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Sea como quiera, desde hace algún tiempo, se ha comenzado a pedir entre nosotros … 
reconocerse a la jurisprudencia moderna una verdadera fuerza creadora de derecho 
… La cuestión que se presenta aquí se puede traducir brevemente … diciendo que 
se trata de saber si … podemos y debemos hoy reconocer un poder pretoriano a la 
jurisprudencia

F. Gény

1. Hace pocas semanas podíamos leer, no solo en la prensa económica especializada, que 
la negociación colectiva está siendo, para las fábricas españolas de coches, una gran fuente de 
competitividad. ¿Por qué? Porque gracias al plus de flexibilidad consensuada que proporciona, 
las plantas españolas aparecen mucho más «atractivas» a los ojos de las cúpulas de los gran-
des grupos productores e inversores, que no la hallan en su país o en otros, dado que vivimos 
en un mundo de economía competitiva mundial. La cuestión no es solo nacional, ni tan siquie-
ra europea, como prueba el que también China ande afanada hoy en busca de una «nueva pie-
dra filosofal» para mantener su posición principal en la economía mundial. Así, conocemos en 
estos días que las autoridades chinas, muy preocupadas por la «des-localización» que empiezan 
a sufrir por el impacto de otros países vecinos 
con salarios todavía más bajos que los suyos, 
quieren equilibrar esta doble exigencia de evi-
tar la «fuga de empresas» y elevar los salarios 
de una mano de obra cada vez más cualificada. 

Aunque no es todo brillo en esa visión compartida de la flexibilidad (recuérdese la crí-
tica jurisprudencial a la práctica pactada de las «dobles escalas salariales», en detrimento de 

VERANO Y SALARIO 
VARIABLE: EL TRIBUNAL 
SUPREMO ALIENTA LAS 
VACACIONES ¿O NO TANTO?

EDITORIAL

Cristóbal	Molina	Navarrete
Catedrático. Universidad de Jaén

La negociación colectiva está siendo 
una gran fuente de competitividad

http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://economia.elpais.com/economia/2016/06/12/actualidad/1465747684_254975.html
http://www.expansion.com/mercados/2016/06/18/575e8924468aeb77128b4653.html
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la inserción de los trabajadores más jóve-
nes; STS, Sala 4.ª, de 24 de noviembre de 
2015, rec. núm. 304/2014), resulta incues-
tionable su mayor eficiencia respecto de la 
«flexibilidad impuesta», por los más eleva-
dos «costes de transacción» que esta genera 
respecto de aquella. De esos «usos flexibles 

de la negociación colectiva» pro gestión competitiva hallaríamos un listado amplio de casos, 
apenas repasáramos la extensa y compleja negociación colectiva de nuestro país. Por supuesto, 
no es nuestra pretensión. Aquí nos centraremos en uno de ellos, cierto entre los más exitosos 
en los Manuales de Gestión de «recursos humanos», cual es el favor por la «retribución varia-
ble» y su proyección convencional, especialmente, en el «salario del periodo de vacaciones». 
Aunque sea porque julio es uno de los meses con mayor afluencia vacacional, también para 
los españoles, dado que somos, junto a alemanes, franceses y daneses, no solo de los que más 
vacaciones disponemos sino de los que más los agotamos («30 de 30»), merece la pena una 
reflexión al respecto y, a ser posible, que resulte positiva para, al menos, quienes se aprestan a 
cumplir con esa «verdad estadística».

