección General de Tributos  en los
supuestos de división de cosa co-
mún, disolución de gananciales o de
comunidades de bienes y extinción
del régimen económico matrimonial
de participación. Cuantificación de
la ganancia patrimonial en los su-
puestos de excesos de adjudica-
ción.
El apartado 2 del artículo 33 de la
Ley 35/2006 del Impuesto sobre la
Renta de las personas Físicas esta-
blece que:
"se estimará que no existe altera-
ción en la composición del patrimo-
nio:
- En los supuestos de división de la
cosa común.
- En la disolución de la sociedad de
gananciales o en la extinción del ré-
gimen económico matrimonial de
participación.
- En la disolución de comunidades
de bienes o en los casos de separa-
ción de comuneros.
Los supuestos a que se refiere este
apartado no podrán dar lugar, en
ningún caso, a la actualización de
los valores de los bienes o derechos
recibidos"
Pero este precepto debe ser enten-
dido  en el supuesto en que no haya
habido un exceso de adjudicación
para uno de los participes, ya que,
de lo contrario, si se producen ga-
nancias de patrimonio en el momen-
to de la disolución de la cosa co-
mún, debiendo tributar por ella.
En estos supuestos, el exceso de
adjudicación se manifiesta sólo en
un bien y, por lo tanto, se considera
que en el momento de la disolución
de la comunidad solo se produce
ganancia patrimonial en un único
bien.

INFORMES DE TRIBUTOS 

El cálculo de la ganancia o
pérdida patrimonial (página
333 del manual de IRPF)),
no resulta de aplicación la
regla de las permutas del

artículo 37.1.h) de la LIRPF,
puesto que la dación en
pago de deudas es una
forma extraordinaria de

cumplimiento o extinción
de obligaciones
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A efectos de cuantificar esta ganan-
cia patrimonial el valor de adquisición
de la parte del bien que se entiende
transmitida en el momento de la diso-
lución de la comunidad se determina
en función del valor de transmisión
que se genera con la disolución.
Veamos un ejemplo que nos pueda
aclarar el criterio:
Se trata de una comunidad de bienes
formada por dos miembros. En el mo-
mento de constitución adquieren dos
bienes uno por 400 (b1) y otro por
200 (b2). En el momento de la disolu-
ción el b1 vale 700 y se otorga al co-
munero 1, y el b2 vale 400 y se otor-
ga al comunero 2. Como consecuen-
cia de la diferencia de valores el co-
munero 1 satisface 150 en efectivo al
comunero 2.

Bien 1: (B1)
- Valor de adquisición originario por la
comunidad (t0):  400
- Valor en el momento de la disolu-
ción (t1): 700
- Valor por el que finalmente lo "trans-
mitirá" el comunero (t2):         1000
Bien 2: (B2)

- Valor de adquisición originario por la
comunidad (t0): 200
- Valor en el momento de la disolu-
ción (t1): 400
- Valor por el que finalmente lo "trans-
mitirá" el comunero (t2): 600
- Valor de transmisión: 
(700 + 400)/2 = 550
550 - 400 = 150

t0           t1 t2
400 700 1.000 

150

t0    t1 t2
200 400 600

Por tanto,  el comunero 1 compensa
con 150 euros al comunero 2 por el
exceso de adjudicación.  ¿Cómo de-
terminamos la ganancia patrimonial
que se le pone de manifiesto al cón-
yuge dos por esta compensación?
Realmente lo que ha habido ha sido
una transmisión de su participación
en ese bien a cambio de precio.

Ganancia o pérdida imputable:
Si a un valor de 700 que es el bien re-

cibido le ha supuesto un exceso de
adjudicación de 150, que es el valor
del transmisión para el comunero 2,
al valor de 400 que es el valor inicial
de adquisición le corresponderá
85,72. Por tanto, se ha generado una
ganancia patrimonial para el comune-
ro 2 de 64,24.
Bien 1:
Valor de adjudicación a comunero 1:
700
Exceso de adjudicación: 150
Valor de adquisición bien 1: 400

B1       700--- 150

400----X
X = 400*150/700
V adquisición 85,72(-)
1ª G o P Bien 1=  150 -85,72= 64,24

Por tanto, el criterio adoptado es que,
para determinar la ganancia patrimo-
nial generada como consecuencia de
la compensación económica por el
exceso de adjudicación, el valor de
adquisición imputable se determina
en proporción al valor del exceso de
adjudicación.

El cálculo de la ganancia o pérdida patrimonial (página 333 del manual de IRPF), no resulta de aplicación la regla de las permutas del
artículo 37.1.h) de la LIRPF.

Álvaro L. Pérez Sánchez
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Carlos Contreras De Miguel, Magistrado del Juzgado de lo Social nº 1 de Cartagena

DESPIDO Y ENFERMEDAD 
(comentario a la sentencia del 

Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea de 11 de abril de 2.013)

Una especialista observando una radiografía. ARCHIVO

La calificación del despido del trabaja-
dor en situación de incapacidad tempo-
ral, motivado precisamente por su baja
médica o enfermedad, ha sido tradicio-
nalmente una cuestión polémica y con-
trovertida en nuestra doctrina y aborda-
da con frecuencia por el Tribunal Su-
premo en el recurso de casación para
la unificación de doctrina. La duda radi-
ca en si la enfermedad puede ser in-
cluida entre los factores de discrimina-
ción contenidos en el artículo 14 de la
Constitución junto al nacimiento, la ra-
za, el sexo, la religión y la opinión, ya

que en su último inciso este precepto
se refiere a cualquier otra condición o
circunstancia personal o social, lo que
determinaría la nulidad del despido por
aplicación del artículo 55.5 del Estatuto
de los Trabajadores. Pese a que las sa-
las de lo social de algunos tribunales
superiores de justicia acogieron este
argumento (Cataluña, sentencia de 26
de septiembre de 2.002), la jurispru-
dencia estableció un criterio consolida-
do a lo largo de los años (entre otras,
sentencias de 17 de octubre de 1.990,
23 de septiembre de 1.993, 17 de ma-

yo de 2.000 y 12 de julio de 2.004) se-
gún el cual la calificación correcta es la
improcedencia, y no la nulidad. En la
última de las sentencias citadas se de-
clara la improcedencia de un despido
cuyo único motivo fue la prolongada
baja médica del trabajador, razonando
que: Es cierto que el artículo 14 de la
Constitución Española se refiere a
cualquier otra condición o circunstancia
personal o social y que el tratamiento
que la empresa ha impuesto al actor se
ha fundado en una circunstancia que
afecta a su esfera personal: la enfer-



medad. Pero la referencia del inciso fi-
nal del artículo 14 de la Constitución no
puede interpretarse en el sentido de
que comprenda cualquier tipo de con-
dición o de circunstancia, pues en ese
caso la prohibición de discriminación
se confundiría con el principio de igual-
dad de trato afirmado de forma absolu-
ta. Lo que caracteriza la prohibición de
discriminación, justificando la especial
intensidad de este mandato y su pene-
tración en el ámbito de las relaciones
privadas, es, como dice la sentencia de
17 de mayo de 2000, el que en ella se
utiliza un factor de diferenciación que
merece especial rechazo por el orde-
namiento y provoca una reacción más
amplia, porque para establecer la dife-
rencia de trato se toman en considera-
ción condiciones que históricamente
han estado ligadas a formas de opre-
sión o de segregación de determinados
grupos de personas o que se excluyen
como elementos de diferenciación para
asegurar la plena eficacia de los valo-
res constitucionales en que se funda la
convivencia en una sociedad democrá-
tica y pluralista. La conclusión que se
alcanza no deja lugar a la duda: La en-
fermedad, en el sentido genérico que
aquí se tiene en cuenta desde una
perspectiva estrictamente funcional de
incapacidad para el trabajo, que hace
que el mantenimiento del contrato de
trabajo del actor no se considere renta-
ble por la empresa, no es un factor dis-
criminatorio en el sentido estricto que
este término tiene en el inciso final del
artículo 14 de la Constitución Españo-
la, aunque pudiera serlo en otras cir-
cunstancias en las que resulte aprecia-
ble el elemento de segregación.
La cuestión estudiada vuelve a situarse
en un plano de máxima atención para
los profesionales del Derecho del Tra-
bajo con motivo de la promulgación de
la Directiva 2.000/78, del Consejo de
Europa, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupación,
puesto que entre los motivos de discri-
minación en el empleo contra los que
pretende luchar se incluye la "discapa-
cidad". A fin de adaptar nuestra legisla-
ción al Derecho Europeo se llevó a ca-
bo la transposición de la directiva, y la
Ley 62/2.003 añadió un segundo párra-
fo al apartado c) del artículo 4.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores, según el

cual los trabajadores tampoco podrán
ser discriminados por razón de disca-
pacidad, siempre que se hallasen en
condiciones de aptitud para desempe-
ñar el trabajo o empleo de que se trate,
y modificó el artículo 17, que lleva por
rúbrica "no discriminación en las rela-
ciones laborales", para incluir la disca-
pacidad entre los factores de discrimi-
nación que determinan la nulidad de
los preceptos reglamentarios, las cláu-

sulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario.
Estas novedades legislativas vuelven a
poner de plena actualidad el debate so-
bre la calificación del despido motivado
por la enfermedad del trabajador, de
manera que ya no sólo se plantea si la
enfermedad puede añadirse por analo-
gía a la lista de factores discriminato-
rios expresamente previstos, sino si
puede entenderse incluida dentro del
concepto de discapacidad. El Juzgado
de lo Social nº33 de Barcelona declaró
la nulidad del despido de un trabajador,
producido al iniciar un situación de in-
capacidad temporal y con reconoci-
miento de la improcedencia por la em-
presa, al entender que el nuevo marco
legislativo podría imponer un cambio
en la doctrina del Tribunal Supremo.
El Juzgado de lo Social nº33 de Ma-
drid, ante el que se había planteado un
supuesto similar con semejantes argu-
mentos, decidió elevar una cuestión
prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, pre-

guntando si la Directiva 2000/78, que
establece un marco general para lu-
char contra la discriminación por moti-
vos de discapacidad, incluye dentro de
su ámbito protector a una trabajadora
que ha sido despedida de su empresa
exclusivamente por razón de su enfer-
medad. Se argumenta por el órgano re-
mitente que teniendo en cuenta que
frecuentemente la enfermedad puede
dar lugar a una discapacidad irreversi-
ble, los trabajadores deben estar prote-
gidos en el momento oportuno en vir-
tud de la prohibición de discriminación
por motivos de discapacidad, ya que lo
contrario podría vaciar de contenido la
protección pretendida por el legislador
y fomentar prácticas discriminatorias
incontroladas. Subsidiariamente, para
el caso de que se considere que las si-
tuaciones de enfermedad no están in-
cluidas dentro del marco protector que
se dispensa a la discapacidad, se plan-
tea si la enfermedad puede añadirse
como una seña identitaria adicional a
las contempladas en la directiva.
La sentencia de 11 de julio de 2.006 (nº
C-13/2005) da respuesta negativa a
ambas cuestiones. En cuanto a la pri-
mera, constata que la Directiva no defi-
ne el concepto de "discapacidad", pero
niega que pueda asimilarse al de "en-
fermedad". Así, se afirma que al utilizar
en el artículo 1 de la mencionada Di-
rectiva el concepto de "discapacidad",
el legislador escogió deliberadamente
un término que difiere del de "enferme-
dad", por lo que es preciso excluir la
equiparación pura y simple de ambos
conceptos. A continuación, añade que
la importancia que el legislador comu-
nitario atribuye a las medidas destina-
das a adaptar el puesto de trabajo en
función de la discapacidad demuestra
que tuvo en mente supuestos en los
que la participación en la vida profesio-
nal se ve obstaculizada durante un lar-
go período de tiempo. Por lo tanto, pa-
ra que la limitación de que se trate pue-
da incluirse en el concepto de "disca-
pacidad", se requiere la probabilidad de
que tal limitación sea de larga duración.
Finalmente, concluye que la Directiva
2000/78 no contiene indicación alguna
que sugiera que los trabajadores se en-
cuentran protegidos en virtud de la
prohibición de discriminación por moti-
vos de discapacidad tan pronto como
aparezca cualquier enfermedad, y que
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En conclusión, para que una
enfermedad pueda ser

incluida en el concepto de
"discapacidad" debe cumplir

dos requisitos, que son
acarrear una limitación que

impida al trabajador su
participación plena y efectiva

en la vida profesional en
igualdad de condiciones con

los demás trabajadores, y
que tal limitación sea de

larga duración. 

