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En esta ocasión, ya en pleno verano, os aportamos los comentarios/resúmenes de tres 
importantes resoluciones del Tribunal Supremo que inciden en aspectos muy distintos, 
pero todos muy importantes para la cotidianeidad de empresas y trabajadores.  

• La STS de 29/5/2026 prosigue el camino ya iniciado de restringir las posibilidades de 
la negociación colectiva de potenciar la presencia y frenar al absentismo.  
 

• La STS de 16 de junio del 2026 juega en el ámbito de la cesión ilegal, confirmando la 
doctrina general en la materia, aun cuando esta vez los protagonistas son una ETT y 
la empresa usuaria, que confirma la sanción impuesta en aquella materia.  

 
• Por último, la resolución de 23 de junio del 2026, continua con la expansión del 

ámbito de la garantía de la indemnidad hacia situaciones alejadas de su origen.  

En suma, un corto abanico de sentencias que no favorece precisamente ni la autonomía en 
la negociación colectiva, ni el desarrollo de las potestades empresariales. 

 

STS NÚM. 522/2026, DE 29 DE MAYO 
PRESENCIALIDAD Y RETRIBUCIÓN VARIABLE 

 

STS 522/2026, de 29 de mayo 

 

De nuevo, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ahonda en la 
restricción del criterio de la presencia como herramienta para la 
determinación de la retribución variable.  

Resumen ejecutivo: La STS núm. 522/2026, de 29 de mayo, estima que 
la baja médica solo puede utilizarse como criterio para la determinación 
de la retribución variable si se reducen proporcionalmente a su 
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duración los objetivos exigibles. Aplica similares criterios para las 
ausencias derivadas de sanciones de suspensión de empleo y sueldo. 

La STS, Sala de lo Social, núm. 522/2026, de 29 de mayo, núm. de recurso: 28/2025, 
aborda un ámbito de radical actualidad, el absentismo y con el mismo, el trazado de los 
límites de la negociación colectiva en la utilización del criterio de la presencia para la 
determinación de la remuneración variable. 

Conocemos ya que la doctrina judicial del Tribunal Supremo ha restringido de forma 
tremendamente rigurosa las posibilidades de que, a través de la negociación colectiva, 
se ponderase la presencia o su inversa, la ausencia, como criterio para el 
establecimiento de retribuciones variables cuando ello suponía la exclusión de su 
percibimiento de aquellos que se encontraran ausentes por razón de enfermedad, de 
baja médica. Considerando en estos casos la existencia de discriminación prohibida en 
el art. 14 CE y en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no 
discriminación. De este modo, la STS núm. 159/2026, de 12 de febrero ya consideró 
discriminatorio condicionar la percepción de un complemento a un determinado nivel 
de asistencia al trabajo si se computan como inasistencias los días de baja por 
incapacidad temporal. 

Toca ahora analizar otros espacios. 

El supuesto de hecho 

Esta vez el Tribunal Supremo enjuicia la legitimidad de un Acuerdo de retribución 
variable que establece un sistema complejo de valoración de objetivos individuales y 
colectivos a través de la evaluación del desempeño, y que, entre otros criterios, al 
determinar la cuantía individualizada de la retribución variable, tiene en cuenta 
negativamente el porcentaje de absentismo cuando se produzcan ausencias 
superiores al 4% por todos los motivos, excepto cuando dichas ausencias se produjeran 
por licencias retribuidas, riesgo para el embarazo o para la lactancia, suspensión de la 
relación laboral por nacimiento y cuidado del menor y permiso por cuidado del lactante.  
Si bien, en los supuestos de ausencia por más de seis meses por incapacidad temporal 
continuada por enfermedad de larga duración, disfrute de medidas de conciliación de 
la vida laboral y familiar y licencia sindical se garantiza el 100% de en la valoración anual 
de los objetivos. 

En primer lugar, La Sala de lo Social debe dilucidar si es discriminatoria la afección 
negativa en tres situaciones de ausencias cuando superen el 4% indicado : a) las bajas 
por incapacidad temporal, cualquiera que fuera su naturaleza o duración; b)  las 
ausencias por causa de fuerza mayor del artículo 37.9 ET, por motivos familiares 
urgentes relacionados con familiares o personas convivientes, en caso de enfermedad 
o accidente que hagan indispensable su presencia inmediata;  y c) las derivadas del uso 
de los permisos no retribuidos previstos en el Convenio colectivo aplicable, relativos a 
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la adopción internacional y hospitalización o enfermedad grave del cónyuge o pareja de 
hecho, descendientes o parientes hasta el primer grado de afinidad o consanguinidad.  

Adicionalmente, se plantea si es legítimo excluir del periodo de cómputo a los efectos 
de la generación de la retribución variable las ausencias derivadas de una sanción 
disciplinaria de suspensión de empleo y sueldo. 