2. Para ello hemos elegido la primera gran noticia jurídico-laboral que abría la temporada de 
verano, al menos en lo que a información de tribunales se refiere: «El Tribunal Supremo "sube" 
el salario de vacaciones» fue el titular elegido en la mayoría de los periódicos digitales, para 
noticiar el que parece vislumbrarse como un nuevo giro copernicano en la jurisprudencia social. 
Como siempre, «nunca llueve» –mejor aquí, «nunca luce» el sol– al «gusto de todos». Sin duda, 
los trabajadores y sus representantes la esperaban con fruición, pues apenas se trataría de una suer-
te de «crónica de una rectificación jurisprudencial» anunciada, dado que el cambio vendría obli-
gado por derivar de una pretoriana jurisprudencia comunitaria –STJUE de 22 de mayo de 2014, 
C-539/12, «doctrina Lock»–. En este caso, su valedor o «campeón nacional» –rememoro las jus-
tas medievales, tan del gusto de hoy– habría sido la Audiencia Nacional, un año antes –vid. SAN 
136/2014, de 21 de julio de 2014, rec. núm. 128/2014, caso Telefónica de España, SAU; luego 
reafirmada numerosas veces: SSAN 151/2014, de 17 de septiembre, rec. núm. 194/2014, empre-
sa Swissport Spain, 196/2014, de 11 de di-
ciembre, rec. núm. 268/2014, caso Contact 
Center, 4/2015, de 14 de enero, rec. núm. 
284/2014, Extel Contact Center y 45/2015, 
de 20 de marzo, rec. núm. 18/2015, caso Te-
lefónica Móviles–.

La proliferación de los recursos de las empresas es un dato que, por sí mismo, evidencia 
que la lectura de los empleadores es bien diferente. Estos temían que llegara este día, pues apenas 
albergaban alguna esperanza de que el Tribunal Supremo no ratificase el giro garantista. Y ello 
pese a que, como había intentado dar a conocer toda una legión de alegatos, estudios e informes 
de las principales consultoras, alguna remota posibilidad había, al menos para que la modulara, 

De los «usos flexibles de la negociación 
colectiva» nos centraremos en el «salario 
del periodo de vacaciones» porque somos 
los que más vacaciones disfrutamos

«El Tribunal Supremo "sube" el salario 
de vacaciones». Las empresas y sus 
gestoras temían que llegara este día
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templando el fervor comunitario de la Audiencia Nacional. A su juicio –al final veremos que no 
andaban muy descaminados–, esta habría aprovechado la «gran oportunidad» de una, siempre 
irresistible –más tras el canónico art. 4 bis LOPJ–, jurisprudencia comunitaria, para desarrollar 
«por su cuenta e interpretación» una doctrina generalizada pro equivalencia entre los salarios 
de vacaciones y el salario ordinario vaciadora, de derecho y de hecho (en la práctica), de la con-
traria opción de gestión convencional flexible, sostenida por el mayor favor hacia la libertad 
negociadora de los artículos 1 y 7 del Convenio n.º 132 de la OIT.

En definitiva, para la opinión empre-
sarial, la Audiencia Nacional implicaba, 
de aceptarse en sus estrictos términos, un 
efecto multiplicador para un fallo comuni-
tario que no dudaban en calificar –con exa-
geración, sin duda– de «revolucionario», 
pues iría más lejos que el TJUE, para establecer que no solo deben retribuirse en vacaciones las 
comisiones sino también todos los pluses. De ahí, la doble política recomendada por las consul-
toras: «en misa» (adaptar las políticas retributivas al cambio de doctrina, por si acaso se confir-
mara, incluyendo en la nómina de vacaciones la parte proporcional diaria de sus componentes 
variables; eso sí, recomendando al gestor cuidar los cálculos, para evitar «pluses retributivos» y al 
negociador del convenio de empresa que vele mejor por excluir los complementos que no tengan 
un carácter normalizado o una conexión directa con la prestación) y «repicando» (luchar contra 
ella en dura y justa lid en «el Juez Social Supremo», para evitar que se consolide). Sin renunciar 
al combate judicial, insignes «cabezas» de la gestión económica e «ilustres plumas» jurídicas 
abogaban por una «tercera vía», a partir de la cual poder amortiguar el impacto retributivo de 
esta nueva doctrina, de modo que en vez de prorratear por 11 meses los complementos salaria-
les mensuales1, se hiciese por 12, con lo que el efecto económico sería el mismo, pero se diluiría 
a lo largo del año, con lo que sería menos «dolorosa la cuenta», pero dolorosa al fin y al cabo.