Carlos Contreras de Miguel



una persona que ha sido despedida
por su empresario exclusivamente a
causa de una enfermedad no está in-
cluida en el marco general establecido
por la Directiva para luchar contra la
discriminación por motivos de discapa-
cidad. Respecto a la segunda cuestión
planteada, el Tribunal rechaza tajante-
mente que la enfermedad en cuanto tal
pueda considerarse un motivo que
venga a añadirse a aquellos otros en
relación con los cuales la Directiva
2000/78 prohíbe toda discriminación.
Tras esta sentencia, el Tribunal Supre-
mo mantiene su criterio tradicional y
continúa dictando sentencias como la
de 18 de diciembre de 2.007, que revo-
ca una sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluña que había con-
firmado la declaración de nulidad del
despido efectuada por el Juzgado nº33
de Barcelona conforme a los criterios
antes expuestos, y la de 22 de noviem-
bre de 2.007, que convalida la extinción
de un contrato de trabajo por desisti-

miento del empresario en período de
prueba en un caso en el que el trabaja-
dor inició situación de incapacidad tem-
poral a las dos horas de haber comen-
zado su relación laboral, entendiendo
que tal decisión no supone abuso de
derecho ni fraude de ley, y tampoco
puede ser considerada como discrimi-
natoria, diferenciando la simple enfer-
medad de las "disminuciones físicas,
psíquicas y sensoriales", que sí pueden
constituir un factor de discriminación. 
Algunas de estas sentencias contienen
matices destacables, como la de 22 de
septiembre de 2.008, en la que el Tri-
bunal Supremo viene a equiparar la no-
ción de "discapacidad" a la de "minus-
valía", y revoca la sentencia del T.S.J.
de Madrid que había calificado el des-
pido como nulo porque "no consta que
el trabajador haya sido declarado mi-
nusválido ni que el despido se haya
producido en atención a una minusva-
lía sin repercusión en la aptitud para el
trabajo"; y la de 27 de enero de 2.009,

en la que se afirma que la enfermedad
sí puede considerarse como causa de
discriminación y dar lugar a la nulidad
del despido si constituye el motivo del
mismo, cuando se trata de enfermeda-
des derivadas del embarazo que están
ligadas a la condición de mujer, pues
en tales supuestos el despido atenta
contra el derecho a la no discriminación
por razón de sexo, en cuanto que la de-
cisión de la empresa de dar por termi-
nado el contrato de trabajo por motivo
concerniente al estado de gestación
sólo puede afectar a las mujeres, si-
tuándolas en posición de desventaja
con respecto a los hombres.
A pesar de que el criterio de la jurispru-
dencia parece claro, se ha seguido de-
fendiendo la nulidad del despido del
trabajador aquejado de alguna enfer-
medad con un interesante cambio en el
planteamiento. No sólo se argumenta
que se trata de un despido discrimina-
torio, sino también de un despido que
atenta contra los derechos fundamen-
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tales del trabajador, y es que la protec-
ción legal frente a represalias por el
ejercicio de derechos fundamentales
no queda ceñida a las relacionadas
con el derecho de igualdad y no discri-
minación, sino que existe una garantía
de indemnidad en relación con la gene-
ralidad de los derechos fundamentales.
Los casos de despidos de trabajadores
por causa de su baja médica constitui-
rían un atentado contra el derecho a la
salud y a la integridad física, como va-
lores directamente conectados con la
dignidad de la persona y el libre desa-
rrollo de su personalidad, al suponer
una consecuencia perjudicial frente al
ejercicio por el trabajador de su dere-
cho a recuperar la salud. Este plantea-
miento fue aceptado por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, pero re-
chazado por el Tribunal Supremo, que
en su sentencia de 22 de noviembre de
2.007 revoca la resolución recurrida y
declara la improcedencia del despido,
explicando que no puede asimilarse el
derecho fundamental a la vida y la inte-
gridad física (artículo 15 de la Constitu-
ción) al derecho a la protección de la
salud (artículo 43.1), pues sin perjuicio

de
la indu-
dable cone-
xión entre am-
bos derechos, el de-
recho a la salud no es un
derecho fundamental, sino un prin-
cipio rector de la política social y eco-
nómica. En cambio, en la sentencia de
31 de enero de 2.011 el propio Tribu-
nal Supremo confirma la declara-
ción de nulidad del despido de un
trabajador en situación de incapaci-
dad temporal por vulneración de su
derecho a la integridad física, porque
en este supuesto se aprecia una cir-

cuns-
tancia di-

ferenciadora
y merecedora

de mayor reproche
jurídico, y es que la em-

presa había presionado al
trabajador bajo amenaza de

despido para que abandonase
el tratamiento médico que le

había sido prescrito, y esta conducta sí
ha de considerarse como lesiva para el
derecho a la integridad física.
El último episodio (hasta la fecha) en la
construcción de la doctrina judicial so-
bre el tratamiento del despido del tra-
bajador por su baja médica o enferme-
dad está representado por la sentencia
del Tribunal de Justicia Europeo, Sala
2ª, de 11 de abril de 2.013 (asuntos

Carlos Contreras de Miguel
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acumulados C-335/11 y C-337/11).
Esta sentencia da respuesta a dos
cuestiones prejudiciales planteadas
por órganos judiciales de Dinamarca.
Se trata de los despidos de una traba-
jadora que había estado de baja en di-
versas ocasiones por dolores perma-
nentes en la región lumbar para los
que no hay tratamiento, y otra que tras
sufrir un latigazo cervical en un acci-
dente de circulación se le declaró ap-
ta para trabajar unas ocho horas se-
manales y se le concedió la invalidez
por su incapacidad laboral. 
En su respuesta a las distintas pre-
guntas que se plantean, el Tribunal
desarrolla una idea que había queda-
do simplemente esbozada en la ante-
riormente citada sentencia de 11 de ju-
lio de 2.006 y es que aunque la simple
enfermedad como tal no puede equi-
parse al concepto de discapacidad,
éste hace referencia a los supuestos
en los que participación del trabajador
en la vida profesional se ve obstaculi-
zada durante un largo período de
tiempo, lo que permitiría entender in-
cluidas las enfermedades de larga du-
ración. Efectivamente, en la última
sentencia se ahonda en el concepto
de discapacidad y se afirma que no se
aprecia que la Directiva 2000/78 sólo
pretenda comprender las discapacida-
des de nacimiento o debidas a acci-

dentes, excluyendo las causadas por
una enfermedad. Lo relevante a los
efectos de aplicar la protección frente
a la discriminación que regula la Di-
rectiva no es el origen o causa de la
discapacidad, sino sus efectos sobre
la aptitud laboral del trabajador. Así,
se explica que si una enfermedad aca-
rrea una limitación, derivada en parti-
cular de dolencias físicas, mentales o
psíquicas que, al interactuar con di-
versas barreras, puede impedir la par-
ticipación plena y efectiva de la perso-
na de que se trate en la vida profesio-
nal en igualdad de condiciones con los
demás trabajadores, y si esta limita-
ción es de larga duración, tal enferme-
dad puede estar incluida en el con-
cepto de "discapacidad" en el sentido
de la Directiva 2000/78. Por el contra-
rio, una enfermedad que no suponga
una limitación de esta índole no esta-
rá comprendida en dicho concepto.
En conclusión, para que una enferme-
dad pueda ser incluida en el concepto
de "discapacidad" debe cumplir dos
requisitos, que son acarrear una limi-
tación que impida al trabajador su par-
ticipación plena y efectiva en la vida
profesional en igualdad de condicio-
nes con los demás trabajadores, y que
tal limitación sea de larga duración. No
se exige, en cambio, que la enferme-
dad o las limitaciones que provoca

tengan carácter permanente, pues la
sentencia hace referencia a enferme-
dades diagnosticadas como "curables
o incurables". 
Este criterio ofrece nuevas posibilida-
des y abre la vía para nuevos plantea-
mientos en los que sustentar la pre-
tensión de que se califique como nulo
el despido del trabajador a causa de
su enfermedad. Sin embargo, la gene-
ralidad de los términos en que se for-
mula permite anticipar cuáles son al-
gunos de los problemas a los que los
aplicadores del Derecho del Trabajo
vamos a tener que dar respuesta, ta-
les como concretar a partir de cuánto
tiempo se puede entender que una
enfermedad es de larga duración o
cuáles son esas limitaciones para la
vida profesional del trabajador a que
la sentencia hace referencia. Además,
hay que tener en cuenta que normal-
mente el despido se produce en el
momento mismo de la baja médica o
en fechas muy próximas, es decir, en
los momentos iniciales de la enferme-
dad, lo que obligará a realizar una pre-
visión de futuro sobre la duración que
la enfermedad pueda tener en caso de
ser curable o (lo que todavía puede re-
sultar más complicado) qué limitacio-
nes pueda sufrir el trabajador una vez
que se reincorpore a su actividad la-
boral.

Carlos Contreras de Miguel
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El ejercicio del cargo de adminis-
trador social de las sociedades
mercantiles,  y su encuadramiento
dentro del Sistema de la Seguri-
dad Social  ha venido planteado
una problemática muy importante
dada la complejidad que se produ-
ce por  los numerosos supuestos
que las variadas  funciones desa-
rrolladas por dichos cargos socia-
les pueden presentar. Este hecho
también ha repercutido habitual-
mente en la determinación de la
posible compatibilidad o incompa-
tibilidad entre la  pensión de jubi-
lación y el ejercicio de dicho cargo
social.

