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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 22/12/2008
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lépez

Sintesis

REINTEGRO PRESTACIONES INDEBIDAS. Las posteriores a la Ley 66/1997, que modificé el art. 45 LGSS, con independencia de la buena fe del
beneficiario y de la tardanza del INSS, procede el reintegro. Reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- Una vez més debe esta Sala pronunciarse sobre el alcance del art. 45.3 de la Ley General de la Seguridad Social,
segun la redaccién que de dicho precepto ordend el art. 37 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, conforme al cual, “/a
obligacion de reintegro del importe de las prestaciones indebidamente percibidas prescribird a los cinco arios, contados a partir de
la fecha de su cobro, o desde que fue posible ejercitar la accion para exigir su devolucion, con independencia de la causa que
origind la percepcion indebida, incluidos los supuestos de revision de las prestaciones por error imputable a la Entidad Gestora”.
Plazo de prescripcidn que la Ley 55/1999, de 21 de diciembre, de acompafamiento a los Presupuestos Generales del Estado,
redujo a cuatro afios.

Esa norma entré en vigor el dia 1 de enero de 1998, y no contiene preceptos de derecho intertemporal, por lo que,
reiteradamente se ha planteado ante esta Sala si tal norma dejo6 sin efecto la doctrina jurisprudencial anterior y si debe aplicarse a
las situaciones anteriores a su vigencia y amparadas por aquella doctrina. Tema que ha sido resuelto, entre otras muchas, por las
sentencias de 11 de junio 2001 (R. 3614/2000), 7 de noviembre de 2001 (R. 1533/2001), invocada de contradiccién en el presente
recurso, 24 de julio 2002 (R. 3553/2001), 12 de noviembre 2002 (R. 888/2002), 2 enero 2003 (R. 1621/2002), 25 de febrero
2003 (R. 798/2002), 10 de abril de 2003 (R. 1315/2002), 11 y 12 de junio de 2003 (R. 3025/2002 y 4227/2002), 6 de octubre
de 2003 (R. 3589/2002), 18 de noviembre de 2003 (R. 4771/2002), 17 de septiembre de 2004 (R. 3052/2003), y 25 de octubre
de 2003 (R. 5033/2003).

“Es conveniente recordar [como ya hizo la precitada STS 6/10/2003, R. 3589/2002] que nuestra doctrina, anterior a la reforma
legal sefialaba que el plazo normal de prescripcion de la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas era el de cinco anos, y
asi se reconocio, entre otras, en las sentencias de 22 de mayo de 1986 y 12 de febrero de 1992. Pero esa regla general hubo de ser
moderada, en aras de un principio de equidad. La Sentencia de Sala General de 24 septiembre 1996 (Recurso 4065/1995,
declaraba la existencia de dos excepciones a tal principio: “la primera excepcion, que ha sido la mds inequivoca en su
formulacion, comprende los supuestos de percepcion indebida sobrevenidos como consecuencia del cambio en la interpretacion
general de determinadas normas, como en el caso de la incompatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo en la funcion
publica (sentencias de 17 de abril de 1991, 12 de febrero y 28 de mayo de 1992, 24 de mayo de 1993, entre otras). Pero también
se ha aplicado una segunda excepcion que pondera la conducta adoptada por el beneficiario y el organismo gestor en relacion
con el origen de la situacion de percepcion indebida y su mantenimiento. Esta excepcion tiene en cuenta, por una parte, el
principio de buena fe y, por otra, los perjuicios que como consecuencia del retraso pueden derivarse para el patrimonio del
beneficiario de la acumulacion de periodos de percepcion indebida, especialmente en los casos en que no puede acudirse al
reintegro por deduccion del importe de lo adeudado en las mensualidades sucesivas de pension con la posibilidad de embargo y
realizacion de bienes esenciales para el beneficiario”

“Esta doctrina [continGa la STS de 6/10/2003], a cuyo amparo la Sala de Suplicacion ha resuelto en sentido adverso a la Entidad
Gestora, fue dejada sin efecto por la Ley 66/1997. Como declard nuestra sentencia de 14 de junio 2001 (Recurso 3614/2000), “los
términos del nuevo art. 45.3 de la LGSS a través de los criterios de la interpretacion juridica, es preciso constatar que en el
enunciado del mismo de un lado se reafirma sin restricciones la regla general de prescripcion quinquenal; y de otro lado no solo
se omite cualquier mencion expresa de la excepcion de equidad apreciada por esta Sala, sino que parece cerrarse virtualmente el
paso a la misma al afirmar que la norma de prescripcion quinquenal ha de aplicarse “con independencia de la causa que origino la
percepcion indebida”, incluso cuando la misma se ha debido a “error imputable a la entidad gestora”. En estas condiciones no
cabe mantener la anterior excepcion jurisprudencial de equidad, teniendo en cuenta que “las resoluciones de los tribunales solo
podrén descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita”.

SEGUNDO.- En el caso que hoy resolvemos, la beneficiaria demandada solicité y obtuvo dos pensiones, causadas ambas por el
fallecimiento de su madre, acaecido el 28 de septiembre de 2003. Una de orfandad por importe inicial de 268,51 euros y otra a
favor de familiares con el mismo importe inicial. Las dos pensiones tuvieron efectos econédmicos desde el 1 de octubre de 2003.
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Por la pensién a favor de familiares percibié 6.793,43 euros durante el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2003 y el
31 de marzo de 2005, siéndole reclamada dicha suma, como percepcién indebida, mediante resolucién del INSS del 6 de julio de
2005. Con anterioridad, en resolucién del 25 de abril de 2005, notificada el 13 de mayo siguiente, el INSS habia iniciado
expediente de revision por incompatibilidad de las dos pensiones, dandole un plazo de 10 dias para que optara por una de ellas.
El expediente concluyd con la referida resolucién de 6 de julio de 2005. Es indudable, y ambas circunstancias parecen estar fuera
de discusion, que la Gestora tardd en detectar la incompatibilidad y que la beneficiaria actué de buena fe porque no consta que
ocultara dato alguno.

El INSS interpuso demanda reclamando los cobros indebidos, siendo estimada por sentencia del Juzgado de lo Social Numero 4
de Valencia de 22 de junio de 2006, que condend a la beneficiaria a reintegrar la cantidad de 6.793,43 euros, correspondientes al
periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2003 y el 31 de marzo de 2005 por la pensién a favor de familiares.

La beneficiaria interpuso recurso de suplicacién que fue parcialmente estimado por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, en sentencia de 9 de noviembre de 2007 (R. 4037/2006), resolucién que, en definitiva, aplicando la teoria de la buena
fe y el criterio de proscripcién del abuso de derecho, la condeno a reintegrar Gnicamente las sumas percibidas en los tres Gltimos
meses.

El INSS, interpone el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina. Para su viabilidad denuncia la infracciéon del
articulo 45.3 de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccién dada por el articulo 37 de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, en vigor a partir del 1 de enero de 1998, y la vulneracién de la disposicién final tercera, introducida por el RD
2032/1998, del Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, aprobado por RD
1637/1995, de 6 de octubre. Invoca como sentencia de contraste, seglin ya se adelantd, la Sentencia de esta Sala de 7 de
noviembre de 2000 (R. 1533/2001). Resuelve esta resolucidn un supuesto -idéntico en lo sustancial al que hoy resolvemos- en el
que el demandante venia percibiendo una pensién de Gran Invalidez del Régimen Especial de la Mineria del Carbén vy, a su
peticion, fue convertida en pensidn de jubilacién, el 1 de octubre de 1981. En 1998 se detectd un error en las revalorizaciones
efectuadas y, por resolucién de diciembre de 1998, se acordd rebajar la cuantia de su pension de 234.412 pesetas mensuales que
venia percibiendo, a la de 216.639 pesetas, igualmente mensuales, reclamando el reintegro de la cantidad de 323.927 pesetas
correspondientes a lo percibido en exceso en el periodo 1 de noviembre de 1993 a 31 de octubre de 1998. Esta Sala resolvié que
el actor debia reintegrar al INSS las diferencias indebidamente percibidas, correspondientes a los tres dltimos meses de 1997 y
todas las posteriores a 1 de enero de 1998.

Aunque existe algunas diferencias, las dos resoluciones comparadas guardan identidad en lo esencial: se trata de la prescripcién de
cantidades adeudadas al INSS por percepcion indebida. En ambos casos concurre la tardanza de la Gestora y la buena fe del
beneficiario y aunque en la referencial también se reclamaban cantidades percibidas antes de la entrada en vigor de la Ley
66/1997, en los dos casos estaban en juego igualmente cantidades percibidas después, y es precisamente respecto a ellas donde se
produce la contradiccién, puesto que mientras la recurrida sigue limitando la obligacién de devolucién al dltimo trimestre la de
contraste adopta la solucidon contraria. Se cumple, pues, con el requisito exigido por el art. 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral para la admision a trémite del recurso.

CUARTO.- Como ya hemos adelantado, la buena doctrina se halla en la sentencia invocada de contradiccion, ratificada después,
entre otras muchas, por las arriba mencionadas, a todo cuyo contenido, por ser ya pacifico y reiterado, hacemos desde aqui
expresa remisién, sin que esta Sala comparta en absoluto la tesis de que la conducta de la Gestora entrafie en este caso ningin
tipo de abuso de derecho. Ello supone que el presente recurso, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, haya de ser
estimado y casada y anulada la sentencia recurrida. Al resolver el debate de suplicacién ha de ser tenida en cuenta la doctrina
unificada vy, siendo asi que la sentencia de instancia estimé en su totalidad la demanda del INSS, ha de desestimarse el recurso de
suplicacién en su dia interpuesto por la beneficiaria y declarar la firmeza de aquella resolucién. Sin costas, al no darse los
supuestos de que su imposicion depende, ex art. 233 de la LPL.”.
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Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 22/01/2008
Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Gullén Rodriguez

Sintesis

Resolucién de contrato a instancia del trabajador por retrasos continuados en el pago del salario (50.1 b) ET). Doctrina “objetiva” del
incumplimiento empresarial. Se acoge como causa resolutoria el retraso continuado en el pago de tales salarios en un periodo de dos afios con un
promedio de retraso de 11,20 dias, aunque la empresa estuviese en situacién de concurso. La indemnizacién que corresponde abonar es la
establecida en el articulo 50.2 ET.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La cuestién que se plantea en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina consiste en determinar si
el retraso en el impago de salarios en que incurrié la empresa --en situacién legal de concurso-- en relacién con uno de sus
trabajadores, supone un incumplimiento con entidad suficiente como para producir el éxito de la accién de extincién del contrato
instada al amparo de lo previsto en la letra b) del nimero 1 del articulo 50 del estatuto de los Trabajadores.

La sentencia recurrida, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que confirmé la del Juzgado
de Instancia, llegd a la conclusién de que los incumplimientos, los retrasos en el abono de los salarios de trabajador no tenian la
gravedad o entidad suficiente para que la accién extintiva pudiese producir los efectos indemnizatorias previstos en el articulo
50.2, en relacién con el 56.1 a) del Estatuto de los Trabajadores.

Para llegar a tal conclusién, la referida sentencia partié de los siguientes hechos: a) Desde diciembre de 2.004 hasta el 30 de enero
de 2.007 (336 dias), el trabajador -al igual que el resto de la plantilla- percibié sus salarios con retrasos variables, que oscilan
entre un maximo de 26 dias en el caso de la mensualidad de diciembre de 2.006 (la extraordinaria de ese mes la cobré en
tiempo) y 2 dias en la mensualidad de julio de 2.005 (la extraordinaria también la cobrd en su momento oportuno), de suerte
que el promedio de retrasos en ese tiempo fue de 11,20 dias, aunque normalmente el pago del salario se llevaba a cabo en torno
al dia 12 del mes siguiente; b) el trabajador estuvo en situacién de incapacidad temporal desde el 17 de febrero de 2.006,
momento desde el que no volvid a aparecer por la empresa; c) la demandada se encuentra en situacién de concurso desde el 16
de febrero de 2.005, sin que conste la tramitacion de expediente judicial de extincién colectiva de los contratos de trabajo de los
empleados -articulo 64.10 de la Ley Concursal-; d) en el momento del juicio oral no se le adeudaba ninguna cantidad; e) segin
describe la sentencia de instancia en su fundamentacién juridica, con evidente valor de hecho probado, consta que mientras
estuvo el actor en situacion de incapacidad temporal (desde febrero de 2.006, como antes se dijo) se produjo un acuerdo con los
trabajadores para abonar con retraso los salarios, debido a la situacién de concurso, pacto que se comunicé al demandante a
través de su madre (fundamento de derecho tercero).

Tras el anélisis de tales elementos de hecho y valorar su persistencia y especialmente su gravedad, la sentencia recurrida llega a la
conclusion de que "... tales retrasos ... no tienen entidad suficiente como para hacer incurrir a la empresa en un incumplimiento
grave de sus obligaciones que justifique la extincion del contrato de trabajo al amparo del articulo 50 ET ...", desestimandose el
recurso de suplicacién planteado por el trabajador.

SEGUNDO.- Frente a tal sentencia se ha interpuesto ahora por el demandante el presente recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, en el que se denuncia la infraccidn del articulo 50. 1 b) del Estatuto de los Trabajadores y de la Jurisprudencia que lo
ha interpretado, proponiéndose como sentencia de contradiccion la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia en fecha 10 de abril de 2.006, en la que se estima el recurso del trabajador que habian visto rechazada en la
instancia su demanda de extincién del contrato de trabajo planteada también al amparo de lo previsto en el articulo 50.1 b) ET.

La situacién de hecho de la que parte esa sentencia para llegar esa decisiéon estimatoria de accién resolutoria es la siguiente:

a) Las empresas demandadas (en este caso eran dos codemandadas) venian abonando desde el afio 2002 los salarios de sus
trabajadores dentro de los 10 primeros dias del mes siguiente al de su devengo.

b) En el periodo elegido para poner de manifiesto los Gltimos retrasos, comprendido entre el mes de enero de 2.004 y
septiembre de 2.005 (265 dias), el promedio de tales retrasos habia sido de 11,52 dias, normalmente superiores a los 10 dias,
oscilando en ocho dias (marzo de 2.004) y 24 (mayo de 2.005), sin que se adeudase nada en el momento del juicio oral.

¢) Una de las empresas demandadas se encontraba en situacién de crisis econdémica y la otra en suspensién de pagos.
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d) El 7 de enero de 2.005 el representante de os trabajadores expuso ante la empresa la queja formal por los retrasos que
desde esa fecha se habian agudizado, lo que determiné un "plante" colectivo de los trabajadores en junio de 2.005.

e) No consta la existencia de acuerdo alguno, individual o colectivo, para abonar los salarios con retraso.

f)  Esa situacién de disconformidad o protesta de los trabajadores ante los retrasos se habia expresado de forma individual y
verbalmente desde enero de 2.004.

A la vista de tales hechos, la sentencia de contraste parte del andlisis de la doctrina jurisprudencial sobre la extincién del contrato
por retrasos en el pago de salarios y afirma que concurre la gravedad del incumplimiento que exige la jurisprudencia cuando el
impago de los salarios no sea un mero acontecimiento esporadico, "sino un comportamiento continuado y persistente, por lo que
la gravedad del incumplimiento se manifiesta mediante una conducta continuada del deber de abonar los salarios debidos.
También, por ello, cuando exista una situacién de impago de salarios como comportamiento empresarial continuado vy
persistente concurre el requisito de la gravedad de la conducta empresarial que justifica la extincién contractual a instancia del
trabajador".

En ese caso concreto, la sentencia de contraste expone como razén de decidir que "... acreditado que la historia laboral de las
empresas demandadas se ha caracterizado por el pago diferido, abonando el salario desde el afio 2002 hasta enero de 2004
dentro de los diez primeros dias siguientes al de su devengo, habiéndose incrementado el tiempo de retraso durante la mayoria
de los meses que integran el periodo comprendido entre los meses de Enero de 2004 hasta Septiembre de 2005, con retrasos
medios de diez dias e incluso mas, esta Sala entiende que concurren las notas de gravedad, continuidad y persistencia de los
retrasos que la jurisprudencia exige para que prospere la causa resolutoria a instancia del trabajador basada en 'la falta de pago o
retrasos continuados en el abono del salario pactado', sin que el hecho de que con anterioridad a Enero de 2004 los trabajadores
no hubieran presentado reclamacién contra la empresa pueda servir de argumento a la parte demandada para justificar que ya
venian consistiendo los trabajadores de forma técita ese retraso, alterando de ese modo la fecha de pago, pues lo Unico que
legitimaria al empresario a abonar con retraso los salarios seria un acuerdo expreso con los trabajadores, que no consta, en el que
éstos hubieran prestado su conformidad con dicha periodicidad de abono superior a la acostumbrada en el sector".

Por ltimo, se rechaza también en la sentencia de contraste que la situacién de suspensién de pagos o la crisis econédmica pueda
determinar la desestimacién de la accién de resolucién del contrato de trabajo instada por el demandante, pues esas causas
econdmicas tiene su propia regulacién y tratamiento en el Estatuto de los Trabajadores, en los casos esp4ecificamente previsto
para ello, articulo 41, 47, 51y 52 ET.

TERCERO.- Del anélisis de los elementos de hecho que condujeron a las resoluciones comparadas a las soluciones que se han
expresado, opuestas ciertamente, se desprende su total divergencia, pues en la recurrida se desestimo la pretensién extintiva y en
la de contraste se acogid, y todo ello desde hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales en ambos casos, lo que
supone que concurren los requisitos que exige el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral para la viabilidad del recurso.

Es cierto, como afirma el Ministerio Fiscal en su informe, que concurren algunas diferencias en ambos casos. En el de la de
contraste el periodo de incumplimientos es algo més largo que en la recurrida, y en ésta parece que hubo un acuerdo informal
con los trabajadores -no con el demandante que estaba en IT- para sostener el retraso, a la vista de la situacion de concurso. Pero
esas diferencias son irrelevantes, pues lo decisivo es que en ambos supuestos hubo un retraso continuado, extenso en el tiempo,
objetivamente importante en su duracidn y cuantia, en una situacién econdmica adversa de la empresa (concurso de acreedores
en la recurrida y suspensiéon de pagos y crisis econdmica en la de contraste).

A la vista de la contradiccién puesta de manifiesto, procede que esta Sala entre en el fondo del asunto vy fije la doctrina que
resulte ajustada a derecho, tal y como exige el articulo 226 de la Ley de Procedimiento Laboral.

CUARTO.- La evolucién de la jurisprudencia de esta Sala en materia de resolucién del contrato de trabajo por la causa descrita en
la letra b) del nimero primero del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores no ha sido siempre uniforme, como se evidencia
en una primera fase de la lectura de alguna sentencia como la de 7 de abril de 1987, con cita de la doctrina anterior contenida en
las sentencias de 26 de marzo, 24 de abril y 30 de noviembre de 1985, asi como en las de 5 de mayo, 3 de noviembre y 4 de
diciembre de 1986, en la que se afirma que en "/a aplicacion del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores deben ser valoradas
las circunstancias concurrentes, por lo que ha de examinarse al igual que en el supuesto de despido del trabajador, si existe
incumplimiento contractual grave y culpable’, afiadiendo que la norma del articulo 50.1.b) no es susceptible de aplicacién
extensiva, pues los retrasos en el abono de la remuneracién del trabajador, han de merecer como presupuesto o condicién
esencial la conceptuacién de gravedad y trascendencia continuadas, y que el retraso en el pago de los salarios han de ser
motivados por culpa del empresario, pues si "no concurre alguna de estas circunstancias, no se produce el incumplimiento grave y
culpable requerido para que se pueda dar lugar a la resolucion de la relacion laboral por voluntad o a instancia del trabajador”.
Por su parte, la sentencia de 24 de octubre de 1988 pondera a efectos del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores la
situacién econémica cuando sefiala que "/a conducta de la cooperativa no ha respondido a una voluntad deliberada de incumplir
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sus obligaciones, sino que ha venido impuesta por su adversa situacion economica’, por lo que no es licita la posicién de
privilegio y de insolidaridad adoptada por el actor en perjuicio de los demés socios cooperativistas y en consecuencia carece del
derecho de solicitar la resolucién del contrato mediante indemnizacién al amparo del articulo 50 del Estatuto. Y en la misma
linea, las sentencias de 13 de febrero de 1.984 y 16 de junio de 1.987, en las que se valora especialmente la existencia de un
acuerdo de la empresa con los trabajadores para el abono con retraso, lo que hacia que la deuda un fuese exigible y, por tanto,
no se apreciaba la existencia de incumplimiento encuadrable en el repetido precepto.

Esta linea jurisprudencial fue rectificada a partir de la sentencia de 24 de marzo de 1992 (recurso 413/1991) que, ya en el marco
del recurso de casacién para la unificacién de doctrina, inicia lo que pudiera denominarse una linea objetiva clara, afirmédndose
que "la extincion del contrato por la causa del articulo 50 no se produce por el dato de que el incumplimiento empresarial sea
culpable, sino que la culpabilidad no es requisito para generarlo”, preciséndose que 'si el empresario puede amparar sus
dificultades econdomicas, a efectos de la suspension o de la extincion del contrato de toda o de parte de su plantilla, en el
seguimiento del expediente administrativo del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, no puede eludir el deber principal que
le incumbe con base en la dificil situacion econémica por la que atraviesa'. De ahi se concluye que "es indiferente dentro del
articulo 50, que el impago o retraso continuado del salario venga determinado por la mala situacion econémica empresarial”.
Este criterio ha sido reiterado en las sentencias posteriores de 29 de diciembre de 1.994 (recurso 1169/94), 25 de noviembre de
1.995 (recurso 756/1995) --aunque en este caso el retraso de tres meses no tenia gravedad y continuidad suficientes para la
extincion--, 28 de septiembre de 1.998 (recurso 930/1998) y 25 de enero de 1999 (recurso 4275/1997), especificindose en esta
Gltima que para determinar tal «gravedad» del incumplimiento "debe valorarse exclusivamente si el retraso o impago es o no
grave o trascendente en relacion con la obligacion de pago puntual del salario «ex» articulos 4.2 f) y 29.1 del Estatuto de los
Trabajadores, partiendo de un criterio objetivo (independiente de la culpabilidad de la empresa), temporal (continuado y
persistente en el tiempo) y cuantitativo (montante de lo adeudado)". La sentencia de 5 de abril de 2001 sefiala incluso que ni
siquiera la iniciacién por la empresa de un expediente de regulacién de empleo es susceptible de enervar la accién resolutoria
fundada en el articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, argumentado que ninguna previsidn existe en este sentido en
nuestro ordenamiento y que confiere esta accion sin ninguna limitacion.

QUINTO.- Siguiendo entonces esa doctrina jurisprudencial y aplicindola al caso de autos nos encontramos con una situacién en
la que objetivamente y con independencia de que la empresa se encuentra en concurso, existen unos retrasos en el pago de los
salarios del trabajador demandante que tienen gravedad suficiente para constituir la causa de extincién del contrato de trabajo
postulada al amparo de lo establecido en el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, puesto que son continuados,
persistentes en el tiempo y cuantitativamente importantes, desde el momento en que en 336 dias alcanzaron un promedio de
retraso de 11,20 dias.

Como antes se dijo, en esa jurisprudencia unificada, en la que se fija la linea "objetiva" en el andlisis del incumplimiento
empresarial examinado, se ha negado que las dificultades econémicas, la situacién de concurso, constituya un factor que module
esa situaciéon de impago constatada, hasta el punto de entender, como razona la sentencia recurrida, que esa situacién priva del
requisito de "gravedad" a la conducta empresarial, solucién ésta que, en consecuencia, se muestra como no ajustada a derecho y
ha de ser revocada con la estimacion del presente recurso de casacidn para la unificacién de doctrina.

La consecuencia legal prevista en el &mbito de las indemnizaciones ante ese incumplimiento empresarial no puede ser otra que la
especificamente prevista en el nimero 2 del articulo 50, en relacién con el 56.1 a) del Estatuto de los Trabajadores, esto es, 45
dias por afio de antigliedad, con el limite previsto en dicho precepto.

Ciertamente que, como ha puesto de relieve la doctrina, el incumplimiento contractual aqui examinado -retraso continuado en el
pago del salario- opera en un sentido similar al del articulo 1.124 del Cédigo Civil en cuanto asegura la reciprocidad de
prestaciones en el contrato de trabajo. De hecho, la Jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha venido
modulando, porque lo permite el precepto, el alcance del carécter esencial del incumplimiento del deudor en orden a la
resolucién del contrato. Pero en el &mbito laboral no existe posibilidad de atender a otras circunstancias que atemperen el alcance
indemnizatorio de forma diferente a la prevista en la propia norma, como ocurre en el caso del articulo 50.1 a), en relacién con
los articulos 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores, en los que se contempla de hecho una modalidad "objetiva" de extincién a
instancias del trabajador con base en determinadas conductas empresariales perfectamente regladas en tales preceptos, en los que
el alcance de la indemnizacién se reduce -en claro paralelismo al despido objetivo- a 20 dias por afio de servicio.

La situacién de concurso de la empresa, como ocurre en el caso aqui analizado, tal vez hubiera podido motivar que se pusiera en
marcha el sistema de expediente de regulacion de empleo judicial a que se refiere el articulo 64 de la Ley 22/2003, que podian
haber instado los administradores del concurso, los trabajadores o el empresario deudor. Y en el supuesto del niimero 10 del
citado precepto de la Ley Concursal, en el caso de resoluciones del contrato de trabajo planteadas por los trabajadores al amparo
del articulo 50.1 b) ET, tnicamente cuando se superen los umbrales numéricos alli establecidos, las demandas de resoluciéon de
contrato planteadas por trabajadores de la empresa después de la declaracion del concurso, tendrian la consideracién de
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extinciones susceptibles de ser indemnizadas con 20 dias por afio de antigliedad (a las que la Ley impropiamente denomina
acciones individuales y a las que se atribuye la condicidn de extinciones de cardcter colectivo). Pero si tales previsiones numéricas
no se cumplen, las acciones de extincién del contrato de trabajo instadas al amparo del referido precepto estatutario no
obtendrian la condicién legal de colectivasy en consecuencia la indemnizacién seria la prevista en el propio articulo 50.2 ET.

SEXTO.- En conclusién, tal y como se ha anticipado, el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el
trabajador debe ser estimado, debiendo la Sala casar y anular la sentencia recurrida para resolver el recurso de suplicacién instado
en su dia por el demandante frente a la sentencia de instancia, que ha de ser revocada para estimar la demanda instada por el
trabajador y acoger la pretensién de resolver su contrato de trabajo con efectos desde la fecha de esta sentencia y con derecho al
percibo de una indemnizacién de 45 dias por afio de servicio, con el limite de 42 mensualidades, lo que supone, desde un salario
diario de 47,05 euros y una antigliedad de 3 de octubre de 2.000, la cantidad de 17.361,45 euros. Sin costas.”

2302/07

003
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 15/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

Sintesis

DESPIDO DISCIPLINARIO: OFENSAS VERBALES. Falta de contradiccién. SUCESION de CONTRATOS TEMPORALES con la misma empresa, sin
solucién de continuidad, unos con la empresa usuaria, y otros contratados directamente con el trabajador. ANTIGUEDAD COMPUTABLE A
EFECTOS INDEMNIZATORIOS DEL DESPIDO IMPROCEDENTE: Es la del primer contrato. Se reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 28 de los de Madrid, de fecha 13 de septiembre de 2006, recaida en
Autos nim. 607/2006, se declaré la improcedencia del despido del trabajador demandante; y recurrida en suplicacién dicha
sentencia por la empresa demandada, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 30
de abril de 2007 (rec. 1075/2007), desestimé el recurso. Conforme al relato de hechos probados, resulta que : a) el demandante,
con la categoria profesional de Encargado, vino prestando servicios para la empresa demandada EMBUTIDOS F, S.A., desde el
30-11-1999, primero a través de una Empresa de trabajo temporal, y posteriormente mediante contratos temporales directamente
con la empresa demandada desde el 30-05-2000, siendo su contrato indefinido desde 1-07-2000; b) Tras haber sancionado la
demandada al demandante el dia 4-05-2006 con amonestacién escrita por haberse negado injustificadamente a prestar servicios
en la seccidn de cocina desde su puesto de la seccién de obrador, y después de interponer aquél demanda contra dicha sancién, el
dia 30-05-2006 la demandada comunicé por carta el despido al demandante por reiterada y voluntaria conducta de indisciplina
y desobediencia en el trabajo, con reincidencia en la comisién de faltas laborales; y, ¢) consta acreditado, que el dia 23-05-2006
el actor tuvo un altercado durante la jornada laboral con el Encargado General, D. Ramdn , elevando ambos el tono de la
discusion, al parecer porque el Encargado mandé bajar la voz al actor y le pidié que no distrajera a sus compafieros. En el calor
de la discusion, el actor le dijo al Sr. A que no pintaba nada, y que no tenia porque meterse en sus conversaciones, que era un
Chivato de la direccién. Similar situacién se produjo el dia 26-05-06, entre el actor y D. Francisco O, que hacia labores de
adjunto al Encargado General, y se ocupaba de las cuestiones de personal cuando el Sr. O al parecer recrimind al actor el estar
profiriendo frases contra la empresa. Se produjo entre ambos una discusién, en la que el actor negaba la autoridad sobre él del Sr.
O. No consta que las citadas discusiones paralizaran el trabajo de las secciones donde se produjeron”. Sobre la base de estos
hechos, y con respecto a la cuestién controvertida principal, la procedencia o improcedencia del despido, la sentencia de la
mencionada Sala considera, de una parte, que la sancién de amonestacién por escrito impuesta al actor en comunicacién de 4 de
mayo de 2006, en nada puede incidir en la valoracién de los hechos que determinar la decisién de despedir el dia 30 del mismo
mes, por cuanto que la misma fue impugnada por aquél en sede judicial, y no era firme; y de otra parte, considera que los hechos
demostrados carecen de encaje en el supuesto del incumplimiento contractual grave del articulo 54,.2c) del Estatuto de los
Trabajadores, esto es, las ofensas verbales al empresario o a las personas que trabajen en la empresa, y que de lo demostrado
Unicamente se colige la existencia de disputas verbales los dias 23 y 26 de mayo de 2006, en la forma sefalada, sin que tales
discusiones llegasen en ningin momento a alterar el ritmo de la actividad productiva de la empresa, ni tampoco hubo insultos
graves ni amenazas, y aunque la Sala considerd que la palabra “chivato” puede tildarse de ofensiva, ello no impide —dice- “que su
valoracién deba hacerse en el contexto en que se profirid, y si bien se trata de una expresién ciertamente desafortunada, en
realidad, vistas las circunstancias en que se produjo, carece de la potencialidad lesiva, por insultante, que quien hoy recurre le
atribuye hasta el punto de hacerla merecedora de la méxima sancién de despido”, aplicando, al respecto la doctrina gradualista
que rige en materia de sancién disciplinaria.
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Habiendo formulado la empresa demandada un motivo de suplicacién, de modo subsidiario, en relacién con el importe de la
indemnizacién por el despido improcedente, para que la antigliedad del trabajador se cifrase en 30 de mayo de 2000, y no en 30
de noviembre de 1999, como hizo el Magistrado de instancia, la Sala también lo desestimé, al no constar la interrupcién en la
prestacién de servicios en la que la recurrente basé su pretension.

2.- La indicada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, ha sido objeto de recurso de casacién para la unidad de la
doctrina por la empresa demandada, mediante el que plantea dos motivos de contradiccién. Para el primero, sobre la causa y
calificacién del despido, invoca como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con sede en Santa Cruz Tenerife, de fecha 11 de septiembre de 2000, en el recurso de suplicacion nim. 489/2000; y
para el segundo, formulado con carécter subsidiario, relativo al computo de antigiiedad del trabajador a efectos del célculo de la
indemnizacién por despido, invoca la recurrente como sentencia para la confrontacién doctrinal la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 6 de febrero de 2006, en el recurso de suplicacién nim. 7832/2005. En la
primera de dichas sentencias, se confirmd la sentencia de instancia, que habia convalidado la procedencia del despido de un
trabajador, acordado por la empresa en la que prestaba servicios, sobre la base de los siguientes hechos: a) el demandante, con la
categoria profesional de Conductor, fue despedido por motivos disciplinarios, por haber proferido ofensas verbales dirigidas al
empresario y demds trabajadores, asi como por haber incurrido en indisciplina y desobediencia de forma reiterada a las
instrucciones impartidas por sus superiores; y, b) estd acreditado, que el dia 14-12-1999 al regresar el demandante al centro de
trabajo, se dirigié al responsable del trafico y al director de la empresa, en presencia de otros trabajadores y personas ajenas a la
empresa, gritando : “Estoy harto de esta empresa y de todos los comemierdas de esta oficina y del resto de la empresa”, y siendo
requerido por el director para que cesara en su actitud y retirase sus anteriores palabras, el demandante se negd contestando que
la empresa “es un circo”. A partir de dicho dia, el demandante se niega a cumplir las instrucciones del Jefe de control de tréfico,
dejando de entregar los partes de mercancias que reflejan las incidencias de la jornada y que todos los conductores deben
entregar al finalizar la misma y ello a pesar de que fue requerido para ello con apercibimiento de sancién. Y en la segunda de las
citadas sentencias, consta que iniciada la prestacién de servicios mediante la suscripcién de un contrato de trabajo con una
empresa de trabajo temporal, a la que siguié un contrato suscrito directamente con la empresa usuaria, sélo se computd, a efectos
del célculo de la indemnizacién por despido improcedente, el periodo de tiempo correspondiente al segundo contrato.

SEGUNDO.- 1.- El articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la viabilidad del recurso de casacién para la
unificacién de doctrina que exista contradiccién entre la resolucion judicial que se impugna y otra decisién judicial, que ha de
proceder de Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Y sobre este extremo se ha
indicado reiteradamente que el juicio de contradiccién requiere que las resoluciones a comparar han de contener
pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, esto es, controversias esencialmente iguales en hechos, fundamentos y
pretensiones; de ahi que aquella contradiccidon no surja de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la identidad de
las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales. Y aunque
no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el ya mencionado articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral,
que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacién, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a
tratarse de «hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales» (Sentencias de esta Sala de 09/02/04 —rec. 2515/03—;
10/02/05 -rec. 949/04; —15/11/05, rec. 4922/04; 15/11/05, rec. 5015/04; 24/11/05, rec. 3518/04; 29/11/05, rec. 6516/03;
16/12/05, rec. 3380/04; 3/2/06, rec. 4678/04; 6/2/06, rec. 4312/04; 7/2/06, rec. 1346/05; y 28/2/06, rec. 5343/04.