3. Pero ¿quién sería el verdadero responsable de este nuevo sobresalto o desasosiego em-
presarial, a favor de una mayor seguridad económica de los trabajadores? ¿Acaso no hay, en 
verdad, una solución intermedia, capaz de 
conciliar, una vez más, la flexibilidad exi-
gida por unos y otros –empresarios y tra-
bajadores– con la seguridad demandada 
también por ambos –los trabajadores y los 
empresarios–? ¿La jurisprudencia comuni-
taria es «tan justa y necesaria», o, en todo 

1 Cfr. De la Villa Gil, L. E.: «La nueva lectura del art. 7.1 de la Directiva 2003/88/CE, por el TJUE y su impacto en 
los complementos salariales», Trabajo y Derecho, 2015, pág. 24. 

Para la opinión empresarial, la Audiencia 
Nacional habría ido más lejos que el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea

¿Quién sería el verdadero responsable 
de este nuevo desasosiego empresarial? 
¿Acaso no hay, en verdad, una solución 
intermedia?

http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
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http://www.expansion.com/2014/11/19/economia/1416427901.html
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caso, «tan pretoriana», que no admite más lectura que la expansiva dada por la Audiencia Nacio-
nal y, en consecuencia, el «miedo empresarial» a este día de consolidación de su temida doctrina 
–casi tanto como la que pende relativa a la necesidad de un control horario en toda empresa, sea 
grande o pequeña, haya o no horas extraordinarias, como venimos comentando también en esta 
Revista– sería «insuperable»? No lo creo.

Por mi parte, antes de conocer la nueva jurisprudencia social –cuyo sentido «final» voy a 
mantener todavía un poco en vilo, como si de una novela de suspense, de las muy propicias para 
el verano, se tratase–, tuve la oportunidad de comentar: «no creo que … la aplicación de la juris-
prudencia comunitaria deba hacerse … desatendiendo el papel transaccional de la regla laboral 
–… más … si procede de la negociación …– y, en consecuencia, la solución final, que al Tribunal 
Supremo incumbe … debería poder-saber conciliar mejor que el … TJUE ambos imperativos … –
de seguridad y flexibilidad–»2. ¿A qué responde esta llamada de atención para mantener usos equi-
librados de la regulación de una cuestión trascendental, como son los sistemas de remuneración?

Como es natural, este requerimiento, enésimo, a la doble alma de la norma laboral, y por 
lo tanto de la jurisprudencia llamada a darle sentido práctico, esto es, vida, se debe a que se 
perdió, tanto en la «precedente jurisprudencia social», anterior a la comunitaria, cuanto en la 
«nueva doctrina judicial social» de la Audiencia Nacional, a raíz de una lectura expansiva del 
artículo 7 de la Directiva 2003/88/CE. La jurisprudencia social precedente, daba, si no «paten-
te de corso», dado que ha de respetar los mínimos anuales de derecho necesario (STS de 6 de 
marzo de 2012, rec. núm. 80/2011), sí mayor libertad a la autonomía colectiva, a la que se per-

mitía delegar –arts. 1 y 7.1 Convenio n.º 132 
OIT– la delimitación del «salario normal o 
promedio». En cambio, la nueva doctrina ju-
dicial conllevaría una lectura contraria, esto 
es, un vaciamiento práctico de la potestad 
de autonomía colectiva a la hora de configu-
rar ese salario vacacional, sometiéndose por 
completo a la primacía de la norma comuni-
taria, en la muy exigente interpretación del 
TJUE, llevada a su máxima expresión por la 
Audiencia Nacional.