En tal sentido deber partirse  del
criterio administrativo de la Direc-
ción General de Ordenación de la
Seguridad Social de 04-05-1999,
en el que se interpreta  que el ad-
ministrador social con funciones
de dirección y gerencia, y con un
control de la sociedad en los tér-
minos previstos en la disposición
adicional 27ª de la LGSS  desarro-
lla su actividad a "título lucrativo"
por el mero hecho de ser socio de
la misma, y ello aunque no se lle-
guen a percibir beneficios por que
la sociedad no los reparta, no los
produzca o incurra en perdidas, lo
que determinaba que de darse

esos requisitos el administrador
debía seguir de alta  en el RETA
por el desarrollo de dichas funcio-
nes, y dicha alta resultaba  incom-
patible con la pensión de jubila-
ción en los términos del  artículo
165.1 LGSS en la redacción ante-
rior a la Ley 27/2011.
En los últimos años, sin embargo
en distintas consultas realizadas a
la TGSS  sobre esta materia, se
incide en los distintos supuestos
que las funciones  del cargo de
administrador social  pueden  pre-
sentar, teniendo en cuenta las di-
ferencias entre las funciones de
dirección y gerencia , y las funcio-

MC Mutual

22 b o l e t í n  i n f o r m a t i v o

LA COMPATIBILIDAD DE LA
PENSIÓN DE JUBILACIÓN 

Y EL CARGO DE 
ADMINISTRADOR SOCIAL



nes consultivas o de asesoramiento,
así como la existencia de  remune-
ración o no de dicho cargo, supues-
tos que determinan  la inclusión o
no en la disposición adicional 27ª de
la LGSS , y con ello el alta o no en
el Sistema de la Seguridad Social.
Determinándose en dichas consul-
tas que si el interesado prueba aun-
que tenga el control social que efec-
tivamente como administrador  no
realiza las actividades de dirección
y gerencia de la socie-
dad, sino mera-
mente consulti-
vas no procede
el alta en el RE-
TA, aunque
por las funcio-
nes de ase-
soramiento
consultivas
como adminis-
trador  perciba
una remune-
ración, y
tampoco
procede
su in-
clusión
en el
Régi-
men
General
dado que
no está
previsto en
la normati-
va regulado-
ra del encua-
dramiento de
dicho régimen,
circunstancia
que posibilitaba inter-
pretar la compatibilidad
con la pensión de jubilación, dado
que esa actividad no determinaba la
inclusión en el Sistema
A partir del 02-08-11,  el nuevo apar-
tado 4º del artículo 165 de la LGSS,
en la redacción dada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto,  sobre ac-

tualización, adecuación y moderni-
zación del sistema de Seguridad
Social, y que literalmente establece
que "El percibo de la pensión de ju-
bilación será compatible con la rea-
lización de trabajos por cuenta pro-
pia cuyos ingresos anuales totales
no superen el Salario Mínimo Inter-
profesional, en cómputo anual.
Quienes realicen estas actividades
económicas no estarán obligados a
cotizar por las prestaciones de la

Seguridad Social. Las actividades
especificadas en el párrafo anterior,
por las que no se cotice, no genera-
rán nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad So-
cial".
Con dicha regulación, la posible

compatibilidad  ya no se sitúa única-
mente en los supuestos en que no
concurren los requisitos de la dispo-
sición adicional 27ª de la LGSS (
funciones de dirección y gerencia,
remuneración, etc.), sino que dicha
compatibilidad se sitúa en términos
muchos más amplios, porque aun
concurriendo los requisitos de inclu-
sión en el Sistema esta no se produ-
ce si los "ingresos anuales totales
no superen el Salario Mínimo Inter-

profesional, en cómputo
anual" siendo

compatible la ju-
bilación con di-

cha activi-
dad por
cuenta
propia
como

administra-
dor social.
Por otro lado, es
preciso recordar
que de confor-
midad con el
artículo 217.1
del Real De-
creto-Legis-
lativo
1/2010, de 2
de julio, por
el que se
aprueba el
texto refundi-
do de la Ley
de Socieda-
des de Capital,
el cargo de ad-
ministrador es
gratuito, a me-
nos que los es-

tatutos sociales es-
tablezcan lo contrario de-

terminando el sistema de retribu-
ción. De darse esta última circuns-
tancia, es decir que los estatutos
sociales determinen el sistema de
retribución, bien fijando una parte
de los beneficios como retribución
del administrador , bien autorizando
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a la junta general para que sea ésta
la que fije la remuneración de aquél
con sujeción a los criterios previstos
en dichos estatutos, habrá de estar-
se a la cuantía finalmente abonada
al administrador para comprobar si
la misma supera o no el SMI, con la
consiguiente obligación de alta o no
en el RETA en atención a lo dis-
puesto en el artículo 165.4 de la
LGSS.
Al analizar este supuesto el criterio
de la Dirección General de la Ins-
pección de Trabajo y Seguridad So-
cial, es considerar que en aquellos
casos en los que,  no es posible co-
nocer el montante de la retribución
del administrador social, porque la
misma no esté prevista en los esta-
tutos de la sociedad o por cualquier
otro motivos, procederá el alta del
mismo en el RETA, en el entendido
de que el mismo desarrolla su acti-

vidad de forma personal, habitual, y
directa requisito que debe entender-
se que se da en todo aquel que rea-
liza funciones de dirección y geren-
cia, considerándose por otro lado
implícito su carácter lucrativo a la
luz de lo interpretado por la Direc-
ción General de Ordenación de la
Seguridad Social  en su resolución
de 04-05-1999. Es decir, cuando la
superación o no del SMI no pueda
ser considerado como determinante
de la obligación de alta por tratarse
de personal sin retribución declara-
da, habrá que desechar la conside-
ración del mismo y entrar directa-
mente a analizar si se dan los requi-
sitos requeridos para la inclusión
por la norma reguladora del RETA,
lo que conlleva que si no es necesa-
ria el alta la pensión de jubilación
sería compatible, y  en caso contra-
rio incompatible. 
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El percibo de la pensión de
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con la realización de trabajos
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ingresos anuales totales no
superen el Salario Mínimo

Interprofesional, en cómputo
anual. Quienes realicen estas
actividades económicas no
estarán obligados a cotizar
por las prestaciones de la

Seguridad Social. Las
actividades especificadas en

el párrafo anterior, por las
que no se cotice, no

generarán nuevos derechos
sobre las prestaciones de la

Seguridad Social
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ANTECEDENTES

Los antecedentes de hecho del
planteamiento de la presente cues-
tión de inconstitucionalidad son, en
síntesis, los siguientes: 
a) Doña María Soneira Fraga, naci-
da el 21 de octubre de 1931, solicitó
pensión de jubilación el 5 de no-
viembre de 1999, solicitud que le
fue denegada por no reunir el perío-
do mínimo de cotización de quince
años exigido para causar derecho a
la pensión de jubilación, conforme a
lo dispuesto en  el art. 161.1 b)
LGSS.
b) Contra esta resolución interpuso
demanda la señora Soneira Fraga,
demanda que fue desestimada por
Sentencia de 5 de octubre de 2000
del Juzgado de lo Social núm. 2 de
La Coruña. En la Sentencia, tras de-
clararse como hechos probados los
períodos de cotización acreditados
por la actora (en total, desde el 1 de
mayo de 1981 hasta el 31 de octu-
bre de 1999), y, asimismo, la parte
de dicho período total que trabajó y
cotizó a tiempo parcial (desde el 1
de noviembre de 1988 hasta el 31
de octubre de 1999, con una jorna-
da del 18,4 por 100 de la jornada
habitual de la empresa), se señala
que, de conformidad con la normati-
va aplicable a la fecha del hecho
causante (Real Decreto 2319/1993,
Real Decreto-ley 15/1998 y Real
Decreto 144/1999), debía ratificarse
la resolución denegatoria del INSS,
por cuanto la demandante acredita-
ba un total de 3.850 días de cotiza-
ción efectiva, teniendo en cuenta
que durante el período de trabajo a
tiempo parcial habían de computar-
se exclusivamente las horas efecti-
vamente trabajadas, a los que habí-
an de sumarse los días correspon-
dientes a las pagas extras, lo que
arrojaba un total de 4.422 días coti-
zados, inferiores a los correspon-
dientes al período mínimo de cotiza-
ción de quince años, sin que los cál-
culos efectuados por la actora en su
demanda, que los calcula por días
enteros, sea la interpretación co-
rrecta.

c) Contra dicha Sentencia interpuso
la señora Soneira Fraga recurso de
suplicación, fundado en un único
motivo, al amparo del art. 191 c) de
la Ley de procedimiento laboral, ar-
gumentando que el período de tra-
bajo a tiempo parcial transcurrido
desde el 1 de mayo de 1981 hasta el
31 de diciembre de 1993 debía re-
girse por las normas anteriores al
Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de
diciembre, que entró en vigor el 1
de enero de 1994, de modo que ese
período fuera computado, a efectos
de la carencia exigible para causar
derecho a la pensión, tomando en
consideración cada día trabajado
como un día cotizado, con indepen-
dencia del número de horas efecti-
vamente trabajadas.
d) Elevados los autos a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia, ésta dictó providen-
cia de 4 de julio de 2003 acordando
dar traslado a las partes personadas
y al Ministerio Fiscal por plazo de
diez días para que, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 35.2 de la
Ley Orgánica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), pudieran formular
alegaciones sobre el planteamiento
de la cuestión de inconstitucionali-
dad por posible vulneración del prin-
cipio de igualdad y de la prohibición
de discriminación por razón de se-
xo, en su vertiente de discriminación
indirecta, art. 14 CE, respecto de la
letra a) de la regla segunda del
apartado 1 de la disposición adicio-
nal séptima LGSS, donde se esta-
blece que para acreditar los perío-
dos de cotización necesarios para
causar derecho a las prestaciones
de jubilación, incapacidad perma-
nente, muerte y supervivencia, inca-
pacidad temporal y maternidad, se
computarán exclusivamente las coti-
zaciones efectuadas en función de
las horas trabajadas, tanto ordina-
rias como complementarias, calcu-
lando su equivalencia en días teóri-
cos de cotización.
El Letrado representante de doña
María Soneira Fraga presentó su
escrito de alegaciones el día 24 de
julio de 2003, manifestando que la

aplicación del precepto cuestionado
daba lugar a la vulneración del prin-
cipio de igualdad consagrado en el
art. 14 CE en el caso de todas aque-
llas personas que habían suscrito
un contrato a tiempo parcial antes
del 1 de enero de 1994 y que solici-
taran una pensión de jubilación con
posterioridad a dicha fecha, en que
entraron en vigor el Real Decreto-
ley 18/1993, de 3 de diciembre, y el
Real Decreto 2319/1993, de 29 de
diciembre, que lo desarrolla. 
Ello es así por cuanto que a las per-
sonas con contratos a tiempo par-
cial que accedieron a la prestación
de jubilación antes de dicha fecha
se les computaron las horas cotiza-
das correspondientes a la jornada
reducida como días completos de
cotización a efectos del período de
carencia exigido para causar dere-
cho a la pensión, mientras que a
quienes no pudieron acceder a las
prestaciones antes del 1 de enero
de 1994, a pesar de haber suscrito
contrato a tiempo parcial bajo la
misma legislación vigente, se les
computaban las horas cotizadas de
forma diferente a esos mismos efec-
tos.
A juicio de la Sala, la norma cuestio-
nada podría ser contraria al art. 14
CE por dos motivos:
EN PRIMER LUGAR, por ruptura del
principio de proporcionalidad, que
es uno de los aspectos de la igual-
dad (STC  177/1993, de 31 de ma-
yo). Argumenta la Sala, en tal senti-
do, que el principio de proporcionali-
dad justifica que la base reguladora
de las pensiones de los trabajado-
res a tiempo parcial sea inferior a la
de los trabajadores a tiempo com-
pleto, toda vez que la reducción de
jornada de aquéllos determina una
menor retribución. Pero si, además,
influyese en el cálculo de las caren-
cias, se produciría una doble penali-
zación, pues un trabajador a tiempo
parcial necesitaría trabajar más
tiempo que un trabajador a tiempo
completo para cubrir la carencia exi-
gida, y, cuando la cumpliese, la ba-
se reguladora de su pensión sería
inferior que la del trabajador a tiem-
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cial, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por posi-

ble vulneración del art. 14 de la Constitución. 