2.- Como ya tuvo ocasién de recordar la sentencia de esta Sala de 26 de abril de 2007 (rec. 801/2006), con cita de la de 8 de
junio de 2006 (rec. 5165/2004), “esa exigencia legal de igualdad sustancial en los hechos restringe acusadamente la viabilidad del
recurso de unificacion de doctrina en aquellos tipos de controversias como los despidos [SSTS 18/05/92 —rec. 1492/91—; 15/01/97 —
rec. 3827/95—; 29/01/97 —rec. 3461/95-], en que la decisidén judicial se sustenta sobre una valoracién individualizada de
circunstancias de hecho, dada la dificultad que supone encontrar términos homogéneos de comparacion; y esa dificultad persiste,
como es logico, en la extincién de los contratos por causas objetivas [STS 06/04/00 —rec. 1270/99—; AATS 08/09/03 —rec.
3374/02- y 12/06/03 —rec. 3248/02-] (SSTS 07/10/04 —rec. 4523/03—; y 28/10/04 —rec. 5529/03-). Méas concretamente, en
relacién con los despidos disciplinarios, la Sala ha declarado que la calificacién de conductas a los efectos de su inclusién en el art.
54 ET no es materia propia de la unificacién de doctrina, ante la dificultad de que se produzcan situaciones sustancialmente
iguales, ya que en estos casos la decisién judicial se funda en una valoracién individualizada de circunstancias variables, que
normalmente no permite la generalizacién de las decisiones fuera de su &mbito especifico, pues «para llegar a la conclusién de que
un incumplimiento contractual es “grave y culpable” se deben, como regla, valorar todas las circunstancias concurrentes no sélo
en lo afectante al hecho cometido, sino también en lo relativo a la conducta y persona del trabajador y al entorno empresarial en
que acontece» (asi, STS 13/11/00 rec. 4391/99)”.

3.- En esta misma sentencia de 26 de abril de 2007, se reitera asimismo el razonamiento de la de 8 de junio de 2006, cuando
seflala que : “Profundizando en esta linea, la Sala ha destacado la inexistencia de interés casacional en unificacién de doctrina
respecto de la calificacion de conductas en materia de despido disciplinario, pues ello —reproducimos literalmente la STS 24/05/05
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—rec. 1728/04— «no es materia propia de la unificacién de doctrina, ante la dificultad de que se produzcan situaciones
sustancialmente iguales, ya que en estos casos la decisién judicial se funda en una valoracién individualizada de circunstancias
variables, que normalmente no permite la generalizacién de las decisiones fuera de su &mbito especifico (sentencias de 30 de
enero [ —rec. 1232/90-] y 18 de mayo de 1992 [-rec. 2271/91-], 15 [-rec. 952/96—] y 29 de enero de 1997 [-rec. 3461/95-], 6 de
abril [ —rec. 1270/99-], 2 de junio [-rec. 311/99-] y 13 de noviembre de 2000 [-rec. 4391/99-]. Este criterio [...], se reitera en
resoluciones maés recientes, entre las que pueden citarse las sentencias de 26 de abril de 2001 (rec. 1302/2000), 12 de febrero de
2002 (rec. 359/2001), 25 de marzo de 2002 (rec. 1292/2001), 6 de marzo de 2002 (rec. 717/2000) y 26 de febrero de 2002 [-
rec. 4327/00-] y se ha aplicado incluso en casos limite, en los que, aunque en una primera consideracién pudieran parecer
iguales, un examen mas detenido muestra que se producen también elementos circunstanciales de diferenciacién. Asi se advierte
en los supuestos decididos en las sentencias de 2 de junio de 2000 (rec. 311/1999), sobre el vigilante dormido, en la sentencia de
13 de noviembre de 2000 (rec. 4391/1999) y en el auto de 10 de noviembre de 2000 (rec. 5072/1998), sobre el alcance
disciplinario de sustracciones de escaso valor. En realidad, lo que ponen de relieve estas resoluciones no es sélo la dificultad de
construir en materia disciplinaria la identidad factica que exige el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral para que se
produzca la oposicién de pronunciamientos, que abre la via para la unificacién de doctrina. Tales resoluciones evidencian
también algo que afecta, de manera mas profunda, a la propia funcién de este recurso como instrumento de unificacién
jurisprudencial. Ese instrumento no puede operar a partir de lo que la doctrina denomina juicios empiricos de valoracién de la
conducta humana, porque en estos juicios los elementos circunstanciales de ponderacién adquieren la méaxima significacién en el
orden decisorio y, por ello, se resisten a una tarea de unificacién doctrinal, que serfa, por definicién, una labor destinada al
fracaso, al intentar convertir en general y uniforme lo que, por su propia naturaleza, es particular y variable, pues en tales
decisiones opera siempre un elemento de discrecionalidad que no es susceptible de unificacion. Por ello, el auto de 5 de
noviembre de 1998 (rec. 4546/1997) ya precisd que la calificacién de las conductas en materia disciplinaria «<no es materia propia
de la unificacién de doctrina» porque la decisién parte «necesariamente de una valoracién individualizada que no permite
establecer criterios generales de interpretacién». Desde esta perspectiva puede afirmarse que este tipo de litigios carece de interés
casacional y su acceso al recurso no sélo resulta inadecuado en orden a la funcién unificadora, sino que comprometeria
gravemente el funcionamiento del recurso con repercusiones muy negativas en la garantia del principio de celeridad, que es
esencial en la configuracién institucional del proceso social. En estos principios se ha fundado y se funda la doctrina de la Sala, con
resultados que han acreditado su eficacia a lo largo del tiempo™.

TERCERO.- 1.- Este criterio jurisprudencial nos lleva a concluir la inadmisibilidad del primero de los motivos en las presentes
actuaciones, porque ademas de las consideraciones acerca de la falta de interés casacional de la materia, no son de apreciar las
identidades que impone el repetido articulo 217 de la Ley procesal laboral. En efecto, tal como se evidencia de lo expuesto en el
primero de nuestros fundamentos, si bien concurren circunstancias similares entre los supuestos objeto de debate en la sentencia
recurrida y la de contraste, por la imputacién en ambas de ofensas verbales, median diferencias notables que obstan el juicio de
igualdad, y muy especialmente, que en la decision recurrida, més que ofensas verbales, lo que acontecié fue que el demandante se
enzarz6 en dos disputas de cardcter verbal que en momento alguno llegaron a alterar el ritmo de la actividad productiva de la
empresa.

2.- En la sentencia invocada para el contraste coexisten dos tipos de conductas sancionables : de una parte, se sancionan ofensas
verbales, dirigidas por el demandante a sus superiores, profiriendo comentarios de tipo ordinario y soez, con el agravante de que
tal proceder lo fue en presencia no sélo de los compafieros de trabajo, sino también de personas ajenas a la empresa; y de otra
parte, en aquél caso el demandante incurrié en desobediencia reiterada negdndose a aportar los partes diarios de entrega de
mercancias, constando incluso que la orden le fue cursada con advertencia de sancion.

3.- Estas distintas circunstancias, que concurren en uno y otro caso, conducen a pronunciamientos distintos, nada extrafio, si se
tiene en cuenta que constituye doctrina jurisprudencial inveterada —Sentencias de esta Sala de lo Social de 28 de enero de 1984, 18
y 21 de junio de 1985, 12 y 17 de julio, 13 y 23 de octubre y 11 de noviembre de 1986, 21 de enero y 13 de noviembre de 1987, 7
de junio, 11 de julio y 5 de diciembre de 1988, 15 de octubre de 1990, y 2 y 23 de enero, 20 de febrero y 3 y 19 de abril de 1991-
la de que en las cuestiones situadas en el area disciplinaria o sancionadora de esta rama del ordenamiento juridico, han de
ponderarse todos sus aspectos, objetivos y subjetivos, pues los méas elementales principios de justicia exigen una perfecta
proporcionalidad y adecuacién entre el hecho, la persona y la sancién, y en este orden de cosas, no puede operarse objetiva y
automaticamente, sino que tales elementos han de enlazarse para buscar en su conjuncién la auténtica realidad juridica que de
ella nace, a través de un anélisis especifico e individualizado de cada caso concreto, con valor predominante del factor humano,
pues en definitiva se juzga sobre la conducta observada por el trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, o
con ocasién de ellas. De ahi, y en virtud de todo ello, que no pueda mantenerse la identidad sustancial de los supuestos
comparados.

CUARTO.- 1.- Por el contrario, si concurre la sefialada identidad sustancial, y por ende la contradiccién entre sentencias a la que
se refiere al articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral y la jurisprudencia trascrita, en el segundo de los motivos de
contradiccién expuestos por la recurrente. En efecto, como se pone de manifiesto en el preceptivo dictamen del Ministerio Fiscal,
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tanto en el caso resuelto por la sentencia recurrida como en la referencial dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en fecha 6 de febrero de 2006, la cuestién que se debate se centra en determinar si, la indemnizacién por
afio de servicio que contempla el articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores, en el supuesto de despido improcedente,
comprende exclusivamente el de los servicios prestados en la empresa, en virtud de la contratacién directa con ella, o debe de
computarse el tiempo de la anterior prestacién de servicios a la misma empresa, como consecuencia de contratos de puesta a
disposicién, formalizados con una empresa de trabajo temporal, no aprecidndose fraude en la contratacién, no existiendo, en
ambos casos, a tenor de sus relatos facticos —mantenido incolume el de la recurrida pese al intento de modificacién- solucién de
continuidad entre uno y otro contrato. Y, mientras en la sentencia recurrida se computa, a efectos del calculo de la
indemnizacién, la prestaciéon de servicios desde el primer contrato, en la invocada para el contraste Unicamente se computa para
dicho célculo la citada prestacién de servicios a partir del segundo contrato, es decir, el suscrito directamente con la empresa.

2.- Pues bien, esta cuestion ha sido ya resuelta por esta Sala en sus recientes sentencias de 17 de enero de 2008 (rec. 1176/2007) y
3 de noviembre de 2008 (rec. 3883/2007), en el sentido que lo ha hecho la sentencia recurrida, que en su consecuencia contiene
la doctrina correcta. Asi, al respecto, en la primera de dichas sentencias, reproduciendo los razonamientos de las sentencias de 17
de octubre de 2006 (rec. 2426/2005) y 15 de noviembre de 2007 (rec. 3344/2006), se dice que :

"La solucién acertada es la que adopta la resolucién de contraste, por resultar en todo conforme con la doctrina de ésta Sala y con
el espiritu de las normas que disciplinan la contratacién temporal. En la actualidad, sin bien el articulo 15.1, pérrafo inicial, del
Estatuto de los Trabajadores permite concertar contratos de trabajo por tiempo indefinido o por duracién determinada, la
temporalidad en la relacion laboral estd reducida exclusivamente a los supuestos autorizados por el articulo 15 citado,
desarrollado por el R.D. 2720/1998, de 18 de diciembre, normativa que sigue la linea marcada por el Derecho de la Unién
Europea (Directiva 199/1970, de 28 de junio y el Acuerdo Marco celebrado entre los sindicatos y las asociaciones empresariales
europeas), para evitar abusos en la contratacién temporal, tasar las causas de temporalidad y limitar, en lo posible, la duracién de
los contratos temporales, permitiendo la atencidén a situaciones que no precisen de una contratacién indefinida, mediante
contrataciones limitadas en el tiempo.

El contrato eventual estad caracterizado por la temporalidad de la causa que lo origina, fijando la ley una duracién méaxima (seis
meses, dentro de un periodo de doce meses, contados a partir del momento en que se produzca la causa) evitando con ello que
por este procedimiento se lleguen a cubrir necesidades permanentes de las empresas acudiendo a contrataciones de tiempo
limitado; la causa radica en las circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos, es decir, se trata de un
contrato caracterizado por la temporalidad de la causa que lo legitima; si la causa no es temporal, la relacién se convierte en
indefinida; cabe la prorroga, siempre que sumada a la duracién inicial ya transcurrida, no se supere el plazo méximo de duracién
permitido.

Precisamente cuando el problema se manifiesta en el &mbito de actuacién de las empresas de trabajo temporal, esta Sala ha
declarado en la sentencia de 4 de febrero de 1999 (R- 2022/1998), que el articulo 15.1, b) del Estatuto de los Trabajadores debe
interpretarse en el sentido de que el contrato temporal requiere necesariamente un término y que éste rige la vigencia del
contrato, al margen de las circunstancias que justifican el recurso a la contratacién temporal, lo que obliga a las partes, y en
especial a la empresa, que es la que cuenta con la informacién necesaria para ello, a establecer siempre un término o someterse al
maximo, sin perjuicio del recurso a las prérrogas cuando la duracién fijada no supera la maxima y subsista la necesidad de trabajo
temporal; también se dijo en aquella sentencia que, en lo referente a los contratos de puesta a disposicion, el precepto basico es el
articulo 10 de la Ley 14/1994, a tenor del cual el contrato de trabajo entre la empresa de trabajo temporal y el trabajador que ha
de prestar servicios en la empresa usuaria puede establecerse por duracién determinada coincidiendo con la duracién del contrato
de puesta a disposicidn, pero sin olvidar que el articulo 6.2 de la propia Ley dispone que la cesién del trabajador para prestar
servicios en la empresa usuaria, tiene que fundarse en alguna de las causas generales de la contrataciéon temporal y entre ellas la de
atender las circunstancias del mercado, la acumulacién de tareas o el exceso de pedidos, lo que significa que el contrato de puesta
a disposicién no pude ser una via para alterar el régimen general de la contratacién temporal, sino Gnicamente un instrumento
para trasladar la temporalidad del &mbito de contratacion de la empresa usuaria a la empresa de trabajo temporal."

Esa doctrina subsiste, incluso, cuando en los sucesivos contratos temporales ha intervenido una empresa de trabajo temporal, a
través de contratos de puesta a disposicién, que solamente serén vélidos, conforme a las previsiones del articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores y 16 de la Ley 14/1994, cuando estos contratos de duracién determinada responden a alguna de las causas de
temporalidad enumeradas en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, sin que sea posible la interpretacién extensiva de
estas normas, como pone de relieve la sentencia de esta Sala de 4 de julio de 2006 (recurso 1077/2005), porque suponen la

"o

excepcidn a la regla general de la duracién indefinida del contrato de trabajo.".
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88/08
004

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 16/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

Sintesis
"Despido dentro del despido". Efectos de un segundo despido que queda firme por caducidad de la accién sobre la ejecucién de la sentencia que
declaré nulo un primer despido. Es posible el segundo despido con efectos preventivos mientras se esté tramitando el primero.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La cuestidn que se suscita en el presente recurso consiste en determinar los efectos de un segundo despido que
adquirié firmeza sobre la ejecucién de la sentencia dictada en otro proceso sobre un primer despido que fue declarado nulo. El
trabajador fue despedido el 10 de junio de 2006, y este cese se considerd nulo en la instancia por resoluciéon de 23 de octubre de
2006, luego confirmada en suplicacién por sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 28 de
febrero de 2007. El mismo dia de la notificacion de la sentencia dictada en la instancia en el proceso sobre el primer despido la
empresa volvié a despedir al trabajador el 25 de octubre de 2006 por causas distintas, que se habian puesto de manifiesto en el
acto de juicio del primer despido. En este segundo despido se aprecié la caducidad de la accién por sentencia de instancia de 28
de mayo de 2007, confirmada en suplicacién por sentencia de 5 de octubre de 2007. Por ello, la empresa solicitd que se pusiera
fin a la ejecucién de la sentencia dictada en el primer despido, lo que se denegd por auto que, recurrido en suplicacion, fue
revocado por la sentencia que ahora se impugna, en la que se reconoce la extincién del vinculo laboral como consecuencia del
segundo despido y se establece que sdlo procede en ejecucidn liquidar los salarios de tramitacién hasta el 25 de octubre de 2006.

Contra este pronunciamiento se recurre en casacién, aportando como sentencia contradictoria la de la Sala de lo Social del Pais
Vasco que se pronuncia sobre otro caso de despidos sucesivos. El primer despido se declaré nulo y, readmitido de forma irregular
el trabajador, fue objeto de un segundo despido a los cinco dias por causa distinta. En el incidente de readmisién del primer
despido, se declara la readmisién irregular y se requiere a la empresa para que proceda a la readmisién, argumentando que no
cabe dar eficacia al segundo despido porque no se puede realizar un nuevo despido cuando el vinculo estd roto como
consecuencia del primer cese.

SEGUNDO.- La parte recurrida alega la falta de contradiccién, sefialando que en el supuesto de la sentencia recurrida el segundo
despido se produce cuando la relacién laboral se habia reanudado ex /ege , mientras que en el caso decidido por la sentencia de
contraste lo que se produjo antes del segundo despido fue una readmisién irregular. Pero se trata de diferencias no en los hechos,
sino, en su caso, en la calificaciéon juridica y ademés no son relevantes. En el caso de la sentencia recurrida no ha habido
readmisién, sino que el segundo despido se produce el mismo dia de la notificacién de la declaracién de nulidad del primer
despido, sin que conste readmisién alguna. Lo que hay es simplemente una apreciacién juridica cuando en el fundamento juridico
segundo, con cita de otra sentencia, se dice que "la relacién laboral se habia reanudado con la sentencia que declara la nulidad del
primer acto extintivo", pero esto no es lo mismo que establecer el hecho de que hubo readmisidn. Por otra parte, esta diferencia
no elimina la contradiccién, sino que la refuerza, pues la sentencia recurrida reconoce efectos al segundo despido, aunque no
hubo fisicamente readmisién, mientras que la segunda niega esos efectos, aunque hubo readmisién, si bien ésta fue irregular.
Tampoco es decisivo que haya alguna diferencia de enfoque juridico en las sentencias comparadas, pues mientras que la recurrida
se centra en la consideracién de los efectos de un segundo despido firme sobre la ejecucién de la nulidad del primer despido, la
de contraste razona a partir de la imposibilidad de despedir cuando no se ha restablecido de manera completa el vinculo laboral
roto por el primer despido. La diferencia es irrelevante porque este razonamiento conduce también a una conclusién sobre la
ejecucion del primer despido, que resulta contraria a la que mantiene la resolucién recurrida.

TERCERO.- Es acertada la observacién del Ministerio Fiscal sobre la deficiente fundamentacién de la infraccién legal alegada en el
escrito de interposicién del recurso. Este se limita a denunciar la infraccién del articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores y de
los articulos 276 a 284 de la Ley de Procedimiento Laboral. Pero esta denuncia acumulativa no se acompafia de razonamiento
alguno que ponga de relieve por qué se han vulnerados estos preceptos. El recurrente se limita a remitir a la interpretacién dada
por la sentencia de esta Sala de 15 de marzo de 2004 sobre las consecuencias de la no readmisién del trabajador y de la
readmisién irregular, afiadiendo luego que la infraccién legal denunciada ha sido causa de la contradiccién y que la correcta
doctrina llevaria a un pronunciamiento idéntico al de la sentencia de contraste por cuanto "el trabajador no ha sido readmitido
desde que fue despedido por primera vez, lo que en aplicacién de los articulos citados daria lugar a no dar por cumplida la
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sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n? 1 que declaré la nulidad del primer despido, sin que mediase nunca la readmisién
del trabajador".

Hay en el dltimo inciso citado un principio de fundamentacién, pero es claro que no se establece ninguna relacién entre el
argumento que se expone y el contenido de los preceptos cuya infraccién se ha denunciado. La fundamentacién de las
infracciones legales exige razonar éstas, estudiando el contenido de los preceptos denunciados, y no es vélido limitarse a realizar
una denuncia genérica y exponer una determinada opinién sobre la solucién correcta del caso. El articulo 55.6 del Estatuto de los
Trabajadores establece que la nulidad del despido determinard la readmisidén del trabajador y el abono de los salarios de
tramitacién, pero no determina cuédles son los efectos sobre la obligacién de readmitir de un nuevo despido, y la cita de los
articulos 276 a 284 de la Ley de Procedimiento Laboral no es més que una remisién en bloque a toda la regulacién de la
ejecucién de las sentencias firmes de despido, sin duda, para que la Sala elabore la impugnacién que la parte ha renunciado a
realizar. La cita en bloque es ademés errénea, pues cuando se produce el segundo despido -el 25 de octubre de 2006- la sentencia
de instancia dictada en el primero no era firme, al estar recurrida en suplicacion, resolviéndose el recurso por sentencia de 28 de
febrero de 2007. Eran, por tanto, aplicables en ese momento las normas sobre ejecucién provisional -en especial, el articulo 295
de la Ley de Procedimiento Laboral- y no las relativas a la ejecucién definitiva que de modo tan genérico se invocan. Ademés,
nuestra sentencia de 15 de marzo de 2004 no trata de los efectos del segundo despido sobre la readmisién, sino sobre las
consecuencias del incumplimiento del plazo para readmitir establecido en el articulo 276 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Esto es suficiente, de acuerdo con una reiterada doctrina (sentencia de 18 de diciembre de 2008 y las que en ella se citan), para
desestimar el recurso por no haberse cumplido la exigencia de fundamentar la infraccion legal que establecen los articulos 222 de
la Ley de Procedimiento Laboral y 481.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CUARTO.- No obstante, hay que sefalar que el recurso también tiene que ser desestimado por falta de contenido casacional,
pues el criterio que sostiene la sentencia de contraste sobre la imposibilidad de realizar un nuevo despido "hasta que no haya sido
restablecido de manera completa el vinculo laboral, roto con el primer despido" es contrario a la doctrina de esta Sala. En efecto,
la Sala ya desde la casacién ordinaria (sentencias de 6 de octubre de 1984 y 8 de abril de 1986) ha admitido la posibilidad de un
segundo despido durante la tramitacion de la impugnacion de otro anterior y ello a partir de la consideracién de falta de firmeza
de éste, y, aunque las sentencias de 8 de abril de 1988, 7 de diciembre de 1990, 20 de junio de 2000, 15 de noviembre de 2002,
han insistido en el efecto extintivo del acto empresarial de despido al margen de su impugnacién, la Sala ha seguido manteniendo
la posibilidad de un despido ad cautelam durante la tramitacion del primer despido. Asi la sentencia de 4 de febrero de 1991
sefiala que en estos casos el segundo despido no constituye por si mismo un reconocimiento o aceptaciéon de la vigencia de la
relacién que extinguié el primer despido; se configura, por el contrario, como una medida preventiva para el supuesto de que la
primera decisién extintiva no gane firmeza, como "mera prevencién de la incertidumbre derivada de la impugnacién del primer
despido y de las consecuencias del transcurso del tiempo sobre la vigencia disciplinaria de los hechos que motivan el segundo". De
ahi, continda diciendo esta sentencia, que "si con posterioridad la primera decision extintiva gana firmeza", el segundo despido
pierde incluso esa eficacia puramente cautelar y no puede declararse de nuevo extinguido lo que ya lo estd de manera firme, ni
tampoco ejecutar una decision que ordena el restablecimiento de la relacién extinguida o indemnizar una terminacién que ya ha
tenido lugar. Pero de no ser asi, el segundo despido puede desplegar una eficacia propia, sin perjuicio de lo que resulte de su
impugnacion.

En una sentencia més reciente de 18 de diciembre de 2007, en un supuesto muy préximo al que aqui se examina, se llegd a la
misma conclusién. Algunas consideraciones que en esta sentencia se realizan sobre la limitacién de los efectos de la decisién
extintiva empresarial deben matizarse a la vista de la doctrina a que se ha hecho referencia y de la que se contiene en este punto
en la sentencia del Pleno de esta Sala de 31 de enero de 2007 y en la de 12 de febrero de 2007, en las que se establece que "el
despido del trabajador se configura como causa de extincién del contrato de trabajo por el articulo 49.1.k) del Estatuto de los
Trabajadores de modo que produce efectos directos e inmediatos sobre la relacién de trabajo, sin perjuicio del posterior
enjuiciamiento de su regularidad en caso de impugnacién ante la jurisdiccion". Pero lo cierto es que la citada sentencia de 18 de
diciembre de 2007 admite también el segundo despido durante la impugnacién del primero como forma de prevenir la eventual
revocacién o anulacién judicial del primer despido.”
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4165/07
005

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 16/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Gonzalo Moliner Tamborero

Sintesis

DESPIDO OBJETIVO.- CARTAS DE DESPIDO DE CONTENIDO DIFERENTE. Es dificil establecer la contradiccion en cuanto al cumplimiento del
contenido minimo de la carta de despido, porque, la determinacién de este contenido afecta normalmente a cuestiones de caracter particular e
individualizado, en las que es muy cuestionable la posibilidad de establecer generalizaciones o pautas vélidas para diferentes supuestos, ya que la
adopcién de cada solucién concreta depende fundamentalmente de las circunstancias, datos y elementos que en ese caso concreto concurren.
Falta de contradiccién. Se formula Voto particular.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- La cuestién objeto de debate en el presente recurso de casacién unificadora consiste en determinar el contenido
minimo de la comunicacién escrita empresarial en la que se procede a un despido con invocacién de causas objetivas, en concreto
organizativas y econdmicas, con alegado fundamento en el art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores (ET), para, en su caso,
poder entender cumplidas las exigencias de forma que a la referida comunicacién escrita impone el art. 53.1.a) ET en cuanto a la
necesidad de expresién de “/a causa”.

2.- La sentencia recurrida, -- dictada en suplicacién en fecha 20-julio-2007 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Principado de Asturias (rollo 1467/2007) --, recaida en proceso de despido objetivo, por alegadas causas organizativas y
econdmicas, desestimando el recurso interpuesto por los trabajadores despedidos, confirma la sentencia de instancia en la que se
declara la procedencia del despido, rechazando, en lo que ahora nos afecta, la pretensién de nulidad del despido con alegado
fundamento en el incumplimiento de la requisitos formales de las comunicaciones escritas empresariales, argumentando la Sala
que dichas cartas exponian, “sin la menor ambigiiedad, las causas y hechos que fundan su decision de amortizar los puestos de
trabajo, proporcionando a los ahora recurrentes elementos suficientes para poder impugnar tal decision, cuestionar la realidad o
Justificacion de las causas invocadas y defender sus intereses’. El contenido de las comunicaciones escritas cuestionadas, en lo
esencial, indicaba, --como se transcribe en lo hecho probado 4° de la sentencia de instancia, inalterado en suplicacién --, que los
despidos ex art. 52.c ET se fundamentaban "en /a existencia de causas organizativas y economicas', que "la empresa se encuentra
en una situacion de crisis, con pérdidas en los dltimos ejercicios 2004 y 2005, derivadas de la falta de productividad del
departamento de cosmeética, que ha reducido debido a circunstancias del mercado su margen comercial dada la competencia
internacional que existe en el sector', que "por ello y después de un andlisis de la plantilla y las necesidades de la empresa se ha
llegado a la conclusion de que es preciso reducir la rama de produccion de productos cosméticos, lo que se traduce en una
reduccion de puestos productivos y de almacén’, que la empresa se ve "en la ineludible obligacion de amortizar su puesto de
trabajo, con la finalidad de disminuir los gastos y adecuar la plantilla a las necesidades de la empresa’. En otros de los hechos
declarados probados de la sentencia de instancia, no modificados en suplicacién, se detallan como datos facticos acreditados, las
distintas ramas de actividad diferenciada existentes en la empresa, la adscripcién en el ultimo afio de los diversos trabajadores a
las distintas secciones, el tanto por ciento de ventas por secciones en los afios 2003, 2004 y 2005, el que, con remisién a un
informe pericial practicado en el acto del juicio y que se da por reproducido, existen datos para determinar que el ciclo de
explotacién de la empresa era deficitario al no cubrir con el volumen de ventas los gastos de explotacién y que existia la
necesidad de reestructurar la empresa con amortizacién de cuatro puestos de trabajo (hecho probado 49).

3.- Contra el anterior pronunciamiento recurren en casacion unificadora los trabajadores demandantes. La sentencia invocada por
los recurrentes como de contraste, -- dictada en fecha 28-julio-1995 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Regién de Murcia (rollo 491/1995) --, recaida, igualmente, en proceso de despido objetivo, por alegadas causas organizativas y
econdmicas, estimd, por el contrario, el recurso interpuesto por los trabajadores despedidos, revocando la sentencia de instancia
en la que se declaraba la procedencia del despido, acogiendo la pretensién de nulidad del despido por incumplimiento de la
requisitos formales de las comunicaciones escritas empresariales, argumentando la Sala de lo Social que “no es posible entender
que, con esas cartas, la empresa haya cumplido con lo dispuesto en el art. 53.1.a) del ET, que exige para la adopcion del acuerdo
de extincion que la comunicacion escrita dirigida al trabajador «exprese la causa»’. Las cartas indicaban que “la situacion de crisis
en nuestro sector de automocion que ha determinado, en esta sociedad un importante descenso de la facturacion e importantes
pérdidas por el ejercicio 1993 exige, entre otras medidas de ajuste, reducir nuestra plantilla para superar esta situacion y garantizar
la viabilidad de la empresa, atendiendo asimismo las exigencias de las Marcas representadas, extremos estos que podemos
aclararle o ampliarle ... En consecuencia le participo que con fecha ... quedarad extinguido el contrato de trabajo que le unia con
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la empresa de acuerdo con el art. 52.¢) del ET, por razones econdomicas, organizativas y de produccion”. En otros hechos
declarados probados de la sentencia, también ajenos o complementarios a los hechos relatados en la carta de despido, se
detallaba “Que /la empresa demandada ... concesionaria de las marcas ... facturo en el afio 1991, 4.936 millones, en el afio 1992,
4.863 millones y en el ano 1993, 4.201 millones, habiendo cerrado la misma empresa el taller de la C/ San F... pasado los dos
Unicos mecénicos de este centro al taller principal (uno de ellos J. ... demandante en el presente procedimiento)* (hecho probado
4°). La sentencia referencial argumentaba, como fundamento de su decisién, que “es evidente que las cartas de despido
entregadas por la empresa no cumplen con esa exigencia jurisprudencial. De un lado, porque aunque la decision extintiva se
apoya, segun se dice expresamente -ademds de en causas economicas- en razones organizativas y de produccion, no se indica
ningun hecho que las justifique mds que una genérica -y en modo alguno inequivoca y precisa- alusion a las «exigencias de las
marcas representadas». Y de otro, porque el derecho de defensa de los trabajadores, respecto de la causa economica invocada,
exigia una mayor concrecion fdctica, al menos de: 1.5) Cuél ha sido la cuantia de las pérdidas que se alegan; 2.9) 5i con ellas, la
empresa ha entrado o no en una situacion econémica negativa, pues no debe olvidarse que no son las pérdidas conyunturales las
que autorizan el despido objetivo, sino la situacion global de la empresa, que puede ser positiva pese a las pérdidas de un aro si
en los anteriores se produjeron beneficios. 3.9) Cuél es la situacion empresarial en la fecha de los despidos, pues no es posible
Justificar unas extinciones acordadas a finales de 1994, exclusivamente por pérdidas en 1993, cuando nada se dice de /la evolucion
en este dltimo ano, dato determinante, también, para poder saber si las pérdidas del ejercicio anterior fueron o no coyunturales,
y si sigue existiendo o no situacion negativa en la empresa en el momento de los ceses; ... Y 4.9) Expresion de qué departamento
de la empresa ... son los que ocasionan las pérdidas, sin lo cual los trabajadores no pueden saber si es o no correcta la
amortizacion de sus concretos puestos de trabajo’.

SEGUNDO.- 1.- El Ministerio Fiscal y la parte recurrida oponen la inexistencia de contradiccion entre las sentencias que se
comparan. En efecto, como se deduce de la relacién efectuada del contenido de la carta de despido objetivo y de los esenciales
hechos declarados probados de ambas sentencias y como destaca el Ministerio Fiscal, resulta patente que los hechos objeto de
ambas sentencias no son coincidentes y no permiten establecer en los términos que exige el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral un término de comparacién adecuado para entrar en el juicio de contradiccién propio de este recurso de
casacion para la unificacion de doctrina; debiendo destacarse que los términos que contienen ambas cartas de despido son
distintos y abordan de manera diferente la exposicién de las causas econdmicas y organizativas que motivan la amortizacién de
los puestos de trabajo.

2.- Como recuerda, entre otras, nuestra sentencia de fecha 9-diciembre-1998 (recurso 590/1997), con caracter previo a determinar
si concurre en el presente caso el requisito o presupuesto de contradiccién exigido en el art. 217 LPL para viabilizar el recurso de
casacion unificadora, es doctrina de esta Sala la que establece, como pone de relieve la STS/IV 28-abril-1997 (rec.- 1076/1996),
referida a una comunicacién escrita en la que se notificaba un despido disciplinario, que “es desde luego dificil establecer la
contradiccion en cuanto al cumplimiento del contenido minimo de la carta de despido, porque, como senala el Auto de 18 junio
1993, la determinacion de este contenido afecta normalmente a cuestiones de cardcter absolutamente particular e individualizado,
en las que es casi imposible establecer generalizaciones o pautas vdlidas para diferentes supuestos, ya que la adopcion de cada
solucion concreta depende fundamentalmente de las circunstancias, datos y elementos que en ese caso concreto concurren’

Este es, por otra parte, el criterio que ha seguido en otras muchas ocasiones la Sala en relacién con cartas de despido comparadas
que, al obedecer a situaciones distintas en su calidad y circunstancias han conducido a entender que no era posible apreciar la
contradiccién que constituye el presupuesto de admisién del recurso de conformidad con el precepto precitado; pudiendo
apreciarse aplicada tal doctrina no solo en las sentencias antes indicadas sino en una gran variedad de Autos en los que el recurso
se ha inadmitido precisamente por entender que "en materia de valoracién de la suficiencia de la carta de despido es dificil que se
pueda dar la contradiccion exigida, ya que para ello es necesaria una coincidencia de hechos y de redaccién de las cartas que
dificilmente concurren en la realidad" - asi en Autos de 26-6-00 (rec.- 4323/98), 20-6-2002 (rec.- 3021/01), 8-10-2001 (rec.-
325/01) o 27-11-2008 (rec.- 680/2008).