4. Entonces ¿cómo resuelve la Sala Social del Tribunal Supremo este nuevo e inquietante 
conflicto entre una multiplicidad de normas, en un sistema de justicia social multinivel cada vez 

2 Vid. Molina naVarrete, C.: Glosa 6. «Principio de equivalencia, retribución variable y derecho de vacaciones: 
Clausura judicial de un uso flexible del convenio», en La Reforma Laboral a Juicio de los Tribunales, La Ley, 2016, 
págs. 102-103.

Mi requerimiento a la doble alma de 
la norma laboral, y por lo tanto de la 
jurisprudencia llamada a darle sentido 
práctico, se debe a que se perdió, 
tanto en la «precedente jurisprudencia 
social», cuanto en la «nueva doctrina 
judicial social» de la Audiencia 
Nacional

http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
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más presente en la práctica diaria de las relaciones nacionales de trabajo? Amante aquella sala 
también de un cierto gusto por el suspense, sin duda alimentadora de la tensión cardiovascular 
para los sujetos de la relación procesal, ni (1) responderá de inmediato, sino al final de una dila-
tadísima disertación sobre cómo ha de jugar ese sistema transnacional complejo de fuentes, ni (2) 
lo hará de una forma plenamente precisa o definitiva, remitiendo, una vez más, al dominio –el que 
le es propio, donde ejerce su soberanía plena– del «caso a caso» –en fin, permítaseme la licencia 
en un tiempo no solo de estío sino de Eurocopa de fútbol, algo parecido a ese «partido a partido» 
de un conocido entrenador–. Más aún. De inicio, se hará eco de la crítica empresarial al exceso 
interpretativo de la Audiencia Nacional, hasta el punto de considerar su doctrina tan desviada 
como errada: «… a nuestro juicio va más allá» de la jurisprudencia comunitaria y es «jurídica-
mente inexact[o]» afirmar que «si un con-
venio colectivo se opone a lo dispuesto 
en el art. 7.1 de la Directiva 2003/88/CE, 
en los términos establecidos por la ju-
risprudencia comunitaria …, debe pre-
valecer lo dispuesto en el artículo 
mencionado» (STS, Sala 4.ª, 497/2016, 
de 8 de junio, FJ 7.º, puntos 1 y 2).

¿Terminará dándole la razón el Tribunal Supremo a los recurrentes –empresa: Telefónica 
Móviles–? No. Con un tedioso y lento regateo –desde el FJ 9.º al 12.º–, acabará dándole «casi toda 
la razón» –no toda– a los sindicatos. ¿Qué pedían? En principio, que se aplicara el artículo 26.1 
del VI Convenio Colectivo de Telefónica Móviles España, que reconoce no solo el «derecho a 
un periodo anual» de vacaciones retribuidas «de 25 días laborables», sino también el derecho a 
que se retribuya incluyendo «los conceptos fijos de devengo mensual». Los sindicatos creían, no 
así la empresa, que tal norma convencional exige incluir: el «bonus» –devengo anual y variable, 
según los objetivos generales e individuales ex art. 38 Convenio Colectivo–, el «complemento 
de carrera comercial» –fijo y devengo en cada una de las 14 pagas del año ex art. 39 Convenio 
Colectivo– y el «plus de disponibilidad» –obligatorio para el personal de la unidad de manteni-
miento y compensación fija–. La SAN de 20 de marzo de 2015 incluyó, en virtud del principio 
de primacía de la norma social comunitaria sobre la norma convencional nacional, los tres con-
ceptos retributivos, la STS 497/2016, contraria a darle eficacia horizontal –entre particulares– a 
ese principio, solo los dos últimos (FJ 14.º).