po completo, en la misma actividad
y categoría profesional.
EN SEGUNDO LUGAR, el precepto
también se cuestiona por su efecto
de discriminación sexista indirecta,
según la define la doctrina del Tribu-
nal Constitucional (SSTC  145/1991,
de 1 de julio; 22/1994, de 27 de
enero; y 240/1999, de 20 de diciem-
bre) y la normativa comunitaria (art.
2.2 de la Directiva 97/80/CE, de 15
de diciembre de 1997, y art. 2.2 de
la Directiva 2002/73/CE, de 23 de
septiembre de 2002), apoyada en
una consolidada doctrina del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades
Europeas, a lo que cabe añadir la
prohibición de discriminación por ra-
zón del trabajo a tiempo parcial que
inspira la regulación de la Directiva
97/81/CE, de 15 de diciembre de
1997, aunque, ciertamente, no con-
templa los aspectos de Seguridad
Social. Argumenta desde esta pers-
pectiva la Sala que los datos esta-
dísticos extraídos de la encuesta de
población  activa correspondiente al
año 2002 en cuanto a varones y mu-
jeres asalariados a tiempo parcial
(datos que el Auto reproduce) evi-
dencian que los trabajadores a tiem-
po parcial son mayoritariamente del
sexo femenino, lo que permite argu-
mentar la existencia de  un impacto
adverso que, de no aparecer justifi-
cado en circunstancias objetivas no
relacionadas con el sexo o de no
ser los medios empleados para sa-
tisfacer esos fines adecuados o ne-
cesarios, nos llevaría a considerar
la existencia de discriminación se-
xista indirecta.
El Fiscal General del Estado evacuó
el trámite conferido mediante escrito
registrado el 5  de diciembre de
2003, en el que manifestó su criterio
de que el precepto cuestionado no
es contrario al art. 14 CE. 
Establece en su escrito que " Esta
modalidad contractual nace con el
único propósito de fomentar el em-
pleo, constituyendo una útil herra-
mienta en la lucha contra el paro y
dirigida a muy diversos colectivos  -
jóvenes, mujeres, desempleados de
larga duración, etc.-, buscándose
obtener por esta vía un reparto del
trabajo disponible de carácter es-
trictamente voluntario". Es, por tan-
to, una fórmula contractual que per-
mite la integración progresiva de es-
tos colectivos en el trabajo, como
medio, entre otros, para que los jó-
venes encuentren la posibilidad de
una etapa de adaptación al trabajo a
la salida del sistema educativo, cre-
ándose puestos de trabajo que les
permitan familiarizarse con la vida
laboral y completar su formación a
través del trabajo. Asimismo, consi-
dera que existen razones objetivas
para establecer un trato diferente
para los trabajadores a tiempo par-
cial en el ámbito de las prestaciones
de Seguridad Social, en cuanto que,
al tratarse de una pensión de carác-

ter contributivo, resulta imprescindi-
ble para el mantenimiento del siste-
ma la previa cotización por tiempo
suficiente para devengar el dere-
cho, tratándose de un requisito exi-
gible de manera análoga a los tra-
bajadores a tiempo completo, pues
no alcanzando la totalidad del perío-
do de carencia  -15 años-, tampoco
podrían obtenerlo.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

1. El objeto de la presente cuestión
de inconstitucionalidad, planteada
por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, es
determinar si el inciso inicial de la
letra a) de la regla segunda del
apartado 1 de la disposición adicio-
nal séptima de la Ley general de la
Seguridad Social, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio, en la re-
dacción dada por el Real Decreto-
ley 15/1998, de 27 de noviembre,
vulnera el art. 14 de la Constitución.
La disposición adicional séptima de
la Ley general de la Seguridad So-
cial (LGSS) contiene reglas especí-
ficas en materia de cotización y ac-
ción protectora aplicables a los tra-
bajadores contratados a tiempo par-
cial. Dentro de la regla 2 de su apar-
tado 1, referida a la forma de cálcu-
lo de los períodos de cotización exi-
gidos para causar derecho a las di-
ferentes prestaciones del sistema,
el inciso inicial de su letra a), al que
se circunscribe la duda de inconsti-
tucionalidad planteada por el órga-
no judicial, establece textualmente
lo siguiente, conforme al tenor intro-
ducido por el citado Real Decreto-
ley 15/1998:
a) Para acreditar los períodos de
cotización necesarios para causar
derecho a las prestaciones de jubi-
lación, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapaci-
dad temporal y maternidad, se com-
putarán  exclusivamente las cotiza-
ciones efectuadas en función de las
horas trabajadas, tanto ordinarias
como complementarias, calculando
su equivalencia en días teóricos de
cotización.
A continuación, el segundo inciso de
esta misma letra a) añade lo si-
guiente:
- A tal fin, el número de horas efecti-
vamente trabajadas se dividirá por
cinco, equivalente diario del cómpu-
to de mil ochocientas veintiséis ho-
ras anuales.
Finalmente, la letra b) de esta regla
2 establece lo siguiente: 
- Para causar derecho a las pensio-
nes  de jubilación e incapacidad
permanente, al número de días teó-
ricos de cotización obtenidos con-
forme a lo dispuesto en la letra a) de
esta regla se le aplicará el coefi-
ciente multiplicador de 1,5, resultan-
do de ello el número de días que se
considerarán acreditados para la

determinación de los períodos míni-
mos de cotización. En ningún caso
podrá computarse un número de dí-
as cotizados superior al que corres-
pondería de haberse realizado la
prestación de servicios a tiempo
completo.
A juicio del órgano que, en el curso
de un proceso sobre pensión de ju-
bilación, propone el presente proce-
dimiento, el precepto cuestionado,
al computar para el cálculo de los
períodos de carencia exigidos para
el acceso a las prestaciones de la
Seguridad Social, en el caso de los
trabajadores a tiempo parcial, úni-
camente las horas efectivamente
trabajadas, en lugar de computar
cada día trabajado como un día
completo, según se hace en el caso
de los trabajadores a tiempo com-
pleto, podría vulnerar el art. 14 CE,
desde una doble perspectiva: por un
lado, por la ruptura del principio de
proporcionalidad como aspecto del
derecho de igualdad, pues en virtud
de dicho precepto un trabajador a
tiempo parcial necesitaría trabajar
más tiempo que un trabajador a
tiempo completo para cubrir la mis-
ma carencia exigida; y, por otro la-
do, por discriminación indirecta por
razón de sexo, al evidenciarse esta-
dísticamente que los trabajadores a
tiempo parcial son mayoritariamente
del sexo femenino, ocasionándoles
la norma cuestionada un ‘impacto
adverso’ que, de no estar objetiva-
mente justificado o no ser los me-
dios empleados adecuados o nece-
sarios, resultaría discriminatorio.
a) A tal fin, hemos de comenzar re-
cordando que, en la referida STC
253/2004, este Tribunal se pronun-
ció sobre la constitucionalidad del
precedente normativo de la previ-
sión ahora cuestionada; esto es, so-
bre su antecesor, el art. 12.4 de la
Ley del estatuto de los trabajadores
(LET), cuando en relación con la re-
gulación del contrato a tiempo par-
cial disponía que para determinar
los períodos de cotización y de cál-
culo de la base reguladora de las
prestaciones de Seguridad Social
se computarían exclusivamente las
horas trabajadas.
Con ocasión de este precepto, ya
entonces se planteó la posible vul-
neración del art. 14 CE por parte de
una regulación legal que, como
aquélla, establecía para los trabaja-
dores a tiempo parcial un sistema
de cómputo de los períodos de coti-
zación exigidos para causar dere-
cho a las prestaciones del sistema
que únicamente tenía en cuenta las
horas trabajadas, en vez de consi-
derar, como en el caso de los traba-
jadores a tiempo completo, cada día
trabajado como un día cotizado.
Pues bien, en la ya citada STC
253/2004, de 22 de diciembre, este
Tribunal declaró inconstitucional y
nulo el párrafo segundo del art. 12 4
de la Ley del Estatuto de los trabaja-

adebate JUNIO 2013 ar t í cu l o s  co l ab o rad o r

26 b o l e t í n  i n f o r m a t i v o

José Moreno Hernández. GRADUADO SOCIAL



dores, según la redacción del texto
refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en  cuanto es-
tablece que para de-
terminar los perio-
dos de cotización
de las prestacio-
nes de Seguri-
dad Social, in-
cluida la de pro-
tección por de-
sempleo, se com-
putarán exclusiva-
mente las horas
trabajadas. Las ra-
zones que llevaron a
esta conclusión fue-
ron, en síntesis, las si-
guientes.
De una parte, tras recor-
dar nuestra doctrina so-
bre el principio de
igualdad y la
exigencia de que
las dife-
rencias de
trato supe-
ren el juicio
de propor-
cionalidad,
el Tribu-
nal apre-
ció que la
norma en-

tonces cuestionada, en los términos
estrictos establecidos en la misma
para determinar los períodos de co-
tización exigibles para causar dere-
cho a las prestaciones cuando
existen periodos trabaja-
dos a tiempo parcial,
conducía a un re-
sultado des-
pro-

por-
cionado

desde la perspecti-
va del derecho de

igualdad, cuando menos en
relación con aquellas pres-

taciones contributi-
vas que exigen am-
plios periodos de

cotiza-
ción
(como

es el ca-
so de
las
pen-
sio-

nes de jubi-
lación e invali-

dez permanente),
pudiendo generar in-

cluso supuestos de des-
protección ante situacio-

nes reales de necesidad que afec-
tan a trabajadores a tiempo parcial

(STC 253/2004, FJ 
Desde esta perspectiva,
el Tribunal señalaba
que,  en aras al princi-
pio contributivo, no re-
sulta contrario al art.