3.- La aplicacién de la anterior doctrina al supuesto ahora analizado comporta declarar la inexistencia de contradiccién, lo que
constituye causa de inadmisién del recurso de casacidn unificadora (art. 223.1 LPL), la que en este tramite procesal adquiere
caracter de desestimacién del recurso formulado por los trabajadores demandantes, lo que debe ser resuelto de conformidad con
el informe del Ministerio Fiscal y sin que haya lugar a imposicién de costas (art. 233 LPL). Y ello porque, puestas en comparacion
las cartas de despido que sirvieron de fundamento a cada una de las sentencias comparadas se aprecia como mientras la que tuvo
en cuenta la sentencia referencial no contiene mas que una remisién genérica a una situacién de crisis en el sector de automocién
que dice se ha traducido en importantes pérdidas en un ejercicio econémico (lnica concrecidn apreciable), la carta sobre la que se
pronuncid la sentencia recurrida, es bastante més explicita en cuanto que por una parte se refiere a una crisis mas acentuada y
precisa - afios 2004 y 2005 -, que concreta en el departamento de cosmética que es en el que el actor prestaba sus servicios y
refiriéndose también a un problema de competencia internacional en el sector.
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Tales diferencias permitieron a cada una de las Salas entender que en un caso no y en el otro si que se habian cubierto las
exigencias garantistas del art. 53.1 del Estatuto de los Trabajadores y en esa tesitura se hace dificil a la Sala, como ya se advirtié
ocurre como regla general, entrar a resolver sobre la bondad o no de la carta de cuya adecuacién a derecho se trata, cual como
se ha dicho, estimé igualmente el Ministerio Fiscal.”

“VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. MAGISTRADO Don FERNANDO SALINAS MOLINA A LA SENTENCIA
DICTADA EN EL RECURSO 4165/2007.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, formulo voto particular a la
sentencia dictada en el recurso 4165/07 para sostener la posicién que mantuve en la deliberacién.

El voto particular se funda en las siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERA.- 1.- Entiendo que concurria el requisito de contradiccién de sentencias y que deberia haberse entrado a resolver la
cuestién de fondo planteada.

2.- La contradiccién que se alega deberia haberse estimado, pues, aunque hay diferencias en cuanto a la actividad de las empresas,
la configuracién de la entidad empresarial, la referencia temporal a las pérdidas y a los departamentos que pudieran resultar
afectados, lo cierto es que estas diferencias son irrelevantes en orden al problema que aqui se decide, pues estamos ante la misma
causa invocada de indudable caracter econémico y organizativo y lo relevante a efectos de este recurso no es la situacién
econdmica negativa ni siquiera ahora la conexién entre ésta y la medida extintiva en orden a la finalidad que ha de perseguir
ésta, -- cuestiones, como esta UGltima, abordadas y resueltas en casacién unificadora en la sentencia de esta Sala de fecha 29-
septiembre-2008 (recurso 1659/2007) --, sino si el contenido de la comunicacién escrita de despido objetivo por causas
organizativas y econémicas cumple las exigencias de forma que a la referida comunicacion escrita impone el art. 53.1.a) ET en
cuanto a la necesidad de expresién de “/a causa” con la finalidad de evitar la indefensién del trabajador despedido para lo que
debe conocer de forma suficiente la indicada “causa” equivalente a los “hechos” determinantes de la decisién empresarial de
extincién objetiva. Es indudable que el contenido de las cartas de despido que sirvieron de fundamento a los pronunciamientos
contradictorios de fondo adoptados en la sentencia ahora recurrida y en la invocada como de contrate, es esencialmente idéntico
en sus referencias a la situacién global de crisis econémica generalizada en el correspondiente sector de actividad, a las pérdidas
en cuantia no concretada en periodos anuales anteriores al afio en que se produce el despido y a la remisién o trascripcion, mas o
menos fiel, del contenido del precepto legal ex art. 52.c) ET como si de un dato féctico se tratara y, por ultimo, en ambos casos,
los hechos declarados probados de las sentencias de instancia, inalterados en suplicacién, declaratorias de la procedencia de los
despido afiadian una serie de datos concretos sobre la situacion econémica y la medida extintiva que no figuraban en las
comunicaciones escritas de despido objetivo y en los que se fundamentaba la decisién judicial que eran ajenos o complementarios
a los hechos relatados en la carta de despido y de caracter trascendente a los fines de la declaracién de procedencia efectuada.

3.- En definitiva, entiendo que, conforme incluso a la jurisprudencia de esta Sala invocada en la presente sentencia, existiria
contradiccién en el caso ahora enjuiciado, pues lo que se debate aqui es un problema estrictamente formal sobre el grado de
determinacién de la carta de despido objetivo y a esta cuestion no afecta la prueba o no de los hechos que pudieran justificar el
despido, ya que no se trata de una decision sobre la existencia y la trascendencia de estos hechos, sino sobre su constancia formal
en la comunicacién escrita de extincién contractual.

SEGUNDQO.- 1.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso denuncia la infraccién del art. 53.1.a) del Estatuto de los Trabajadores,
en el que se establece como un requisito de forma, para la adopcién del acuerdo de extincién por causas objetivas al amparo del
art. 52 del propio texto legal, la “comunicacion escrita al trabajador expresando la causa”.

2.- En interpretacién del art. 53.1.a) ET, en sus esenciales extremos, afectantes especialmente al contenido minimo de la
comunicacion escrita de despido y la trascendencia de su exigencia, es reiterada jurisprudencia de esta Sala, declarativa de que: a)
los requisitos que haya de expresar la comunicacién escrita al trabajador y la expresién de la “causa” "indudablemente han de ser
los mismos que se exigen para el despido disciplinario debiéndose entender que la expresion «causa» en este precepto utilizada es
equivalente a «hechos» a los que se refiere el art. 55, una y otra determinantes, en definitiva, de la garantia que la Ley otorga al
trabajador para que si impugna el despido lo haga con conocimiento de los «hechos» que se le imputan a fin de preparar su
defensa como reiteradamente ha mantenido esta Sala, lo que obliga a exigir que el contenido de la carta o comunicacion sea
inequivoco, es decir, suficientemente claro y expresivo, para evitar toda duda o incertidumbre en cuanto a las imputaciones de la
empresa’ (sentencia de 3-noviembre-1982 en interés de ley, lo que se reitera en la sentencia de 7-julio-1986 en interés de ley),
resolviéndose que examinada comunicacién escrita “no cumple el requisito del articulo 53.1.a) ET, es decir de expresion en la
comunicacion de la causa, que equivale a expresion concreta de los hechos que la constituyen en términos similares a los
requeridos por el articulo 55.1 del mismo cuerpo legal” (sentencia de 10-marzo-1987 en interés de ley); b) que, en interpretacién
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del art. 55 ET, en el que se establece que «e/ despido debera ser notificado por escrito al trabajador, habiendo figurar los hechos
que lo motivan y la fecha en que tendra efectos», se declara que esta exigencia “aunque no se impone una pormenorizada
descripcion de aquéllos, si exige que la comunicacion escrita proporcione al trabajador un conocimiento claro, suficiente e
inequivoco de los hechos que se le imputan para que, comprendiendo sin dudas racionales el alcance de aquéllos, pueda
impugnar la decision empresarial y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes para su defensa y esta finalidad no se
cumple, segin reiterada doctrina de la Sala -Sentencias de 17 diciembre 1985, 11 marzo 1986, 20 octubre 1987 y 19 enero y 8
febrero 1988-, cuando la aludida comunicacién sélo contiene imputaciones genéricas e indeterminadas que perturban gravemente
aquella defensa y atentan al principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa ambigliedad una posicion de ventaja
de la que puede prevalerse la empresa en su oposicion a la demanda del trabajador”, doctrina que se sintetiza en la STS/Social 3-
octubre-1988 y se reafirma en las sentencias de fechas 22-octubre-1990, 13-diciembre-1990, 9-diciembre-1998 (recurso 590/1997)
y la mas reciente de fecha 21-mayo-2008 (recurso 528/2007), entre otras; y ¢) que, aun sin haber entrado en el fondo del asunto
por falta del requisito de contradiccién, se ha resaltado por la jurisprudencia social, para distinguir las exigencias y trascendencia
de las comunicaciones escritas en los despidos colectivos y en los despidos objetivos ex art. 52.c) ET, la importancia de la
expresion de la “causa” en estos Gltimos, afirmando que “£/ despido objetivo se lleva a cabo por decision unilateral y exclusiva
del empresario, sin que exista ningun control previo a ese acto extintivo sobre la concurrencia de las causas en que tal empresario
basa ese despido; el control de la existencia o no de esas causas justificativas del mismo se lleva a cabo, después de que éste ha
tenido lugar, mediante el proceso judicial iniciado por virtud de la demanda presentada por el trabajador cesado impugnando ese
despido objetivo; de ahi que, para hacer posible la adecuada y correcta defensa juridica de la pretension impugnatoria del
trabajador en ese proceso judicial, la Ley imponga como obligacion esencial para la validez del despido objetivo que el
empresario le comunique por escrito ese despido con expresion de sus causas’ (sentencia de 20-octubre-2005 recurso
4153/2004).

3.- La trascendencia de la determinacién del contenido minimo de la comunicacién escrita empresarial en la que se procede a un
despido con invocacién de causas objetivas, en concreto organizativas y econdmicas, con alegado fundamento en el art. 52.c) ET,
estriba en la finalidad de evitar la indefensién del trabajador despedido que debe conocer de forma suficiente la “causa” del
acuerdo empresarial de extincion para poder actuar en condiciones de igualdad en el proceso (arts. 9.2, 14 y 24.1 Constitucién —
CE).

4.- Con tal propésito garantista, la normativa sustantiva y procesal constituye la referida “causa” como elemento delimitador del
objeto probatorio del juicio de despido, puesto que “para justificar el despido, al demandado no se le admitiran en el juicio otros
motivos de oposicion a la demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de dicho despido” (art. 120 en relacién con art.
105.2 Ley de Procedimiento Laboral —LPL) y de la carga probatoria del empresario al que le corresponde “/a carga de probar la
veracidad de los hechos imputados en la carta de despido como justificativos del mismo” (art. 120 en relacién 105.1 LPL) o,
utilizando los términos de la normativa procesal civil, “/a carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda, segin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico” correspondiente a su pretensién (art. 217.2 de la
supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC); derivadamente se configura como referencia, también, para fijar el concreto
contenido de los hechos declarados probados de la sentencia (art. 97.2 LPL y 209.22 LEC) y como determinador del sentido del
fallo, pues la procedencia, en su caso, de la decision extintiva ex art. 52.c ET solamente debera efectuarse, como de forma expresa
se establece legalmente, “cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la concurrencia de la
causa legal indicada en la comunicacion escrita” (art. 122.1 LPL), comportando la declaracién de nulidad de la tal tipo de decisién
extintiva el supuesto de incumplimiento de “/as formalidades legales de la comunicacion escrita, con mencion de causa” (art.
122.2. a LPL), declaracién que debe efectuarse incluso “de oficio” por la autoridad judicial (art. 53.4 ET).

5.- Cabe deducir en interpretacién de la normativa expuesta, como también es dable entender resulta en sus esenciales extremos
de la jurisprudencia social antes expuesta que se respeta y reitera, entre otros extremos: a) que la referencia a la “causa” como
exigencia formal de la comunicacién escrita en el despido objetivo (art. 53.1.a ET) es equivalente a la de los “hechos que lo
motivan” en la carta de despido disciplinario (art. 55.1 ET); b) que, tanto en uno como en otro caso, para que pudiera llegar a
declararse la procedencia del despido tales datos facticos que han de tener reflejo en la comunicacién escrita deben ser, en su
caso, los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a la pretensidén extintiva empresarial, y, en el supuesto de despido objetivo econédmico, como recuerda la
sentencia de esta Sala de fecha 29-septiembre-2008 (recurso 1659/2007), partiendo de los hechos probados, su justificacion *“t#iene
que enjuiciarse a partir del andlisis de tres elementos: el supuesto de hecho que determina el despido - “la situacion negativa de la
empresa -, la finalidad que se asigna a la medida extintiva adoptada (atender a la necesidad de amortizar un puesto de trabajo
con el fin de contribuir a superar una situacion economica negativa) y “la conexion de funcionalidad o instrumentalidad ~ entre /a
medida extintiva y la finalidad que se asigna”; c) que Unica y exclusivamente los hechos contenidos en la comunicacién escrita de
despido podrén ser objeto de prueba en el correspondiente juicio, cuya carga de la prueba incumbe, como regla, al empresario,
al que, ademas, no se le admitirdn en el juicio otros motivos de oposicidon a la demanda que los contenidos en la comunicacién
escrita de dicho despido; d) que debe existir interrelacién entre los hechos relatados en la carta de despido vy, en su caso, con los
hechos que resulten como probados en la sentencia, sin que sea dable para justificar el despido adicionar como acreditados datos
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facticos trascendentes ajenos o complementarios a los hechos relatados en la carta de despido; e) que la procedencia o
improcedencia del despido solo podré decretarse, tratdndose de extincién objetiva, cuando cumplidos los requisitos formales se
acreditare o no, con reflejo concreto en los hechos probados, la concurrencia de la causa legal indicada especificamente en la
comunicacion escrita; f) que la comunicacion escrita, tanto en el despido objetivo como en el disciplinario, para su validez formal
debe proporcionar al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequivoco de los hechos que se le imputan o los que se
invocan como constitutivos del despido objetivo para que, comprendiendo sin dudas racionales el alcance de aquéllos, pueda
impugnar la decisién empresarial y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes para su defensa y que esta finalidad
no se cumple cuando la aludida comunicacién sélo contiene imputaciones o afirmaciones genéricas e indeterminadas que
perturban gravemente aquella defensa y atentan al principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa ambigliedad
una posicidn de ventaja de la que puede prevalerse la empresa en su oposicién a la demanda del trabajador; y g) que tratdndose
de despido objetivo en el supuesto de incumplimiento de “/as formalidades legales de la comunicacion escrita, con mencion de
causa’ la consecuencia es la declaracién de nulidad del despido, la que debe efectuarse incluso “de oficio” por la autoridad
judicial.

TERCERO.- 1.- En aplicacion de la doctrina expuesta, en el supuesto que se enjuicia la conclusién que entiendo deberia haberse
adoptado era la de considerar que la comunicacién escrita de despido objetivo no se ajustaba a lo prevenido en el art. 53.1.a) del
Estatuto de los Trabajadores, ya que aquélla se limitaba a establecer como causa de despido fundamentaban “en /a existencia de
causas organizativas y economicas”, que “la empresa se encuentra en una situacion de crisis, con pérdidas en los dltimos ejercicios
2004 y 2005, derivadas de la falta de productividad del departamento de cosmética, que ha reducido debido a circunstancias del
mercado su margen comercial dada la competencia internacional que existe en el sector’, que “por ello y después de un andélisis
de la plantilla y las necesidades de la empresa se ha llegado a la conclusion de que es preciso reducir la rama de produccion de
productos cosméticos, lo que se traduce en una reduccion de puestos productivos y de almacén”, que la empresa se ve “en la
ineludible obligacion de amortizar su puesto de trabajo, con la finalidad de disminuir los gastos y adecuar la plantilla a las
necesidades de la empresa’.

2.- Tales afirmaciones, entiendo, son a todas luces genéricas al transcribir de modo meramente descriptivo las causas que para el
despido econémico se definen el art. 52.c) en relacién con el art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, sin que tal imprecisién
pueda superarse por las referencias, igualmente abstractas, a la situacién global de crisis econédmica generalizada en el
correspondiente sector de actividad, a las pérdidas en cuantia no concretada en periodos anuales anteriores al afio en que se
produce el despido. Tampoco, por ser procesalmente rechazables, pueden considerarse como integradores de la carta de despido
los que figuran en los hechos declarados probados de la sentencia de instancia, no alterados en suplicacién, que se constituyeron
como datos transcendentes para la decisién judicial de procedencia del despido adoptada a pesar de ser ajenos o
complementarios a los hechos relatados en la comunicacién de despido, como son los referentes a las distintas ramas de actividad
diferenciada existentes en la empresa, la adscripcidn en el ultimo afio de los diversos trabajadores a las distintas secciones, el tanto
por ciento de ventas por secciones en los aflos 2003, 2004 y 2005, el dato de que, -- con remisién a un informe pericial
practicado en el acto del juicio y al que se da por reproducido, que no consta unido a la carta como parte integrante de la misma
--, se considere como hecho probado que existen datos para determinar que el ciclo de explotacién de la empresa era deficitario
al no cubrir con el volumen de ventas los gastos de explotacién y la afirmacién féctica que existia la necesidad de reestructurar la
empresa con amortizacién de cuatro puestos de trabajo.

3.- Faltando en la comunicacién escrita de despido objetivo los datos minimos exigibles en la descripcién de “la causa™ que lo
motiva para proporcionar a los trabajadores una informacién suficiente para organizar su defensa frente al despido, entiendo que
habria procedido entender infringido el art. 53.1.a) ET y haber estimado el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por los trabajadores despedidos, lo que comportaba haber casado la sentencia recurrida y haber resuelto el debate
planteado en suplicacién, habiendo estimando el recurso de esta clase de los trabajadores demandantes, para, con revocacién de
la sentencia de instancia, haber estimado la demanda, por lo que habria procedido, incluso de oficio, declarar la nulidad de los
despidos efectuados por la empresa a los trabajadores demandantes (arts. 52.c, 53.1 y 4 ET, 122.2.a y 123 LPL) con las
consecuencias a ello inherentes, lo que hubiera comportado la condena a la entidad demandada a la readmisién inmediata de los
trabajadores en las mismas condiciones que regian antes del despido y el abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha
del despido (12 de mayo de 2006) hasta que la readmisién tenga lugar, sin perjuicio de las compensaciones legalmente
procedentes de haber percibidos los trabajadores la indemnizacién ofrecida (art. 123 LPL), habiendo impuesto a la empresa las
costas de este recurso y las del de suplicacién (arts. 226.2 y 233.1 LPL).

Madrid, 25 de noviembre de 2.008”.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 16/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Souto Prieto

Sintesis

DESPIDO DE TRABAJADORAS EMBARAZADAS. Salvo que resulte procedente, la declaracion serd de NULIDAD, no de improcedencia. El art.
55.5 contiene una garantia objetiva y automatica, al margen de cualquier mévil discriminatorio, y por tanto al margen de que el empleador
conozca o no el estado de embarazo. Se reitera la doctrina de la STS. de 17/10/2008 (rec. 1957/07), que rectificé la anterior establecidas en SSTS.
19/07/2008 y 24/07/2007.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La cuestién suscitada en el presente recurso es la relativa a la interpretaciéon que deba darse al art. 55.5.b) del
Estatuto de los Trabajadores (redaccién de la Ley 39/1999) en los supuestos de despido de mujeres embarazadas y en particular se
trata de determinar si es necesario o no, para que el despido pueda y deba ser calificado como nulo, el conocimiento del hecho
de la gestacion por parte del empresario.

La trabajadora fue despedida, - con efectos 5 de octubre de 2006 - por motivos disciplinarios, en la misma fecha que otras tres
compafieras de trabajo, reconociendo la empresa la improcedencia del despido poniendo a disposicién de aquella la cantidad
correspondiente a indemnizacién, que fue consignada judicialmente al dia siguiente. El mismo dia de la notificacién del despido,
la actora fue dada de baja por los servicios médicos como consecuencia de embarazo de alto riesgo. Consta acreditado que el
estado de gestacién no era conocido por la empresa en el momento del despido, y que en ese momento a la actora no se le
notaba fisicamente que estaba embarazada. (HP 89).

La sentencia ahora recurrida, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 17 de enero de 2008 (Rec. 6805/07), estima el
recurso de la trabajadora y declara la nulidad del despido. Se debate si la diccion literal del art 55.5 ET exige o no el previo
conocimiento por parte del empresario del embarazo de la trabajadora a fin de operar la declaracién de nulidad del despido,
salvo que se demostrara la procedencia del mismo. La Sala, tras reproducir parcialmente la STS de 19 de julio de 2006, que se
inclina por la opcién de la exigencia de ese conocimiento como supuesto de hecho de la norma, sefiala que la misma cuenta con
un fundamentado voto particular y que la propia Sala de Catalufia con posteridad al dictado de esa sentencia, se ha pronunciado
en el sentido del voto minoritario — no exigencia del conocimiento por parte del empleador — y que es en definitiva en el que
sustenta la declaracién de nulidad del despido. Se sefiala asi mismo, que la posible contradiccion entre la normativa europea - art
10.1 de la Directiva 92/85 — y la interna, debe resolverse conforme al principio de norma maés favorable al trabajador, y que en el
caso es la nacional. Finalmente y como argumento de refuerzo, se alude a la promulgacién de la Ley Orgéanica 3/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Por la empresa se interpone recurso unificador, alegando infracciéon de los arts. 55.5 b) ET en relacién con el art 3 del Cédigo
Civil y 55.4 ET, de la Directiva 9271985 y arts 24,14 y 38 CE, invocando a efectos de sustentar la contradiccién la sentencia de
esta Sala 1V, dictada en Sala General, de 19 de julio de 2006 (REc. 387/05), y en la que como se indicaba anteriormente se revoca
la declaracién de nulidad del despido de una trabajadora a la que le fue comunicado su despido por razones disciplinarias, y en la
misma notificacién se reconocia la improcedencia y se ofrecia una indemnizacién que fue objeto de consignacién. Dos dias
después del despido la trabajadora verificd un test de embarazo, cuyo resultado fue positivo; en ningin momento se notificd a la
empresa el embarazo. La Sala IV, estima que es necesario el “conocimiento por el empleador del estado de embarazo” como
elemento o requisito constitutivo del despido nulo de la mujer embarazada y que la Ley 39/1999 concibe dicha calificacién como
un supuesto particular de “despido discriminatorio”, esto es, de despido nulo por lesién de derechos fundamentales, en el que el
derecho fundamental lesionado es el derecho a no ser discriminado por razén de sexo o por razdn de cargas familiares.
Razonamiento que se apoya también en el principio de seguridad (art. 9.3. CE), a lo que se une un argumento de interpretacién
historica y de interpretacion conforme a Derecho Comunitario, puesto que una de las fuentes de inspiracion de la Ley 39/1999 es
la Directiva 92/85. En todo caso, no se exige la “comunicacién” al empresario del estado de embarazo. Basta con que éste tenga
conocimiento del mismo, bien porque sea apreciable a simple vista bien porque el hecho sea conocido en el centro de trabajo
para que corresponda autométicamente la calificacién de nulidad, siempre y cuando no concurran razones que justifiquen la
calificacion de improcedencia.

En ambos casos se produce la identidad sustancial que exige el art. 217 LPL, pues en los dos supuestos se trata de trabajadoras que
han sido despedidas, estando en ese momento en estado de gestacién, sin que en tal momento tuviese conocimiento de ello el
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empresario, debatiéndose en ambos casos si, en tales circunstancias, el despido debe ser calificado como nulo o como
improcedente.

SEGUNDO.- La censura juridica se concreta en la infraccién del art. 55.5 b) ET en relacién con el art. 3 del Cédigo Civil y 55.4
del ET en relacién con la STC 25 de febrero de 2002, la Directiva Comunitaria 92/85 vy art. 4.1de la Recomendacién nim. 95 de
la OIT, y los articulos 24, 14 y 38 de la CE.

La cuestidon habia sido resuelta por esta Sala en el sentido de que en tales supuestos no procedia la calificacién de nulidad si no
existia tal conocimiento. (Sentencias dictadas en Sala General de 19 de julio de 2006, (Recs. 387/05 y 1452/05), reiteradas por la
de 24 de julio de 2007 (Rec. 2520/06).

Tal doctrina ha sido modificada expresamente por la Sala en sentencia de 17 de octubre de 2008 (Rec. 1957/07), en la cual se
sefiala:

"Pero nuestra anterior doctrina tiene que ser modificada dada la doctrina que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la
perspectiva constitucional del precepto, en sentencia 92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente
idéntico, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 de la LOPJ de 1 de julio de 1985, sobre la interpretacion de las leyes conforme a
la interpretacién de los principios constitucionales se haga por dicho Tribunal".

La doctrina del Tribunal Constitucional puede, con sus propias palabras, resumirse asi:

"Resultando inequivoco, conforme a nuestra doctrina, que un despido motivado por el embarazo de la trabajadora -o por la
concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo (STC 17/2007, de 12 de febrero, Fj6), constituye una discriminacion por
razon de sexo, en el asunto ahora considerado, como en los analizados en nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, y 17/2003,
de 30 de enero, asi como, desde una perspectiva diferente, en la STC 62/2007, de 27 de marzo, la cuestion relativa al
conocimiento o no por la empresa de la situacion de embarazo ha centrado en buena medida el debate en la via judicial. La
importancia de dicha cuestion viene determinada por el hecho de que, para entender vulnerado por la empresa el derecho de la
trabajadora a la no discriminacion por razon de sexo, no basta con el hecho de que la trabajadora haya sido despedida
hallandose embarazada. Como hemos serialado en otras ocasiones, al hecho del embarazo y a la circunstancia concurrente del
despido serd preciso afiadir otros elementos que pongan indiciariamente en conexion lo uno (el factor protegido -por cuanto que
el estado de gestacion constituye tnicamente, en principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la lesion del art. 14 CE,
pero no un indicio de vulneracion que por si solo desplace al demandado la obligacion de probar la regularidad constitucional de
su acto. En palabras de nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 4, y 17/2003, de 30 de enero, FJ 4, 'para que se produzca la
inversion pretendida por la recurrente, no basta con que la trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que,
a partir de tal constatacion, es preciso alegar circunstancias concretas en las que fundamentar la existencia de un presumible trato
discriminatorio. En la medida en que no basta la mera alegacion, sino la muestra de un panorama indiciario, no puede apreciarse
una valoracion incorrecta de la carga de la prueba por parte de los drganos judiciales por el hecho de que la empresa no haya
probado la existencia de una causa real suficiente y seria de extincion que acredite que el despido es ajeno a un motivo
discriminatorio...

En definitiva, nuestra doctrina ha considerado necesario el conocimiento por parte de la empresa del estado de embarazo de la
trabajadora para apreciar la existencia de un panorama indiciario de la lesion del derecho fundamental, bien porque conste dicho
conocimiento en los hechos probados de las resoluciones recurridas, bien porque, aun no constando expresamente, existan otros
datos que permitan deducir la probabilidad de la lesion. En efecto, dificilmente puede apreciarse la existencia de un tratamiento
peyorativo basado en el embarazo de la trabajadora cuando no haya quedado acreditado el conocimiento por la empresa de
dicho embarazo o de cualquier otra situacion o circunstancia que pudiera entenderse conectada con el mismo, ni existan otros
datos de los que, pese a la falta de constancia expresa del conocimiento, peuda deducirse la probabilidad de la lesion...

La decision de las resoluciones judiciales recurridas de no considerar acreditada la existencia de un despido "motivado” por el
embarazo es, por tanto, conforme con nuestra doctrina, en los términos en que ha quedado expuesta, al no haber aportado la
trabajadora al proceso -como le incumbia- indlicios de la vulneracion de su derecho fundamental...

La anterior constatacion no agota, sin embargo, el andlisis de la demanda de amparo, dado que en ésta, entremezclada con la
queja anterior, se plantea por la demandante una segunda queja, claramente diferenciada y que requiere de un anélisis especifico.
Segtin dicha queja las resoluciones judiciales recurridas habrian vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CF al
no haber aplicado la norma que establece que el despido de una trabajadora embarazada serd nulo, exigiendo la acreditacion del
conocimiento por el empresario de la situacion de embarazo, requisito que no figura en el precepto legal, el cual, por tanto,
habria sido aplicado de manera arbitraria por los organos judiciales. Se plantea, en definitiva una posible vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva de la trabajadora por la interpretacion efectuada por los organos judiciales del art. 55.5 LET, en la
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redaccion dada al mismo por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras...

La modificacion que introdujo la Ley 39/1999 consistio en anadir, a la precedente cldusula de nulidad de los despidos
discriminatorios o con vulneracion de derechos fundamentales, diversos supuestos de nulidad relacionados con el embarazo, la
maternidad y el disfrute de determinados permisos parentales. Dichas modificaciones se introdujeron por el legislador, como
senala expresamente la exposicion de motivos de la Ley, con objeto de completar la transposicion a la legislacion espanola de las
directrices marcadas por diversas normas internacionales y comunitarias -citdndose, expresamente, las Directivas del Consejo
92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y 96/34/CE, del Consejo, de 3 de
Jjunio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebreado por la UNICE, el CEEP y la CES, y la Declaracion
de los Estados reunidos en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Pekin en Septiembre de 1995-, superando
los niveles minimos de proteccion previstos en las mismas. La propia exposicion de motivos enmarca dichas medidas en los
derechos y principios contenidos en los arts. 14, 39.1 y 9.2 de la Constitucion....

Antes de continuar con nuestro andlisis resulta preciso establecer que el canon aplicable en este caso es el propio del art. 24.1 en
relacion con el art. 14 CE, canon que, de conformidad con nuestra reiterada doctrina, conlleva, en primer lugar, el derecho a
obtener una resolucion fundada en Derecho, favorable o adversa, que es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los
poderes piblicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6). Ello implica, en primer lugar, que la
resolucion ha de estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos que fundamentan la decision (SSTC 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y en
segundo lugar, que la motivacion debe contener una fundamentacion en derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ3), lo que
conlleva la garantia de que la decision no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulta manifiestamente
irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente, ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad, seria tan solo mera
apariencia (SSTC 147/1999 de 4 de agosto, FJ3; 25/2000 de 31 de enero, FJ2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ3; 82/2001, de 26 de
marzo, FJ2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ6; 55/2003 de 24 de marzo, FJ6 y 262/2006 de 11 de septiembre, FJ5).

Se trata, no obstante, de un canon reforzado (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ3; 215/200I1, de 29 de octubre, FJ2; 203/2002
de 28 de octubre, FJ3; y 28/2005 de 14 de febrero, FJ3) por tratarse de un supuesto en el que estd en juego el derecho
fundamental a la no discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE). En efecto, no puede desconocerse que la interpretacion
efectuada por los organos judiciales en el presente procedimiento ha determinado la desestimacion de la pretension de la
trabajadora de que se declarara la nulidad del despido del que fue objeto durante su embarazo, afectando con ello al alcance y
contenido de las garantias establecidas por el legislador para la proteccion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo,
del que indudablemente forman parte las garantias frente al despido de las trabajadoras embarazadas (entre otras muchas SSTC
175/2005, de 4 de julio, FJ3; 342/2006 de 11 de diciembre, FJ3; y 171/2007, de 12 de febrero, FJ3). Nos encontramos, por
tanto, ante resoluciones judiciales especialmente cualificadas por razon del derecho fundamental a cuya efectividad sirve el
precepto legal cuya interpretacion se cuestiona, sin que a este Tribunal, garante dltimo de los derechos fundamentales a través del
recurso de amparo, pueda resultarle indiferente aquella cualificacion cuando se impugnan ante él este tipo de resoluciones, pues
no solo se encuentra en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo sobre
la reparacion del derecho fundamental cuya invocacion sostenia la pretension ante el drgano judicial, con independencia de que
la declaracion de la lesion sea sélo una de las hipotesis posibles"(SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ3; 112/2004, de 12 de julio,
FJ4; 28/2005, de 14 de febrero FJ3; 196/2005, de 18 de julio FJ3)...

Pues bien, resulta evidente que ninguna de dichas resoluciones judiciales satisface las existencias del canon de motivacion
reforzado al que hemos hecho referencia. Limitdndonos a la Sentencia de Suplicacion, unica que argumenta sobre la
interpretacion del art. 55.5 b) LET , baste para dicha conclusion por el momento, con tener en cuenta que la Directiva
comunitaria resefniada tiene por objeto el establecimiento de "disposiciones minimas" para proteger la seguridad y la salud de las
trabajadoras embarazadas, como corresponde al fundamento juridico que la sustenta (art. 118 A del Tratado de la Comunidad
Europea); que las Directivas de la Union Europea obligan a los Estados miembros destinatarios "en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de las formas y de los medios” (art. 249 del Tratado
de la Union Europea); y que, en fin, la exposicion de motivos de la Ley 39/1999, que modifico la regulacion del precepto legal,
afirma expresamente que con élla se procede a la transposicion de la Directiva "superando los niveles minimos de proteccion
previstos” en la misma. En consecuencia, que la Directiva comunitaria contemple la exigencia de comunicacion por la trabajadora
de su embarazo al empresario como requisito para la activacion de los derechos y garantias previstos en la misma no constituye
motivacion suficiente, por si misma y con exclusion de cualquier otro criterio interpretativo, para afirmar la exigencia de idéntica
condicion en la aplicacion del art. 55.5 b) LET...

La garantia frente al despido del derecho a la no discriminacion por razon de sexo de las trabajadoras embarazadas no exige
necesariamente un sistema de tutela objetiva como el previsto por el legislador en la Ley 39/1999. Serian posibles, desde esta
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perspectiva, otros sistemas de proteccion igualmente respetuosos con el art. 14 CE como, en particular, el que estaba en vigor en
el momento de la reforma legal. Sin embargo, una vez que el legislador ha optado por un desarrollo concreto del art. 14 CE, que
incrementa las garantias precedentes conectdndolas con la tutela también reforzada de otros derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, no puede el organo judicial efectuar una interpretacion restrictiva y ajena a las reglas
hermenéuticas en vigor que prive al precepto legal de aquellas garantias establecidas por el legislador y con las que la trabajadora
podia razonablemente entenderse amparada en su determinacion personal, pues con ello se estaria impidiendo la efectividad del
derecho fundamental de acuerdo con su contenido previamente definido (STC 229/2002, de 9 de diciembre, FJ 4). Tal decision
no satisface las exigencias del canon de razonabilidad y motivacion reforzadas y de efectividad del derecho fundamental que
impone la afectacion -particularmente intensa, en el presente caso- del derecho a la no discriminacion por razon de sexo de la
trabajadora y de los restantes derechos y bienes constitucionalmente relevantes implicados."”

TERCERO.- De acuerdo con los anteriores razonamientos, y acomodando nuestra doctrina a los pardmetros constitucionales
seflalados, procede desestimar el recurso e imponer las costas a la recurrente.”

“VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. ANTONIO MARTIN VALVERDE A LA SENTENCIA DE FECHA 16 DE
ENERO DE 2009 (REC. 1758/2008).

PRIMERO.- La sentencia aprobada por la mayoria a la que se adjunta este voto discrepante sigue el criterio ya establecido en
sentencia anterior de esta misma Sala del Tribunal Supremo de fecha 17 de octubre de 2008 rec. 1957/2007 (aprobada en sala de
cinco magistrados, de la que no formé parte), sobre interpretacién del art. 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET). Segin
estas sentencias de unificacion de doctrina el mencionado articulo, al ordenar la calificacién de nulidad para el despido no
justificado de las trabajadoras embarazadas, contiene una garantia objetiva y automética, que no exige la presencia de mévil
discriminatorio en el acto de despido, y que despliega su eficacia, por tanto, al margen de que el empleador conozca o no el
estado de gestacién de la trabajadora despedida.