La doctrina del Tribunal Supremo. 

Respecto a la primera cuestión, a nuestro juicio, la Sala de lo Social, si es posible, 
endurece su posición, al concluir que, en las situaciones en discusión enunciadas -
bajas por enfermedad, ausencias 37.9 ET y permisos derivados de la adopción, 
hospitalización o enfermedad grave- no pueden aplicarse reducciones en el cálculo de 
incentivos. Observando que tal reducción solo es licita cuando el incentivo “se 
devengue en proporción al tiempo trabajado durante el año, siempre que se produzca 
también una reducción proporcional de los objetivos o parámetros de rendimiento 
fijados a tal efecto, cosa que no consta que ocurra en el supuesto considerado.” Se 
considera indiferente, a tales efectos, la utilización del porcentaje del 4% de ausencias 
como barrera diferenciadora en cuanto que su existencia, en todo caso, afecta 
negativamente a aquellos que sí superan el mismo. 

En cuanto a la segunda cuestión, y en una argumentación ciertamente no demasiado 
comprensible, el TS rechaza el cómputo  de esos periodos de ausencias, no ya por 
razones discriminatorias, sino, en tanto en cuanto, el art. 45 1 h) ET determina en la 
situación de empleo y sueldo por razones disciplinarias la consecuencia de suspender 
las recíprocas obligaciones de trabajar y remunerar, concluyendo, aportándose un  
silogismo no inteligible,  que “es lícito computar solo los días de asistencia, siempre que 
se reduzcan también proporcionalmente los módulos de rendimiento a aplicar.” 
Sorprendente doctrina que, leída en su literalidad argumentativa, puede conllevar la 
eliminación como criterio de la valoración de la retribución variable el cómputo de 
cualquier ausencia con sustento normativo o convencional. 

Por último, para cerrar el círculo de la imposibilidad de incentivar la presencia en el 
puesto de trabajo, el TS considera ilegítimo aplicar un cierto descuento en la retribución 
variable por encima del 4% a las ausencias por motivos disciplinarios puesto que ello 
supone computar doblemente y de manera negativa reiterativa tales ausencias. 

En suma, cada vez se hace más difícil la incentivación de la presencia en la empresa a 
través de la negociación colectiva. 
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LA CESIÓN ILEGAL 
EN LA DOCTRINA CONSTANTE DEL TRIBUNAL SUPREMO 

 

STS núm. 548/2026, de 16 de junio  

 

Resumen ejecutivo: La STS núm. 548/2026, de 16 de junio, reitera una 
doctrina constante en la interpretación de la existencia de la cesión 
ilegal. Esta vez en el supuesto de la relación entre una ETT y la empresa 
usuaria.  Su apreciación depende de la no puesta en juego de la 
organización empresarial por la empresa cedente o contratista, de su 
actuación o no como verdadero empresario en el caso concreto. Existe 
cesión ilegal cuando la ETT no opera con la empresa usuaria en los casos 
permitidos por la norma. 

La cuestión de la cesión ilegal de los trabajadores viene dando mucho juego en la 
doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Recientemente, hemos recibido 
una nueva resolución que merece la pena comentar: la STS núm. 548/2026, de 16 de 
junio, núm. de recurso 159/2025. Ya este año, habíamos obtenido resoluciones sobre 
esta cuestión como la STS núm. 192/2026, de 26 de febrero, que descarta la existencia 
de la cesión ilegal entre dos empresas de índole   cultural. 

El supuesto de hecho 

La resolución judicial deriva de una actuación sancionadora, que, adelantemos, el 
órgano judicial confirma, iniciada por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social por 
falta muy grave tipificada en el art. 8.2. de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden 
Social -LISOS- frente a una multinacional y la empresa de trabajo temporal que le 
suministra los trabajadores durante cortos periodos de tiempo, quedando demostrado, 
a ojos del relato fáctico judicial, que  la contratación de los trabajadores en misión no 
estaba vinculada a los picos de producción puesto que el porcentaje de éstos se 
mantenía estable -del 40% al 45% del total de empleados-, alcanzando, por lo demás,  
antigüedades de hasta 1.398 días en la suma de contratos de corta duración, que se 
sucedían habitualmente tras lapsus de breves periodos de tiempo. 

La triple doctrina del Tribunal 

El TS aprovecha está resolución para refrescarnos su doctrina en tres ámbitos. Los dos 
primeros complementarios: la doctrina general sobre cesión ilegal o lo que es lo mismo 
la frontera entre la contrata lícita y la figura ilícita y la doctrina específica sobre cesión 
ilegal en el caso de que la relación se articule sobre el binomio empresa usuaria/ETT. El 



  
SAGARDOY LEGAL NEWS – JULIO 2026 5 

 

 

tercero, es distinto, la idoneidad de los criterios de agravación de la sanción en el caso 
concreto. Expongámosla: 

- La doctrina general del Tribunal Supremo sobre cesión ilegal. 
 