14 CE que el trabajo a
tiempo parcial conlleve una

pensión de cuantía proporcional-
mente inferior a la de un trabajador
a tiempo completo: en tal sentido
afirmaba que, en la medida en que
el contrato a tiempo parcial supone
un esfuerzo contributivo menor (co-
mo consecuencia del inferior salario
percibido) que en el caso del contra-
to a jornada completa, es razonable
y proporcionado que las bases re-
guladoras de las prestaciones de
Seguridad Social  se calculen en
función de las cotizaciones efectiva-
mente realizadas, lo cual determina-
rá una prestación más reducida que
si todo el tiempo trabajado (y cotiza-
do) lo hubiera sido a tiempo comple-
to, al resultar la cuantía de la pres-
tación de la aplicación de  un deter-
minado porcentaje sobre la base re-
guladora. En cambio, entendía el
Tribunal, la aplicación del criterio de
proporcionalidad estricta a los con-
tratos a tiempo parcial a efectos del
cómputo de los períodos de caren-

adebateJUNIO 2013sentencias con nota especial

b o l e t í n  i n f o r m a t i v o 27

José Moreno Hernández. GRADUADO SOCIAL



cia necesarios para causar derecho
a las prestaciones conducía a un re-
sultado claramente desproporciona-
do, pues dificultaba injustificada-
mente el acceso de los trabajadores
a tiempo parcial a la protección so-
cial, al exigir a estos trabajadores
unos períodos de actividad más ex-
tensos para reunir el requisito de
carencia, lo que, decía la Sentencia,
resulta especialmente gravoso o
desmedido en el caso de trabajado-
res con amplios lapsos de vida labo-
ral en situación de contrato a tiempo
parcial y en relación con las presta-
ciones que exigen períodos de coti-
zación elevados,  por lo que tam-
bién desde esta perspectiva se con-
cluyó que el párrafo segundo del
art. 12.4 LET lesionaba el art. 14
CE, al provocar una discriminación
indirecta por razón de sexo (STC
253/2004, FJ 8).
El citado Real Decreto-ley
15/1998 procedió a dar un nuevo te-
nor a la disposición adicional sépti-
ma LGSS, dedicada a regular las
normas aplicables a los trabajado-
res contratados a tiempo parcial, y
que, en la regla segunda de su
apartado primero, se encargó de re-
visar los criterios de cómputo de los
períodos de cotización necesarios
para causar derecho a las presta-
ciones.
En concreto, en el primer inciso de
la letra a) de dicha regla segunda, el
legislador mantuvo, en principio, el
criterio de proporcionalidad res-
pecto al cómputo de los perío-
dos de carencia, indicando que,
a efectos de determinar los pe-
ríodos de cotización necesarios
para causar derecho a las
prestaciones de jubilación, in-
capacidad permanente, muerte y
supervivencia, incapacidad tempo-
ral y maternidad,  se computarán
exclusivamente las cotizaciones
efectuadas en función de las horas
trabajadas  -ordinarias o comple-
mentarias-, calculando su equiva-
lencia en días teóricos de cotiza-
ción. Ahora bien, como novedad,
la norma atenuó la aplicación de
este criterio  mediante la introduc-
ción de dos reglas correctoras:
de una parte, en el segundo inci-
so de la citada letra a), pasó a
definir el concepto de día te-
órico de cotización, utiliza-
do como base de cálculo,
y que resulta de dividir el
número de horas trabaja-
das  entre cinco, equiva-
lente diario del cómputo
de mil ochocientas veinti-
séis horas anuales (obteni-
do, a su vez, del cálculo en
cómputo anual de la jornada
máxima legal de cuarenta
horas semanales de trabajo
efectivo); en segundo lu-
gar, en la letra b) de la
misma regla segunda se
estableció que, para el re-
conocimiento del derecho a las

pensiones de jubilación e incapaci-
dad permanente, al número de días
teóricos de cotización obtenido con-
forme a lo dispuesto en la regla an-
terior se le aplicará el coeficiente
multiplicador de 1,5, resultando de
ello el número de días que se consi-
derarán acreditados para la determi-
nación de los períodos mínimos de
cotización, y sin que en ningún caso
pueda computarse un número de dí-
as cotizados superior al que corres-
pondería de haberse realizado la
prestación de servicios a tiempo
completo.
Respecto a estos nuevos criterios
de cómputo de los períodos de ca-
rencia, la STC 253/2004 se limitó a
dar cuenta de ellos y a destacar que
la regulación incorporada se encon-
traba inspirada en el mantenimiento
del criterio de proporcionalidad, pe-
ro atenuada mediante diversas re-
glas correctoras, en aras a facilitar
el acceso de los trabajadores a
tiempo parcial a las prestaciones de
la Seguridad Social. No obstante, la
citada Sentencia no se pronunció
sobre la constitucionalidad de esta
nueva normativa, pues, en atención
a la fecha del hecho causante del
proceso a quo, las previsiones  apli-
cables al caso eran las contenidas
en la norma precedente en la mate-
ria, esto es, el ya referido art. 12.4
LET, a cuyo contenido quedaron
restringidas las consideraciones del
Tribunal, ceñidas, por tanto, a valo-
rar la adecuación consti-
tucional del es-
tricto cri-

terio de proporcionalidad en el cóm-
puto de los períodos de cotización,
sin aplicación de reglas correctoras.
Esta nueva normativa introducida
por el Real Decreto-ley 15/1998 sí
es, en cambio, aplicable al litigio a
quo que da lugar a la presente
cuestión de inconstitucionalidad, en
la que, como ya se ha dicho, con
ocasión de un proceso sobre dere-
cho a la pensión de jubilación, el ór-
gano promotor plantea sus dudas
de constitucionalidad respecto al
mencionado inciso inicial de la letra
a) de la regla  2 del apartado 1 de la
Disposición Adicional 7ª de la Ley
General de la Seguridad Social.
De un lado, parece oportuno adver-
tir que, con posterioridad a la eleva-
ción de la presente cuestión de in-
constitucionalidad, el inciso primero
de la citada letra a) ha sido objeto
de modificación por la Ley Orgánica
3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, si  bien sólo a fin de extender
su aplicación a la prestación de pa-
ternidad, y además con efectos des-
de su entrada en vigor  -24 de mar-
zo de 2007. En consecuencia, y de
acuerdo con nuestra reiterada doc-
trina constitucional (por todas, STC
183/2012, de 17 de octubre, FJ 2),
hemos de concluir que la novedad
normativa sobrevenida carece de in-
cidencia sobre el mantenimiento del
objeto de la presente cuestión, dado
que, al margen de no afectar al con-
tenido que hace surgir la duda de
constitucionalidad, la previsión
cuestionada, en la redacción ex-
puesta en el Auto de planteamiento,
sigue siendo la aplicable y relevante
en la resolución del proceso a quo.
En relación con esa previsión cues-
tionada, de otro lado ha de advertir-
se que, aun cuando el Auto plantea
la cuestión respecto a todo el inciso
inicial de la letra a) de la regla 2 del
apartado 1 de la Disposición Adicio-
nal 7ª de la Ley General de la Segu-
ridad Social aplicable, según se ex-
presa en el mismo, a diversas
prestaciones de Seguridad Social,
lo cierto es que, en atención al
objeto del proceso a quo y a las
propias características de las
cuestiones de inconstitucionali-
dad, la duda de constitucionali-

dad a examinar debe ceñirse a la
aplicación de esta norma sobre la

pensión de jubilación, por ser este
el aspecto relevante para la resolu-

ción del litigio de origen.
A efectos de valorar si la regla se-
gunda del apartado 1 de la disposi-

ción adicional séptima LGSS re-
sulta o no ajustada al principio
de igualdad en lo que a la pen-

sión de jubilación se refiere, habre-
mos de decidir si el cálculo de los
períodos de cotización de  los traba-
jadores a tiempo parcial en atención
exclusiva a las horas trabajadas,
pero con aplicación ahora de las re-
glas correctoras incorporadas, si-
gue o no careciendo de justificación
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razonable y produciendo resultados
desproporcionados en el acceso a
las prestaciones de Seguridad So-
cial.
Conforme a la doctrina de este Tri-
bunal, elaborada con apoyo en la ju-
risprudencia comunitaria  -precisa-
mente desarrollada, de manera es-
pecial, en relación con los contratos
a tiempo parcial-, la referida discri-
minación indirecta se define como
aquel tratamiento formalmente neu-
tro o no discriminatorio del que se
deriva, por las diversas  condiciones
fácticas que se dan entre trabajado-
res de uno y otro sexo, un impacto
adverso sobre los miembros de un
determinado sexo  (por todas, STC
240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6;
o STC  3/2007, de 15 de enero, FJ
3). Pues bien, en el caso que ahora
nos ocupa es posible apreciar  estos
dos presupuestos. Por un lado, la
disposición cuestionada constituye
una norma neutra, aplicable con in-
dependencia del sexo de los traba-
jadores. Por otro, los datos estadís-
ticos consultados permiten consta-
tar que el contrato a tiempo parcial
es una institución que afecta predo-
minantemente al sexo femenino,
con el consiguiente mayor impacto
que la aplicación de la norma cues-
tionada puede tener sobre las traba-
jadoras: así, tal y como se refleja en
el Auto de planteamiento, los datos
derivados de la encuesta de pobla-
ción activa, publicados por el Insti-
tuto Nacional de Estadística, mues-
tran que, en el año 2002 -anterior a
la elevación de la presente cues-
tión-, los varones asalariados a
tiempo parcial eran 198.100, mien-
tras las mujeres alcanzaban la cifra
de 879.200, lo que supone un por-
centaje superior al 81 por 100; asi-
mismo, las estadísticas elaboradas
por el Instituto de la Mujer a partir
de datos de la encuesta de pobla-
ción activa, ponen de relieve que
del total de trabajadores asalariados
a tiempo parcial en el año 2003, las
mujeres representaban el 82,2 por
100, porcentaje mayoritario que,
con ligeras variaciones, en el primer
trimestre de 2012 se ha situado en
el 78,7 por 100.
Ahora bien, tanto desde la jurispru-
dencia comunitaria como desde la
propia jurisprudencia constitucional,
se ha puesto de relieve que para
apreciar la existencia de discrimina-
ción indirecta es necesario que con-
curra un tercer elemento: así, bajo
diferentes fórmulas se requiere
?que los poderes públicos no pue-
dan probar que la medida responde
a una medida de política social, que
actúe como justificación suficiente
(STC 240/1999, de 20 de diciembre,
FJ 6 y STJUE de 20 de octubre de
2011, asunto Brachner), o que se
constate que la medida que produce
el efecto adverso carece de justifi-
cación al no fundarse en una exi-
gencia objetiva e indispensable pa-