Esta tesis de la nulidad objetiva automética del despido injustificado de la trabajadora embarazada supone, como se cuidan de
seflalar expresamente las citadas resoluciones, una rectificacion de la jurisprudencia establecida en sentencias anteriores de la
propia Sala del Tribunal Supremo (STS 19-7-2006, rec. 1452/2005, de pleno o sala general; seguida por otras varias; entre ellas
STS 29-2-2008, rec. 657/2007, y STS 12-3-2008, rec. 1695/2007, que amplian la argumentacién de las precedentes).

Como se recordard. la doctrina rectificada establecia que la calificacién de nulidad del despido de las mujeres embarazadas
correspondia al acto unilateral del empresario de extincién del contrato de trabajo motivado por el embarazo de la trabajadora,
motivacién discriminatoria por razén de sexo que habia de comportar como exigencia légica el conocimiento del hecho del
embarazo por parte del empresario que despide. A esta conclusién se llegaba atendiendo al propésito y a la finalidad de la ley
(expresados en la exposicién de motivos de la Ley 39/1999, que introdujo el precepto en nuestro ordenamiento) y con apoyo en
el canon de la interpretacién sistematica (ex art. 108.2.b. de la Ley de Procedimiento Laboral — LPL—). La importante ventaja que,
seglin la interpretacién jurisprudencial rectificada, proporcionaba el art. 55.5. b) ET en los despidos de trabajadoras embarazadas
era de carécter procesal: si el empresario conocia el hecho del embarazo de la trabajadora que ha decidido despedir, vy si el acto
extintivo no se consideraba procedente por el érgano jurisdiccional, la calificacién obligada es la de nulidad del despido, sin
necesidad de prueba alguna de existencia de un “panorama discriminatorio”.

Quede claro, por si hiciera falta, que acato sin reserva, como no podia ser de otra manera en el funcionamiento de un érgano
jurisdiccional colegiado, la decisidn de la mayoria; acatamiento que el art. 260.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ)
resalta al ordenar que “todo el que forme parte en la votacion de una sentencia o auto definitivo firmard lo acordado, aunque
hubiese disentido de la mayoria”. Quede claro también que, a mi juicio, la posicién actual de la Sala, al ser reiterada, atribuye a la
nueva doctrina unificada la cualidad de jurisprudencia, con las consecuencias juridicas establecidas, explicita o implicitamente, en
el Cédigo Civil (art. 1.6), y en diversos preceptos de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) y de la supletoria en este orden
jurisdiccional Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Y quede claro, en fin, que formulo este voto particular, que fue anunciado
oportunamente en el momento de la votacién, con el debido respeto y consideracion a los colegas de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo vy, en la parte que les pueda afectar, teniendo en cuenta que mi discrepancia se extiende como se verd a STC
92/2008, a los Magistrados del Tribunal Constitucional que la han dictado. Pero, por razones de coherencia doctrinal, quiero
ejercer el derecho que me reconoce el citado art. 260 LOPJ, de hacer constar ptblicamente mi disentimiento.

SEGUNDO.- La Unica justificacién que se aporta en la sentencia de la que se discrepa (y en la precedente STS 17-10-2007) para
rectificar la jurisprudencia anterior es, como resulta facil comprobar, la aprobacién y publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional 92/2008, de 21 de julio de 2008. La fundamentacién de la nueva doctrina jurisprudencial de esta Sala del Tribunal
Supremo es, por tanto, la fundamentacién de dicha sentencia del Tribunal Constitucional, que las citadas sentencias de unificacion
de doctrina recogen con las “propias palabras” de STC 92/2008, en una versién resumida.



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL 25

TEMIS 49

Comprendo las razones psicoldgicas que explican la posicién adoptada por la mayoria de la Sala, en la que subyace una actitud
de deferencia a las decisiones del Tribunal Constitucional que siempre he compartido. Pero entiendo que la deferencia no ha
debido llegar al punto de que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo abdique de la propia competencia de enjuiciamiento,
como “drgano jurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales” (art. 123.1
CE). Y a una abdicacién de la propia competencia equivale, a mi juicio, el cambio de jurisprudencia motivado exclusivamente en
una sentencia de amparo dictada en un asunto en el que: a) la concreta cuestién debatida es de legalidad ordinaria y no se refiere
a las garantias constitucionales concernidas en la regulacién legal de los derechos fundamentales, y b) los hechos del caso son
claramente distintos a los que determinaron nuestra anterior doctrina jurisprudencial.

Me referiré sucesivamente a estos dos puntos.

TERCERO.- La concreta cuestion debatida en la sentencia a la que se acompafia este voto particular es, segln se ha dicho, la de si
corresponde o no la calificacién de nulidad al despido de la mujer embarazada acordado por el empleador sin conocer el hecho
del embarazo. Tal conocimiento, como es légico, podria ser obtenido por parte de la direccién de la empresa por diversas vias,
bien porque se lo hubiera comunicado la trabajadora, bien porque el hecho hubiera sido difundido en el centro de trabajo, bien
porque el embarazo fuera perceptible.

Utilizando los términos de la propia jurisprudencia constitucional (STC 95/1988), tal cuestion afecta sin duda al “régimen juridico”
de un derecho fundamental (el de la mujer a no ser discriminada por razén de sexo), pero no afecta en cambio al “desarrollo” de
este derecho fundamental. Que el punto descrito de la regulacién de la nulidad del despido de la mujer embarazada corresponde
al régimen juridico y no al desarrollo del derecho fundamental a la no discriminacién por razén de sexo se demuestra, me parece
de manera indudable, por el rango de ley ordinaria y no de ley orgénica que tiene el precepto del art. 55.5.b) ET, objeto directo
de la interpretacién en las sentencias de casacién y de amparo a las que se refiere este voto.

En efecto, de haber sido este precepto “desarrollo” de un derecho fundamental el art. 55.5.b) ET hubiera debido ser aprobado
por ley organica, siguiendo el mandato del art. 81.1 de la Constitucidn (“Son leyes orgénicas las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales™. Pero no ha sido asi, como es sabido; el Estatuto de los Trabajadores es una ley ordinaria, y la Ley
39/1999, que introdujo la redaccién actual del art. 55.5.b) ET, tiene la misma condicién de ley ordinaria, y como tal fue
aprobada en el procedimiento legislativo a través de cual se llevé a cabo su elaboracién. Se trata, ademés, de una ley “de
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”, grupo o conjunto normativo que tiene que ver desde
luego con la facilitacién del trabajo de la mujer, pero que se aplica también en muchos de sus preceptos a los trabajadores
varones (por ejemplo, articulos 37.3, 37.4 bis y 37.5 ET), y cuya conexién constitucional no es la norma general de no
discriminacién del art. 14 CE sino el principio de proteccién juridica de la familia del art. 39.1 CE.

Pues bien, en mi opinién, la diferencia entre régimen juridico y desarrollo de un derecho fundamental, es, en materias como la
ahora enjuiciada, la clave para establecer con la certeza y la seguridad exigibles en cuestiones de competencia legislativa y
jurisdiccional, la necesaria delimitacién de los campos respectivos de la legalidad y la constitucionalidad. De ahi que el Tribunal
Supremo, como oérgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, haya de ser el encargado de fijar la interpretacion
jurisprudencial del punto controvertido del art. 55.5.b) ET, el cual se refiere, insistimos, por razén de la materia y por razén de la
forma legal adoptada, al régimen juridico y no al desarrollo del derecho fundamental a la no discriminacién de la mujer. Este
criterio de la regulacién por ley orgénica ha sido también el acogido por nuestra jurisprudencia para precisar el &mbito de la
modalidad procesal de tutela de la libertad sindical y de los derechos fundamentales regulada en los articulos 175-182 LPL (STS,
pleno o sala general, 14-7-2006, rec. 5111/2004; y 18-7-2006, rec. 1005/2005).

CUARTO.- La propia diccién de STC 92/2008 trasluce el problema competencial sefialado en varios pasajes de su
fundamentacién juridica. En primer lugar en el fundamento 4, cuando, recordando su propia jurisprudencia, afirma, en
consonancia con la jurisprudencia ordinaria que ahora abandonamos, que “nuestra doctrina (la del Tribunal Constitucional) ha
considerado necesario el conocimiento por parte de la empresa del estado de embarazo de la trabajadora para apreciar la
existencia de un panorama indiciario de la lesién del derecho fundamental, bien porque conste dicho conocimiento en los hechos
probados de las resoluciones recurridas, bien porque, aun no constando expresamente, existan otros datos que permitan deducir
la probabilidad de la lesion”.

En otro orden de ideas, pero dejando entrever el mismo problema de competencia, el fundamento juridico 9 de STC 92/2008,
dice que “la garantia frente al despido del derecho a la no discriminacién por razén de sexo de las trabajadoras embarazadas no
exige necesariamente un sistema de tutela objetiva como el previsto por el legislador en la Ley 39/1999” (en la interpretacion
dada por STC 92/2008 y acogida ahora por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo). “Serian posibles, desde esta perspectiva,
otros sistemas de proteccién igualmente respetuosos con el art. 14 CE”.

Coincido con estas afirmaciones de STC 92/2008. Pero no acabo de entender cémo las mismas pueden compaginarse con la
aplicacién al caso enjuiciado del “canon reforzado” de control de constitucionalidad que se intenta explicar en el fundamento 6.
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Si, en palabras de STC 92/2008 (fundamento 4, in fine), la <<decisién de las resoluciones judiciales recurridas de no considerar
acreditada la existencia de un despido “motivado” por el embarazo es conforme con nuestra doctrina>> (la del Tribunal
Constitucional); y si el régimen legal del despido de la trabajadora embarazada no exige necesariamente adoptar la tesis de la
“nulidad objetiva™; si todo ello es asi, y asi lo es efectivamente, de acuerdo con la posicién que sostengo, no veo por qué la
jurisprudencia anterior de esta Sala ha de ser reformada por el Tribunal Constitucional en uso de su competencia de intérprete
supremo de la Constitucién. y de guardian asimismo supremo de las “garantias constitucionales”.

QUINTO.- A la argumentacién de competencia jurisdiccional que se acaba de exponer podemos afiadir otra, complementaria,
relativa a la fijacién del alcance vinculante de las sentencias de amparo del Tribunal Constitucional.

Vale la pena mencionar de entrada el dato de que STC 92/2008 omita deliberadamente enfrentarse de manera directa a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en STS 19-7-2006 y sucesivas, jurisprudencia que sin duda conocia, puesto que la
cita en el Antecedente 8, aunque no haya considerado necesario referirse a ella en sus fundamentos de derecho. Esta omisién, que
ciertamente cabe interpretar de varias maneras, tal vez podria ser entendida en el sentido de limitar el alcance de la doctrina de
STC 92/2008 a casos como el enjuiciado en ella de embarazo perceptible. Pero esta conclusién debe ser descartada, a la vista de
las claras afirmaciones en sentido contrario que contiene el fundamento juridico 8 de dicha sentencia constitucional. En honor a la
verdad, no puede acogerse tal férmula conciliadora, que en el caso resultaria engafiosa por forzada.

De acuerdo con el art. 5.1 LOPJ, la interpretacién de los “preceptos y principios constitucionales’ efectuada “por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos” vincula “a todos los jueces y tribunales™. Esta vinculacién es absoluta en lo que se refiere
a la “cosa juzgada”, pero, en lo que concierne a la interpretacién o “cosa interpretada”, tal cardcter de vinculatoriedad absoluta
no es predicable en las sentencias de amparo respecto de todas y cada una de sus declaraciones o consideraciones. De acuerdo
con una doctrina general bien establecida, dentro de las resoluciones jurisdiccionales, incluidas las del Tribunal Constitucional,
puede y debe distinguirse entre ratio (o rationes) decidendiy afirmaciones efectuadas obiter dicta. La separacién entre una y otra
parte de su contenido presenta a veces notables dificultades. Ahora bien, existe una férmula sencilla para llevar a cabo tal
desglose, que no siempre es suficiente pero que si lo es en el andlisis de STC 92/2008. Me refiero a la vinculacién de la ratio
decidend/ a los hechos concretos del caso enjuiciado, de acuerdo con el criterio de “integridad” que ha de presidir la comprensién
o entendimiento de las sentencias o decisiones de los tribunales.

En los antecedentes 3 y 4 de STC 92/2008 consta que el despido de la trabajadora embarazada en el litigio principal tuvo lugar el
12 de enero de 2004, y consta ademés que “su embarazo ... era perceptible con ocasién de la comida de empresa celebrada en
diciembre de 2003 (siendo asi que el hijo nacié a los nueve meses de gestacidon el 9 de mayo de 2004)”. Por su parte, el
fundamento juridico 7 de la propia sentencia constitucional reproduce la afirmacién de la sentencia de instancia del Juzgado de lo
Social relativa a “que es légico suponer” que el empresario conociera el hecho del embarazo de la trabajadora despedida. En
cambio, los hechos probados de las sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo que contienen la doctrina jurisprudencial ahora
rectificada ponen de relieve de manera inequivoca que las empresas que acordaron el despido injustificado de las trabajadoras
embarazadas demandantes ignoraban tal circunstancia. Lo mismo sucede en la sentencia de la que se discrepa, donde se dice que
el embarazo de la trabajadora no era perceptible en el momento del despido, no constando tampoco que lo hubiera comunicado
o difundido en el centro de trabajo.

En buena préctica de andlisis de sentencias, las circunstancias facticas resefiadas del litigio enjuiciado en STC 92/2008 limitarfan la
fuerza vinculante de la posicién sentada en ella a los supuestos de despido de trabajadoras embarazadas con embarazo
perceptible, impidiendo generalizar su doctrina a supuestos distintos del enjuiciado. Ello no quiere decir que los dlicta de las
sentencias constitucionales, cuya riqueza doctrinal no necesito ponderar aqui, sean irrelevantes. Pero si supone que la fuerza de
los mismos es la que se desprende de su capacidad de conviccién, y no la que se desprende de su posicién institucional de
maximo intérprete de las garantias constitucionales.

SEXTO.- En suma, no estoy de acuerdo con que nuestra jurisprudencia se haya rectificado para cohonestarla con una sentencia
constitucional de amparo que se refiere a un supuesto distinto, y que, dicho sin &nimo polémico, invade nuestra competencia de
formacién de doctrina unificada en el &mbito de la legislacién social. Y creo, ademads, que hemos debido mantener la doctrina
jurisprudencial anterior, ahora abandonada.

Las razones de fondo a favor de la doctrina jurisprudencial anterior, que darian lugar a un fallo de signo distinto en el presente
caso, ya fueron expuestas en nuestras sentencias citadas STS 19-7-2006 y sucesivas. No me parece que sea necesario aclararlas y
ampliarlas mas alld de lo que lo hicieron STS 29-2-2008 y 12-3-2008. Remito a la lectura de estas resoluciones, facilmente
accesibles en el estado actual de la informacion juridica, a quienes no las conozcan y estén verdaderamente interesados en
conocerlas.

Madrid, 16 de enero de 2009.”.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 19/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana

Sintesis
INVALIDEZ PERMANENTE. Fecha de efectos econémicos de la prestacién. Cuando el beneficiario se encuentra en activo y la invalidez se
reconoce por primera vez en sentencia, la pensién se devenga desde el dia del cese en el trabajo. Reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La cuestién planteada en el presente recurso se reduce a determinar la fecha de efectos econdmicos de una
prestacién por incapacidad permanente, cuando la declaraciéon de invalidez permanente se hace por sentencia, dictada en proceso
promovido por el trabajador al efecto, tras ser alta médica y dictarse resolucién administrativa declarando que no se encuentra
afecto de invalidez permanente en ninglin grado, lo que le obligd a reincorporarse al trabajo mientras se tramitaba su demanda.

La controversia ha sido resuelta de forma contradictoria por las sentencias comparadas: la recurrida, dictada el dia 18 de abril de
2008 en el recurso de suplicacion 2186/2007 por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, ha estimado que los efectos
econémicos se producen desde el dia en que se dictd la resolucién administrativa impugnada, mientras que la de contraste,
dictada por esta Sala el dia 13 de octubre de 2004 (Rec. 6096/03), entendié que tales efectos debian producirse desde el dia del
cese en el trabajo. Concurre, pues, el requisito de que existan pronunciamientos contradictorios que viabilizaba este recurso,
conforme al articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, ya que, siendo sustancialmente idénticos los hechos, los
fundamentos y la pretensién se han dictado pronunciamientos distintos. En efecto, cual se dijo al principio, en ambos casos se
controvertia la fecha de efectos econémicos de la declaracién de invalidez permanente de determinado trabajador, cuando esta
se hace por sentencia y el interesado se encuentra en activo en ese momento. Es cierto que en el caso de la sentencia de contraste
al trabajador se le reconocié una invalidez permanente total para su profesién habitual, mientras que en el de la recurrida se
reconocié una incapacidad permanente absoluta, pero ese dato ni es relevante, ni marca una diferencia sustancial. El dato
importante es que en ambos casos la invalidez permanente se reconoce por primera vez por una sentencia y que el trabajador
demandante se encuentra en activo en ese momento, por cuénto esa situacién es la que determina la necesidad de concretar la
fecha de efectos econdmicos. Ahi estd el nicleo de la contradiccién, vy, al efecto, es indiferente cual sea el grado de invalidez
permanente reconocido, pues la prestaciéon se devengaréd desde el mismo dia en todo caso.

SEGUNDO.- La cuestién controvertida ya ha sido unificada por esta Sala en sus sentencias de 24-4-2002 (Rec.2871/01), 19-12-
2003 (Rec.2151/03), donde se sentd un criterio que es seguido por la sentencia de contraste. Tal solucién, derivada de una
interpretacién sistematica de los articulos 131 bis.3 de la Ley General de la Seguridad Social, 6 del Real Decreto 1300/1.995 y 4 y
13-2 de la Orden de 18 de enero de 1.996, es razonada en esas sentencias con argumentos que aqui damos por reproducidos,
para evitar reiteraciones innecesarias. En ellas se afirma que, cuando la situacién invalidante no ha venido precedida de una
incapacidad temporal, al estar el trabajador en activo, "no hay dificultad en distinguir entre la fecha del hecho causante y la de
efectos econdmicos de la prestacién. La primera seré la correspondiente a la fecha de emisién del dictdmen-propuesta del Equipo
de Valoracién de Incapacidades -tal y como establece el parrafo segundo del nimero 2 del articulo 13 de la Orden de 18 de enero
de 1.996- y la segunda serd aquella en la que se produzca el cese en el trabajo". No existen razones que justifiquen un cambio de
esa doctrina que es acorde con lo dispuesto en los articulos 141 de la Ley General de la Seguridad Social, 24-3 de la Orden de 15
de abril de 1.969 y 18-4 de la Orden de 18 de enero de 1.996, preceptos de los que se deriva que el percibo de la prestacion es
incompatible con el desempefio de la profesién ejercida al tiempo del hecho causante de la misma, lo que impone el que aquella
se reconozca cuando se deja de trabajar y de cobrar el salario.

TERCERO.- Fue, pues, la sentencia referencial y no la recurrida la que aplicé la doctrina ajustada a derecho, tal y como afirma el
Ministerio Fiscal en su preceptivo informe. Procede, por tanto, que esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el art. 226.2
LPL, estime el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, case
y anule en parte la sentencia dictada el 18 de abril de 2008 por la Sala de lo Social de Asturias y, resolviendo el debate planteado
en suplicacién, fije la fecha de efectos econémicos de la incapacidad permanente absoluta que tiene reconocida el demandante, a
partir del dia siguiente a aquel en que se haya producido su cese en el trabajo. Sin costas (art. 233.1 LPL).
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 27/01/2009
Ponente: Excma. Sra. Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

Sintesis

PRESTACIONES DE INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADAS DE ENFERMEDAD COMUN. La trabajadora, después de agotar el periodo de IT, y
de denegarsele la Incapacidad Permanente, es dada de ALTA; sin que se reincorpore a la empresa al iniciar el siguiente dia una nueva baja por IT
por distinta enfermedad. LA EMPRESA DIO DE BAJA A LA TRABAJADORA AL AGOTAR EL PERIODO MAXIMO DE INCAPACIDAD TEMPORAL,
Y NO LA DIO DE ALTA AL NO HABERSE EFECTIVAMENTE INCORPORADO A LA EMPRESA.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- El Juzgado de lo Social nim. 2 de los de Santa Cruz de Tenerife dicté sentencia el 13 de junio de 2007, autos
841/05, desestimando la demanda formulada por D? Pastora contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria
General de la Seguridad Social y la empresa C Canarias S.L. -de la que desistié- en reclamacién de prestaciones por incapacidad
temporal, absolviendo a los demandados de las pretensiones contenidas en la demanda en su contra formulada. Tal como resulta
de dicha sentencia, la actora venia prestando servicios para la empresa C Canarias S.L. desde el 2-11-1994, con la categoria
profesional de camarera de pisos. Permanecid en situacién de incapacidad temporal, por enfermedad comun, desde el 8-10-03 al
7-4-05, con el diagnéstico de "otros trastornos de tejido blandos", causando alta por agotamiento del plazo, habiéndose
prorrogado los efectos de la incapacidad temporal al haberse iniciado expediente de incapacidad permanente, que fue denegado,
siendo comunicada tal resolucién el 1 de agosto de 2005. El 3 de agosto de 2005 inicia un nuevo proceso de incapacidad
temporal por enfermedad comun con el diagnéstico de trastorno adaptativo. La trabajadora en ningiin momento se incorporé al
trabajo.

Tras formular consulta al INSS el 4-8-05, la empresa remitié escrito a la trabajadora, que esta recibié el 23-8-05, comunicandole
que, a tenor de la respuesta recibida del INSS, no procede el abono de la prestacién de incapacidad temporal por no encontrarse
en el momento del hecho causante en situacion de alta ni de asimilada al alta, no procediendo tampoco recoger los partes
médicos de baja y confirmatorios de su situacién de enfermedad. La empresa no dio de alta a la actora ni recogié los partes de
baja, por lo que ésta presenté demanda por despido que concluyé con sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias de fecha 7-9-06, desestimatoria de la demanda, al concluir que no hubo acto patronal alguno de extincién de
la relacién laboral.

La sentencia entendié que la actora no se encontraba en alta ni en situacién asimilada al alta en el momento del hecho causante
del segundo periodo de incapacidad temporal -el iniciado el 3 de agosto de 2005- pues habiendo agotado el periodo méximo de
duracién de la incapacidad temporal -de 8-10-03 a 7-4-05- en un proceso anterior, por distinta enfermedad, no se reincorporé al
trabajo sino que, tras serle denegada por el INSS la incapacidad permanente, inicié un nuevo periodo de incapacidad temporal.

Recurrida en suplicacién por la parte actora, la Sala de lo Social del tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede Santa Cruz de
Tenerife, dictd sentencia el 27 de diciembre de 2007, recurso 777/07, desestimando el recurso formulado.

Contra dicha sentencia se interpuso por la citada demandante recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina, aportando
como sentencia contradictoria la dictada por esta Sala el 13 de febrero de 2007, recurso 3568/05.

La parte demandada ha impugnado el recurso, habiendo informado el Ministerio Fiscal que estima procedente el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen de la sentencia de contraste para determinar si concurre el presupuesto de la contradiccién, tal
como lo enuncia el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, que supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones
substancialmente idénticos, las sentencias comparadas han emitido pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dictada por esta Sala de lo Social el 13 de febrero de 2007, recurso 3568/05, desestimé el recurso de
casaciéon para la unificacién de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social contra la sentencia de 28 de
junio de 2005, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, en el recurso de suplicacién nam.
418/05, interpuesto por el recurrente frente a la sentencia de 17 de febrero de 2005, dictada en autos 751/05 por el Juzgado de
lo Social nim. 5 de Zaragoza, seguidos a instancia de Dofia Sofia contra Refractolaser S.L. y el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, sobre prestaciones por incapacidad temporal. Consta en dicha sentencia que la trabajadora D? Sofia , que venia prestando
servicios como auxiliar de clinica para la empresa Refractolaser S.L., inicidé un proceso de incapacidad temporal por enfermedad
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comun el 23-9-02 vy, tras el agotamiento de dicha situacién el 22-3-04, le fueron prorrogados los efectos de la misma hasta que
por resolucién de 17-5-05 del INSS, notificada a la trabajadora el 19-5-04 y a la empresa el 18-5-04, le fue desestimado el
reconocimiento de la incapacidad permanente y se declaré la extincion de la prérroga de los efectos econdmicos de la
incapacidad temporal. El 20-5-04 inicia nuevo proceso de incapacidad temporal, derivada de enfermedad comun por recaida. La
actora en ninglin momento se reincorpord al trabajo. La empresa se negd a recibir el parte médico de baja y los de confirmacion,
no habiéndole dado de alta la empresa. El INSS le denegd el pago de la prestacién de incapacidad temporal, dictando resolucién
el 8-7-04, dirigida a la empresa, en la que se afirmaba que a ella le correspondia la obligacién de dar de alta a la trabajadora,
cotizar por ella y abonarle la prestacion por incapacidad temporal en régimen de pago delegado.

La sentencia entendid, a la vista de lo establecido en el articulo 128.1 a) de la Ley General de la Seguridad Social que la
trabajadora se encontraba en situacién de incapacidad temporal desde el dia 20 de mayo de 2004 -por error consta 1994- dia
siguiente al de la notificacién de la resolucién por la que se extinguia su derecho al anterior subsidio, puesto que tenia extendido
un parte de baja de esa fecha por los Servicios Médicos Oficiales, lo que supone que ese dia la trabajadora ni podia ni debia
incorporarse al trabajo, desde el momento en que el contrato de trabajo se encontraba de nuevo en la situacion descrita en el
articulo 45.1 c) del Estatuto de los Trabajadores, es decir, se encontraba en suspenso y, por ello, la empresa debié proceder a dar
de alta a la trabajadora, aunque no hubiera llegado a reanudarse la actividad, porque la extensién del nuevo parte de baja lo
impedia legalmente.

Entre la sentencia recurrida y la de contraste concurren las identidades exigidas por el articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral, siendo irrelevante que en la sentencia recurrida el segundo proceso de incapacidad temporal sea por distinta enfermedad
que el primero y en la de contraste se trate de una recaida, ya que el precepto de la Ley General de la Seguridad Social vigente en
el momento del alta y posterior baja, articulo 131 bis, en la redaccién anterior a la reforma introducida por Ley 30/2005 de 29 de
diciembre no distinguia a la hora de establecer las exigencias legales para causar derecho a la prestacién. Asimismo es irrelevante
que en la sentencia recurrida conste que la empresa consulté al INSS, dato que no consta en la sentencia de contraste, pues la
respuesta que pueda dar el INSS a la misma no es vinculante para la empresa. También es irrelevante que en la sentencia de
contraste figure en hechos probados la fecha de notificacion de la resolucién denegatoria del INSS y tal dato no figure en la
sentencia recurrida, pues en esta Gltima se desprende de las actuaciones la fecha de tal notificacién. Por Gltimo en ninguna de las
dos sentencias el debate se plantea sobre quién es el responsable de la prestacién, aunque asi lo afirma el demandado en su
escrito de impugnacién del recurso respecto a la sentencia de contraste, ya que en esta Gltima, en el fundamento de derecho
quinto, expresamente se hace constar que no cabe examinar la distribucién de las responsabilidades puesto que el recurso ha sido
planteado por el INSS sobre un Ginico motivo, que pretende la revocacién de la sentencia recurrida, por cuanto que la trabajadora
no tiene, a juicio del recurrente, derecho a las prestaciones que reclama al no haberse reincorporado al trabajo y Gnicamente en
ese supuesto es en el que se centra el debate. La cuestidn esencial examinada por ambas sentencias es si el trabajador, que ha
agotado un periodo de incapacidad temporal y su prérroga hasta la resolucién sobre la incapacidad permanente, tiene derecho a
las prestaciones de incapacidad temporal, cuando ha iniciado un segundo periodo de incapacidad temporal, sin haberse
reincorporado en ningiin momento al trabajo, no habiendo procedido la empresa a darle de alta, habiendo llegado las sentencias
comparadas a resultados contradictorios. Cumplidos los requisitos de los articulos 217 y 222 de la Ley de Procedimiento Laboral
procede entrar a conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente alega infraccion del articulo 124.1, en relacién con el 130 y 131. bis 2 de la Ley General de la Seguridad
Social, en la interpretacion dada a dichos preceptos por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en sentencia de unificacién de
doctrina de 13 de febrero de 2007.

El recurso formulado ha de tener favorable acogida, habiendo sido resuelta la cuestion planteada por la sentencia de esta Sala de
13 de febrero de 2007, recurso 3568/05, invocada como sentencia de contraste, a cuya doctrina debemos atenernos por un
principio elemental de seguridad juridica, al no haberse producido datos nuevos que aconsejen un cambio jurisprudencial. En ella
se contiene la fundamentacién de derecho que sigue:

"Como punto de partida para resolver la cuestiéon debe decirse que el articulo 128.1.a. de la LGSS, considera situaciones
determinantes de incapacidad temporal "las debidas a enfermedad comin o profesional y a accidente sea o no de trabajo,
mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracion maxima
de doce meses prorrogables por otros seis cuando se presuma que durante ellos pueda el trabajador ser dado de alta médica por
curacion’.

Desde la literalidad del precepto, es claro que la trabajadora se encontraba en esa situacién de incapacidad temporal desde el dia
20 de mayo de 1.994, dia siguiente a la de la notificacién de la resolucién por la que se extinguia su derecho al anterior subsidio,
puesto que tenia extendido un parte de baja de esa fecha por los Servicios Médicos Oficiales (justamente el dia en que, de no ser
asi, tendria que haberse incorporado a su puesto de trabajo en la empresa) documento oficial acreditativo de la doble condicién
legal de necesitar asistencia sanitaria y de estar impedida para el trabajo. Por ello, lo que aparece con claridad es que ese parte
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determina que la trabajadora ni podia ni debia incorporarse al trabajo, desde el momento en que el contrato de trabajo se
encontraba de nuevo en la situacién descrita en el articulo 45.1 ¢) del Estatuto de los Trabajadores desde el mismo momento de
la expedicién de la nueva baja médica. El trénsito temporal resumido en lo que a dicha suspensién del contrato de trabajo se
refiere podria sintetizarse asi: a) suspendido en el proceso anterior de incapacidad temporal; b) eliminada la causa de suspensién
como consecuencia de la Resolucién de 17 de mayo de 2.004 y ¢) suspendido de nuevo el contrato de trabajo desde la fecha del
nuevo parte de baja, teniendo en cuenta en este punto que esta Sala ha reconocido en numerosas sentencias como legalmente
posible que, agotado por el trabajador el periodo de 18 mese de incapacidad temporal reconocido, se cause por él derecho a una
nueva prestacién sin necesidad de que se haya reanudado la actividad y cotizado durante los seis meses a que se refiere el parrafo
segundo del nimero 12 del articulo 9 de la Orden de 13 de octubre de 1.967, aunque se trate de una recaida, con las mismas
dolencias que motivaron el anterior proceso.

Asi, en relacidon con ese Ultimo punto, se afirma en nuestra sentencia de 8 de Noviembre de 2.004 (recurso 6144/2003), en la
que se citan otras anteriores como la de 20 de febrero de 2.002 (recurso 1839/2001) "que el art. 9.1 de la Orden Ministerial de 13
de octubre de 1967 no se ha previsto para resolver la cuestion controvertida. Lo que regula, en definitiva, el precepto de 1967 es
la posibilidad de considerar periodos nuevos de incapacidad temporal aquellos que se producen después de seis meses de
actividad efectiva en los supuestos en los que no se agoto la duracion de la incapacidad temporal; y en tal sentido fue
interpretado y aplicado por sentencias de esta Sala como la STS de 8-5-95 (Rec.-2973/94), 10-12-97 (Rec.-1185/97) o 7-4-1998
(Rec.-3137/98) [...]". Asi pues, segin anade nuestra sentencia de 20 de febrero de 2002, "la solucion al problema planteado no
puede fundarse en el art. 9.1 de la Orden de 1967 en la que se apoya el recurso, sino en el propio art. 130 de la LGSS citada,
tanto porque aquella Orden no contempla esta situacion, como se ha dicho mdés arriba, cuanto porque el establecimiento de las
condliciones para causar derecho a una prestacion de la Seguridad Social no puede venir establecido en una disposicion que no
tenga rango legal, puesto que vienen establecidas en la propia LGSS".

Por dltimo dicha sentencia concluye lo siguiente: "A partir de tales consideraciones, el hecho de que la enfermedad sea nueva [...J
o se trate de un proceso nuevo de la misma enfermedad anterior no modifica el criterio a aplicar cuando la LGSS no distingue a la
hora de establecer las exigencias legales para causar derecho a la prestacion. Ello aunque el art. 131 bis de la propia LGSS disponga
que la situacion de incapacidad se extingue por el transcurso del plazo maximo establecido, pues el indicado precepto se estd
refiriendo al periodo médximo de duracion de cada proceso, pero no a procesos colaterales o posteriores que tendran, a su vez, en
cada caso aquella duracion, debiendo interpretarse asi esta disposicion legal [...]"

De esta forma, si la trabajadora podia iniciar legalmente un nuevo periodo de incapacidad temporal, aunque se tratase de la
misma dolencia y no hubiese prestado servicios en los seis meses anteriores a la nueva baja, y ademas concurrian los requisitos
antes examinados para que pueda calificarse su estado de incapacidad temporal segin las previsiones del articulo 128.1 a) LGSS
(desde el momento en que los Servicios Oficiales Médicos asi lo acreditaban), es claro que el contrato de trabajo habia iniciado
una nueva suspensién por la misma causa legal (articulo 45.1 ¢) ET) y por ello la empresa debié proceder a dar de alta a la
trabajadora, aunque no hubiera llegado a reanudarse la actividad, precisamente porque la extensién del nuevo parte de baja lo
impedia legalmente. Técnicamente se trataba de la conclusién de una primera causa de suspensién del contrato, que finalizd en la
fecha de la resolucion del INSS de 17 de mayo de 2.004, y el inicio de una nueva desde el 20 del mismo mes.