Nuestra Sala reitera, en primer lugar, las circunstancias que han de concurrir para que 
la contrata sea legítima y no concurra la cesión ilegal: 

- “(…) la empresa contratista ejerce, respecto de los trabajadores como verdadero 
empresario, manteniendo el control, la organización y la dirección de la actividad 
laboral; el control de la actividad de los trabajadores debe seguir en manos de la 
empresa subcontratada y no trasladarse a la principal, en todo aquello que 
incide en la organización del trabajo y el efectivo ejercicio de las facultades 
empresariales en el amplio abanico de decisiones y actuaciones que eso 
conlleva. Lo que en la práctica se traduce en que siga siendo la empresa 
subcontratada quien lo mantenga en materias tales como: la distribución de 
tareas; determinación de los turnos; vacaciones; descansos; aplicación de las 
facultades disciplinarias; etc., es decir, en el ejercicio de todas aquellas 
facultades organizativas y directivas que competen el verdadero empleador de 
los trabajadores bajo cuyo ámbito de organización y dirección desempeñan 
realmente su actividad». 
 

- «resulta imprescindible que la contratista empleadora sea una verdadera 
empresa con infraestructura organizativa suficiente y adecuada». La clave es que 
la organización empresarial se haya puesto en juego en el caso concreto por la 
empresa cedente, no que realmente se posea o no. 
 

- «el contratista debe asumir un verdadero riesgo empresarial, siendo la contrata 
una actividad especiada, delimitada y diferente de la actividad desarrollada por 
la empresa principal».” 

De nuevo, como en su resolución núm.  390/2025, de 28 de enero, el TS afirma que, en 
la cesión ilegal concurren tres negocios jurídicos coordinados: a) el primero, entre los 
dos empresarios para que el segundo proporcione al primero trabajadores que serán 
utilizados por quien, sin embargo, no asume jurídicamente la posición empresarial;  b) 
el segundo, un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el trabajador;  
c) Un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero disimulado por el 
contrato de trabajo formal. 

- La doctrina del Tribunal Supremo sobre cesión ilegal en el supuesto de actuación 
de ETT. 
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El TS expone que la legalidad del contrato de puesta a disposición está vinculada a que 
concurran los supuestos que justifican la existencia lícita del mismo en el art. 6 de la 
Ley 14/1994. Resultando en cesión ilegal el negocio jurídico efectuado cuando se cubra 
con los trabajadores en misión de la ETT “necesidades permanentes de mano de obra”, 
siendo contratados “atender a necesidades estructurales de la usuaria”. Una doctrina 
sencilla pero efectiva que, en la subsunción del caso concreto, se estima vulnerada 
“incurriendo en fraude de ley” y cesión ilegal la ETT y la empresa usuaria, calificándose 
la conducta como grave de acuerdo con el art. 8.2 de la Ley de Infracciones y Sanciones 
-LISOS-, y sancionándose con una multa de 180.000 euros. 

- La doctrina del Tribunal Supremo sobre los criterios de agravación de la LISOS. 

Dada la horquilla monetaria tan importante entre la cuantificación de las sanciones -en 
las muy graves laborales de 7.501 a 225.018 euros-, la LISOS establece en su art. 39 una 
serie de criterios de agravación que deben ser utilizados para justificar la cuantía 
impuesta cuando está sobrepase los mínimos en el tramo inferior. En este caso, se 
había propuesto el grado máximo, por la concurrencia de dos circunstancias 
agravantes: el volumen de facturación de la empresa y el número de trabajadores 
afectados -30-. El TS confirma la propuesta inspectora, rechazando las 
argumentaciones de la empresa. En primer lugar, afirmando que es correcto 
seleccionar el volumen total del negocio de la empresa, aunque el centro afectado por 
la infracción sea único puesto que éste carece de independencia jurídica. En segundo, 
no considerando necesario vincular el número de trabajadores afectados al número 
total de empleados del centro, observando que el número absoluto de 30 tiene en sí 
mismo entidad para justificar la sanción en su grado máximo. 