ra la consecución de un objetivo le-
gítimo o no resultar idónea para el
logro de tal objetivo (STC 69/2007,
de 16 de abril, FJ 3; o STC
198/1996, de 3 de diciembre, FJ 2);
en otras palabras, dándose los pre-
supuestos antes vistos, se ha apre-
ciado que una norma puede dar lu-
gar a discriminación indirecta a me-
nos que esté justificada objetiva-
mente y sea proporcionada al objeti-
vo perseguido, considerando que
[además, para estar justificada, la
medida de que se trate tiene que
ser adecuada para garantizar la rea-
lización del objetivo legítimo que
persigue y no exceder de lo que es
necesario para alcanzarlo (STJUE
de 13 de abril de 2010, asunto Bres-
sol y otros). En consecuencia, en
relación con la duda suscitada en el
presente procedimiento respecto a
la posible existencia de discrimina-
ción indirecta por razón de sexo, la
valoración de si la previsión cuestio-
nada resulta justificada y proporcio-
nada aparece de nuevo como crite-
rio determinante de la solución a
adoptar.
Destacado ya el elemento clave de
la decisión en la doble proyección
de la duda de constitucionalidad
planteada respecto al art. 14 CE,
otro presupuesto adicional a tener
en cuenta en nuestra resolución es
el valor que debemos conceder a la
Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unión Europea de 22 de no-
viembre de 2012, asunto Elbal Mo-
reno, dictada en relación con la
prohibición de discriminación indi-
recta por razón de sexo derivada del
art. 4 de la Directiva 79/7/CEE del
Consejo  -sobre aplicación progresi-
va del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social-, y mediante la
que el Tribunal de Justicia de la
Unión Europea resuelve una peti-
ción de decisión prejudicial plantea-
da por el Juzgado de lo Social núm.
33 de Barcelona, mediante Auto de
4 de julio de 2011, relativa precisa-
mente a la misma previsión normati-
va que ahora es objeto de la pre-
sente cuestión  de inconstitucionali-
dad, esto es, la regla segunda del
apartado 1 de la disposición adicio-
nal séptima LGSS.
Nuestra jurisprudencia ha venido re-
conociendo pacíficamente la prima-
cía del Derecho comunitario euro-
peo sobre el interno en el ámbito de
las competencias derivadas de la
Constitución', cuyo ejercicio España
ha atribuido a las instituciones co-
munitarias con fundamento … en el
art. 93 CE  (por todas, Declaración
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4; o
STC  145/2012, de 2 de julio, FJ 5).
Ahora bien, también hemos declara-
do que el Derecho de la Unión Euro-
pea no integra en sí mismo el canon
de constitucionalidad bajo el que
hayan de examinarse las leyes del
Estado español, ni siquiera en el ca-

so de que la supuesta contradicción
sirviera para fundamentar la preten-
sión de inconstitucionalidad de una
ley por oposición a un derecho fun-
damental, atendiendo a lo dispuesto
en el art. 10.2 CE 
Dentro, pues, de estos parámetros,
es indudable la relevancia que ad-
quiere el criterio seguido en la ya re-
ferida STJUE de 22 de noviembre
de 2012, asunto Elbal Moreno, rela-
tiva, como se ha dicho, a los mis-
mos elementos normativos que son
objeto de consideración en la cues-
tión de inconstitucionalidad que
ahora nos ocupa.
En el planteamiento de la decisión
prejudicial resuelta por esta Senten-
cia, el Juzgado de lo Social había
puesto de relieve que, en las cir-
cunstancias del  litigio principal  -tra-
bajadora que durante dieciocho
años presta servicios con una jorna-
da parcial de cuatro horas a la se-
mana-, la doble aplicación del prin-
cipio pro rata temporis en el acceso
a la prestación y en su cuantía com-
portaría, aun aplicando las reglas
correctoras previstas en dicha dis-
posición, que la demandante tendría
que trabajar cien años para acredi-
tar la carencia mínima necesaria de
quince años que le diera acceso a
una pensión de jubilación de 112,93
euros al mes. A la vista de esta ex-
posición, el Tribunal de Justicia de
la Unión Europea afirma que según
se desprende del auto de remisión
y, en particular, de las explicaciones
del Juzgado remitente … una nor-
mativa como la controvertida en el
litigio principal perjudica a los traba-
jadores  a tiempo parcial tales como
la demandante en el litigio principal,
que durante mucho tiempo han
efectuado un trabajo a tiempo par-
cial reducido, puesto que, a causa
del método empleado para calcular
el período de cotización exigido pa-
ra acceder a una pensión de jubila-
ción, dicha normativa priva en la
práctica a estos trabajadores de to-
da posibilidad de obtener tal pen-
sión (apartado 30).
Asimismo, frente a la alegación del
Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) y del Gobierno espa-
ñol de que la previsión normativa
queda justificada en un sistema de
Seguridad Social de tipo contributi-
vo por resultar esencial para garan-
tizar el equilibrio financiero del sis-
tema, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unión Europea empie-
za señalando que los trabajadores a
tiempo parcial han pagado cotiza-
ciones dirigidas a financiar el siste-
ma de pensiones y que, en caso de
recibir una pensión, su importe se
reduciría proporcionalmente en fun-
ción del tiempo de trabajo y de las
cotizaciones pagadas, presupues-
tos a partir de los cuales asevera
que ningún documento obrante en
autos permite concluir que, en estas
circunstancias, la exclusión de los
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trabajadores a tiempo parcial como
la demandante en el litigio principal
de toda posibilidad de obtener una
pensión de jubilación constituya una
medida efectivamente necesaria pa-
ra alcanzar el objetivo de salvaguar-
dar el sistema de seguridad social
de tipo contributivo … y que ninguna
otra medida menos gravosa para
esos mismos trabajadores permita
alcanzar ese objetivo (apartado 35).
Además, pronunciándose de mane-
ra específica sobre los criterios de
corrección aplicables en el cómputo
de los períodos de cotización, el Tri-
bunal añade que [esta interpreta-
ción no queda desvirtuada por la
alegación del INSS y del Gobierno
español  según la cual las dos medi-
das correctoras mencionadas…tie-
nen por objeto facilitar el acceso a
la pensión de jubilación de los tra-
bajadores a tiempo parcial. En efec-
to, no consta que esas dos medidas
correctoras tengan el menor efecto
positivo en la situación de los traba-
jadores a tiempo parcial como la de-
mandante en el litigio principal
(apartado 36).
En definitiva, constatado el perjuicio
de la norma cuestionada sobre los
trabajadores a tiempo parcial  -con
incidencia mayoritaria sobre el em-
pleo femenino-  y no apreciando jus-
tificación objetiva que permita des-
cartar la existencia de discrimina-
ción indirecta por razón de sexo, la
STJUE de 22 de noviembre de 2012
alcanza la conclusión de que el artí-
culo 4 de la Directiva 79/7 debe in-
terpretarse en el sentido de que se
opone, en circunstancias como las
del litigio principal, a una normativa
de un Estado miembro que exige a
los trabajadores a tiempo parcial, en
su inmensa mayoría mujeres, en
comparación con los trabajadores a
tiempo completo, un período de co-
tización proporcionalmente mayor
para acceder, en su caso, a una
pensión de jubilación contributiva en
cuantía proporcionalmente reducida
a la parcialidad de su jornada (apar-
tado 38).
6.  En la presente cuestión de in-
constitucionalidad, y una vez senta-
das las anteriores premisas, tam-
bién este Tribunal considera que las
reglas que acompañan a la previ-
sión cuestionada en relación con el
cómputo de los períodos de cotiza-
ción en los contratos a tiempo par-
cial para causar derecho a una
prestación de jubilación no  permi-
ten superar los parámetros de justi-
ficación y proporcionalidad exigidos
por el art. 14 CE, dado que las me-
didas de corrección en su momento
introducidas no consiguen evitar los
resultados especialmente gravosos
y desmesurados a que la norma
puede conducir.
a) Respecto a la primera de dichas
reglas  -atender a los días teóricos
de cotización, obtenidos mediante
la operación de dividir el número de

horas trabajadas entre cinco-  cabe
señalar que más que tratarse, pro-
piamente, de una corrección del
principio de proporcionalidad estric-
ta, nos encontramos ante un proce-
dimiento de cálculo más preciso téc-
nicamente para la aplicación de di-
cho principio. En todo caso, el resul-
tado de su aplicación será que los
trabajadores a tiempo completo
acreditarán como cotizados el total
de días naturales del período traba-
jado, mientras que los trabajadores
a tiempo parcial acreditarán un nú-
mero de días inferior, determinado
por el número de horas trabajadas.
Por tanto, la norma sigue mante-
niendo una diferencia de trato en el
cómputo de los períodos cotizados
entre los trabajadores a tiempo
completo y los trabajadores a tiem-
po parcial, basada en la aplicación
de un criterio de proporcionalidad,
referido no sólo a la cuantía de las
bases reguladoras, sino también al
cálculo de los períodos de carencia,
criterio que este Tribunal, en su
STC 253/2004, de 22 de diciembre,
no consideró justificado por las exi-
gencias de contributividad del siste-
ma.
Es más, la aplicación de esta prime-
ra regla puede incluso resultar po-
tencialmente más perjudicial para
los trabajadores a tiempo parcial
que el criterio establecido en la re-
gulación precedente. En la normati-
va ahora cuestionada,  el legislador
adopta el criterio de dividir el núme-
ro de horas trabajadas por estos tra-
bajadores por cinco, como equiva-
lente diario del cómputo de mil
ochocientas veintiséis horas anua-
les, cifra esta que corresponde a la
jornada completa máxima anual au-
torizada por la ley (art. 34.1 LET).
En la normativa previa, en cambio,
los días teóricos de cotización resul-
taban de calcular la proporción en-
tre la jornada real del trabajador a
tiempo parcial y la jornada habitual
en la actividad de que se tratara,
que, obviamente, podía ser inferior
al máximo legal (art. 12.4 LET -ana-
lizado en la STC 253/2004-, disposi-
ción adicional 9 Real Decreto
2319/1993,  o art. 4 Real Decreto
489/1998). De este modo, el hecho
de que el divisor fijado en la norma
ahora examinada sea más alto de lo
que podía serlo con anterioridad de-
termina que el número de días teóri-
cos a computar pueda resultar infe-
rior al obtenido en la etapa previa.
A su vez, esta decisión de tomar co-
mo referencia la jornada máxima le-
gal origina una desigualdad en el
cómputo de los períodos cotizados
de los trabajadores a tiempo parcial
que va más allá de la estricta pro-
porcionalidad, toda vez que existen
muchos trabajadores a tiempo com-
pleto que realizan una jornada infe-
rior. En virtud, pues, de esta primera
regla, la comparación entre un tra-
bajador a tiempo completo cuya jor-