En este punto, el articulo 2 del Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, por el que se regulan determinados aspectos de la Gestién
y Control de la Prestacién Econdmica de la Seguridad Social por Incapacidad Temporal, establece que "En el plazo de tres dlias
contados a partir del mismo dia de la expedicion del parte médico de baja, el trabajador entregard a la empresa la copia a ella
destinada. La empresa cumplimentard los apartados correspondientes a ésta, conforme a lo establecido en los articulos 6 y 7 de la
Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 6 de abril de 1983, por la que se dictan normas a efectos de control de la
situacion de incapacidad temporal en el sistema de la Seguridad Social, y remitird la misma, debidamente sellada y firmada, a la
Entidad Gestora en el plazo de cinco dias contados a partir del mismo dia de su recepcion, utilizando a tal efecto cualquier medio
autorizado que permita dejar constancia del hecho de la comunicacion” (con el mismo contenido, el articulo 6.2 de la Orden de
19 de junio de 1.967). Tal y como se razona en la sentencia recurrida, el plazo contemplado en esos preceptos fue cumplido por
la demandante, teniendo en cuenta que ese tercer dia era domingo y no hay constancia de que las oficinas de la empresa
estuviesen abiertas, lo que habilitaba la posibilidad de presentarlo el lunes, tal y como ocurrié.

De lo razonado se desprende que en el punto clave de la discusién juridica aqui planteado -si la empresa tenia la obligacién de
dar de alta en Seguridad Social a la trabajadora aunque no hubiese reanudado fisicamente la actividad- lo resolvié
adecuadamente la sentencia recurrida y no la de contraste. No obstante, como antes se dijo, la realidad es que la demandante no
se encontraba en situacién de alta en el momento del hecho causante, porque la empresa entendié que no procedia hacerlo, de
manera que no cumplia la trabajadora con las exigencias legales previstas para acceder al subsidio, contenidas en el articulo 130,
en relacién con el 128.1 LGSS, lo que determinaria que ese incumplimiento de la obligacién empresarial de solicitar el alta, que se
completa con lo previsto en los articulos 100.1, 124.1 y 130 de aquélla norma, y los articulos 29 y 30 del Real Decreto 84/1996,
de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacidn, altas, bajas y variaciones
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de datos de trabajadores en la Seguridad Social, condujese en su momento a la declaracién matizada de responsabilidad
empresarial por la sentencia de instancia, confirmada por la hoy recurrida, todo ello de conformidad con lo que dispone el
articulo 126.2 LGSS. Por ello en la sentencia recurrida se valora esa responsabilidad y se le confiere el alcance limitado que antes
se ha visto, pues alcanzaba Unicamente al abono de la prestacién del cuarto al decimoquinto dia, correspondiendo al INSS el
resto."

Aplicando la doctrina anteriormente consignada al supuesto debatido, procede la estimacién del recurso formulado. De
conformidad con lo establecido en el art. 126.2 de la Ley General de la Seguridad Social sobre responsabilidad en orden a las
prestaciones y del articulo 94.2 a) de la Ley General de la Seguridad Social, texto articulado aprobado por Decreto 907/1966, de
21 de abril, la empresa C Canarias S.A. seria responsable de la prestacién de incapacidad temporal, por falta de alta de la
trabajadora. Ocurre, sin embargo, que dicho incumplimiento empresarial no obedece a una voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento, sino por el contrario a un error propiciado por las propias Entidades Gestoras. En efecto, la empresa el 4 de agosto
de 2005 elevd consulta a dichas entidades sobre si debia tramitar el alta de la trabajadora en la Seguridad Social, tras agotar el
periodo mé&ximo de incapacidad temporal, habiendo iniciado un nuevo periodo de baja sin reincorporarse efectivamente a su
puesto de trabajo, a lo que el Instituto Nacional de la Seguridad Social contesté que la situacién de la trabajadora, en el momento
del hecho causante - inicio del segundo periodo de incapacidad temporal - no es de alta ni de asimilada al alta, quedando
acreditada la situacién de alta Gnicamente a partir de la incorporacion al trabajo y la consiguiente comunicacién por parte de la
empresa a la Tesoreria General de la Seguridad Social, mediante el preceptivo parte de alta en la empresa. Por su parte la
Tesoreria General de la Seguridad Social le contesté a la empresa, el 26 de agosto de 2005 que la fecha de reincorporacion al
trabajo de la trabajadora es la fecha de efectos del alta con cardcter general, estableciéndose la obligacion de alta y cotizacién
desde dicha fecha. Tales respuestas motivaron que la empresa no procediera a dar de alta a la trabajadora, no procediendo a la
vista de tales datos, declarar la responsabilidad de la empresa en el abono de la totalidad de las prestaciones de incapacidad
temporal devengadas por la trabajadora, a partir del inicio del segundo periodo de dicha situacién, sino que Unicamente serd
responsable, en su caso, del periodo fijado en el articulo 131 de la Ley General de la Seguridad Social, siendo responsable el
Instituto Nacional de la Seguridad Social del abono de la prestacién a partir del decimosexto dia de la baja, no procediendo a
condenar a la empresa en este sentido ya que la actora ha desistido de la demanda formulada contra la misma.”.

220/08
009

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 27/01/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina

Sintesis

Reintegro de prestaciones de desempleo (art. 145 bis LPL): invocacién por el Servicio Piblico de Empleo Estatal de contratacion temporal abusiva
y fraudulenta. No procede reintegro de las prestaciones cuando el trabajador, -incluso si hubiese sido contratado correctamente-, habria percibido
también la prestacion de desempleo. Se reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Se debate en el presente recurso de casacién unificadora si los sucesivos contratos temporales que la empresa
recurrente suscribié con el trabajador codemandado en este pleito, instado por el “Servicio Publico de Empleo Estatal” (SPEE),
deben declararse abusivos o fraudulentos, a los efectos previstos en el art. 145 bis 1. de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

2.~ El supuesto que contempla la sentencia ahora recurrida, dictada en fecha 25-octubre-2007 por la Sala de lo Social del
TSJ/Comunidad Valenciana (rollo n® 3911/2006) estimatoria del recurso de suplicacién interpuesto por el SPEE contra la sentencia
de instancia (de fecha 6-julio-2006 dictada por el JS n? 12 de Valencia, autos n® 1067/2005), es el de empresa que teniendo como
actividad ordinaria la de comercializar fruta en las diversas campafias de fruta y verdura, que suscribié con el trabajador
codemandado entre los afios 1995 a 2005, durante diversos periodos coincidentes con la campafia de fruta y verdura y como
conductor para trasportar la fruta del lugar de origen al almacén para su comercializacién a través de la modalidad contractual de
obra o servicio determinado, interrumpiéndose la prestacién de trabajo Gnicamente durante diversos meses al afio pasando el
trabajador a percibir la prestacién contributiva de desempleo hasta la formalizacién del siguiente contrato.

3.- Son tales prestaciones de desempleo, las que el SPEE reclama a la empresa en su demanda; la sentencia suplicacién, revocando
la de instancia, estimé la demanda, tras entender que la relacién laboral entre el trabajador y la empresa es tnica y de carécter
fijo discontinuo, llega a la conclusién de que las prestaciones son efectivamente fraudulentas y entendiendo que la finalidad del
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art. 145 bis LPL es completar a la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS), estableciendo sus mecanismos por el
que el empresario esta obligado a hacerse cargo de aquellas prestaciones que se han generado como consecuencia de una
actuacién infractora, argumentando que “/a finalidad del procedimiento del art. 145 bis LPL es perseguir el abuso en la
contratacion temporal fraudulenta con independencia de que el SPEE haya sufrido un perjuicio”; obligdndose, en consecuencia, a
la empresa la devolucién de cantidades obtenidas por el trabajador en concepto de prestaciones por desempleo, trasladando al
empresario el coste soportado por el SPEE.

4.- En la sentencia invocada como de contraste (STSJ/Pais Vasco 26-septiembre-2006 y auto aclaracién 10-octubre-2006, rollo
1273/2006), se desestimaba el recurso de suplicacion interpuesto por el INEM y se confirmaba la sentencia de instancia que
desestimé la demanda planteada por el organismo gestor en la que se pedia se declarase a la empresa dedicada a la actividad de
fabricacién de conservas de pescados en distintas campafas pesqueras estacionales responsable del importe de las prestaciones por
desempleo percibidas por las trabajadoras codemandadas, auxiliares de tratamiento de pescado, al finalizar sus contratos de obra
o servicio determinado. Se entendia que la verdadera naturaleza de la relacidon laboral existente entre la empresa y las
trabajadoras era de fijo discontinuo pero que la contratacién, aun siendo irregular, no era fraudulenta ni abusiva a los efectos
contemplados en el art. 145 bis LPL y, ademas, de haberse correctamente formalizado los contratos, también habrian tenido
derecho a la prestacién de desempleo, argumentdndose que la finalidad del cuestionado precepto procesal es “/a reparacion del
dano causado al SPEE cuando la actuacion de la mercantil provoca que éste haya hecho frente a prestaciones por desempleo y
cotizaciones a la Seguridad social que no correspondia satisfacer si la empresa hubiere contratado correctamente al trabajador”.

SEGUNDO.- 1.- Superado, por lo expuesto, el requisito de la contradiccién ex art. 222 LPL, la empresa recurrente en el motivo
dedicado a fundamentar la infraccién legal, denuncia la del art. 145 bis LPL, de manera suficiente, a pesar de la oposicién del
organismo gestor impugnante, procediendo entender que, si bien de forma sintética, se cumple con la exigencia ex arts. 222 LPL y
477.1 y 481 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de alegar de forma expresa y clara la concreta infraccién legal que
se denuncia, razonando de forma expresa y clara sobre la pertinencia y fundamentacién del recurso en relacién con la infraccion
o infracciones que son objeto de denuncia (en el sentido fijado, entre otras, en las STS/IV 10-octubre-2007 -recurso 3782/2006 y
26-diciembre-2007 —recurso 683/2007) .

2.- En el apartado primero del referido precepto procesal, afiadido por Ley 45/2002, de 12 diciembre, se establece que “Cuando
la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo constate que, en los cuatro afos inmediatamente anteriores a una solicitud
de prestaciones, el trabajador hubiera percibido prestaciones por finalizacion de varios contratos temporales con una misma
empresa, podrd dirigirse de oficio a la autoridad judicial demandando que el empresario sea declarado responsable del abono de
las mismas, salvo de la prestacion correspondiente al tltimo contrato temporal, si la reiterada contratacion temporal fuera abusiva
o fraudulenta, asi como la condena al empresario a la devolucion a la Entidad Gestora de aquellas prestaciones junto con las
cotizaciones correspondientes”.

3.- La cuestidn litigiosa ya ha sido resuelta reiteradamente por esta Sala, entre otras, en sus sentencias de fechas, 10-octubre-2007
(recurso 3782/2006), 26-diciembre-2007 (recurso 4831/2006), 14-enero-2008 (recurso 778/2007), 29-enero-2008 (recurso
4488/2006), 7-febrero-2008 (recurso 857/2007), 19-febrero-2008 (recurso 1353/2007), 14-mayo-2008 (recurso 1829/2007), 29-
mayo- 2008 (recurso 2315/2007), 29-05-2008 (recurso 2315/2007) 4-noviembre-2008 (recurso 3179/2007), 20-noviembre-2008
(recurso 4309/2007), 26-noviembre-2008 (recurso 534/2008), siendo la solucién correcta la que ha sido aplicada por la
sentencia referencial, por las razones que expusimos en las nuestras anteriores y que ahora pasamos a reiterar, en lo que resulta de
interés.

4.- Se ha establecido como doctrina, en términos generales, que "La incorporacion del articulo 145 bis a la Ley de Procedimiento
Laboral por la Ley 45/2002 de 12 de diciembre “de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y
mejora de la ocupabilidad” no ha convertido a la Entidad Gestora del desempleo, ahora Servicio Publico de Empleo Estatal (antes
INEM), en una especie de custodio o garante de la legalidad de la contratacion laboral en general’; que “nada explica la Ley en
su exposicion de motivos sobre cual ha sido la razon que le ha llevado a implantar esta modalidad procesal. Pero es evidente que
la decision de crearla no ha sido la de legitimar a la Entidad Gestora del desempleo para impugnar todos los contratos temporales
supuestamente abusivos o concertados en fraude de ley, al margen de las consecuencias que puedan tener respecto de la
prestacion de desempleo. El objetivo, parece claro, es menos ambicioso y estd en sintonia con el general que persigue dicha Ley. Y
ha sido proporcionar a la Entidad un instrumento eficaz para combatir exclusivamente las actuaciones empresariales -y de ahi’ que
las consecuencias de las sentencias condenatorias no alcancen nunca al trabajador que percibié indebidamente las prestaciones
(art. 145 bis.1- que le hayan irrogado un perjuicio; es decir, siempre y cuando los reiterados contratos temporales fraudulentos o
abusivos hayan dado lugar a que el trabajador obtenga unas prestaciones de desempleo a las que no hubiera tenido derecho de
haberse celebrado los contratos bajo las previsiones de la norma legal que se ha tratado de eludir (art. 6. 4 del Codigo Civil). En
esta misma linea de reconocer facultades a las Entidades Gestoras para combatir, no ya situaciones de connivencia entre empresa
y trabajador para adquisicion fraudulenta de prestaciones, sino también ‘errores no deliberados de calificacion en el tipo de
contrato de trabajo celebrado, equivocaciones que pueden ser incluso frecuentes cuando las modalidades contractuales son
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proximas, como sucede en los supuestos de contratos de fijjos discontinuos y contratos de eventualidad para empresas de
actividad estacional o discontinua °, se manifesto ya esta Sala en su sentencia de 29-1-02 (R-704/01)".

5.- En definitiva, se concluye que “/a pretension de condena empresarial al reintegro ejercitada via art. 145 bis.1 LPL dnicamente
podrd encontrar favorable acogida, cuando la contratacion fraudulenta o abusiva haya ocasionado un perjuicio a la Entidad
Gestora al haber abonado unas prestaciones de desempleo que conforme a ley no hubiera estado obligada a satisfacer; en caso
contrario, la empresa deberd ser absuelta. De lo dicho se deriva que el éxito de una demanda como la interpuesta estd
condicionado, no tanto a la demostracion de las posibles irregularidades de los contratos, sino a que éstas generaron una indebida
percepcion de prestaciones de desempleo. De modo que si queda de manifiesto que las trabajadoras también habrian tenido
derecho a desempleo si en lugar de suscribir el contrato concertado, supuestamente abusivo o fraudulento, hubieran celebrado el
que legalmente correspondia segin la norma eludida, es evidente que las posibles irregularidades de los contratos serian
irrelevantes a los efectos discutidos, puesto que ningin perjuicio habrian causado a la Entidad Gestora al estar también obligada a
abonar las prestaciones correspondientes al contrato que legalmente correspondia’.

TERCERO.- La aplicacién de la expuesta doctrina jurisprudencial al caso de autos conduce a la estimacién del recurso de la
empresa y a la casacién y anulacién de la sentencia recurrida y a la desestimacién del recurso de igual clase formulado por el
SPEE, confirmando la sentencia de instancia, y a desestimar la demanda absolviendo a la misma a los codemandados, empresa y
trabajador, ya que siendo evidente que los contratos debieron ser de fijo discontinuo, y no de obra o servicio determinado dada
la actividad de la empresa, también lo es que igualmente, independiente de la forma del contrato, el trabajador habria tenido
derecho a desempleo, no existiendo un lucro indebido de prestaciones imputable a la empresa, ni un perjuicio para la Entidad
Gestora, razén por la cual la empresa y el trabajador codemandados deben ser absueltos. Sin costas.”.

2226/08
010

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 03/02/2009
Ponente: Excma. Sra. Dofla Rosa Maria Virolés Pifiol

Sintesis

FONDO DE GARANTIA SALARIAL.- RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA (art. 33-2 ET). Abono de indemnizacién por despido objetivo del art. 52 ¢
ET, que no fue satisfecha por la empresa al acordar el cese.- Responsabilidad del FOGASA. No se pierde la garantia por el hecho de que el
trabajador no impugnara el despido, aunque éste hubiera debido tratarse como despido colectivo.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Los demandantes, que prestaron servicios por cuenta de la empresa demandada, fueron despedidos por causas
econdmicas al amparo de lo dispuesto en el art. 52 ¢) ET, sin que la empresa pusiera a su disposicién la indemnizacién legalmente
procedente. Es de destacar en el caso, que los actores procedieron a interesar del FOGASA el 40% de la indemnizacién
establecida en el art. 33.8 ET lo que les fue denegado por ocupar la empresa a més de 25 trabajadores. Por sentencias judiciales
firmes, la empresa fue condenada a satisfacer el 40% y el 60% correspondiente a la indemnizacién por despido objetivo, siendo
en ambos procedimientos declarada insolvente. En la demanda origen de autos, interesan los demandantes el abono de las
prestaciones de garantia derivadas de la insolvencia empresarial, siendo estimada su pretensién tanto por el Juzgado de instancia
como por la Sala de Suplicacién. Parte para ello la Sala de afirmar que no estamos en presencia de la obligacién directa y principal
del FOGASA prevista en el art. 33.8 ET, sino en la que contempla el apartado 2 del mismo precepto legal con fundamento en un
procedimiento de cantidad frente a la empresa, previa reclamacién del 40% y del 60% de la indemnizacién derivada de la
extincion del contrato; concluyendo que concurren los requisitos de la garantia en beneficio de los trabajadores: a) la extincién de
sus contratos por decisidon empresarial, b) el reconocimiento por sentencia judicial firme de sus créditos indemnizatorios, y c)
consta la insolvencia empresarial.

2.- Disconforme el FOGASA con la resolucién de la Sala de suplicacién, formula el presente recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, proponiendo como sentencia de contraste, la dictada por la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de 31 de octubre de 2006 (rec. 864/06), que aborda un supuesto similar al actual, si bien en el caso Unicamente se dedujo
demanda interesando el abono del importe del 60% de la indemnizacién frente a la empresa, y tras ser declarada insolvente, se
solicitaron las cantidades correspondientes al FOGASA. La sentencia de instancia estimé la pretensién deducida en demanda, pero
de tal parecer discrepa la Sala de suplicaciéon. Razona al respecto, y con particular remisién a la sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo de fecha 16 de noviembre de 2004 (rec. 127/2004), que en el caso, los contratos de trabajo se extinguieron sin cumplir
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los requisitos del art. 51 ET, careciendo en consecuencia de validez dichas extinciones contractuales como despidos objetivos,
tratdndose de un supuesto ajeno a las previsiones del art. 52 ¢) ET, no procediendo por lo tanto la aplicacién del art. 33 ET.

3.- De la comparacién de ambas sentencias, se aprecia la necesaria divergencia entre las mismas que habilita el juicio de la
contradiccién, quedando constrefiida la cuestién planteada en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina, a la
responsabilidad subsidiaria del FOGASA en el pago del 60% de la indemnizacién legalmente establecida a favor de los
trabajadores. En ambos casos, se trata de despidos que la empresa llevé a cabo bajo la forma de despidos objetivos del art. 52 )
ET adn afectando a la totalidad de la plantilla, los cuales no fueron impugnados por los trabajadores despedidos. Posteriormente
deducen las respectivas demandas por cantidad —en un caso por el 40% y 60%, y en el otro, sélo por el 60%- frente a las
empleadoras y tras diversos avatares procesales que concluyen declarando la insolvencia empresarial, se interesa del FOGASA el
abono de la prestacion correspondiente.

Es cierto que la sentencia de contraste se remite a pronunciamientos de esta Sala del Tribunal Supremo —entre ellos, SSTS 14-12-
1999 (rec. 1824/99), 16-11-2004 (rec. 127/04), en las que se ventilaban reclamaciones sobre la obligacién que impone sobre el
FOGASA el art. 33.8 ET. En todos estos casos se traté de empresas compuestas por muy pocos trabajadores, pero que superaban
el nimero de cinco, las cuales procedieron a cesar en su actividad, cerrando su puesto de trabajo, para lo cual despidieron al
mismo tiempo a sus empleados mediante despidos objetivos del art. 52 ¢) del ET. Como las plantillas de estas empresas no
alcanzaban los 25 trabajadores, algunos de ellos formularon las demandas origen de aquellos procesos, dirigidas contra el
FOGASA, reclamando que éste les abonase el 40% de la indemnizacién por despido objetivo, en base a lo que establece el art.
33-8 del ET. Las referidas sentencias desestimaron las demandas.

En los supuestos a comparar en el presente recurso, la situacién de partida no es la misma que la que resuelven las sentencias
seflaladas, al existir sentencias judiciales firmes en reclamacién de cantidad, condenatorias frente a la empresa y autos que las
declaran insolventes, baséndose la reclamacién de autos en el mandato del art. 33.2 ET.

No obstante lo anteriormente expuesto, ha de estimarse que concurre el requisito de contradiccién exigido por el art. 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral.

SEGUNDO.- Superado el requisito de contradiccién, cabe examinar el fondo del recurso de casacién para la unificacién de
doctrina formulado.

Denuncia el recurrente la infraccién de los articulos 33.1y 2, 51y 52 ¢) del Estatuto de los Trabajadores, y de la jurisprudencia.

Alega el recurrente para que nazca la obligacién para el Fondo, es de todo punto necesario que nos encontremos ante un despido
colectivo del art. 51 del Estatuto de los Trabajadores en el que, como consecuencia del expediente instruido en aplicacién de lo
que esta norma establece se hayan extinguido los contratos de trabajo de determinados trabajadores; o de un despido objetivo
de los que prevé el art. 52 c¢) del mencionado cuerpo legal; de modo que si la situacion analizada no puede ser incardinada en
ninguno de estos preceptos, falta el requisito fundamental e ineludible para que el art. 33.8 pueda ser aplicado, y en consecuencia
no existe obligacién del FOGASA en relacién al pago directo del 40% de las indemnizaciones que hubieran podido estipularse, ni
tampoco del 60% en forma de responsabilidad subsidiaria. Concluye sefialando que cuando —como aqui es el caso-, la extincién
de los contratos de trabajo afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa, sélo podré efectuarse la extincién por medio de
despido colectivo; y que como quiera que la empresa ha procedido a la extincién de los contratos laborales de toda la plantilla
acogiéndose al art. 52 ¢) ET, carece de validez el despido objetivo; y si no hay despido objetivo, ni tampoco despido colectivo
formalmente, no puede aplicarse la responsabilidad subsidiaria del FOGASA. Se remite asimismo el recurrente a la sentencia de
contraste que entiende sigue el criterio de esta Sala del Tribunal Supremo.

El motivo no merece acogida. La sentencia de contraste, aun tratdndose de un asunto sustancialmente igual al presente, su
fundamentacién se limita a la transcripcién de la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de fecha 16-11-2004 (rec. 127/2004),
que a su vez se remite a las de 24-09-2002 (rec. 588/02) y 14-12-1999, para concluir sefialando que al haberse extinguido los
contratos de trabajo sin cumplir los requisitos del art. 51 ET, carecian de validez estas extinciones contractuales como despidos
objetivos, al tratarse de un supuesto que queda fuera del marco y previsiones del art. 52 ¢) ET, llegando incluso a negar la
existencia de despido objetivo, no siendo subsumible en el art. 33 ET.

Considera la Sala que la sentencia de contraste no contiene la doctrina acertada, por cuanto las sentencias de esta Sala del
Tribunal Supremo a cuya doctrina se remite, parten de unas circunstancias que difieren de las que concurren en el presente caso.

Ciertamente, como sefala la sentencia recurrida, reconociéndose los incumplimientos formales por parte empresarial en el cese
acordado, no se estd reclamando el importe del 40% de la indemnizacién prevista en el apartado 8 del art. 33, en cuyo caso
podria ser de aplicacién la doctrina de la Sala a la que se remite el recurrente, con exoneracién de responsabilidad al FGS, sino
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que se estd accionando con base en el apartado 2 del mismo precepto y con fundamento en la existencia de sendas sentencias
firmes de condena en procedimientos de reclamacién de cantidad frente a la empresa, previa reclamacién del 40% y del 60% de
la indemnizacién derivada de la extincién contractual acordada, en cuyos procesos ya fue oido el FGS, desestimandose su peticién
de exoneracién de responsabilidad al no postularse frente al mismo el abono del importe previsto en el art. 33-8 ET, entrando en
consecuencia en juego el efecto positivo de la cosa juzgada previsto en el art. 222.4 LEC.

Como asimismo sefiala esta Sala en la reciente sentencia de 31 de enero de 2008 (rec. 3863/2006), que se refiere a las
anteriormente citadas: “A pesar de la indiscutible igualdad que presentan los hechos que sirven de base al presente juicio y los que
dieron lugar a las sentencias de esta Sala que se acaban de mencionar, los asuntos planteados en aquél y en éstas son distintos,
pues las pretensiones ejercitadas son diferentes. En las sentencias del Tribunal Supremo mencionadas, como se acaba de ver, se
reclamo el cumplimiento por el Fogasa de la obligacion de abonar el 40 por 100 de la indemnizacion por despido objetivo que
estatuye el art. 33-8 del ET, en cambio en la presente litis se trata de una reclamacion dirigida contra el Fogasa sobre la
responsabilidad subsidiaria de este organismo, cuestion claramente diferente de aquellas pretensiones. A este respecto, baste citar
la declaracion de la mencionada sentencia de 14 de diciembre de 1999, cuando precisé que 'la obligacion que estatuye este art.
33-8 es distinta, en contenido, naturaleza y fines, de las que se estructuran en los ndmeros 1 y 2 del mismo articulo, por cuanto
que aquélla es de cardcter principal y directo, mientras que éstas son de cardcter subsidiario pues s6lo pueden ser operativas en los
casos de 'insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los empresarios; ademds en estas ultimas el
Fogasa, una vez que ha hecho efectivo a los operarios el pago de las pertinentes indemnizaciones, conforme a los niimeros 1 o 2
del art. 33, se subroga en los derechos y obligaciones de éstos, como ordena el nimero 4 de este precepto; cosa que no acontece,
en modo alguno, en los supuestos del nimero 8, pues en ellos la responsabilidad del Fondo es propia, principal y directa.

Por esta divergencia que se acaba de consignar, no es posible aplicar aqui la doctrina contenida en estas sentencias de la Sala.

(...) Ahora bien, para que nazca la responsabilidad subsidiaria del Fogasa que este precepto regula, es de todo punto necesario
que las indemnizaciones por despido que a éste se reclamen hayan sido "reconocidas como consecuencia de sentencia, auto, acto
de condiliacion judicial o resolucion administrativa a favor de los trabajadores’”. No basta, por tanto, a los efectos de esta
responsabilidad subsidiaria del Fogasa con que, de un modo u otro, aparezca en el ambito de la controversia una indemnizacion
por despido, sino que es ineludible, para que exista esta responsabilidad subsidiaria, que esa indemnizacion esté reconocida por
alguno de los titulos habilitantes que puntualiza el citado art. 33-2, como se acaba de indicar. Asi lo corrobora la doctrina
recogida en las sentencias de esta Sala de 4 de julio de 1990 (dictada en "interés de ley" y por el Pleno de la Sala), 22 de diciembre
de 1998 (rec. 1595/98), 17 de enero del 2000 (rec. 574/99), 18 de septiembre del 2000 (rec. 3840/99), 26 de diciembre del 2002
(rec. 644/2002), 23 de abril del 2004 (rec. 1216/2003) y 23 de noviembre del 2005 (rec. 3429/2004), entre otras. A este
respecto, se destaca que las citadas sentencias de 18 de septiembre del 2000, 26 de diciembre del 2002 y 23 de abril del 2004
han declarado que lo que el art. 33 del ET "pone a cargo del Fondo de Garantia son las prestaciones que sustituyen obligaciones
incumplidas por un empresario insolvente, en materia de salarios y de indemnizaciones por cese. Pero estos conceptos dinerarios
no se atienden sin mdas. Es preciso disponer de un titulo habilitante que la norma exige. Para los salarios es suficiente con una
conciliacion, previa o judicial. Para las indemnizaciones por despido u otras modalidades extintivas, se precisa una sentencia o una
resolucion administrativa”: debiéndose de anadir a estos "titulos habilitantes”, como se ha precisado, los autos y conciliaciones

s

Judliciales, en base a las reformas de este precepto llevadas a cabo en los dltimos afios.”.

Es evidente, que este titulo habilitante, que exige el art. 33-2 del ET, ha de estimarse que existe en el presente caso, pues la
peticién se funda en sendos reconocimientos contenidos en sentencias firmes.

Por dltimo, tampoco puede aceptarse la alegacion relativa a que los trabajadores pudieron en su momento haber impugnado la
extincién acordada de sus contratos por no haber cumplido la empresa las previsiones previstas en el art. 51 ET para conseguir la
nulidad de la decisién extintiva, y en incidente de no readmisién por cierre de la empresa conseguir una mayor indemnizacién
(45 dias de salario por afo de servicio, en lugar de los 20 dias reconocidos), porque en definitiva la falta de impugnacién sélo a
los trabajadores perjudica. Respecto a esta cuestion, esta Sala del Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de enero de 2007 (rec.
3011/2005), ya sefialdé que: “el objeto principal de la accion por despido es la obtencion de una declaracion judicial de nulidad o
improcedencia, por lo que si el trabajador acepta plenamente la correccion y licitud del despido decretado por el empresario no
se plantea realmente conflicto alguno relativo a ese nicleo esencial del juicio de despido, y por tanto no seria adecuado exigirle
entablar tal clase de accion con el dnico fin de poder cobrar una indemnizacion cuyos elementos esenciales estan reconocidos por
la demandada. Si el trabajador considera que su cese es conforme a ley, no tiene por qué ejercitar ninguna accion de despido, y la
falta de ejercicio de esta accion no puede producir la consecuencia de que por ello pierda las indemnizaciones establecidas para
esos ceses licitos.”

TERCERO.- Por cuanto antecede, ha de estimarse que la doctrina correcta es la contenida en la sentencia recurrida; y no
aprecidndose las infracciones denunciadas, se impone la desestimacién del recurso. Sin costas.”.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 03/02/2009
Ponente: Excma. Sra. Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

Sintesis

ACCIDENTE DE TRABAJO. INDEMNIZACION POR DAROS Y PERJUICIOS. SI LA INDEMNIZACION SE FIJA UTILIZANDO EL BAREMO DE LA
LEY SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EN LA CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR, NO PROCEDE EL DESCUENTO DEL
CAPITAL-COSTE DE LA PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL. REITERA DOCTRINA

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- El Juzgado de lo Social nim. 2 de los de Avilés dicté sentencia el 16 de febrero de 2005, autos 457/04, estimando
parcialmente la demanda formulada por D. Alejandro frente a Puertas Acorazadas A S.L., Adecco T.T.S.A., empresa de trabajo
temporal, Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros a prima fija y La Estrella S.A. de Seguros y Reaseguros, condenando a Puertas
Acorazadas A S.L. y a Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros a prima fija a abonar solidariamente al actor la cantidad de 31.180'91
euros, absolviendo a los demés demandados de los pedimentos en su contra deducidos. Tal y como resulta de dicha sentencia la
empresa Adecco TT S.A. suscribié con Puertas Acorazadas A S.L. un contrato de puesta a disposicién y cesidon del trabajador D.
Alejandro, siendo la cualificacion del trabajador la de pedn y sus funciones la ayuda al montaje de puertas y demaés tareas
auxiliares. El 8 de febrero de 2002 el trabajador sufrié un accidente de trabajo, a consecuencia del cual fue declarado en situacién
de incapacidad permanente total por resolucién de 28-8-03 de la Direccién Provincial del INSS, con derecho al percibo de una
pensién del 55% de una base reguladora de 1089'04 euros mensuales -fijada en 10892'01 euros por sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 6 de Oviedo- ascendiendo el captial-coste de la citada pensién a 127.895'75 euros, habiendo percibido el trabajador,
en concepto de subsidio por incapacidad temporal de 8-2-02 a 21-11-02 4.705'64 euros. El 22-8-02, la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social extendié Acta de infraccién en la que, tras calificar la conducta empresarial como infraccidon grave, propuso la
sancién en su grado minimo de 1554'30 euros a Puertas Acorazadas A S.L., acta confirmada por Resolucién del Consejero de
Trabajo y Promocién de Empleo, estando pendiente de resolucion del recurso contencioso-administrativo que contra la misma se
ha interpuesto. La sentencia fijé la cantidad a indemnizar en 31.180'91 euros, aplicando el Anexo a la ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, en su actualizacién para el afio 2003, razonando que el sistema de baremo
permite excluir la consideracién de la pérdida econémica derivada de la incapacidad temporal, después definitiva, de manera que
la cuantia resultante sea la misma que si el perjudicado no realiza actividad lucrativa alguna, cuya pérdida es la que causa las
prestaciones econdmicas de Seguridad Social, por lo que al suprimir dicho factor del célculo de la indemnizacién no procede
volver a restar posteriormente la cuantia capitalizada de las prestaciones econémicas, puesto que se duplicaria la minoracién de
las mismas. En resumen, no procede restar de la cuantia final el importe capitalizado de las prestaciones de Seguridad Social. La
sentencia cuantifica la cantidad final tomando en cuenta los siguientes importes: 2088'31 euros, correspondientes a 38 dias de
hospitalizacién, desde el accidente al 18-3-02; 5.987'62 euros, correspondientes a 249 dias de baja médica restantes,
considerdndose como término final el alta médica con propuesta de invalides de 22-11-02; 23.104'98 euros correspondientes a la
valoracién de las secuelas, consistentes en "disyuncién pubica y sacroiliaca, segin afectacidn estatica vertebral y funcién
locomotriz", que se valora en el méximo del arco posible, 12 puntos, a los que han de afiadirse otros 12 del perjuicio estético, lo
que supone 24 puntos, a 962,707353 euros el punto, teniendo en cuenta la edad de la victima en la fecha del siniestro, sin que
hayan de aplicarse factores de correccién por razén de la incapacidad, dado que la misma viene compensada por el sistema de
Seguridad Social, ni tampoco los relativos a perjuicios econémicos por el principio de rentabilidad.