5. Ciertamente, no quiere el Tribunal 
Supremo «zaherir» completamente la «sen-
sibilidad» –«autoestima» o «autoridad inter-
pretativa»– de la Audiencia Nacional y, en 
ese constante «juego de elaboración y rega-
teo interpretativo», una suerte de «tiki y taka 
hermenéutico nacional», aceptará que tam-
bién él tiene que rectificar. Por eso, una vez 

La STS 497/2016, de inicio, se hará eco de la 
crítica empresarial al exceso interpretativo 
de la Audiencia Nacional, aunque terminará 
dándole la razón a los sindicatos, pero solo 
en parte

No quiere el Tribunal Supremo 
«zaherir» del todo la «autoridad 
interpretativa» de la Audiencia 
Nacional, de ahí que acepte rectificar 
parcialmente su precedente

http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054261.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054261.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/06/19/pdfs/BOE-A-2013-6677.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/06/19/pdfs/BOE-A-2013-6677.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/06/19/pdfs/BOE-A-2013-6677.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/06/19/pdfs/BOE-A-2013-6677.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054263.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ054261.pdf


10 www.ceflegal.com

RTSS. CEF, núm. 400 (julio 2016)

realizada la interpretación que estima más correcta de la jurisprudencia comunitaria, poniendo 
en relación la «doctrina Lock» con la posterior «doctrina Bollacke» (STJUE de 12 de junio de 
2014, C-118/13) –FJ 8.º–, y evidenciados los «límites de la interpretación conforme» al De-
recho Comunitario –FJ 12.º, punto 2–, pero compensados y corregidos –su juego de pases de 
precisión interpretativa no tiene fin–, por la «trascendencia del Convenio 132 OIT» (FJ 13.º, 
punto 1), que «ha de llevar a la misma conclusión que en su caso hubiera comportado la efi-
cacia directa –en todas sus facetas– del principio comunitario de derecho a vacaciones retri-
buidas», considera que «ha de ser rectificado –y se rectifica por esta sentencia–» el criterio 
precedente (FJ 13.º, punto 2). Pero ¿qué significa esta rectificación y qué alcance real tiene 
para que lo entiendan bien los operadores jurídicos? ¿Quién ha perdido y quién ha ganado en 
este juego-contienda judicial?

Como antes se apuntaba, en la práctica, la situación dista de estar clarificada. Desde luego, 
no lo entiende así la sala que, en su razonamiento mayoritario, está convencida de que ha «acla-
rado» la duda interpretativa y los desajustes que veía la Audiencia Nacional, si bien con su 
posición más matizada, donde la normativa comunitaria no es de aplicación directa, pero sí 
sus efectos por la trascendencia de la normativa social internacional –Convenio OIT n.º 132–, 
que, dicho sea de paso, la Audiencia Nacional veía contradictoria con la directiva comunitaria. 
«Pues bien, aclarado ello –dice la sala–, nos parece razonable entender que aunque la fijación 
de esa retribución ["normal o media"] por … la negociación colectiva admita un comprensi-
ble grado de discrecionalidad» (hasta aquí el tributo a la continuidad de la «vieja» doctrina, 
apelando al art. 7.1 del Convenio de la OIT n.º 132), no por ello habría que seguir afirmando 
(aquí está la rectificación) que tal potestad de configuración convencional «puede alcanzar la 
distorsión del concepto –"normal o media"–, hasta el punto de hacerlo irreconocible…» (FJ 
13.º, p. 2, párrafo segundo).

Acabemos entonces: ¿cómo se resuel-
ve en la práctica esta tensión entre lo que sí 
puede seguir haciendo y lo que ya no puede 
seguir haciendo la negociación colectiva en 
la configuración de la retribución propia del 
periodo vacacional? Al Tribunal Supremo no 
se le ocurre otra, acudiendo de nuevo al so-
corro de la ciencia jurídico-administrativa, 

que corregir la «potestad discrecional» que reconoce a la autonomía colectiva con el «concepto 
jurídico indeterminado», con lo que termina poniendo en relación dos conceptos que, en reali-
dad, en puridad jurídica, se oponen.