No estamos ante una STS original pero sí, y es de agradecer, ante una resolución que 
aplica unos criterios claros y concretos a una institución que, como ha reiterado tantas 
veces nuestro protagonista, en su apreciación “es necesario ceñirse al caso concreto, 
pues suelen ser muy distintas las situaciones que pueden darse en la práctica.” 
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UN NUEVO PASO EN LA EXPANSIÓN 
DE LA GARANTÍA DE INDEMNIDAD 

 

STS 562/2026  

 

Resumen ejecutivo: La STS 562/2026 resuelve que la negativa de una 
trabajadora a aceptar verbalmente una modificación de sus condiciones 
de trabajo, seguida de un despido pocos días después, queda protegida 
por la garantía de indemnidad y, en consecuencia, el despido efectuado 
no es improcedente sino nulo. Y es que para el TS  el ámbito de 
protección de la garantía de indemnidad abarca no solo la reacción 
empresarial frente a acciones judicial del trabajador sino también frente 
“a actos previos, preparatorios o instrumentales dirigidos a reclamar 
derechos: reclamaciones internas, reclamaciones previas, papeletas de 
conciliación, denuncias ante la Inspección de Trabajo, actuaciones 
administrativas, solicitudes empresariales formalizadas, quejas 
canalizadas por representantes o actos inequívocamente orientados a 
activar la defensa jurídica del trabajador”.  

 

Desde su aparición en el mundo jurídico laboral vinculada al art. 24 CE como una 
derivada del derecho a la tutela judicial efectiva, ha ido evolucionando hasta 
transformarse en una herramienta en la que se ha diluido la conexión con su origen. Si en, 
un primer momento, su ámbito se centraba -v.g.: STCO 101/2000, de 10 de abril, FJ. 6- en 
analizar si el acto empresarial vulneró el derecho fundamental al ejercicio de una acción 
judicial; hoy se advierte un cambio de orientación altamente significativo. Sin duda, en 
ello ha influido la LO 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa que, en su 
Disposición Adicional 3ª materializa normativamente la garantía de indemnidad de forma 
más amplia que en la construcción judicial originaria “Las personas trabajadoras tienen 
derecho a la indemnidad frente a las consecuencias desfavorables que pudieran sufrir 
por la realización de cualquier actuación efectuada ante la empresa o ante una actuación 
administrativa o judicial destinada a la reclamación de sus derechos laborales, sea esta 
realizada por ellas mismas o por sus representantes legales”. 

Supuesto de hecho 

Trabajadora en clínica veterinaria que se niega a acceder al requerimiento verbal del 
empresario, producido en el seno de una conversación grabada por aquella, de trabajar 
en sábados con el fin de completar su jornada, siendo despedido a los siete días de tal 
negativa. 
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Doctrina del Tribunal Supremo 

Nuestro órgano judicial considera que, en la actualidad, la garantía de indemnidad se ha 
transformado en una barrera previa de defensa del derecho a la tutela judicial efectiva, 
cuya extensión es tremendamente amplia pues: “no protege solo al trabajador cuando la 
demanda judicial ya ha sido presentada, sino que incluye también los actos previos, 
preparatorios o instrumentales dirigidos a reclamar derechos: reclamaciones internas, 
reclamaciones previas, papeletas de conciliación, denuncias ante la Inspección de 
Trabajo, actuaciones administrativas, solicitudes empresariales formalizadas, quejas 
canalizadas por representantes o actos inequívocamente orientados a activar la defensa 
jurídica del trabajador.” Después de enunciar su propia doctrina y de la del TCO al 
respecto, se concluye en lo que aquí interesa lo siguiente: 

- La trabajadora ha acreditado indicios suficientes de apariencia o sospecha 
fundada de vulneración al aportar la conversación grabada, produciéndose 
automáticamente el desplazamiento hacia la empresa de la carga de probar que 
el acto extintivo se produjo por motivos legítimos y totalmente ajenos a la lesión 
del derecho. 
 

- Y, si bien la “garantía de indemnidad no puede convertir cualquier discrepancia 
laboral en un blindaje absoluto frente al despido o frente a decisiones 
empresariales legítimas, por lo que la reclamación interna o una disconformidad 
con la decisión empresarial puede estar protegida, pero debe tener densidad 
jurídica suficiente (…) No basta el mero malestar, una protesta genérica o una 
conversación ambigua.” 

 
- En el caso concreto, se advierte un nexo causal y temporal -dado el breve tiempo 

transcurrido entre la conversación y el despido- entre el intento de imposición de 
unas nuevas condiciones de trabajo y el cese, aflorando la garantía de la 
indemnidad y, con ella, la nulidad del despido, puesto que “no se aportó indicio 
alguno de que el despido disciplinario respondiera a una causa real”, 
reconociéndose sin más la improcedencia del despido. 

Como podemos advertir, el ámbito y alcance de la garantía de indemnidad ha crecido de 
sobremanera desde sus orígenes, habiéndose transformado en un arma de gran alcance 
en la limitación de la capacidad de decisión empresarial hasta límites cuyo amparo 
estricto en el art. 24 CE es ciertamente dudoso. 
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