Recurrida en suplicacién por el actor D. Alejandro y por la demandada Fiatc Mutua de Seguros y Reaseguros a prima fija, la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias dictd sentencia el 17 de noviembre de 2006, recurso 2998/05, estimando
el recurso formulado por Fiatc-Mutua de Seguros y Reaseguros a prima fija, desestimando el formulado por el actor y
desestimando la demanda en su dia interpuesta. la sentencia entendid, en aplicacién de la doctrina de esta Sala contenida en la
sentencia de fecha 9 de febrero de 2005, que las prestaciones de Seguridad Social, si bien no agotan la indemnizacién total que
pudiera proceder en concepto de responsabilidad civil por culpa o negligencia del empresario en la produccién de un accidente
de trabajo, se integran en ese total indemnizatorio y son, por lo tanto, deducibles del importe que hubiera tenido que abonarse
en el supuesto de que no hubieran existido tales prestaciones, siendo deducible el capital coste de la pensién de invalidez
permanente. En consecuencia, la sentencia concluye que al constar que el capital-coste a favor del actor asciende a 127.895'75
euros y que las cantidad percibida por subsidio de incapacidad temporal asciende a 4705'64, excediendo la suma de ambas
cantidades con mucho, de la indemnizacidon fijada en la sentencia, no procede fijar cantidad alguna en concepto de
indemnizacién.
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Contra dicha sentencia se interpuso por la parte actora recurso de casacién para la unificacién de doctrina, aportando como
sentencia contradictoria la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 21 de abril
de 2005, recurso 1505/03, firme en el momento de publicacién de la recurrida, ya que fue declarada firme en virtud de
providencia de 1 de junio de 2005.

Las demandadas Puertas Acorazadas A S.L. y Fiatc Mutua de Seguros a prima fija han impugnado el recurso habiendo informado
el Ministerio Fiscal que estima procedente el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen de la sentencia de contraste para determinar si concurre el requisito de la contradiccién, tal como
lo enuncia el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, que supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente idénticos, las sentencias comparadas han emitido pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, el 21 de abril
de 2005, recurso 1505/03, estimé parcialmente el recurso formalizado por la representacién letrada del trabajador D. José
Antonio contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 2 de los de Albacete, de fecha 3 de marzo de 2003, autos
513/01, seguidos a instancia del recurrente frente a la Excma. Diputacién Provincial de Albacete, Zurich Inrernacional S.A., Banco
Vilalicio de Espaiia y Consorcio Cultural A, en reclamacién de indemnizacién por dafios derivados de accidente de trabajo y con
revocacién de la misma y estimaciéon parcial de la demanda, procedid a reconocer al actor el derecho a percibir, como
indemnizacién derivada del accidente laboral, la cantidad de 6.000 euros, condenando solidariamente a la empresa demandada y
a la aseguradora Banco Vitalicio de Seguros y Reaseguros. Consta en dicha sentencia que el actor, contratado el 7-12-98 por la
empresa Umano ETT y puesto a disposicion del Consorcio Cultural de A para la descarga, preparacion y mantenimiento de una
obra teatral sufrid un accidente de trabajo el 15 de diciembre de 1998, al caer al vacio desde el falso trecho del teatro donde
habia sido enviado por un superior, empleado de ETT, para que realizara el empalme eléctrico de un cafién de luces. Como
consecuencia de las secuelas del accidente el actor fue declarado en situacidén de incapacidad permanente total, ascendiendo el
capital coste de la prestacién reconocida a 108.460'91 euros. El Consorcio Cultural de A, entidad con personalidad juridica propia,
integrado por la Diputacién, la Junta de Comunidades, cuatro Ayuntamientos de la Provincia -incluido el de Albacete- y cuatro
Cajas de Ahorro- tienen suscrito con el Banco Vitalicio una pdliza de responsabilidad civil, en vigor en el momento del accidente.
La sentencia entendié que medié culpa empresarial -por omisién- en el accidente acaecido, concretada en falta de formacién y
culpa "in vigilando" en el uso de medios de proteccién, que incidi® de manera relevante en la produccién del siniestro laboral.
Respecto a la fijacién de la indemnizacién la sentencia razona, citando sentencias tanto de dicha Sala como de esta Sala de lo
Social, y del Tribunal Constitucional, que la utilizacién del baremo de accidente de trafico para la fijacién de la indemnizacién por
accidente de trabajo, aunque no existe un especial argumento normativo para ello, salvo cierta posibilidad analdgica, discutible,
como es el Anexo de la Ley de Seguros Privados, tiene una razén de ser claramente distinta de la que puede surgir de un
accidente de tréafico, pues existe una especial responsabilidad entre el propietario de la instalacién empresarial donde se presta el
trabajo y el trabajador, por lo que no procede -como ha hecho la juzgadora de instancia- aplicar el anexo de la Ley del Seguro
Privado y descontar la capitalizacién de la prestacion de incapacidad permanente total reconocida al trabajador ya que, de
realizarse tal operacién, tras establecer la responsabilidad del empresario incumplidor, se llegaria a fijar una indemnizacién "cero"
(consecuencia del descuento de la capitalizacién de la cantidad fijada como indemnizacién de dafios y perjuicios). Finaliza la
sentencia sefialando que, atendiendo a las circunstancias concurrentes, a la existencia comprobada de omisién de falta de
formacién en materia de Seguridad y Salud y de falta de cuidado y vigilancia de los medios de proteccion, asi como la existencia
de una indemnizacidon por parte de Winterthur, procede la fijacién de la indemnizacién, ya que seria una figura nueva la
existencia de culpa sin responsabilidad, estableciendo la misma en 6000 euros.

Entre la sentencia comparada y la de contraste concurren las identidades exigidas por el articulo 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral. En efecto en ambas sentencias se examina el supuesto de un trabajador que ha sufrido un accidente de trabajo,. a
consecuencia del cual ha sido declarado en situacién de incapacidad permanente total, con derecho al percibo de la
correspondiente prestacién, en ambas se estima que existe el derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios y se aplica el
baremo de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, pero mientras en la sentencia
recurrida de la indemnizacién total de dafios y perjuicios reconocida, en aplicacién del citado baremo, se descuenta el capital-
coste de la prestacién de la incapacidad permanente total reconocida al trabajador -lo que arroja indemnizacién "cero"- en la de
contraste no se efecttia dicha detraccidn, fijdndose una cantidad, ponderando las circunstancias concurrentes, en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios. Cumplidos los requisitos de los articulos 217 y 222 de la Ley de Procedimiento Laboral
procede entrar a conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente alega infraccién de los articulos 1101 del Cédigo civil en relacion con el 1104 y concordantes.
La cuestién debatida se cifie a determinar si procede o no detraer de la indemnizacién de dafios y perjuicios, derivados de un

accidente de trabajo, el capital coste de la pensién de incapacidad permanente total, reconocida a consecuencia de dicha
contingencia.
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La cuestién ha sido unificada por esta Sala, reunida en Sala General, rectificando el criterio anterior, en dos sentencias de 17 de
julio de 2007, recursos 4367/05 y 513/06, seguidas de las de 2 y 3 de octubre de 2007, recursos 3945/06 y 2451/0'6, de 21 y 30
de enero de 2008, recursos 4017/06 y 414/07 de 20 de septiembre de 2008, recurso 1141/07. Nuestra doctrina al respecto, a
cuyo fundamentacién "in extenso" nos remitimos, puede resumirse, tal como lo hace la precitada sentencia de 21 de enero de
2008, en los siguientes términos: “/. La mayoria de la doctrina, cuando existe derecho a percibir varias indemnizaciones, es
partidaria de la llamada "compensatio lucri cum damno’, compensacion derivada del principio juridico, amparado en el articulo
1.4 del Codligo Civil, de que nadie puede enriquecerse torticeramente a costa de otro. Por ello, cuando existe el derecho a varias
indemnizaciones se estima que las diversas indemnizaciones son compatibles, pero complementarias, lo que supone que, como el
danio es Unico y las diferentes indemnizaciones se complementan entre si, habrd que deducir del monto total de la indemnizacion
reparadora lo que se haya cobrado ya de otras fuentes por el mismo concepto. La regla general seria, pues, el computo de todos
los cobros derivados del mismo hecho dafoso, mientras que la acumulacion de indemnizaciones sélo se aceptaria cuando las
mismas son ajenas al hecho que ha provocado el daro, pues la regla de la compensacion es una manifestacion del principio que
veda el enriquecimiento injusto. La aplicacion de este principio por parte de este orden jurisdiccional social debe ser objeto, no
obstante, de ciertas matizaciones y correcciones, para que los automatismos en su aplicacion no lleven a resultados contrarios al
pretendido, como estd ocurriendo. Si se persigue evitar que la reparacion de un darfio no sea fuente de un enriquecimiento
injustificado, también se debe buscar que la aplicacion de la compensacion no conlleve un enriquecimiento de quien causo el
dano, al pagar de menos, ni el enrigquecimiento de la aseguradora con quien contrato el aseguramiento del dafio causado su
responsable.

2. Los articulos 1101 y 1106 del Codigo Civil nos muestran que quien causa un dafo a la integridad de una persona debe reparario
integramente, lo que supone que la norma garantiza al perjudicado la total indemnidad por el hecho lesivo. El dafo tiene
distintos aspectos: las lesiones fisicas, las psiquicas, las secuelas que dejan unas y otras, los dafios morales en toda su extension, el
dafio econémico emergente (como los mayores gastos a soportar por el lesionado y su familia en transportes, hospedajes, etc.) y
el lucro cesante, cuya manifestacion es la pérdida de ingresos de todo tipo, incluso la pérdida de las expectativas de mejora
profesional. Si todos esos conceptos deben ser indemnizados y a todos ellos abarca la indemnizacion total concedida, es claro que
la compensacion de las diversas indemnizaciones debe ser efectuada entre conceptos homogéneos para una justa y equitativa
reparacion del dario real. Por ello, no cabrd compensar la cuantia indemnizatoria que se haya reconocido por lucro cesante o
dafnio emergente en otra instancia, con lo reconocido por otros conceptos, como el dafio moral, al fjjar el monto total de /a
indemnizacion, pues solo cabe compensar lo reconocido por lucro cesante en otro proceso con lo que por ese concepto se otorga
en el proceso en el que se hace la liquidacion.

3. Sentado lo anterior, lo correcto serd que la compensacion, practicada para evitar enriquecimiento injusto del perjudicado, se
efectie por el juzgador, tras establecer los diversos conceptos indemnizables y su cuantia, de forma que el descuento por lo ya
abonado opere, solamente, sobre los conceptos a los que se imputaron los pagos previos. Consecuentemente, la compensacion
operard entre conceptos homogeéneos, lo que traténdose de prestaciones de la Seguridad Social que resarcen por la pérdida de
ingresos que genera la disminucion de la capacidad de ganancia, temporal o permanente, supone que las referidas prestaciones
solo pueden compensarse con las indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante, asi como, que las que se reconocen
por la incapacidad temporal no se pueden compensar con las que se dan por la incapacidad permanente y viceversa.

4. Especial consideracion merece el descuento del capital coste de la prestacion por incapacidad permanente reconocida por la
Seguridad Social y, en su caso, del importe de la indemnizacion por incapacidad permanente parcial o por lesion permanente no
invalidante que se hayan reconocido por la Seguridad Social. Ante todo, conviene recordar que estas prestaciones se conceden
por la pérdida de la capacidad de ganancia, para compensar la merma economica que supone una incapacidad laboral. Por
tanto, es logico computar y deducir lo cobrado de prestaciones de la Seguridad Social de la indemnizacion global, ya que, las
mismas se han financiado con cargo al empresario, sea por via del pago de primas de seguro, sea por aportacion directa. Pero,
como la compensacion sélo puede operar sobre conceptos homogéneos, es claro que las prestaciones que indemnizan por la
pérdida de ingresos, solo se descontaran del total de la indemnizacion reconocida por lucro cesante”.

Por todo lo razonado aplicando la doctrina transcrita al asunto ahora sometido a la consideracién de la Sala, procede la
estimacién del recurso de casacién para la unificacién de doctrina con el limitado alcance que luego se dird, No procede detraer
de la indemnizacién de dafios y perjuicios fijada, aplicando los pardmetros y criterios contenidos en el Anexo de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguridad en la circulacién de vehiculos de motor -baremo orientativo cuya aplicacién analdgica ha sido
expresamente admitida por esta Sala, entre otras, en sentencia de 17-2-99, recurso 2085/98, con cita de la de 2-2-99, recurso
124/97- el capital-coste de la pensidn de incapacidad permanente total reconocida al trabajador accidentado, procediendo la
fijacidn de la pertinente indemnizacién por el Juzgado, tras establecer los diversos conceptos indemnizables y su cuantia, lo que
ha sido efectuado de forma pormenorizada por la juzgadora de instancia, aplicando, por razones cronoldgicas, el Anexo de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro de la circulacién de vehiculos a motor en la redaccién dada por la ley 30/1995 y
actualizacién en 2003, estableciendo la cantidad de 31.180'91 euros, en concepto de indemnizacién.”.
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101/06
012

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Recurso de Casacién): Sentencia de 03/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina

Sintesis

INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION SOCIAL. EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO. TUTELA DEL DERECHO DE LIBERTAD
SINDICAL; si la violacién de un derecho fundamental como, entre otros, el de libertad sindical, se produce en el marco de un expediente de
regulaciéon de empleo, bien en su tramitacién o bien en su resolucién, cuyo control jurisdiccional esté legalmente atribuido al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, la tutela jurisdiccional de dicho fundamental derecho incumbe a la referida Jurisdiccion.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Se interpone recurso de casacién ordinario contra el auto de fecha 29-junio-2006 (autos 148/2005) dictado por
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, resolviendo, mediante su confirmacién, el recurso de suplica contra el auto de la
propia Sala de fecha 28-mayo-2006, en el que se declaraba la incompetencia del orden jurisdiccional social para conocer de la
demanda de tutela de los derechos de libertad sindical interpuesta por el Sindicato ahora recurrente y en la que suplicaba se
dictara sentencia en la que se declarara “"/a existencia de la vulneracion denunciada y la nulidad radical de la decision empresarial
de excluir a este Sindicato de la mesa de negociacion del ERE, con los demds pronunciamientos a que haya lugar de conformidad
con el articulo 180 de la LPL, condenando dnicamente a la empresa a abonar al Sindicato demandante una indemnizacion
compensatoria por vulneracion del derecho fundamental de libertad sindical de 80.000 euros"”.

2.- El Sindicato recurrente invoca como motivos del recurso, en primer lugar, defecto en el ejercicio de la Jurisdiccién al sostener
la competencia del orden social para conocer de la demanda de tutela de libertad sindical planteada por el recurrente, con
alegacion de los arts. 9.5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), 13 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical (LOLS) y 1y 2.k)
de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL); y, en segundo lugar, error patente en la apreciacién de la prueba, determinante de
vulneracién de la tutela judicial efectiva, con alegacién de los arts. 97.2 LPL y 248.3 LOPJ.

SEGUNDO.- 1.- Con carécter previo y principal debe analizarse y resolverse la cuestién afectante a la competencia o
incompetencia de los Juzgados y Tribunales del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda de tutela de derechos de
libertad sindical planteada ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional por el Sindicato ahora recurrente, pues de ser
declarada la incompetencia del orden social decaen los demés motivos y alegaciones previas formuladas por la parte recurrente.

2.- Debe, no obstante, resolverse que el objeto del litigio se constituyd en el momento de la presentacién de la demanda y que se
debe estar a su concreto suplica, la que no fue complementada o ampliada por ningin escrito ulterior ni fue llegada a modificar
en el acto inicial del juicio, en que si se efectud la ampliacién respecto a un nuevo demandado, suspendiéndose luego para iniciar
el trémite de alegaciones previo a la posible declaracién de oficio de incompetencia (art. 5 LPL), por lo que no es dable, por
imperativo de lo dispuesto en el art. 85.1 LPL, tener en cuenta los nuevos hechos y alegaciones que se formulan por la recurrente
sobre posibles exclusiones del Sindicato demandante por parte de la empresa durante los afios 2.003 y 2.004 antes del inicio del
periodo de consultas del expediente de regulacién de empleo (ERE) cuestionado y que, con relacién a la cuestion competencial,
incluso, tales hechos nuevos podrian comportar una variacién sustancial de la demanda con respecto a un determinado periodo
temporal que pudiera no estar afectado por aquélla cuestién de competencia.

3.- Igualmente, con independencia de la valoracién efectuada por la Sala de instancia, las partes aceptan que el Sindicato
recurrente insté con motivo del ERE y de su alegada exclusién una demanda ordinaria y una demanda de tutela ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa con distinto resultado, y debe resolverse que tratdndose la determinacién de competencia
entre los distintos érdenes jurisdiccionales de un cuestién de orden publico, pudiendo declararse incluso de oficio, no estd
atribuida a la disponibilidad de las partes, por lo que es indiferente a los fines de esta cuestién competencial la conducta
mantenida por el Sindicato recurrente en otros litigios pues no podria entrar aqui en juego la doctrina de los actos propios, ya
que como dispone el art. 9.1 y 6 LOPJ, desarrollando el art. 117.3 de la Constitucién Espafola (CE), “/os Juzgados y Tribunales
efercerdn su jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra Ley” y “la jurisdiccion es
improrrogable” (en relacién con arts. 5y 12 LPL, y 37.2 y 38 supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC).

TERCERO.- 1.- El art. 9.5 LOPJ, en el que declara el &mbito competencial del orden jurisdiccional social estableciendo que
“conocerdn de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en conflictos individuales como
colectivos, asi como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la
legislacion laboral’, en relacién con el art. 13 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical (LO 11/1985, de 2 agosto 1985 -LOLS), en el
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que se dispone que “Cualquier trabajador o sindicato que considere lesionados los derechos de libertad sindical, por actuacion del
empleador, asociacion patronal, Administraciones publicas o cualquier otra persona, entidad o corporacion publica o privada,
podrd recabar la tutela del derecho ante la jurisdiccion competente a través del proceso de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona”, de haberse atribuido la correspondiente competencia por el legislador ordinario, habria
posibilitado que con plenitud el orden jurisdiccional social conociera de todo tipo de lesiones al derecho de libertad sindical,
logrando una racionalidad en la distribucién de competencias entre los distintos ordenes jurisdiccionales, lo que habria redundado
en la beneficio de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) y en facilitar el logro de una verdadera tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

2.- Los anteriores planteamientos no han sido tenidos en cuenta, por ahora, por nuestra legislacién, originado la normativa
vigente el denominado “peregrinaje de jurisdicciones’ y reforzando, en vez de intentar eliminarla mediante unos principios
racionales propios de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE), la afirmacién que se ha visto obligado a efectuar el Tribunal
Constitucional de que el reparto de competencias entre la jurisdiccién laboral y la contencioso-administrativa “obedece, en gran
medida, a razones historicas y convencionales, y no a un principio general” (STC 158/1985).

CUARTO.- 1.- Como se declaré expresamente por esta Sala de lo Social en su sentencia de fecha 30-noviembre-1998 (recurso
casacién ordinaria 150/1998), “£/ principio general sobre el orden jurisdiccional competente para la tutela del derecho de libertad
sindical es, como regla, que la competencia corresponde a la jurisdiccion social, como cabe deducir del art. 13 de la Ley Organica
de Libertad Sindical (Ley Organica 11/1985 de 2 julio -LOLS) en relacion con el art. 2 k) LPL, con las excepciones derivadas, en su
caso, del art. 3 a) y 3 ¢) de la propia Ley de Procedimiento Laboral’, llegdndose a tal conclusién en materia de competencia
jurisdiccional para la tutela de tan especifico derecho fundamental, partiendo de que “£n efecto, en el art. 13 LOLS se establece
que cualquier Sindicato «que considere lesionados los derechos de libertad sindical, por actuacion del empleador, asociacion
patronal, Administraciones Pudblicas, o cualquier otra persona, entidad o corporacion publica o privada, podrd recabar la tutela
del derecho ante la jurisdiccion competente», y en el art. 2 k) LPL, genéricamente, se proclama que los organos jurisdiccionales del
orden social conocerdn de las cuestiones litigiosas que se promuevan «sobre tutela de los derechos de libertad sindical»; las
excepciones derivarian, en su caso, del art. 3 ¢) LPL (en extremo no afectado por la declaracion de invalidez, efectuada por la
STS/I 3-10-1997 -recurso 953/1990)-, en lo que se refiere a la exclusion del orden jurisdiccional social del conocimiento de lo
afectante a la tutela del derecho de huelga del personal estatutario), respecto a «la tutela de los derechos de libertad sindical
...relativa a los funcionarios publicos y personal a que se refiere el art. 1.3 a) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores» y del art. 3 a) LPL, referente a la «impugnacion de los actos de las Administraciones Publicas sujetos al derecho
administrativo en materia laboral»”.

2.- Con posterioridad a que se dictara la anterior sentencia, parecié abrirse legalmente la posibilidad de que las cuestiones
suscitadas en el &mbito de los expedientes de regulacién de empleo fueran objeto de conocimiento del orden jurisdiccional social,
puesto que en 1.998 se modificé el art. 3.2 LPL estableciendo, en cuanto ahora nos afecta que “Los Organos Jurisdiccionales del
Orden Social conocerdn de las pretensiones sobre: ... b) Las resoluciones administrativas relativas a regulacion de empleo y
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos”, que “En el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta
Ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley para incorporar a la LPL las modalidades y especialidades
procesales correspondientes a los supuestos del anterior nimero” y que “dicha Ley determinaré la fecha de entrada en vigor de la
atribucion a la Jurisdiccion del Orden Social de las materias comprendidas en el nimero 2 de este articulo’. No obstante, las
previsiones de nuevo reparto competencial en materia de extinciones contractuales y sanciones previsto en la reforma de 1998
(disposicién adicional quinta de la Ley 29/1998 de 13-julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, modificada al
poco tiempo por Ley 50/1998 de 30-diciembre) siguen incluidas en el actual texto de la LPL, pero sin entrar en vigor a pesar del
largo tiempo trascurrido.

3.- Més tarde se han seguido disgregando legalmente las competencias y excluyendo al orden social a favor ahora del orden
jurisdiccional civil, pues, entre otros temas originariamente del d&mbito de la jurisdiccién social, la Ley Concursal asigna con
plenitud al orden civil y al juez mercantil del concurso las acciones que tengan por objeto “/a extincion, modificacion o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado” (art. 8 Ley Concursal, Ley 22/2003 de
9-julio).

QUINTO.- 1.- En interpretacién y aplicacién de la normativa orgénica y procesal hasta ahora vigentes, con caracter general, y con
relacién a cuestiones planteadas sobre la tramitaciéon y conclusién en el &mbito de los expedientes de regulacién de empleo, esta
Sala ha venido reiteradamente declarando la incompetencia del orden jurisdiccional social “tanto para conocer de la impugnacion
directa de un Acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores, posteriormente homologado por una resolucion
administrativa —STS 21-6-1994— como para decidir sobre la impugnacion por parte de un trabajador de las razones de su inclusion
en el listado aprobado igualmente por la Autoridad laboral en un expediente de esta naturaleza —STS de 18-1-1999 (recurso
2254/1998) y las que en ella se citan—; y en el mismo sentido se ha pronunciado tanto el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion —
Sentencias de 26-12-1988 o 26-6-1996—, como la Sala de Conflictos de Competencia —Auto de 8 de marzo de 1997". Con la
concreta matizaciéon, en la que no es dable encuadrar el supuesto ahora enjuiciado, de que “si /la competencia del orden
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Jurisdiccional contencioso-administrativo solo llega, como tradicionalmente se djjo, a los aspectos a los que llegd la resolucion
administrativa, cuando ésta no contiene el listado de los afectados por la misma, toda cuestion que se refiera a la determinacion
de los concretos trabajadores quedard fuera del ambito competencial contencioso-administrativo y pasard a ser competencia del
orden social puesto que no se halla incluida dentro de la parcela reservada a la administracion; de la misma manera que seguird
siendo competencia de aquel orden judicial propio de la administracion la discusion que afecte a todas las materias incluidas en su
decision” (entre otras, SSTS/IV 17-marzo-1999 -recurso 2240/1998, 5-junio-1999 -recurso 2237/1998, 12-julio-1999 -recurso
4475/1998, 13-julio-1999 -recurso 4417/1998, 15-julio-1999 -recurso 4418/1998, 19-julio-1999 -recurso 4416/1998, 20-julio-1999 -
recurso 4459/1998, 23-julio-1999 —recurso 4139/1998, 28-julio-1999 —recurso 4474/1998, 30-septiembre-1999 -recurso 4811/1998,
28-septiembre-1999 —recurso 4471/1998, 5-octubre-1999 -recurso 4140/1998).

2.- Especificamente también se ha declarado de forma expresa y concluyente la falta de competencia del orden jurisdiccional
social, en un supuesto, que cabe configurar como anélogo al ahora enjuiciado, en que se alegaba la falta de audiencia de
determinados miembros del Comité de Empresa durante la tramitacién del ERE con la consecuente vulneracién del derecho
fundamental de libertad sindical y al tiempo la resolucién se habia impugnado por los demandantes ante la via contencioso-
administrativa. En efecto, esta Sala en su sentencia de fecha 27-septiembre-1989 concluyé que “dado que lo que se impugna, ante
la jurisdiccion social, no es otra cosa, que la omision de un tramite administrativo, previsto en el art. 51.3 del Estatuto citado,
tachando de nulidad al ERE, cual es no oir a determinados miembros del Comité de Empresa, la competencia material para su
conocimiento, como informa el Ministerio Fiscal, es del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y no de éste, ya que el
mismo forma parte del expediente y tiene naturaleza administrativa, como conocen los propios recurrentes, al haber también
recurrido en dicha via la resolucion administrativa estimatoria de la peticion de la Empresa, sin que la autorizacion del art. 13 de
la Ley Orgdnica 11/85, de 2 de agosto, de libertad sindical para recabar la proteccion jurisdiccional de los derechos de libertad
sindical que establece dicha Ley a través del proceso de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona,
pueda entenderse, que permita acudir, a un orden jurisdiccional distinto del contencioso-administrativo y a las normas especiales
que de utilizar dicho cauce se prevén en la Ley 62/78, de 16 de diciembre, articulos 6 y siguiente, reguladora de dicho proceso, y
que posibilita el recurso contencioso-administrativo’.

3.- La Unica posibilidad hasta ahora legalmente prevista para la actuacién de los jueces y tribunales del orden jurisdiccional social
en materias afectantes a los expedientes de regulacién de empleo, cabe entender que es la contenida en el art. 146 LPL, incluido
entre los reguladores de la modalidad procesal denominada “proceso de oficio”, -- supuesto en el que tampoco es dable
encuadrar el supuesto ahora enjuiciado --, en el que se establece que “£/ proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia: ...
b) De los acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando ésta apreciara, dolo, coaccion o abuso de derecho en la
conclusion de los acuerdos de suspension o extincion a que se refieren los articulos 47 y 51.5 del Estatuto de los Trabajadores’.
Habiendo sido interpretada jurisprudencialmente esta norma procesal, delimitando su estricto alcance competencial entre el
orden jurisdiccional social y el contencioso-administrativo, en el sentido de que “Deviene, pues, claro legalmente, que, de una
parte, la competencia jurisdiccional social se extiende solamente a conocer si el acuerdo impugnado adolece de los indicados
vicios, y de otra, que el contenido de la sentencia, conforme el enunciado legal, inicamente puede versar sobre la declaracion de
nulidad del acuerdo suscrito entre empresario y los representantes de los trabajadores, sin afectar esta pervivencia de la resolucion
administrativa, en cuanto tal pronunciamiento es ajeno a este orden jurisdiccional social’ (STS/IV 15-julio-1994 —recurso
2321/1991).

SEXTO.- 1.- Esta Sala entiende, por lo expuesto y por lo luego se razonard, que si la violacion de un derecho fundamental como,
entre otros, el ahora alegado de libertad sindical, se produce en el marco de un expediente de regulacién de empleo, bien en su
tramitacién o bien en su resolucién, cuyo control jurisdiccional esté legalmente atribuido al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, la tutela jurisdiccional de dicho fundamental derecho incumbe a la referida Jurisdiccion.

2.- Esta es la jurisprudencia reiterada de esta Sala de lo Social, pues ademé&s de en los pronunciamientos anteriormente referidos,
se viene declarando que “£/ deslinde entre el ambito de competencia de los Tribunales del orden social y contencioso
administrativo, viene fjjado por una linea que puede aparecer confusa, desde el momento en que, siendo asi que, en principio, se
atribuye a los tribunales del orden social las pretensiones que se promueva en la rama social del Derecho (art. 9.5 LOPJ y 1 LPL),
en el desarrollo posterior de ese mandato, se excepcional atribuyendo al orden contencioso administrativo las pretensiones que
versen sobre la impugnacion de las disposiciones generales y actos de las Administraciones Piblicas sujetos al Derecho
Administrativo en materia laboral (art. 3.1.c LPL). la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
intentd encauzar el problema de una manera mds consecuente a la dogmética juridica, al residenciar en la jurisdiccion social las
pretensiones sobre resoluciones relativas a todo tipo de infracciones en el orden social y las resoluciones administrativas relativas a
regulacion de empleo y actuacion administrativa en materia de traslados colectivos. Pero tan loable modiificacion quedo relegada
a mero proposito de futuro por la Ley 50/1998 que, modificando el texto de la Ley procesal, dejo en suspenso la aplicacion de
esos mandatos en tanto se dictara la Ley que regulara las modalidades y especialidades correspondientes a ese tipo de procesos.
De modo que, tanto en el momento de iniciarse proceso, como en el de dictar esta resolucion, la competencia para la
impugnacion de las resoluciones administrativas en materia de regulacion de empleo, aparece atribuida a lo juzgados y tribunales
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del orden contencioso administrativo. Las pretensiones que no impliquen impugnacion de la resolucion administrativa, bien sea
en su conjunto, bien alguno de sus pronunciamientos, siguen rigiéndose por la regla general de atribucion a los tribunales del
orden social, en cuanto a pretension promovida dentro de la rama social del Derecho. Criterio por otra parte coincidente con el
contenido en el art. 14.2 del Real Decreto 43/1996 al expresar que ‘en el caso de que el empresario no abonara la referida
indemnizacion o existiese disconformidad respecto de su cuantia, el trabajador podrd, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.2
g) del ET, demandar ante el Juzgado de lo Social competente al pago de la misma o, en su caso, el abono de las diferencias que a
su juicio pudieran existir, mediante accion cuyo ejercicio seguird las normas del proceso laboral ordinario ... ". Disconformidad la
aludida en el precepto que ha de estar forzosamente referida al célculo concreto de una indemnizacion referida a los pardmetros
fijados en la resolucion" (SSTS/IV 23-enero-2006 -recurso 195/2003, 23-enero-2006 -recurso 1453/2004, 15-junio-2006 -recurso
y 19-diciembre-2007 -recurso 169/2006).

3.- Especificamente las referidas sentencias de esta Sala contienen ademés pronunciamientos que sirven para rechazar las
argumentaciones de la parte ahora recurrente, negando la posibilidad de entrar a conocer de cuestiones suscitadas en la fase
previa de tramitacién del ERE e incluso rechazando la posibilidad de pronunciamientos prejudiciales sobre estas cuestiones. Asi, en
la sentencia de fecha 23-enero-2006 (recurso 195/2003) se afirma que “resulta evidente que la accion ejercitada implica la
revision de lo acordado entre las partes e incorporado a la resolucion administrativa que puso fin al ERE, pretension para la que
los Tribunales del Orden Social carecen de competencia en virtud de lo dispuesto en los preceptos mds arriba citados'; y en la de
fecha 23-enero-2006 (recurso 1453/2004) se argumenta que “£/ éxito de la pretension hoy ejercitada exige, como
pronunciamiento de base, la declaracion expresando que la indemnizacion fijada en el resolucion no es ajustada a Derecho por
discriminatoria, implicando esa declaracion la revocacion de la resolucion en ese particular extremo. Declaracion y
pronunciamiento que ... escapan a nuestro ambito de decision, en el que ni tan siquiera podrian resolverse por la via de una
pretendida cuestion prejudicial, inexistente, en tanto la resolucion administrativa es inmediatamente ejecutiva y tiene sefialada
legalmente el cauce legal para su impugnacion'; 15-junio-2006 (recurso ) y 19-diciembre-2007 (recurso 169/2006).

SEPTIMO.- 1.- Esta misma linea interpretativa cabe deducirla de la jurisprudencia contencioso-administrativa contenida en
numerosos procesos de esta clase en los que se ha estudiado, entre otras, la problemética de la preferencia de los representantes
sindicales frente a otros trabajadores que no retinan tal condicién para permanecer en la empresa ex arts. 51.9, 52 c¢) y 68 b) ET,
derecho que se entiende incluido en el &mbito del derecho fundamental de libertad sindical, asumiéndose la indiscutida
competencia de dicho orden jurisdiccional para determinar la existencia o no de la vulneracién denunciada (entre otras, SSTS/III
6-mayo-2003 -recurso 7034/1998, 4-mayo-2004 -recurso 3687/2001 y 23-octubre-2008 —recurso 667/2006).

2.- En este sentido, en la STS/Ill 6-mayo-2003 (recurso 7034/1998) se declara el derecho del recurrente a no ser incluido en la
relaciéon de afectados del ERE por gozar del derecho de permanencia en la empresa en virtud de la prioridad reconocida a los
representantes legales de los trabajadores, conclusién a la que se llega analizando precisamente también la conducta empresarial
durante la tramitacién del expediente de regulacién de empleo, apreciando “indicios de /a posible conducta de la empresa en el
expediente tendente a prescindir de un representante sindical que en las proljjas negociaciones previas a la resolucion del
expediente formo parte de un comité que se mostro especialmente activo, se opuso a las pretensiones de la empresa y fue
tachado de tener una actitud obstruccionista y dilatoria, como consta en el expediente”, y expresamente “rechazando /a causa de
inadmisibilidad articulada por el abogado del Estado y por la representacion procesal de la empresa codemandada, en relacion
con la incompetencia del Orden jurisdiccional Contencioso-administrativo por considerar competente el Orden jurisdiccional
Social’, entra a resolver la vulneracién de derechos fundamentales planteada razonando que “la prioridad de permanencia en la
empresa a favor de los representantes de los trabajadores en caso de despido objetivo que consagran los arts. 51.9, 52 ¢) y 68 b)
del ET tiene un cardcter instrumental de garantia del desemperio de sus funciones representativas, como manifestacion del
derecho fundamental de libertad sindical que reconoce el art. 28 de la Constitucion. Es a través de los organos de representacion
como fundamentalmente se ejerce aquel derecho, particularmente cuando, en expresion del Tribunal Constitucional (sentencia de
26-noviembre-1996 ...), nos hallamos en presencia de un comité sindicalizado cuyos miembros, afiliados a una central sindical,
tienen acceso al organo de representacion unitaria por la candidatura de dicho sindicato. La garantia prevista en el ET supone un
medio de proteccion del representante de los trabajadores frente a decisiones empresariales adoptadas con dnimo discriminatorio,
al tiempo que se evita que el organo de representacion sufra restricciones en su composicion”.