nada convencional o contractual
sea inferior a la máxima legal y un
trabajador a tiempo parcial de su
misma empresa o sector de activi-
dad permitirá apreciar una diferen-
cia de trato, que actúa en perjuicio
de este último, y que ni siquiera es
consecuencia estricta de la aplica-
ción de un criterio de proporcionali-
dad en la comparación entre ambos
trabajadores en razón a las horas
efectivamente trabajadas.
b) En todo caso, la regla propiamen-
te correctora de la aplicación estric-
ta del criterio de proporcionalidad es
la segunda de las enunciadas, que
establece  la aplicación de un coefi-
ciente multiplicador de 1,5 al núme-
ro de días teóricos de cotización ob-
tenidos conforme a la regla anterior
para determinar el período total de
ocupación cotizado, medida que se
aplica, exclusivamente, respecto a
las pensiones de jubilación e inca-
pacidad permanente. Esta regla co-
rrectora supone, en definitiva, reco-
nocer a los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial un plus de me-
dio día cotizado por cada día teórico
de cotización calculado conforme al
criterio de proporcionalidad ya ana-
lizado, previéndose la aplicación de
este plus con carácter uniforme pa-
ra todos los trabajadores a tiempo
parcial, con independencia de la du-
ración mayor o menor de la jornada
de trabajo realizada o del período
más o menos amplio de tiempo
acreditado  a tiempo parcial dentro
de la vida laboral de cada trabaja-
dor.
Sin duda, esta segunda regla ate-
núa los efectos derivados de una
estricta proporcionalidad, favore-
ciendo que los trabajadores a tiem-
po parcial puedan alcanzar los perí-
odos de cotización exigidos para
causar la prestación de jubilación  -
que es la discutida en el proceso a
quo-. No obstante, su virtualidad co-
mo elemento de corrección es limi-
tada, y ni siquiera en el ámbito de
esta prestación se consigue evitar
los efectos desproporcionados que
su  aplicación conlleva en términos
de desprotección social. Como a
continuación se explica, con la nue-
va regla ahora examinada, única-
mente serán menos los trabajado-
res perjudicados por su aplicación,
pero, respecto de ellos, la regula-
ción cuestionada habrá de  merecer
similares reproches a la anterior, al
resultar insuficiente su eficacia co-
rrectora.
En efecto, reconocer un plus de me-
dio día adicional cotizado por cada
día teórico de cotización obtenido
mediante la aplicación de la regla
legal, en función exclusivamente de
las horas trabajadas, facilitará, sin
duda, el acceso a la protección de
aquellos trabajadores a tiempo par-
cial con jornadas de trabajo de du-
ración más elevada, así como el de
aquellos en cuya vida laboral los pe-



b o l e t í n  i n f o r m a t i v o 31

adebateJUNIO 2013

ríodos de trabajo a tiempo parcial re-
presenten una pequeña proporción
respecto del conjunto. Sin embargo,
cuando el trabajo a tiempo parcial no
sea un episodio más o menos excep-
cional en la vida laboral del trabaja-
dor y cuando la jornada habitual del
mismo no resulte muy elevada, la
aplicación del criterio de proporciona-
lidad seguirá, a pesar de la regla co-
rrectora, constituyendo un obstáculo
desproporcionado para su acceso a
la pensión de jubilación. En tal senti-
do, resulta ilustrativo el caso del liti-
gio a quo que ha dado lugar al plante-
amiento de la presente cuestión y
que, conforme a los hechos probados
de la Sentencia de instancia, versa
sobre una trabajadora que ha desa-
rrollado una actividad laboral por
cuenta ajena durante más de diecio-
cho años de su vida y a la que se de-
niega la pensión de jubilación, pese a
reunir los restantes requisitos lega-
les, por el hecho de que una parte
sustancial  -once años-  de esa activi-
dad laboral se ha desarrollado me-
diante contratos a tiempo parcial de
jornada reducida  -equivalente al 18,4
de la jornada habitual en la empresa-
, sin que la aplicación del coeficiente
multiplicador de 1,5 a los días teóri-
cos de cotización acreditados resulte
suficiente para alcanzar el período
mínimo de carencia exigido de quin-
ce años de cotización. En conse-
cuencia, la aplicación del coeficiente
corrector al criterio de proporcionali-
dad no impide que, en casos como el
analizado, se produzcan resultados
desproporcionados pues, igual que
ya dijimos en la STC  253/2004, de
22 de diciembre, se dificulta el acce-
so mismo a la prestación, al exigir un
mayor número de días trabajados pa-
ra acreditar el periodo de carencia re-
querido en cada caso, lo que resulta
especialmente gravoso o desmedido
en el caso de trabajadores con exten-
sos lapsos de vida laboral en situa-
ción de contrato a tiempo parcial y en
relación con las prestaciones que exi-
gen períodos de cotización elevados
(FJ 6).
Además, tampoco la corrección intro-
ducida aporta a la diferencia de trato
la justificación de la que carecía en la
regulación precedente, debiendo re-
chazarse las alegaciones del Aboga-
do del Estado y del Fiscal General del
Estado, quienes fundamentan el ca-
rácter justificado de la norma cuestio-
nada en que su contenido resulta
acorde con la lógica de un sistema de
cobertura fundado en la correspon-
dencia entre cotizaciones y presta-
ciones y en que su fin es el equilibrio
económico y la viabilidad del sistema
de la Seguridad Social. En relación a
estas objeciones -similares a las que
asimismo fueron desestimadas por la
ya referida Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unión Europea, de 22
de noviembre de 2012-, ha de tener-
se en cuenta que, si bien es cierto
que reiteradamente hemos proclama-

do la libertad del legislador para mo-
dular la acción protectora del sistema
de Seguridad Social en atención a
circunstancias económicas y sociales
que son imperativas para la propia
viabilidad y eficacia de aquél (SSTC
128/2009, de 1 de junio, FJ 4;
205/2011, de 15 de diciembre, FJ 7),
es evidente que tal libertad queda so-
metida al necesario respeto a los
principios constitucionales y, por en-
de, a las exigencias del principio de
igualdad y no discriminación. Por
ello, procede recordar que, como asi-
mismo dijimos en la STC 253/2004,
las anteriores alegaciones se respon-
den poniendo de manifiesto que el
principio de contributividad que infor-
ma a nuestro sistema de Seguridad
Social justifica sin duda que el legis-
lador establezca … que las bases re-
guladoras de las prestaciones de Se-
guridad Social se calculen en función
de lo efectivamente cotizado, de don-
de resultará, lógicamente, una pres-
tación de cuantía inferior para los tra-
bajadores  contratados a tiempo par-
cial, por comparación con los trabaja-
dores que desempeñen ese mismo
trabajo a jornada completa. Pero lo
que no aparece justificado es que se
establezca una diferencia de trato en-
tre trabajadores a tiempo completo y
trabajadores a tiempo parcial en
cuanto al cumplimiento del requisito
de carencia para el acceso a las
prestaciones contributivas de Seguri-
dad Social, diferenciación, por tanto,
arbitraria y que además conduce a un
resultado desproporcionado, al difi-
cultar el acceso a la  protección de la
Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial? (FJ 8).
Pues bien, si en la regulación previa
no aceptamos las anteriores alega-
ciones como criterio justificativo, tam-
poco ahora pueden servir para admi-
tir que la diferencia de trato se man-
tenga en relación con aquellos traba-
jadores a tiempo parcial con una jor-
nada laboral reducida o con mayores
períodos de ocupación a tiempo par-
cial en el conjunto de su vida laboral.
También respecto a ellos, el principio
de contributividad permitirá explicar
que las cotizaciones ingresadas de-
terminen la cuantía de su prestación
contributiva de jubilación, pero, en
cambio, no justifica que, previamen-
te, el criterio seguido en el cómputo
de los períodos de carencia necesa-
rios para acceder a dicha prestación
resulte diferente al establecido para
los trabajadores a tiempo completo,
sin que, como ya se ha dicho, la regla
correctora introducida evite que a es-
tos trabajadores a tiempo parcial se
les exijan períodos cotizados de acti-
vidad más amplios, con los efectos
gravosos y desproporcionados a que
la norma cuestionada puede dar lu-
gar.
c) En definitiva, a la vista de estas
consideraciones cabe concluir que
las diferencias de trato en cuanto al
cómputo de los períodos de carencia

que siguen experimentando los tra-
bajadores a tiempo parcial respecto a
los trabajadores a jornada completa
se encuentran desprovistas de una
justificación razonable que guarde la
debida proporcionalidad entre la me-
dida adoptada, el resultado producido
y la finalidad pretendida. Por ello,
conforme al canon de enjuiciamiento
expuesto en el fundamento jurídico 4,
hemos de declarar que la norma
cuestionada vulnera el art. 14 CE,
tanto por lesionar el derecho a la
igualdad, como también, a la vista de
su predominante incidencia sobre el
empleo femenino, por provocar una
discriminación indirecta por razón de
sexo.
Llegados a este punto, debemos
además concretar el alcance de esta
decisión. Inicialmente, hemos adver-
tido que, en virtud del objeto del pro-
ceso a quo que ha dado lugar a  la
presente cuestión de inconstituciona-
lidad, nuestro enjuiciamiento debía
centrarse en la referencia de la previ-
sión cuestionada a la prestación de
jubilación (FJ 3). No obstante, en
atención a lo ya declarado en la STC
253/2004, de 22 de diciembre, y dado
que los razonamientos ahora realiza-
dos son trasladables a las demás
prestaciones a las que respectiva-
mente son aplicables las reglas anali-
zadas, consideramos conveniente,
en virtud del art. 39.1 LOTC, extender
nuestra declaración de inconstitucio-
nalidad y nulidad a todo el inciso ini-
cial de la letra a) de la regla segunda
del apartado 1 de la disposición adi-
cional séptima LGSS, introducido por
el Real Decreto-ley 15/1998, respec-
to al que el órgano promotor planteó
la cuestión. 
Asimismo, teniendo en cuenta la ínti-
ma conexión existente entre el citado
inciso y las reglas correctoras anali-
zadas, cuya existencia no se explica
de forma autónoma, sino sólo por su
vinculación con aquél, debemos pro-
ceder asimismo ex art. 39.1 LOTC a
declarar inconstitucionales y nulos
tanto el segundo inciso de la letra a),
como la letra b) de la misma regla in-
dicada. Ello, en definitiva, supone de-
clarar la inconstitucionalidad y nuli-
dad de toda la regla segunda del
apartado 1 de la disposición adicional
séptima LGSS, en su redacción dada
por el Real Decreto-ley 15/1998.
Fallo:
En atención a todo lo expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN
ESPAÑOLA, Ha decidido Estimar la
presente cuestión de inconstituciona-
lidad y, en su virtud, declarar inconsti-
tucional y nula la regla segunda del
apartado 1 de la disposición adicio-
nal séptima de la Ley general de la
Seguridad Social, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio, en la re-
dacción dada por el Real Decreto-
ley 15/1998, de 27 de noviembre.

sentencias con nota especial
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Tribunal Supremo Sala 4ª, S 12-3-2013, rec.
1627/2012
Pte: Gilolmo López, José Luis
STS Sala 4ª de 12 marzo 2013. Anula , en unificación de doctri-
na,STSJ Canarias (sede Santa Cruz) Sala de lo Social de 23 mar-
zo 2012 (J2012/247385)
PRESTACIÓN DE IPA EN EL RETA. Requisitos: alta. El TS estima
el rcud de la beneficiaria y declara su derecho a la prestación de
IPA. Las pensiones de IPA y GI derivadas de contingencias comu-
nes podrán causarse aunque los interesados no estén en alta en el
momento del hecho causante, siempre que reúnan el período mí-
nimo de quince años de cotización, con efectos desde la fecha de
la solicitud, tal como dispone el art. 3 RD 1799/1985 para los su-
puestos de no alta (FJ 2).

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 12-3-2013, rec.
1830/2012
Pte: Virolés Piñol, Rosa María
STS Sala 4ª de 12 marzo 2013 Desestima el recurso interpuesto
contra STSJ La Rioja Sala de lo Social de 26 abril 2012

(J2012/76844)
ALTADIS. COMPENSA-
CIÓN ECONÓMICA. El
TS desestima el rcud
de la mercantil y confir-
ma el derecho del tra-
bajador, incluso no
siendo fumador, a
una compensa-
ción económica
en lugar del tabaco
que se permitía consumir. Siendo
la empresa quien puede dispo-
ner de los datos necesarios
para demostrar la cantidad
de tabaco que diariamente
ponía a disposición de sus
empleados, y no habiéndolo hecho, es adecuada la compensación
conforme a diez cigarrillos por persona y día laborable (FJ 5).