Conforme a la más solvente doctrina jurídico-administrativista, plenamente asumida por 
la jurisprudencia de este orden, las técnicas de «potestad discrecional» y de «concepto jurídico 
indeterminado» son bien diferentes. La primera supone siempre una «libertad de apreciación», 
de modo que se puede elegir entre dos soluciones igualmente justas, de forma que se autoriza 

¿Cómo se resuelve en la práctica esta 
tensión entre lo que sí puede y lo 
que ya no puede seguir haciendo la 
negociación colectiva en la retribución 
vacacional?
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–por la ley– un margen de valoración –en este caso a la autonomía colectiva–. Por eso, no solo 
se opone al «acto reglado» –no hay margen de valoración–, y al «arbitrario» –sin motivación 
razonable jurídicamente–, sino que también se diferencia del «concepto jurídico indetermina-
do», que solo contempla una solución justa, aunque incierta, antes del concreto proceso inter-
pretativo, descartando cualquier elemento de voluntad, en este caso de la autonomía colectiva. 
Naturalmente, la discrecionalidad no puede ir en contra de los derechos y principios fundamen-
tales, pero sí deja un margen valorativo que, precisamente, la precedente jurisprudencia social 
había afirmado y la reciente parece querer clausurar, pero sin atreverse a ello, de ahí que mez-
cle dos técnicas de control de la potestad –administrativa– que, sin embargo, no casan bien.

¿Por qué llega a esa conclusión, a mi juicio, técnicamente demasiado confusa, lo que va 
a justificar sendos votos particulares solo al razonamiento, no al fallo, unánime? Porque es la 
única que le permite mantener el absoluto control sobre la decisión de qué entra dentro y qué 
no. Es inequívoca aquí la sala en el planteamiento, otra cosa será en la solución final práctica 
para cada caso: «Planteamiento que, por fuerza –la suya, claro, la de su autoridad de última 
palabra, salvo la petición prejudicial–, impone a los Tribunales un examen casuístico que en 
cada supuesto lleve a una conclusión que sea respetuosa con las prescripciones legales, nacio-
nales y de la UE, pero a la vez satisfaga –y este ha de ser el norte de la interpretación judicial– 
la finalidad de efectivo descanso que persigue la figura de vacaciones retribuidas». En suma 
parece cierta una cosa –la autonomía colectiva tiene un poder discrecional–, y también la con-
traria –la autonomía colectiva debe plegarse al efecto útil de la directiva, cuya eficacia directa 
niega el Tribunal Supremo–, siendo árbitro 
de toda contienda él, claro está. Eso sí, el 
Tribunal Supremo descarta dar una regla ge-
neral, como sí «osó» la Audiencia Nacional, 
yendo más allá de la jurisprudencia comu-
nitaria. Esta también apela al «caso a caso» 
–«precedente Lock» reiterado después, como 
en la STJUE de 11 de noviembre de 2015, 
C-219/14, asunto Greenfield–, pero desde un 
enfoque expansivo, en virtud de un principio 
general del Derecho Social, que, sin embar-
go, la mayoría de la Sala Social del Tribunal 
Supremo no termina de asumir.

6. No es posible en los estrictos términos –cuantitativos y cualitativos de un artículo u 
opinión editorial, aun jurídica– ir más allá de esta importantísima jurisprudencia social, pese 
a lo enjundioso de la doctrina que sienta, lo elaborado del razonamiento que le lleva al fallo 
–para el que no se necesitaba tantas alforjas, tanto «tiki taka hermenéutico»–, y la trascenden-
cia de esta materia, para trabajadores y empresarios, ante la centralidad de los nuevos sistemas 
de retribución variable. Buena prueba de la enjundia y complejidad del razonamiento, muy 
por encima del fallo, es que cuenta con dos votos particulares muy sugerentes, adherentes al 