OCTAVO.- En definitiva, con fundamento en los razonamientos hasta ahora expuestos, debe declararse la incompetencia del
orden jurisdiccional social para conocer de la demanda objeto del presente litigio, reservando a la parte recurrente, en su caso, la
acciones que le puedan corresponder para su ejercicio ante el competente orden jurisdiccional contencioso-administrativo (art. 5.1
LPL), lo que comporta la desestimacion en la forma expuesta del recurso de casacién ordinario interpuesto contra el auto
impugnado dictado por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional; sin costas (art. 233 LPL).”.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 04/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

Sintesis

DESEMPLEO. Reintegro de prestaciones por la empresa como consecuencia de irregularidades en la contratacion temporal. Falta de contradiccién.
Se aprecia cuestién nueva: En suplicacién no se formulé el motivo de impugnacién relativo al caracter no indebido del abono en atencién a los
periodos de inactividad laboral, que se hubieran producido igualmente de aplicarse la modalidad contractual correcta (contrato indefinido
discontinuo en lugar de contratos temporales)

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

‘PRIMERO.- La sentencia recurrida ha confirmado la de instancia que estimé la demanda del Servicio Piblico de Empleo Estatal,
en la que éste solicitaba a la empresa demandada el reintegro de lo abonado en concepto de prestaciones de desempleo a una
trabajadora de dicha empresa en razén a que los sucesivos contratos temporales de ésta, cuyo detalle establece el hecho probado
segundo, constituian "una cadena abusiva y fraudulenta", pues se trata de contratos de obra o servicio determinado o eventuales,
cuando los servicios contratados correspondian en realidad a la actividad ciclica de la empresa dedicada al almacenamiento vy
encajado de frutas y la relacién debié ser de carécter fijo discontinuo. Contra este pronunciamiento recurre la empresa
demandada, aportando como sentencia contradictoria la de esta Sala de 10 de octubre de 2007, en la que se examina la misma
pretensién de reintegro de la prestacién de desempleo formulada por el Servicio Publico Estatal de Empleo por entender el
organismo demandante que los contratos temporales para obra o servicio determinado que para cada curso escolar suscribi6 la
empresa con la trabajadora y que dieron lugar a las correspondientes prestaciones no eran ajustados a Derecho. La sentencia de
contraste acepta la existencia de esta irregularidad de la contratacién, pero llega a la conclusién de que la misma no debe
determinar el reintegro y ello en atencién a que la irregularidad no ha dado lugar a una percepcién indebida, ya que la aplicacién
de la modalidad correcta de contratacién hubiera producido también los mismos periodos de inactividad con derecho a las
prestaciones de desempleo.

SEGUNDO.- En principio, podria apreciarse la contradiccion que se alega pues ante una situacién sustancialmente igual se han
producido soluciones diferentes en las sentencias comparadas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, de acuerdo con una
reiterada doctrina de la Sala, el juicio de contradiccién ha de establecerse teniendo en cuenta el debate planteado en suplicacién,
en la medida en que el término de referencia en ese juicio "es una sentencia que, al decidir sobre un recurso extraordinario, estd
limitada por los motivos propuestos por el recurrente" y, por ello, la identidad de la controversia debe establecerse teniendo en
cuenta los términos en que ésta ha sido planteada en suplicacién (sentencias de 13 de diciembre de 1.991 (r. 771/1991), 9 de
diciembre de 1.993 (r. 3729/1992), 14 de marzo de 1.997 (r. 2744/1996), 13 de julio de 2.000 (r. 1883/1999), 22 de junio de
2.004 (r. 3967/2003) y 3 de noviembre de 2.005 (r. 1584/2004). Pues bien, si se examina el planteamiento en suplicacién se
advierte que los motivos que en ese recurso formalizé la empresa fueron cinco. Los dos primeros se concretan a la revision de los
hechos probados, por lo que resultan irrelevantes a efectos del presente recurso. El tercero denuncia la infraccién del articulo
145.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, fundandose en que la trabajadora "no ha percibido prestaciones por finalizacién de
varios contratos temporales suscritos de forma abusiva, sino que la codemandada percibié dos Unicas prestaciones por desempleo,
si bien lo ha hecho en distintos periodos al solicitar su interrupcién". El cuarto, con denuncia del mismo precepto, sostiene la
caducidad de la pretensién ejercitada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal. Por dltimo, el quinto motivo alega la infraccién
de la jurisprudencia con cita de la sentencia de esta Sala de 18 de julio de 1.994 y 11 de noviembre de 1.998, pero para sostener
que el fraude de ley no puede presumirse y que la contratacién temporal aplicada no puede calificarse de abusiva, afiadiendo que
la repeticién estacional de un servicio no convierte al contrato (temporal) en fijo discontinuo y que tampoco ha existido
reiteracién contractual sucesiva, pues existen largos periodos de tiempo sin vinculacién laboral.

Es evidente, por tanto, que en el escrito de interposicién del recurso de suplicacién no se ha denunciado ninguna infracciéon del
articulo 145.bis de la Ley de Procedimiento Laboral en el sentido que ahora se alega como motivo de casacién, es decir, por no
concurrir el presupuesto factico de que la percepcién sea indebida, en la medida en que, conforme a la doctrina de esta Sala, la
aplicacién del tipo de contratacidn correcto o de la norma tratada de eludir -la contratacion indefinida de carécter fijo
discontinuo- hubiera dado lugar también a prestaciones por desempleo en los periodos de inactividad.

De esta forma, en el marco de un recurso extraordinario, en el que la Sala de suplicacién estd vinculada por las causas de
impugnacién propuestas por la parte recurrente, esa Sala no hubiera podido entrar en el examen del motivo que ahora se
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propone en casacién. Por ello, se ha incurrido en este recurso en el planteamiento de una cuestién nueva y ademés no puede
apreciarse la contradiccidon que se alega. En efecto, la cuestién que resolvié la sentencia de contraste sobre el caracter no indebido
de las prestaciones abonadas, en razén a la existencia de un periodo de inactividad con derecho a desempleo, aun en el caso de
que se hubiese aplicado el tipo contractual correcto, no se ha suscitado en el recurso de suplicacién sobre el que se pronuncia la
sentencia recurrida.

Procede, por tanto, la desestimacién del recurso, con pérdida del depdsito, manteniéndose el aval efectuado en garantia del
cumplimiento de la condena. No ha lugar a la imposicién de costas, al no haberse personado el Servicio Pablico de Empleo
Estatal.”

1681/08

014

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 09/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina

Sintesis

SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL. Naturaleza juridica: Es analoga a la del anterior INEM en cuanto gestor de las funciones y servicios
derivados de las prestaciones de protecciéon por desempleo y competente para declarar el reconocimiento, suspensién, extincién y reanudacién de
las prestaciones. Cuando la Ley de Empleo dispone que todas las referencias que en la legislacién vigente se efectiian al INEM o a sus funciones y
unidades, tales referencias, deben entenderse realizadas al SPEE: Entidad Gestora de la Seguridad Social. COSTAS: No procede la condena en
costas, al gozar el Organismo del BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- La cuestiédn que se plantea en el presente recurso de casacién unificadora consiste en determinar si el organismo
auténomo de la Administracién General del Estado, adscrito al Ministerio de Trabajo, denominado “Servicio Publico de Empleo
Estatal” (SPEE) goza del “beneficio de justicia gratuita” a los fines de no afectarle la obligacién que a los tribunales de suplicacién y
de casacion les exige el art. 233.1 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), incluido en las disposiciones comunes a los recursos
de suplicacién y casacién, de imponer “/as costas a la parte vencida en el recurso, excepto cuando goce del beneficio de justicia
gratuita”.

2.- La sentencia recurrida (STSJ/La Rioja 15-abril-2008 —rollo 17/2008), dejando aparte la solucién de cuestién de fondo que en
nada afecta al presente recurso de casacién, salvo que se trata sobre el posible derecho a la prestacién contributiva por desempleo
en su modalidad de pago Unico, y, l6gicamente por primera vez en la sentencia de suplicacién, con relacién al SPEE recurrente, al
que se le habia desestimado integramente el recurso de suplicacién interpuesto contra la sentencia de instancia (dictada por JS n®
2 la Rioja de fecha 27-septiembre-2007 —autos 115/2007), condena “a/ Organismo recurrente a abonar al Letrado del actor
impugnante del recurso la cantidad de 600 euros en concepto de honorarios’, no en base a posible temeridad o mala fe, sino
argumentando que “a/ no gozar el SPEE del beneficio de asistencia juridica gratuita, en cuanto que es un Organismo autonomo de
cardcter administrativo adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, ha de condendrsele a abonar al Letrado impugnante
de su recurso la cantidad de 600 euros en concepto de honorarios, conforme a lo previsto en el articulo 233.1 LPL”.

3.- La sentencia invocada como de contrate es la dictada por esta Sala IV en fecha 21-marzo-2001 (recurso 530/2000), en la que
la parte recurrente vencida no era el SPEE, aun no creado en dicha fecha sino por la posterior Ley 53/2003 de 16-diciembre (Ley
de Empleo), como luego se analizard, sino el Instituto Nacional de Empleo (INEM). En dicha resolucién, revocando la sentencia
de suplicacién que habia impuesto las costas del recurso al vencido INEM por cuestiones distintas a la no abordada temeridad o
mala fe sino por entender que no gozaba del beneficio de justicia gratuita, se declaré que el referido organismo tenia la condicién
de Entidad Gestora de la Seguridad Social y, por ende, disfrutaba del beneficio de justicia gratuita.

4.- Como destaca el Ministerio Fiscal en su informe, con criterio que comparte esta Sala, existe el presupuesto de contradiccién de
sentencias exigido en los arts. 217 y 222 LPL para la viabilidad del recurso de casacién unificadora, interpretado reiteradamente
en el sentido de que el art. 217 LPL “requiere no solo que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos
distintos, sino que estos recaigan ante controversias esencialmente iguales”, “pues la contradiccion no surge de una comparacion
abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de la oposicion de los pronunciamientos concretos
recaidos en conflictos iguales (sentencias de 27 y 28-1-92 (rscud. 824/91 y 1053/91), 18-7, 14-10 y 17-12-97 (rscud. 4067/96, 94/97
y 4203/96), 17-5 y 22-6-00 (rscud. 1253/99 y 1785/99), 21-7 y 21-12-03 (rscud. 2112/02 y 4373/02) y 29-1 y 1-3-04 (rscud.
1917/03 y 1149/03) entre otras muchas)’ (entre otras, STS/IV 11-diciembre-2008 —recurso 4624/20) . Debiéndose, ademaés, tener
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en cuenta que en cuanto a la existencia de contradiccién tratdndose de la denuncia de infracciones procesales esta Sala viene
declarando que “para que pueda ser apreciable la identidad en el plano exclusivo de la homogeneidad procesal, es necesario que,
habiéndose propuesto en las dos sentencias como tema de decision la existencia de una infraccion procesal, aquéllas lleguen a
soluciones diferentes. Siendo preciso por consiguiente “que las irregularidades formales constituyan el nicleo de la argumentacion
o ratio decidendi de las sentencias . De modo que “no existe contradiccion entre una sentencia que decide sobre una cuestion
procesal y otra que sin entrar en ella resuelve sobre el fondo, porque mientras que en un caso el problema procesal es objeto
inmediato y directo de enjuiciamiento, en el otro no ha entrado en el &mbito de la decision ~ (55. de 4-12-1991, 21-11-2000 y 28-
2-2001 ya citadas y de 19-2-2001 (rec. 2098/2000), 22-3-2001 (rec. 4352/1999) 7-5-2001 (rec. 3962/1999, y 20-3-2002 (rec.
2207/2001) (entre otras, la ya citada STS/IV 11-diciembre-2008 —recurso 4624/20). En efecto, en el presente caso resulta que en
ambas sentencias se decide de forma directa dice sobre el fondo de la cuestién procesal concretamente suscitada, como objeto
inmediato y directo de enjuiciamiento, llegando a soluciones diferentes; sin que el hecho de que formalmente parezca que se trate
de dos organismos distintos afecte a la existencia de contradiccién, pues, como luego se razonard, juridicamente en cuanto a la
gestion de las prestaciones es en lo esencial el mismo organismo con distinto nombre, ya que la disposiciéon adicional primera de
la citada Ley de Empleo establece que el INEM pasa a denominarse SPEE, constituyéndolo como un mero cambio de nombre sin
perjuicio de las nuevas competencias que se atribuyan a este Ultimo, y “conservando el régimen juridico, econémico,
presupuestario, patrimonial y de personal, asi como la misma personalidad juridica y naturaleza de organismo autonomo de /a
Administracion General del Estado, con las peculiaridades previstas en esta Ley”.

SEGUNDO.- 1.- La Abogacia del Estado, en representacién del organismo auténomo recurrente, invoca como infringidos el art.
2.b) de la Ley 1/1996 de 10-enero, de Asistencia juridica Gratuita (LAJG) en relacién con el art. 226 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS) y la disposicién adicional primera de la Ley 56/2003 de 16-diciembre, de Empleo.

2- Para resolver la cuestién procesal planteada debe determinarse, como se ha adelantado, si el SPEE goza del “beneficio de
Justicia gratuita” a los fines de no afectarle la obligacién que a los tribunales de suplicacién y de casacién les exige el art. 233.1
LPL, en la sentencia resolutoria de los recursos de suplicacién y casacién, de imponer “/as costas a la parte vencida en el recurso,
excepto cuando goce del beneficio de justicia gratuita’.

3.- Debe advertirse que la cuestién ahora debatida no afecta al posible abono por parte de las entidades gestoras de la Seguridad
Social de las costas a cuyo pago hubieren sido condenadas, materia regulada especialmente en el art. 36 de la LAJG, -- cuya
inconstitucionalidad no ha sido admitida por el Tribunal Constitucional (ATC Pleno 311/2000 de 19-diciembre) --, en relacién con
el art. 13.3 (“/as costas a cuyo pago fuese condenado el Estado, sus Organismos publicos o los érganos constitucionales serdn
abonadas con cargo a los respectivos presupuestos de acuerdo con lo establecido reglamentariamente’) de la Ley 52/1997 de 27-
noviembre, reguladora del régimen de la asistencia juridica al Estado e instituciones publicas, habiendo sido esta problemética
abordada por la Sala Civil del Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 16-marzo-2005 (recurso 3864/1997).

TERCERO.- 1.- El INEM, anterior organismo gestor de las funciones y servicios derivados de las prestaciones de proteccién por
desempleo y competente para declarar el reconocimiento, suspensién, extincién y reanudacién de las referidas prestaciones, tenia
la naturaleza juridica de “entidad gestora”, por imperativo de lo dispuesto en el art. 38 LGSS, -- sobre el “desempleo, en sus
niveles contributivo y asistencial’, como prestaciones econdmicas incluidas en la “accion protectora del sistema de la Seguridad
Social” --, en relacidon concreta con el art. 226 LGSS, actualmente vigente, en el que, bajo el epigrafe de “entidad gestora”, se
establece que “corresponde al INEM gestionar las funciones y servicios derivados de las prestaciones de proteccion por desempleo
y declarar el reconocimiento, suspension, extincion y reanudacion de las prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconocidas
a los organos competentes de la Administracion laboral en materia de sanciones” y que “las empresas colaborardn con la entidad
gestora, asumiendo el pago delegado de la prestacion por desempleo en los supuestos y en las condiciones que
reglamentariamente se determinen’. El INEM tenia la consideracién de organismo auténomo de caracter administrativo adscrito
al Ministerio de Trabajo, con personalidad juridica y capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, configurdndosele
como érgano gestor de la politica de empleo, y teniendo, entre otras funciones, en cuanto ahora directamente afectan, la gestién
y control de las prestaciones, su reconocimiento, suspensién, reanudacién y extincién, asi como exigir la devolucién de las
prestaciones indebidamente percibidas (argumento ex arts. 1y 2 Real Decreto 1458/1986 de 6-junio sobre estructura orgénica del
INEM).

2.- Con fundamento en tal naturaleza de “entidad gestora”, aunque se tratara de un organismo auténomo de caracter
administrativo adscrito al Ministerio de Trabajo, se vino entendiendo por la jurisprudencia social que gozaba del beneficio de
justicia gratuita, en interpretacion de los arts. 119 de la Constitucién (CE) y 20 y 440.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(LOPJ) en relacién ahora, — derogado el antiguo art. 59.3 LGSS por la LAJG --, con el art. 2.b) de la Ley 1/1996 de 10-1996,
reguladora de la Asistencia Juridica Gratuita, en el que se establece, en cuanto al ambito personal de aplicacion, que “£n /os
términos y con el alcance previstos en esta Ley y en los tratados y convenios internacionales sobre la materia en los que Espana
sea parte, tendran derecho a la asistencia juridica gratuita: ... b) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, en todo caso’.
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3.- En este sentido se ha pronunciado esta Sala especificamente en la sentencia invocada como de contraste y en la de 21-febrero-
2000 (recurso 328/1999), pero genéricamente tal criterio es el aplicado en las multiples sentencias de casacion en las que se han
sido desestimados los recursos formulados por el INEM o por otras entidades gestoras de la Seguridad Social.

4.- Especificamente en la citada STS/IV 21-marzo-2001 (recurso 530/2000) se sienta que “en cuanto a /a determinacion de cuél sea
la doctrina correcta en esta materia, esto es, si el INEM goza del beneficio de asistencia justicia gratuita, esta Sala ya se ha
pronunciado sobre ello en sentencia de 21 de febrero de 2.000 (recurso 328/1.999) en relacion con el propio Instituto recurrente
y en numerosas ocasiones mds sobre la aplicacion del mismo beneficio a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, en
sentencias como las de 2 de febrero de 1.998, 25 de octubre de 1.999, 17 de julio y 27 de septiembre de 2.000, entre otras”,
destaca que “en todas ellas se insiste en que el mandato del art. 233.1 de la LPL sobre imposicion de las costas a la parte vencida
en el recurso, tiene como excepcion el supuesto de que la parte goce del beneficio de justicia gratuita, del que sin duda son
titulares las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 b) de la Ley 1/1.996, de 10 de
enero, reguladora de la Asistencia Juridica Gratuita”, y concluye que “e/ INEM, tal y como se dispone en el art. 226 de la LGSS ...
en relacion con el art. 38 del mismo texto legal, tiene indudablemente la condicion de Entidad Gestora de la Seguridad Social,
por ello, el mero criterio del vencimiento en el recurso no puede servir de base para la imposicion de las costas a quien goza del
beneficio de asistencia juridica gratuita, como ocurre en este caso, por disposicion expresa del art. 2 b) de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, y aun cuando es cierto que en aquellos casos en que se aprecie temeridad o mala fe en el recurrente podria, aunque
disfrute de aquél beneficio, ser condenado en costas, en el supuesto contemplado en la sentencia recurrida no se aborda tal
cuestion ni se justifica la condena en el acogimiento de esas circunstancias”.

5.- Incluso con relacién a entidades publicas autondmicas (servicios autonémicos de salud o consejerias de gobiernos
autondmicos) que, dejando aparte otras funciones que pudieran tener asignadas, han asumido la gestién de concretas
prestaciones, como la sanidad o la invalidez en su modalidad no contributiva, incluidas en la “accion protectora del sistema de /a
Seguridad Social’, que antes correspondian a entidades gestoras de la Seguridad Social de nivel estatal, esta Sala ha extendido a
los fines ahora cuestionados la liberacidon de la condena en costas en los recursos de suplicacion y casacién (entre otras, y con
relacién a los servicios autonémicos de salud, las SSTS/IV 7-julio-2000 —recurso 1969/1999, 20-mayo-2004 - recurso 2946/2003 y
10-noviembre-2004 -recurso 299/2004, 27-diciembre-2004 -recurso 394/2004, 28-febrero-2007 -recurso 2859/2005, 16-
noviembre-2007 -recurso 2028/2006 y 21-noviembre-2007 —recurso 1767/2006), argumentando, en supuestos que afectaban a
invalideces en su modalidad no contributiva gestionada por las correspondientes consejerias de un gobierno autonémico, que
debia aplicar el mismo criterio que en los supuestos afectantes a los Servicios autondmicos de Salud y que “/a actividad desplegada
por la entidad demandada ha venido a sustituir a la que efectuaba una Entidad Gestora de la Seguridad Social, por lo que, a este
respecto, merece el reconocimiento del cardcter de Entidad Gestora, como lo era aquélla porque en ambos casos concurre
igualdad de razon en el tratamiento a los efectos que aqui nos ocupan, o sea, en cuanto al reconocimiento del beneficio de
Justicia gratuita y por lo tanto la exencion del pago de las costas en los recursos de suplicacion en aplicacion de lo dispuesto en el
art. 233 LPL, salvadas las excepciones en las que pudiera serles apreciada temeridad o mala fe en sus planteamientos, que aqui no
concurren. Siendo ésta la doctrina que, por otra parte, ha seguido esta Sala cual puede apreciarse en las SSTS de 23-1-1995 (Rec.-
1802/94), 10-11-1999 (Rec.-3093/98), 17-7-2000 (Rec.- 1969/99), 3-7-2001 (Rec.- 3509/00), 24-7-2001 (Rec.- 4040/00), 30-4-
2003 (Rec.- 3931/02), 24-5-2003 (Rec.-2975/02) o 3-3-2004 (Rec.-3834/02), entre otras’ (SSTS/IV 21-febrero-2005 -recurso
1714/2004 y 13-mayo-2008 —recurso 487/2007).

CUARTO.- 1.- La Ley de Empleo define al SPEE como el “organismo auténomo de la Administracion General del Estado al que se
le encomienda la ordenacion, desarrollo y seguimiento de los programas y medidas de la politica de empleo, en el marco de lo
establecido en esta Ley” (art. 10), sefiala que su naturaleza es la de un “organismo autonomo de los previstos en el capitulo Il del
titulo Il de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, adscrito al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ...” (art. 11 pf. 1); en cuanto a su régimen juridico dispone que “tiene personalidad
Juridica propia e independiente de la Administracion General del Estado, plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus
funciones, patrimonio y tesoreria propios, asi como autonomia de gestion, rigiéndose por lo establecido en la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, la Ley General Presupuestaria y
por las demads disposiciones de aplicacion a los organismos auténomos de la Administracion General del Estado” (art. 11 pf. 2); lo
organiza articuldndolo “en torno a una estructura central y a una estructura periférica, para el cumplimiento de sus competencias’
(art. 12); y, entre sus competencias, en cuanto ahora directamente nos afecta, incluye las de “/a gestion y el control de las
prestaciones por desempleo, sin perjuicio del cometido de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias sobre obtencion y disfrute de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social que el articulo 3 de la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, atribuye a los funcionarios del Cuerpo
Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y del Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social’, afiadiendo
que “a los efectos de garantizar la coordinacion entre politicas activas y prestaciones por desempleo, la gestion de esta prestacion
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se desarrollard mediante sistemas de cooperacion con los Servicios Piblicos de Empleo de las Comunidades Autonomas” y que “el/
SPEE deberd colaborar con las Comunidades Auténomas que hayan asumido el traspaso de las competencias” (art. 13, letra h).

2.- Partiendo del concepto, naturaleza, régimen juridico, organizacién y especificas competencias del SPEE en orden a la
prestaciones por desempleo en correlacién con la jurisprudencia expuesta, debe analizarse si la misma es plenamente aplicable al
SPEE, dado que, como se ha adelantado, cabe interpretar que en cuanto a la gestién de las prestaciones de “desempleo, en sus
niveles contributivo y asistencial’, incluidas en la “accion protectora del sistema de la Seguridad Social’, es en esencial el mismo
organismo que el anterior INEM pero con distinto nombre, ya que la disposicién adicional primera de la citada Ley de Empleo,
relativa a la “identificacion del Servicio Piblico de Empleo Estatal’ establece que el INEM pasa a denominarse SPEE, sin perjuicio
de las nuevas competencias que se atribuyan a este Gltimo, y “conservando el régimen juridico, economico, presupuestario,
patrimonial y de personal, asi como la misma personalidad juridica y naturaleza de organismo autonomo de la Administracion
General del Estado, con las peculiaridades previstas en esta Ley”, afadiendo, lo que corrobora plenamente la identidad esencial
de los organismos, que “en consecuencia con lo anterior, todas las referencias que en la legislacion vigente se efectian al Instituto
Nacional de Empleo o a sus funciones y unidades deben entenderse realizadas al Servicio Piblico de Empleo Estatal’, entre ellas,
por tanto, la calificacién de entidad gestora que se efectGia en el art. 226 LGSS respecto del INEM que debe entenderse ahora
referida al SPEE.

3.- En consecuencia, acreditada en los términos expuestos la identidad entre el INEM vy el SPEE, al que referia la sentencia de
contraste, dado que la solucién juridicamente correcta es la contenida en esta Gltima sentencia, resulta que es la recurrida la que

quebranta la unidad de doctrina, por lo que el recurso ha de estimarse casando y anulando ésta en lo que exclusivamente a la
imposiciéon de costas al SPEE se refiere, tal y como dispone el art. 226.2 LPL. Sin costas.”.

1264/08
015

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 09/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Jests Souto Prieto

Sintesis

CONTRATO DE TRABAJO. PACTO DE NO COMPETENCIA POSTCONTRACTUAL: Cléusula penal segtin la que si el trabajador incumple el
pacto, habra de devolver el doble de la indemnizacién percibida. CLAUSULA que no comporta vulneracién de derechos irrenunciables (ART. 3.5
ET), ni se estima que tenga caracter abusivo (ART. 7.2 C.C.).

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

‘PRIMERO.- La sentencia recurrida dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (sede en Valladolid) de 6 de
febrero de 2008, ha recaido en un procedimiento sobre reclamacién de cantidad instado por la mercantil M ESPANA, SA contra
el demandado, en el que se discute principalmente sobre la validez del pacto de no concurrencia suscrito entre las partes
contendientes. El demandado ha venido prestando servicios para la parte actora desde el 10 de octubre de 1996 con la categoria
profesional de Comercial Técnico de Organizacién, comunicando el 22 de agosto de 2005 su decisién de causar baja voluntaria
en la empresa. La empresa y el trabajador formalizaron el 1 de enero de 2001 un pacto de no competencia, en el que se
establecié en lo que ahora interesa que "en caso de que el trabajador incumpla lo dispuesto en esta cldusula, deberé satisfacer a la
Sociedad, el doble de la cantidad que, de acuerdo con lo estipulacién haya percibido el trabajador en virtud de este pacto de no
competencia, en concepto de indemnizacién por los perjuicios causados a la misma", siendo dicha cantidad la que se reclama en
la demanda rectora de autos, Frente al fallo de instancia se alzd en suplicacién la parte actora y la Sala de segundo grado estimd
en parte el mismo, y una vez examinado el pacto en liza y declarada licitud del mismo, entré a decidir sobre la cuantia de lo
reclamado a la vista de la cldusula penal fijada en el pacto de no competencia. La sentencia afirma que la cuantia de la
indemnizacién exigida es superior a la compensacién abonada, méxime si se tiene en cuenta que ninguna prueba se articulé sobre
los perjuicios causados, de ahi que deba operar como limite el importe total de lo recibido durante el desarrollo de la relacién
laboral en dicho concepto.

Disconforme la demandada con la solucién alcanzada por la Sala de segundo grado se alza ahora en casacién para la unificacién
de doctrina proponiendo como sentencia de contraste la dictada por la Sala homoénima de Aragdn de 2 de abril de 2003 (rec.
1133/02). En este caso, el trabajador habia suscrito igualmente un pacto de no competencia en el que se hizo constar, entre otros
extremos, que para el supuesto de que el trabajador incumpliera el mismo, éste deberia satisfacer a la Sociedad el doble de la
cantidad que el trabajador hubiera percibido en virtud del pacto de no competencia, en concepto de indemnizacién por los
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perjuicios causados. Al mes siguiente del cese en la empresa, pese al pacto, el trabajador se incorpora a otra que compite con la
primera, deduciendo la empleadora la demanda de la que traen causa aquellas actuaciones interesando la suma de 500.000
pesetas en concepto de restituciéon de la cantidad indebidamente percibida y 1.000.000 pesetas en concepto de compensacién de
dafios y perjuicios. La Sala de suplicacién confirma el fallo combatido estimatorio de la pretensién rectora de autos.

SEGUNDO.- Debe estimarse concurrente el requisito exigido por el art. 217 de la LPL sobre la existencia de fallos contradictorios
en litigios sustancialmente idénticos en cuanto a hechos, pretensiones y fundamentos. En efecto, los supuestos de hecho guardan
gran semejanza, hasta el extremo de que en la sentencia ofrecida como término de comparacién, la parte actora es la misma
mercantil hoy recurrente, en ambas sentencias se aborda la validez del pacto que contiene exactamente la misma cldusula penal y
mientras que en un caso se considera no vélida por implicar una renuncia anticipada de derechos indisponibles, en el otro se
estima ajustada a derecho.

TERCERO.- La empresa recurrente denuncia la infraccién del art. 3.5 del ET aplicado en la sentencia recurrida, manifestando que
no estd conforme con el parecer de la Sala de Suplicacién ya que, a su juicio, no existe ninguna renuncia anticipada de derechos
por el hecho de haberse suscrito una cldusula penal que implicaba para el trabajador la devolucién de una indemnizacién mayor
que la compensacién recibida en virtud del pacto de no concurrencia.

El recurso debe prosperar porque en la firma de la citada cldusula no se advierte la renuncia anticipada de derechos indisponibles
que aprecié la sentencia recurrida. Los derechos protegidos por la prohibicién establecida en el repetido art. 3.5 ET son los
reconocidos al trabajador "por disposiciones legales de derecho necesario", asi como los "reconocidos como indisponibles por
convenio colectivo"; pero no los derechos que surgen por acuerdo entre ambas partes, en cuanto no contradigan las mencionadas
normas de cardcter imperativo. El pacto de no competencia contractual crea sobre todo expectativas de derecho, que permiten la
consolidacién por el trabajador de la compensacién econdmica recibida por renuncia a concurrir con la actividad de su antigua
empresa durante cierto tiempo, o autoriza al empresario a reclamar la devolucién de lo percibido -o en su caso a no abonar lo
pactado- cuando el trabajador incumple esa prohibicién de concurrencia. No existe por tanto renuncia anticipada de derechos
legales o convencionales indisponibles, y lo que podré plantearse en determinados supuestos es la proporcionalidad de la
indemnizacién prevista ("compensacién econémica adecuada", a la que alude el art. 21 del ET), sobre la base de que la clédusula
pueda resultar abusiva y contraria al principio de la buena fe (art. 7.2 del Cédigo Civil), lo que permite, en su caso, la nulidad
parcial de la repetida clausula. Pero en este supuesto, ni la sentencia recurrida resolvié la cuestién con arreglo a tal planteamiento
-se limitd a invalidar la cldusula penal en cuanto a la obligacién del trabajador de devolver una cantidad superior a lo que habia
recibido como compensacién econdédmica-, ni tampoco se plantea en el recurso, lo cual veda a este Tribunal de casacién cualquier
fundamentacién juridica al respecto, pues esta Sala realiza su funcién unificadora sobre las controversias tal y como fueron
planteadas y decididas en suplicacion. De otro modo entraria a construir de oficio el recurso con el consiguiente perjuicio del
derecho de defensa al no haberse producido la contradiccién correspondiente.”

771/08
016

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 10/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Sampedro Corral

Sintesis

DERECHOS FUNDAMENTALES: INDEMNIDAD POR ACTIVIDADES SINDICALES. Profesores de Religion Catélica. CONTRATOS TEMPORALES,
que no se renuevan, apoyandose la autoridad eclesiastica en el derecho de libertad religiosa. La exclusién es controlable por los érganos
jurisdiccionales y, debe estar basada en razones de indole religiosa o moral; ademés la causa de no habilitacién invocada no debe ser
incompatible con los derechos fundamentales en la relaciéon de trabajo. Si el trabajador aporta indicios de lesion de derechos fundamentales, la
autoridad eclesiastica debe acreditar las razones licitas de la no habilitacion. Sintesis de jurisprudencia constitucional.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- La actora ha prestado servicios como personal laboral para la Consejeria de Educacién Cultura y Deportes del
Gobierno de Canarias y categoria de profesora de moral y religién catélica desde septiembre de 1994 durante distintos periodos -
que se correspondian con la duracién de los cursos escolares- el Gltimo comprendido entre el 1 de octubre de 2000 al 4 de
octubre de 2001. Debido a no haber sido contratada para el curso escolar 2001-2002 formuld jurisdiccionalmente demanda por
despido. La Delegacién Episcopal de Ensefianza remitié a la Consejeria demandada relacién de profesores que no habiendo sido
propuestos para el curso 2001-2002, tampoco se proponen para el curso 2002-2003, figurando la actora en dicha relacién por lo
que interpone la demanda inicial de las presentes actuaciones.
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La sentencia de instancia declaré nulo el despido y recurrida en suplicaciéon por el Gobierno de Canarias se ha dictado sentencia
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, de 11 de diciembre de 2007, que ha
estimado en parte el recurso en el Unico sentido de condenar exclusivamente al Obispado de Canarias al abono de la
indemnizacién de dafios y perjuicios. La sentencia confirma, pues, la nulidad del despido, al entender que la no renovacién se ha
debido a la participacién de la actora en una situacién de conflictividad laboral, enmarcada en el &mbito de la actividad sindical -
participd activamente, como integrante del comité de huelga en las que se produjeron entre enero y junio de 2007 vy esté afiliada
al Sindicato de Trabajadores de la ensefianza de Canarias-Intersindical Canaria ya la Asociacién de Profesores de Religién de
Canarias- lo que implica que la no renovacién se hace por aquella participacion.

2.- Frente a la sentencia dictada al resolver el recurso de suplicacién ha recurrido el Gobierno de Canarias en Casacién para la
unificacién de doctrina, proponiendo de contraste la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa
Cruz de Tenerife, de 1 de octubre de 2003.

Esta sentencia referencial se dicté en proceso de despido instado por un profesor de Religién Catdlica que no fue incluido en la
relacién de profesores, propuestos para ser contratados en el curso escolar 2002-2003, por la Didcesis de Canarias; el despido fue
declarado nulo por el Juzgador de instancia, al estimar que el cese tenfa en realidad su origen en la pertenencia y participacién
activa del actor en la Asociacién de Profesores de Religién Catdlica y en su disconformidad con la aportacién a los gastos de la
Delegacién Diocesana de Tenerife. Sin embargo, la Sala de suplicacién considerd que la relacién entre el actor y la Administracién
demandada, conforme a lo establecido en la Disposicién Adicional 22 de la LOGSE, tiene caracter temporal, con duracién
vinculada al curso escolar y con una configuracién especial, por cuanto que la seleccién de los trabajadores y el contenido de la
ensefianza no es responsabilidad de la Administracién empleadora. Consecuentemente a estas premisas concluyé que la no
inclusién del actor en la propuesta del Obispado no constituye un despido, por lo que revocd la sentencia de instancia y
desestimé la demanda.