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 20-3-2013, rec. 81/2012
Pte: Gullón Rodríguez, Jesús
STS Sala 4ª de 20 marzo 2013Desestima el recurso interpuesto
contraSTSJ Madrid Sala de lo Social de 30 mayo 2012
(J2012/100249)

SOCIAL

Jurisprudencia
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Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 2ª, S 9-4-2013,
rec. 3943/2012
Pte: González González, Óscar
STS Sala 3ª de 9 abril 2013Casa , en unificación de doctri-
na,STSJ Cataluña Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 28 junio 2012 (J2012/233477)
CADUCIDAD DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR. 
Alcance de la disposición transitoria 4ª LGT 2003. El TS
estima el recurso de casación para la unificación de doctri-
na y declara la caducidad del expediente sancionador que
fue iniciado en diciembre 2003 y finalizado un año des-
pués. La Sala considera correcta la doctrina que mantiene
que los procedimientos sancionadores en materia tributa-
ria iniciados antes de la LGT 2003 no pueden durar más de
seis meses, según estipula le Ley 1/1998, ya que al afectar
la prescripción a la esencia de la sanción, la interpretación
retroactiva no puede hacerse de las normas desfavora-
bles, como ocurre en este supuesto, en el que sería desfa-
vorable permitir que el procedimiento sancionador dure
más de seis meses (FJ 2).

Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 2ª, S 26-3-2013,
rec. 5708/2011
Pte: Frias Ponce, Emilio
SUSPENSIÓN SANCIÓN TRIBUTARIA SIN CAUCIÓN.
El TS declara que dada la importancia económica de la
sanción, es indudable que se dan los presupuestos previs-
tos en la Ley Jurisdiccional para acordar la suspensión sin
sanción, pues la ejecución inmediata puede poner en gra-
ve riesgo la propia existencia de la empresa, impidiendo
su continuación y con ella poder solventar su situación fi-
nanciera, lo que es suficiente para excluir en este caso la
caución para la protección del interés público, máxime
cuando se ha justificado la imposibilidad de ofrecer aval, y
que los únicos activos de la sociedad que podrían servir
como garantías son sus existencias (FJ 6)

Tribunal Supremo Sala 3ª, sec. 2ª, S 25-3-2013,
rec. 3122/2011
Pte: Fernández Montalvo, Rafael
STS Sala 3ª de 25 marzo 2013 Desestima el recurso inter-
puesto contraSTSJ la Comunidad Valenciana Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 28 septiembre 2010
(J2010/318639)
Sujeción al IRPF de la cantidad abonada por la asegurado-
ra derivada del accidente laboral. Carece de carácter in-
demnizatorio. La Sala considera correcta la doctrina segui-
da por la sentencia impugnada al entender que la indemni-
zación percibida de una compañía de seguros por incapa-
cidad permanente absoluta causada por una enfermedad
común, en virtud de seguro colectivo suscrito con la em-
presa, no tiene encaje en la exención prevista en el art
9.1.e) Ley 18/1991, ya que en realidad no constituye una
indemnización, sino una contraprestación contractual. Por
otra parte, debe rechazarse que las prestaciones por inca-
pacidad permanente parcial que, desde la modificación
operada por la Ley 29/1993, quedaron excluidas del art.
9.1 b), puedan retener el privilegio de la exención, invo-
cando su genérica condición indemnizatoria, por lo que ha
de estarse a su singular régimen jurídico (FJ 4).
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DESPIDO COLECTIVO POR CAUSAS ECONÓMICAS. Formali-
dades. La Sala General del TS desestima el rec. de casación de la
empresa y confirma la nulidad de los despidos por incumplimiento
de requisitos formales. La falta de información a los representantes
de los trabajadores, suficientemente expresiva para conocer las
causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas
adecuadamente, supone una clara vulneración de lo previsto en el
art. 51.2 ET (FJ 4). 

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 19-3-2013, rec.
2334/2012
Pte: Castro Fernández, Luis de
STS Sala 4ª de 19 marzo 2013Desestima , en unificación de doc-
trina, el recurso (...)STSJ la Comunidad Valenciana Sala de lo So-
cial de 25 mayo 2012 (J2012/191274)
IT. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR INFRACOTIZA-
CIÓN. El TS desestima el rcud del INSS por falta de contradicción.
En el supuesto de autos existe una situación de infracotización, lo
que necesariamente comporta la imputación de responsabilidad
prestacional a la empresa fraudulentamente incumplidora, frente a
lo dispuesto en la sentencia referencial en la que el único incumpli-
miento a tener en cuenta es la falta de ingreso de la cotización (FJ
2).

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 19-3-2013, rec.
2022/2012
Pte: Arastey Sahún, 
Mª Lourdes
STS Sala 4ª de 19 marzo 2013;Anula , en unificación de doctri-
na,STSJ Asturias Sala de lo Social de 11 mayo 2012
(J2012/92388)
IPT. COMPATIBILIDAD CON ALTA RETA. Estima el TS el recurso
de casación para la unificación de doctrina del beneficiario de la
prestación por IPT y declara la compatibilidad de la misma con el
desempeño del cargo de administrador. El mantenimiento del car-
go de administrador y su alta en el RETA no implica el desempeño
de una actividad incompatible con el percibo de la pensión en el
Régimen de trabajadores por cuenta ajena (FJ 2).

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 18-3-2013, rec. 100/2012
Pte: Desdentado Bonete, Aurelio
STS Sala 4ª de 18 marzo 2013;Anula , en unficación de
doctrina,STSJ Cataluña Sala de lo Social de 7 octubre 2011
(J2011/266990)
SOVI. PENSIÓN DE VEJEZ. Igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres. El TS estima el rcud del INSS y rechaza la imputación de co-
tizaciones ficticias por nacimiento de hijos. Los hijos habidos des-
pués de 1 enero 1967, una vez extinguido el SOVI, no pueden ori-
ginar en este régimen el beneficio contemplado en la disp. ad. 44ª
LGSS, de 112 días completos de cotización por cada parto de un
solo hijo, para completar el tiempo mínimo de cotización (FJ 3)

Tribunal Supremo Sala 4ª, S 15-3-2013, rec.
1725/2012
Pte: Souto Prieto, Jesús
STS Sala 4ª de 15 marzo 2013Desestima , en unificación de doc-
trina, el recurso (...)STSJ Andalucía (Gra) Sala de lo Social de 18
abril 2012 (J2012/150493)
DESPIDO OBJETIVO ECONÓMICO. 
Puesta a disposición del 60% de la indemnización por empresa de
menos de 25 trabajadores. El TS desestima el rcud del trabajador y
confirma la procedencia del despido. El art. 53.1 b) ET debe inte-
grarse con el art. 33.8 del mismo texto legal, en la redacción vigen-
te en el momento en que se produjo el despido. De esta forma, el
FOGASA se convierte en responsable directo del pago de la in-
demnización, por lo que la obligación de puesta a disposición se re-
fiere únicamente al importe que corre a cargo del empresario, sin
que el empresario tenga el deber de anticipar el importe que debe
abonar el Fondo (FJ 2).

TS de 31.01.13, en unificación de doctrina).

FISCAL

Se puede despedir por causas objetivas organizativas en caso de
disminución del volumen de la contrata y del precio del servicio.
Empresa de Limpieza.
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El pasado 14 de diciembre tuvo lu-
gar, como cada año, la cena de Na-
vidad de la Asociación de Gradua-
dos Sociales de la Comarca de Car-
tagena, donde se quiso homenajear
a José Ramón Pérez, Exdirector
Provincial del SPEE (INEM) y mani-
festar su AGRADECIMIENTO y ha-
cer un reconocimiento público a
su BUEN HACER y el apoyo mostra-
do. Por todo ello MUCHAS GRA-
CIAS.

ENTREGA
RECUERDO A JOSÉ

RAMÓN PÉREZ

POR FÍN SE FIJAN LAS BASES

Parece que llega el momento esperado y
la luz empieza a verse al final del túnel.
Cuando la constitución de nuestro futuro
Colegio podía verse definitivamente
aparcada debido al Anteproyecto de Ley
de Colegios y Servicios Profesionales,
las iniciativas emprendidas por los Cole-
gios de Abogados, ha generado que po-
damos empezar a ver esa luz. No pode-
mos olvidar y por ello dejar constancia en
nuestra revista de nuestro agradecimien-
to al Colegio de Abogados de Cartagena
y en particular a su Decano, D. Jose
Muelas y al Diputado, D. Pablo Gómez,
pues gracias a su apoyo y a la informa-
ción que nos han suministrado, nos ha
permitido afrontar diversas  reuniones
con el Sr. Consejero de Presidencia, D.
Manuel Campos, fruto de las cuales el
pasado día 8 de Mayo, se fijaran la ba-

ses y el itinerario a seguir, para que por
fin la Ley de creación del Colegio de Gra-
duados Sociales de la Comarca de Car-
tagena vea la luz. Como todos sabíamos
ha sido largo el camino, con no pocos
obstáculos y a pesar de ello por fin esta-

mos en condiciones de informar que si
los compromisos se cumple, nuestro Co-
legio será por fin, una realidad y llegado
el momento hacer mención y agradecer
a todas la personas y entidades que nos
han apoyado.
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El pasado diciembre, y como todos los años, la Asociación celebró su cena de
Navidad. Durante la misma se le hizo entrega de la insignia de plata a los aso-
ciados con 10 años de permanencia.

CENA DE NAVIDAD
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Durante el último semestre, las jor-
nadas y conferencias organizadas
han contado con la asistencia de
numerosos Graduados Sociales.
Esto nos anima a seguir trabajando
por los Graduados Sociales de la
Comarca de Cartagena. 

GRAN
PARTICIPACIÓN 

EN LAS 
CONFERENCIAS
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A pesar que el día 24 Abril la Jornada de NO-
VEDADES TRIBUTARIAS, coincidió con las
semifinales de la Copa de Europa que jugaba
el Real Madrid, el seguimiento y la asistencia
de compañeros siguió siendo alta.

SE MANTIENE EL NIVEL DE
ASISTENCIA PESE A LA

COMPETENCIA FUTBOLERA

Después de muchos años en donde por cir-
cunstancias que no vienen al caso, hasta la fe-
cha no existía ningún tipo de relaciones con
ISEN, pero este año se han producido cambios
tanto en la Presidencia como en la Dirección del
Centro, lo cual ha hecho posible que se iniciaran
una serie de contactos y reuniones y como con-
secuencia de ellas el día 30 de Mayo, firmamos
un convenio de colaboración con este Centro de
Enseñanza Superior adscrito a la Universidad
de Murcia, del cual ya informaremos  con deta-
lle. Pensamos que es un avance más en nues-
tra ya dilatada trayectoria, que nos permite a
ambas partes aunar esfuerzos y establecer nor-
mas de actuación conjunta.

FIRMA CONVENIO ISEN
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