El Tribunal Supremo parece conciliar 
una cosa –la autonomía colectiva 
tiene un poder discrecional, sin 
perjuicio de los mínimos necesarios–, 
y su contraria –la autonomía colectiva 
debe someterse a la directiva, cuya 
eficacia directa niega–, dejando la 
solución del enigma al examen del 
«caso a caso»
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fallo, por lo que es unánime de la sala en 
pleno, pero con razonamientos diametral-
mente opuestos. Si uno de ellos –con tres 
magistrados-as firmantes– niega cualquier 
conflicto de normas, dando una respuesta 
ligada únicamente al sentido jurídico del 
convenio colectivo aplicable, principal su-

jeto del equilibrio de derechos e intereses exigido por la jurisprudencia comunitaria –STJUE 
de 16 de marzo de 2006, asunto Robinson-Steele, C-131/04 y C-257/04)–, el otro –con igual 
número de magistrados-as firmantes–, asume que hay un conflicto de normas, de modo que el 
asunto debió resolverse sobre el reconocimiento de la aplicación directa de la directiva, refor-
zada por el artículo 31.2 de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales.

Este criterio de doctrina jurisprudencial ha devenido jurisprudencia en sentido estricto por 
la STS 496/2016, de 8 de junio, rec. núm. 112/2015, Contact Center. En ella se deja claro que 
existe rectificación, pero que esa rectificación es solamente «parcial» (FJ 4.º, punto 3) y que 
responde ya a una línea de «decisiones unánimes adoptadas por el Pleno de esta Sala celebrada 
el mismo día 18 de mayo de 2016…» (FJ 5.º). Fascinante, sin duda. Más que el fallo, que tenía 
muy poco frenesí, muy poco misterio, el razonamiento y la lucha que, a tal efecto, se ha creado, 
en justísima y altísima lid, en el seno de la sala.

Sin duda esta doctrina hará furor en la 
doctrina científica y dará lugar a muy dispa-
res posiciones. Tiempo habrá de profundizar 
en sus fortalezas y de evidenciar sus debili-
dades, e incluso sus, más de una, contradic-
ciones, algunas aquí apuntadas. Ahora hay 
que terminar, llega el tiempo de vacaciones, 

a disfrutar y devengar lo más equivalente posible al salario de trabajo efectivo, según la buena 
nueva del Alto Tribunal, aunque lo envuelva en un prolijo y profuso juego de «pases herme-
néuticos» –razonamientos a favor y en contra–, que distorsiona la previsibilidad y eficacia final 
de los fallos en cada caso. Pero quisiera hacerlo con dos reflexiones.

La primera, muy práctica, y es que, en efecto, el jurista práctico no las tiene todas consigo 
con este juego de «idas y venidas», de síes y de noes, de posibilidades y de límites, de modo 
que todo queda a lo que, en cada caso, una vez más, decida el juez social, primero de instancia 
y luego el «juez supremo social» que todo lo ha de juzgar. Habría que preguntarse si no había 
otra forma de resolver el evidente conflicto de normas. La segunda, más general, tiene que ver 
con el papel de la jurisprudencia comunitaria y la jurisprudencia nacional. Al respecto, y frente 
a quienes ven en ella el «retorno de una jurisprudencia pretoriana», cuyas decisiones confor-
maran una «marmita de áureo» Derecho, a interpretar a pie juntillas por los jueces nacionales, 
debería predicarse un mayor juego del principio de creación dialógica del Derecho, de modo 

Este criterio de doctrina jurisprudencial 
ha devenido jurisprudencia en sentido 
estricto por la STS 496/2016, de 8 de 
junio

Esta doctrina hará furor en la 
doctrina científica. Tiempo habrá de 
profundizar en sus fortalezas y de 
evidenciar sus debilidades
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que no solo admite sino que exige una ade-
cuación a la normativa y experiencia nacio-
nal, siempre que se respeten, por supuesto, 
los principios y fines comunes, el efecto útil 
de las normas de la Unión Europea. Y, a mi 
entender, nada hay en ellas que pudiera llevar 
a una clausura judicial de un uso flexible del 
convenio colectivo, que lejos de quebrar, re-
fuerza el no menos relevante uso garantista.

El jurista práctico no las tiene todas 
consigo con este juego de «idas y 
venidas», de síes y de noes. Nada 
hay de clausura judicial de un uso 
flexible del convenio colectivo
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