3.- Una comparacién entre las sentencias recurrida y contraria permite concluir que concurre en el presente recurso el presupuesto
de contradiccién, como igualmente se ha estimado en recursos sustancialmente iguales que se siguen en esta Sala (Rec. 768/08,
771/08, 996/08, 1274/08, 1576/08, 1577/0/ y 1918/08).

La contradiccién se concreta en determinar si el carécter temporal de la relacién laboral y la vinculacién de la renovacién del
contrato a la propuesta del Obispado puede prevalecer frente a la tutela de derechos fundamentales, cuyos indicios de
vulneracién han quedado acreditados en ambos casos, pronuncidndose las Salas en sentido diverso. Asi, en el caso de autos se
confirma la nulidad del despido mientras que en la sentencia de contraste se entiende que la no inclusién del trabajador en las
listas de profesores de religion emitidas por el Obispado no equivale a un despido.

SEGUNDO.- La cuestion litigiosa, ya resuelta, y unificada por sentencia unificadora de esta Sala (entre otras STS de 10 de
diciembre de 2008 (Rec. 996/2008), 17 de diciembre de 2008 (Rec. 1082/2008), 28 de enero de 2009 (Rec. 768/2008) y 28 de
enero de 2009 (Rec. 1576/2008), y a su doctrina ha de estarse por un elemental principio de seguridad juridica, acorde, también,
con la naturaleza y significado unificador del recurso que nos ocupa. A su tenor:

1.- Es cierto que en numerosas sentencias, entre las que pueden citarse las de 5 de junio, 17 de julio, 11 de octubre, 20 y 29 de
noviembre, 4 y 20 de diciembre de 2000, 16 de octubre y 12 de diciembre de 2001, 12 de junio de 2002 y 7 de mayo de 2004,
esta Sala ha establecido que del contenido del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre la Santa Sede y el Estado, en relacién con la
disposicién adicional segunda de la Ley Orgénica 1/1990 y con la Orden de 9 de septiembre de 1993, se desprende que la relacién
que los profesores de religion catdlica mantenian con la Administracién educativa no es una relacién indefinida, sino una relacién
laboral especial a término, que surge con un nombramiento o designacién que tiene vigencia anual, lo que ciertamente se
corresponde con la finalidad de vincular cada afio la iniciacién de un nuevo contrato a la voluntad unilateral del Obispado. En
consecuencia, el cumplimiento del término lleva a la terminacién del vinculo anual, sin que la renovacién automética, salvo
propuesta en contra del Ordinario, afecte a esa previa extincién, y sin que la falta de renovacién tenga, en principio, que
justificarse.

2.- Es cierto, también, que la STC 38/2007, y posteriormente la serie de sentencias que se inicia con la STC 80/2007 y llega hasta
la de 90/2007, han declarado que el sistema de seleccién y contratacién de los profesores de religion que establecen el Acuerdo
entre el Estado espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 y la disposicién adicional 22 de la Ley 1/1990, en la redaccién de la
Ley 50/1998, no son contrarios por si mismos a los preceptos de la Constitucién sobre el principio de igualdad, la prohibicién de
discriminacion, la libertad religiosa, la libertad de expresion y el derecho de huelga. Pero esas sentencias precisan que esta
declaracion lo es sin perjuicio del control jurisdiccional de las decisiones que puedan producirse en la aplicacion de estas normas y
que los érganos judiciales deben conciliar, en ese control, la libertad de las confesiones religiosas a la hora de establecer los
contenidos de las ensefianzas de este caracter con "la proteccién de los derechos fundamentales y laborales de los profesores". La
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STC 128/2007 reitera esta doctrina y, aunque la sentencia rechaza el amparo, lo hace después de razonar que no se habian
vulnerado los derechos alegados por el recurrente -intimidad, igualdad y no discriminacién y libertad de expresién- y de ponderar
los derechos en conflicto, pero partiendo de que los derechos fundamentales de los profesores no pierden vigencia por el mero
hecho de que la prestacién de servicios se desarrolle en el marco de una relacién como la del profesorado de religién, sin
perjuicio de que en determinados supuestos -en particular, en lo que afecta al derecho de las confesiones religiosas de organizar la
ensefianza de su doctrina -los eventuales conflictos hayan de resolverse mediante la ponderacién.

3.- En el presente caso ni hay conflicto entre derechos fundamentales, ni se ha producido una justificacion de la falta de propuesta
de la actora, que, ante el panorama indiciario, permita excluir la presencia de un mévil vulnerador de los derechos
fundamentales. Es evidente que la actuacién de la demandante en un conflicto laboral nada tiene que ver con la ensefianza de la
religiéon catdlica, ni pone en cuestién la libertad de los padres, ni de las confesiones religiosas de determinar el contenido de esa
ensefianza. Por otra parte, no se ha producido ninguna justificacién de la falta de propuesta que permita excluir el mévil lesivo de
los derechos fundamentales. Asi lo ha apreciado la sentencia recurrida, sin que tal apreciacién se cuestione en el recurso. La parte
recurrente invoca Unicamente el cumplimento del término del contrato, pero no ha acreditado, como le correspondia, que la
decision de no mantener la relacién con la actora obedezca a un mévil ajeno a la lesidén de los derechos fundamentales afectados.

El hecho de que la Administracién esté vinculada por la decision de la autoridad eclesiastica no altera esta conclusién, porque, en
virtud de la interposicién que, por ministerio de la ley, se produce en la relacién laboral de los profesores de religién, es la
Administracién la que tiene que asumir la responsabilidad frente al trabajador por los incumplimientos que se produzcan como
consecuencia de las actuaciones de la autoridad eclesiastica, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera establecerse entre las
dos autoridades en funcién de la imputacion final del incumplimiento.”.

446/06

017

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 10/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Gonzalo Moliner Tamborero

Sintesis

PENSION DE JUBILACION EN EL REGIMEN DE EMPLEADOS DE HOGAR. APLICAC!(')N O NO DE LA DOCTRINA DEL PARENTESIS PARA EL
CALCULO DE LA BASE REGULADORA DE LA PENSION CUANDO SE ACCEDE A ESTA DESDE UNA SITUACION ASIMILADA AL ALTA SIN
OBLIGACION DE COTIZAR: Se estima NO aplicable.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- La sentencia combatida en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina, revoca la resolucién de
instancia y estima la demanda de la actora, declarando "su derecho a acceder a la prestacion de jubilacidn, con efectos del 23-9-
03, y sobre la base reguladora referida al final del Fundamento 22 de esta sentencia, condenando al INSS a estar y pasar por la
anterior declaracion, asi como al pago de la pensién y sus incrementos y mejoras". En dicho fundamento de derecho se dice "La
base reguladora que debemos fijar ha de coincidir con la aplicacién de la teoria del paréntesis, en cuanto que de otra forma no
existiria prestacién alguna, retrotrayéndose para su célculo a los importes de cotizacién anteriores a la situacion de demandante
de empleo, segun los porcentajes correspondientes, y siempre de acuerdo al art. 162,1 LGSS, aplicable por la D.A. 82 de la LGSS,
por supuesto en relacién al art. 32 del Decreto 2346/69 de 25 de septiembre".

La Entidad gestora en el recurso de casacién formulado, centra exclusivamente la cuestién debatida "en determinar si para el
calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién, cuando se accede a ésta, desde una situacién asimilada al alta sin
obligacién de cotizar, procede aplicar la denominada “doctrina del paréntesis”, esto es, si la base reguladora se debe calcular
computando las bases de cotizacidon de los meses inmediatamente anteriores al mes en que deja de cotizar, o bien se deben de
tomar en consideracion las bases de cotizacién de los meses inmediatamente anteriores al hecho causante". Denuncia infraccién
del articulo 162.1.1 en relacién con el 1611.b) ambos del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1994, en la
redaccion dada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, al estimar aplicables dichos preceptos al Régimen Especial de Empleados del
Hogar al que pertenece la actora, en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional 82 de dicha Ley. También denuncia
infraccién de la jurisprudencia que ha sido delimitada y fijada a raiz de las sentencia de 1 de octubre de 2002 (recurso 3666/01),
25 de octubre de 2002 (recurso 1/02), 11 de diciembre de 2002 (recurso 649/02) y de 26 de febrero de 2003 (recurso 1958/02).
Fue seleccionada como sentencia de contraste la del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 13 de marzo de 2003 (recurso
4498/03).
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2.- Tanto la parte actora en el escrito de impugnacién de recurso como el Ministerio Fiscal en su preceptivo dictamen, oponen
causa de inadmisién del recurso por falta de contradiccién, por lo que la Sala ha de proceder a su examen, para poder conocer de
la cuestion planteada.

3.- La sentencia de contraste estimando el recurso de suplicacién interpuesto por la Entidad gestora revoca la de instancia y en
consecuencia desestima la demanda en donde el demandante habia cotizado al Régimen General por un total de 1.452 dias hasta
el 5 de octubre de 1971 y en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos en el periodo de 1 de mayo de 1978 a 31 de
octubre de 1992, por un total de 5.298 dias. Inicié proceso de Incapacidad Temporal el 3 de junio de 1992 y recayd resolucidon
declarando la situacién de Invalidez Permanente en el grado de Total, derivada de enfermedad comun con efectos de 31 de
diciembre de 1993. Dicha resolucién fue impugnada en via jurisdiccional y después de distintos avatares juridicos, la Direccion
Provincial del INSS dicté nueva resolucién que acordaba extinguir la situacién de Invalidez Permanente de caracter no definitivo,
con efectos desde el 30 de junio de 1998, formulada reclamacién previa y demanda en via judicial, el Juzgado de lo Social estima
parcialmente la demanda y declard al actor en situacién de Invalidez Permanente total, con efectos de 31 de julio de 1998,
pronunciamiento que fue revocado por la sentencia de la Sala de lo Social y el actor se inscribié como demandante de empleo el
23 de febrero de 2000. El 16 de mayo de 2001 formulé solicitud de pensidon de jubilacién que le fue reconocida, pero
disconforme con la base reguladora formuld reclamacién previa y posteriormente acudié a la via judicial, en donde recayé la
sentencia de contraste, que no aplica la denominada doctrina de "paréntesis" y computa las bases de cotizaciéon del periodo de
noviembre de 92 al mes de abril de 2001.

En dicha sentencia se recoge en apartado segundo del fundamento de derecho segundo que "El demandante solicité la pensién de
jubilacién el 16 de mayo de 2001, computéndose las bases de cotizacién del periodo 11-92 a 4-2001, es decir, con posterioridad a
dicha modificacién de la Ley General de la Seguridad Social, por lo que, para el supuesto de acceder a la pensién de jubilacion
desde una situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacién de cotizar, el numero 2 del articulo 161 de la Ley dispone que
respecto de la determinacion de la base reguladora de la pensién, se aplicaré lo establecido en el apartado 1 del art. 162, y este
precepto sefiala que la base reguladora de la pensién de jubilacién seréd el cociente que resulte de dividir por 210, las bases de
cotizacién del interesado durante los 180 meses inmediatamente anteriores a aquél en que se produzca el hecho causante; la
nueva redaccién de dichos preceptos hace inoperante con respecto a la base reguladora de la pensién de jubilacién la doctrina del
“paréntesis” formulada por ésta y otras Salas, aunque siga vigente para la base reguladora de la pensién por invalidez
permanente".

4.- A tenor de lo expuesto, se ha de concluir que existe identidad sustancial de supuestos y sin embargo las sentencias recaidas se
pronuncian en sentido distinto, al ser de aplicacidn en ambos supuestos la misma normativa legal (los preceptos que en el
presente recursos se denuncian infringidos) y, mientras que la combatida, aplica la teoria del "paréntesis" al tratarse de empleada
de hogar que solamente puede ser demandante de empleo desde una situacidn no subsidiada [y retrotrae el célculo a los importes
de cotizacién anteriores a la situacion de demandante de empleo, ya que en dicho régimen no le corresponde el posible devengo
de prestacién, por lo que "la interpretacién flexible del requisito de alta, para quienes han estado con voluntad de permanecer
dentro del sistema aseguratorio, con regularidad, permanencia, constancia y continuidad, debe reportar también la misma
modulaciéon del proyecto universal, mediante su modulacién" -lo que no es objeto de debate en el recurso y por ello
intranscendente para el requisito de la contradiccién-], en cambio, en la de contraste se toman las bases de cotizacién anteriores a
la fecha en que se produce el hecho causante, en base a la nueva redaccién de los preceptos legales entendiendo que la doctrina
del "paréntesis" formulada solo sigue vigente para la base reguladora de la pensién por Invalidez Permanente.

SEGUNDO.- 1.- La cuestion a resolver en el presente procedimiento se concreta en decidir si es aplicable la doctrina del paréntesis
para el célculo de la base reguladora de una pensién de jubilacién cuando se accede a ésta desde una situacién asimilada al alta
sin obligacidon de cotizar, pues las dos sentencias comparadas ante situaciones semejantes han resuelto de manera contradictoria
esta cuestion, la recurrida aplicando dicha posibilidad y la segunda negandola.

2.- La entidad recurrente denuncia la infraccién por la sentencia que recurre de lo dispuesto en el art. 162.1.1 de la Ley General de
la Seguridad Social, en relacién con lo igualmente establecido en el art. 161.1. b) de la misma Ley, en la redaccién que le dio a
ambos preceptos la Ley 24/1997, de 15 de julio, alegando igualmente la doctrina de esta Sala en relacién con la llamada “doctrina
del paréntesis” en sus sentencias que cita de fechas 1 de octubre de 2002 (rec.-3666/01), 25-10-02 (rec.-1/02), 11-12-2002 (rec.-
649/02) y 26-2-2003 (rec.-1958/02)

Dicha recurrente, después de tomar en consideracién que los preceptos denunciados son aplicables también al Régimen de
Empleados de Hogar en el que la actora se hallaba encuadrada, sostiene, tomando en su literalidad los preceptos de la Ley
General que denuncia como infringidos, que, si bien el art. 161.1.b) permite que cuando se accede a una pensién de jubilacidon
desde una situacién de alta o asimilada al alta sin obligacidon de cotizar, el periodo de dos afios de carencia especifica puedan
computarse no desde la fecha del hecho causante sino dentro de los quince afios inmediatamente anteriores a la fecha en que cesé
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la obligacién de cotizar, sin embargo se apoya en el art. 161.1.b) para sostener que, aun siendo posible aquella retroaccién, la
misma no puede influir sobre la base reguladora porque lo impide el juego conjunto del tercer pérrafo del art. 161.1.b) en la
remisién que hace al art. 162.1, por cuanto el primero de dichos preceptos dispone que “en los casos a que se refiere el pérrafo
anterior, y respecto de la determinacién de la base reguladora de la pensién, se aplicaréd lo establecido en el apartado 1 del art.
1627, en el que se dispone que "la base de reguladora de la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva serd el cociente
que resulte de dividir por 210, las bases de cotizacién del interesado durante los 180 meses inmediatamente anteriores a aquel en
que se produzca el hecho causante”.

La tesis del INSS sostiene, en definitiva, que la actora tendria derecho a una pensién de jubilacién de base O, en cuanto que a
pesar de reunir los requisitos del alta o situacién asimilada, asi como las carencias genérica y especifica legalmente exigidas, sin
embargo en la aplicacién de la base reguladora habrian de jugar las cotizaciones de los ultimos quince afios calculados a contar
desde la fecha del hecho causante, puesto que la misma no tenia ninguna cotizacién acreditada desde el afio 1986 en que causd
baja en el Régimen de Empleados de Hogar y permanecié inscrita como demandante de empleo hasta que cumplié los 65 afos y
solicitd la prestacién de jubilacién en el afio 2003.

3.- La solucién propuesta por el INSS es la més conforme con la letra de los preceptos que cita, pues, siendo cierto que el
legislador tuvo en cuenta la aplicacién de la doctrina del paréntesis para determinar la concurrencia o no del requisito de la
carencia especifica el hecho de que no hiciera lo mismo respecto del periodo a tener en cuenta para el calculo de la base
reguladora es determinante para apreciar su voluntad de no tomar en consideracién esta posibilidad como hubiera igualmente
podido hacer al dar nueva redaccién a dichos preceptos en la reforma de 1997, tanto mas cuanto, como sefiala reiterada doctrina
jurisprudencial contemplando situaciones anteriores a esta reforma - por todas en SSTS de 1-7-1993 (rec.-1679/92), 15-12-1993
(rec.-1491/92) o 25-5-1999 (rec.- 2764/98) — que tanto la aplicacién de la teoria del paréntesis a la carencia especifica como a la
base reguladora de la prestacién fueron conclusiones asumidas por Resolucion de la Direccidn General de Régimen Juridico de la
Seguridad Social de 21 de julio de 1988 cuando se trataba de trabajadores provenientes de paro involuntario. Y abunda en dicha
tesis el hecho de que, mientras para el Régimen General y otros asimilados es aplicable la previsién del art. 161.1.2 LGSS en cuanto
dispone que se integraran las lagunas de cotizacién con la base minima cuando durante el periodo que haya de tomarse para el
calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, el Régimen de
Empleados de Hogar aparece excluido de tal prevision en la Disposicion Adicional Octava de la misma, lo que prueba
evidentemente el distinto tratamiento que en esta materia ha reservado el legislador para este colectivo de trabajadores.

Es cierto, sin embargo, que la doctrina llamada del paréntesis en cuanto consiste en una retroaccién de las cotizaciones a tener en
cuenta para el calculo de la base reguladora a época anterior a aquella en que cesé la obligacién de cotizar ha sido aplicada por
esta Sala a diversas situaciones a lo largo del tiempo, como puede apreciarse en la sentencia del Pleno de la Sala de 7-2-2000
(rec.- 209/05) y en las que en ella se citan (desempleo subsidiado o no, e invalidez provisional u otros supuestos de IT en que no
existe obligacion de cotizar...) incluso en relacién con la prestacién de jubilacion — STS 25-4-2006 (rec.- 951/05) -, pero a partir
de la sentencia dictada también por el Pleno de la Sala de fecha 1-10-2002 (rec.- 3666/01) quedd ya definitivamente claro que
dicha doctrina sélo podia ser utilizada cuando la fecha del hecho causante habia estado precedido por un tiempo dilatado en el
que el trabajador habia permanecido en situacién de invalidez provisional (contingencia de Seguridad Social hoy desaparecida,
como se sabe) o en periodo de prérroga de la actual IT (art. 136 bis dos LGSS) con exclusidn expresa de los periodos de
desempleo sin obligacién de cotizar; o sea, por un tiempo muerto derivado de una cierta descoordinacion en el sistema de
proteccién, y en atencién a la circunstancia de que en estos casos resulta suficientemente imprecisa la determinacién del hecho
causante. Tal situacién no concurre en el presente supuesto en el que la demandante estuvo todo el tiempo del periodo carencial
inscrita en la oficina de empleo y sin cotizacién alguna, en una situacién de normal funcionamiento del Sistema, y en donde la
fecha del hecho causante estd perfectamente definida. Todo lo cual conduce a que no sea aplicable aquel paréntesis que la
sentencia recurrida tuvo en cuenta, y a la necesidad de hacer efectiva en toda su virtualidad la previsién contenida en el art. 162.1
LGSS, dado el caracter profesional y contributivo de nuestro régimen de Seguridad Social y el carécter imperativo de sus normas.

4.- En definitiva, sélo por via correctora de lo que el legislador ha dispuesto en el art. 162.1 LGSS podria esta Sala reconocer a la
demandante una base reguladora de la prestacién que tiene reconocida como ha hecho la sentencia recurrida aplicando la
doctrina del paréntesis a una situacién no prevista legalmente ni amparada por la doctrina de esta Sala, por més que resulte
llamativo que de ello derive que la prestacién a percibir por la actora lo sea sobre una base “0”. Ahora bien, partiendo de la base
de que el INSS no solo no ha recurrido la decisién de dicha sentencia de reconocerle una pensién de jubilacién - con lo que la
misma ha ganado firmeza -, sino que de forma expresa ha admitido en su escrito de interposicién del recurso que “ello no
impedird ...que a la actora, si tiene derecho al complemento por minimos, en virtud de lo dispuesto en el art. 50 de la LGSS se le
reconozca la cuantia equivalente al importe minimo que para cada afo ...se establezca en las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado”; y teniendo, ademés, en cuenta lo que respecto del reconociendo de una pensién minima dispone cada afio dicha Ley, la
solucién a este especialisimo supuesto habra de llevar a un pronunciamiento en el que, después de estimar el recurso del INSS en
el exclusivo particular en el que ha centrado su recurso, reconocer el derecho de la demandante a percibir esa pension minima
que por Ley le corresponde con los efectos iniciales reconocidos en la sentencia recurrida.
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TERCERO.- En su consecuencia procede dictar sentencia estimando el recurso del INSS en cuanto sostiene la inaplicacién al
presente supuesto de la doctrina de la retroaccién o doctrina del paréntesis aplicada por la sentencia recurrida, para casar y anular
aquella sentencia en cuanto a dicho particular, con el consiguiente derecho de la demandante a percibir la pensién de jubilacién
en la cuantia minima reconocida por la legislacién de cada afio. Sin que proceda la imposicidn de las costas a la recurrente por no
concurrir las circunstancias que lo hacen posible conforme a las previsiones del art. 233 LPL.”.

4112/07

018
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 11/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

Sintesis

DESPIDO IMPROCEDENTE. Nulidad de la primera sentencia del juzgado decretada en suplicacién, por falta de hechos probados, retrotrayendo
las actuaciones al momento anterior a dictarse dicha sentencia; nueva sentencia del Juzgado declarando de nuevo el despido improcedente,
confirmada en suplicacién. Se debate el alcance de los salarios de tramitacién a pagar por el empresario ( hasta la fecha de la primera sentencia de
instancia o hasta la fecha de la segunda). Reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La cuestién debatida en el presente recurso de casacién para la unificacion de doctrina es la relativa a la posibilidad
de limitar los salarios de tramitacién, en caso de despido improcedente, cuando la sentencia de instancia ha sido anulada por
resolucién judicial posterior, recayendo nuevo pronunciamiento declarando la improcedencia del despido, y en concreto, si
dichos salarios quedan suspendidos durante la tramitacién del recurso de suplicacién, o bien deben abonarse hasta la fecha de la
notificacién de la segunda sentencia del Juzgado.

SEGUNDO.- En el caso resuelto por la sentencia recurrida, consta, en lo que aqui interesa, que por el Juzgado de lo Social n® 19
de los de Madrid, se dicté sentencia por la que estimando en parte la demanda interpuesta por el trabajador y con declaracién de
la improcedencia del despido, se condenaba a la empresa demandada al pago de los salarios de tramitacién desde la fecha del
despido y hasta la notificacion de la sentencia. Interpuesto recurso de suplicacién por el trabajador, la Sala lo estimé mediante
sentencia de fecha 14 de noviembre de 2006, declarando la nulidad de la sentencia por falta de motivacién, y al efecto que se
incluyeran datos existentes en autos, con la finalidad de resolver la cuestién de la antigliedad del demandante. Posteriormente,
por el Juzgado de instancia se dicté nueva sentencia en fecha 16 de febrero de 2007, incluyendo los citados datos, manteniendo
la declaracién de improcedencia del despido, y condenando a la empresa demandada al abono de los salarios de tramitacién
desde la fecha del despido y hasta la notificacién de la resolucién. La demandada recurrié en suplicacién dicha sentencia,
cuestionando, entre otros extremos, el cdmputo de los salarios de tramitacién, por estimar, que en su caso, deberian limitarse a la
fecha en que se declaré por primera vez la improcedencia del despido por la sentencia del Juzgado de instancia.

La sentencia ahora y aqui recurrida, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 10 de
octubre de 2007 (rec. 3490/2007), estimé en parte el recurso interpuesto por la empresa, razonando, que resulta de aplicacién el
articulo 111.1b) de la Ley de Procedimiento Laboral, de manera que el demandante pudo ser considerado en situacién de
desempleo y no se habrian producido salarios de tramitacién, por lo que es Unicamente desde que se dicta la sentencia que
resuelve el recurso de suplicacién, cuando nuevamente se inicia el devengo de tales salarios al reiniciarse la tramitacién en la
instancia tras el paréntesis del recurso. En su consecuencia, el trabajador no tendria derecho a apercibir los salarios desde el 13 de
marzo de 2006, fecha de notificacién de la primera sentencia hasta el 14 de noviembre del mismo afio, en que se dicta la
sentencia de la Sala que la anula, y si desde esta Ultima fecha hasta la notificacién de la segunda sentencia de instancia dictada el
dia 5 de marzo de 2007, periodo inferior al tenido en cuenta por la sentencia impugnada.

TERCERO.- El trabajador demandante recurre en casacién para la unificacién de doctrina la citada sentencia, denunciando la
infraccién de los articulos 111 de la Ley de Procedimiento Laboral y 56 del Estatuto de los Trabajadores, alegando, que siendo
nula la primera sentencia no puede desplegar efectos juridicos y, por consiguiente, no puede determinar el fin de los salarios de
tramitacién, invocando como sentencia para la confrontacién doctrinal la dictada por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de fecha 18 de diciembre de 2001 (rec. 5309/2001). En esta sentencia —confirmada por la de esta Sala de fecha 21 de
octubre de 2002 (rec. 549/2002)- consta, que por el Juzgado de instancia se dictd una primera sentencia el dia 12 de julio de
1999, declarando la improcedencia del despido, optando la empresa demandada por la indemnizacién y recurriendo la sentencia
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en suplicacién. En fecha 5 de junio de 2000, la Sala de Catalufia dicté sentencia anulando la de instancia por insuficiencia de
hechos probados. En fecha 6 de febrero de 2001, el Juzgado de instancia dicta nueva sentencia, declarando el despido
improcedente, y tomando como fecha limite para el cémputo de los salarios de tramitacién la fecha de la segunda sentencia;
solicitada por la empresa aclaracién, por entender que la fecha limite de los salarios de trémite debia ser la de la opcidn ejercitada
después de la primera sentencia, y que en consecuencia existia error en el computo, por Auto de fecha 2 de marzo de 2000 el
Juzgado desestimd la aclaracién. Interpuesto recurso de suplicacién por la empresa demandada, la Sala de suplicacion, en la ya
citada sentencia de contraste, de fecha 18 de diciembre de 2001 -debatiéndose si los salarios de tramitacién debian limitase a la
fecha de opcidén, después de dictarse la primera sentencia de instancia, o bien a la fecha de la segunda sentencia dictada por el
propio Juzgado, por resultar ineficaz dicha opcién como consecuencia de la nulidad de la primera sentencia-, lo desestimd,
confirmando la resolucién de instancia, y en su consecuencia, quedando como limite de los salarios de tramite, la fecha de la
segunda sentencia de instancia.

CUARTO.- Concurre el requisito de la contradiccion que, como requisito de exigibilidad para viabilizar el recurso de casacién
establece el articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, y en su consecuencia, debe entrarse en el examen de fondo litigioso,
pues en supuestos sustancialmente idénticos se han dictado pronunciamientos distintos, no siendo trascendente a los efectos de
dicha identidad —como sefiala el preceptivo informe del Ministerio Fiscal- que en la sentencia invocada para el contraste la
empresa demandada hubiera optado por la indemnizacién a raiz de la primera sentencia, ya que el problema que subyace en
ambos litigios resueltos por las respectivas sentencias ahora en trance de comparacion, es exactamente el mismo, y queda
contraido a determinar la incidencia, a los efectos del percibo de los salarios de tramitacién, de la declaracién de nulidad de la
primera sentencia de instancia.

QUINTO.- Como ya se ha expuesto, la cuestion debatida en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina es la
relativa a la posibilidad de limitar los salarios de tramitacién, en caso de despido improcedente, cuando la sentencia de instancia
ha sido anulada por resolucién judicial posterior, recayendo nuevo pronunciamiento declarando la improcedencia del despido, y
en concreto, si dichos salarios quedan suspendidos durante la tramitacion del recurso de suplicacion —tesis de la sentencia
recurrida-, o bien deben abonarse hasta la fecha de la notificacion de la segunda sentencia del Juzgado —tesis de la sentencia
referencial-. Pues bien, siendo ésta la cuestién objeto de debate, La tesis correcta es la de la sentencia de contraste, que —como ya
se ha dicho- fue confirmada por la sentencia de esta Sala de fecha 21 de octubre de 2002 (rec. 549/2002), con los siguientes
razonamientos :

“a) La Sala de lo Social que dicté la primera sentencia de suplicacién funda la nulidad de actuaciones decretada, en vulneracién
del art. 97-2 L.P.L. por falta de hechos probados, ordenando reponer las actuaciones al momento anterior a dictar sentencia; se
trata por tanto de un supuesto de nulidad absoluta con efectos ex tunc, incluyendo por tanto, la opcién empresarial en favor de
la indemnizacién; decisién dictada por la Sala de Suplicacion aunque no se diga expresamente, apoyada en los arts. 238 y 240-2
de la L.O.P.Judicial, y cuyas consecuencias, tienen efectos retroactivos; si como establecen los articulos 6-3 del C. Civil en relacién
con el 1.303 del mismo cuerpo legal toda nulidad supone la contravencién de una norma imperativa o prohibitiva como es en
este caso el art. 97-2 de la L.P.L., que obliga al Juzgador a que la sentencia declare expresamente los hechos probados,
fundamentando el fallo siendo los efectos de su omisién, la carencia de validez, de todos los actos procesales hasta donde alcance
la nulidad decretada, --en el caso de autos, hasta el momento anterior a dictar sentencia, como razoné la primera sentencia de
suplicacién-- no cabe pretender dotar de eficacia al cumplimiento de una obligacién como es la derivada de la opcién que
después queda carente de contenido, como consecuencia de la declaracién de nulidad de la resolucién judicial de la que trae
causa; b) la tesis contraria, la de la empresa recurrente y de la de la sentencia de contraste apoyada en el art. 111 L.P.L., no es
aceptable; la situacién procesal derivada de la nulidad de actuaciones, no estda contemplada en el art. 111 L.P.L., que se refiere a las
consecuencias de la interposicion de recursos de suplicacién en relacién a la posible ejecucidn provisional de la sentencia de
instancia y de los efectos de aquellos, cuando se modifica la cuantia de la indemnizacién, o se declara el despido como nulo, y no
a la nulidad de actuaciones por razones procesales, contempladas en otros preceptos legales; ¢) a la misma conclusién conduce el
examen del art. 116 de L.P.L., también denunciado como infringido, cuando regula la obligacién del Estado de abono de los
salarios de tramitacién; la interpretacidon que hace la recurrente de dicho articulo cuando dice que si desde la fecha en que se tuvo
por presentada la demanda por despido, hasta la sentencia del Juzgado o Tribunal que por primera vez declare su improcedencia
hubiesen transcurrido més de 60 dias hébiles, el empresario, una vez firme la sentencia podré reclamar al Estado los salarios
pagados al trabajador que exceda de dicho plazo, no conduce a la conclusién a la que llega el recurrente pretendiendo dar
validez a la opcidn en su dia ejercitada es cierto que en dicho precepto se habla de la sentencia que por primera vez declare la
improcedencia del despido, pero Iégicamente realmente a lo que se esta refiriendo, como también se dice en dicho articulo es a la
sentencia firme que asi lo declare, circunstancia, que en el caso de autos no concurre en la primera del Juzgado, pues fue anulada;
d) por tanto si la opcién empresarial es nula, mal puede tomarse su fecha como referencia, a efectos de limitar los salarios de
tramitacién, como pretende la recurrente, la fecha de la opcién siendo correcta la decisién de la sentencia recurrida que rechazé
tal posibilidad, fijando como limite de los mismos la fecha en que se notificd la segunda sentencia del Juzgado declarando
nuevamente la improcedencia del despido, sin perjuicio de la reclamacién al Estado de los salarios que excedan de los 60 dias
hébiles desde la presentacién de la demanda, tal y como expresamente recoge la sentencia de suplicacién.”
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SEXTO.- Dada la identidad del caso ya resuelto por la Sala con el aqui objeto de recurso, y en aplicacién de la doctrina
trascrita, procede la estimacién del recurso de casacién para la unificacién de doctrina planteado por el legal representante del
trabajador, lo que comporta la necesidad de casar y anular la sentencia recurrida y resolver el debate planteado en suplicacién
desestimando el de tal clase interpuesto en su dia por la empresa demandada, confirmando el fallo de la sentencia de
instancia, sin que proceda pronunciamiento sobre costas.”.

450/08

019
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 11/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Benigno Varela Autran

Sintesis

INDEMNIZACION POR DESPIDO IMPROCEDENTE. INTERPRETACION DEL ART. 56.1.A) DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. DEBE
FUARSE PRORRATEANDO “POR MESES” LOS PERIODOS DE TIEMPO DE SERVICIOS INFERIORES A UN ANO; DE MODO QUE LOS DIAS QUE
EXCEDAN DEL ULTIMO MES SERVIDO SE CONSIDERARAN, A ESTOS EFECTOS, COMO UN MES COMPLETO.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

‘PRIMERO.- En la sentencia hoy impugnada en casacién para unificacién de doctrina, la de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de fecha 27 de diciembre de 2007, se aborda y resuelve el tema del despido de la trabajadora,
hoy demandante recurrente que se produjo en estos términos: Previa manifestacion verbal de dicho despido el dia 11 de mayo de
2006 la empresa entregd carta notificadora del mismo el dia 16 del mismo mes y afio, reconociendo, en esta Ultima fecha, su
improcedencia y consignando al siguiente dia 17, la cantidad 9,150 euros en concepto de indemnizacién que fue puesta a
disposicién de la trabajadora el dia 18 siguiente.

Es de sefalar, para una mejor compresién del tema debatido, que los dias 12 y 16 de mayo fueron viernes y martes,
respectivamente, y que este Gltimo dia en que fue reconocida la improcedencia del despido a las 13,11 horas, la Banca local
cerraba a las 12,30 de acuerdo con lo establecido en el articulo 25 de su Convenio Colectivo regulador.

La sentencia dictada en la instancia estimé parcialmente la demanda por entender que la antigliedad computable debiera ser la de
1 aflo, un mes y 11 dias e imponiendo a la empresa el abono de salarios de tramitacién desde el 12 al 17 de mayo.

Se articula, ahora, el presente recurso unificador de doctrina con dos motivos distintos, referido el primero al célculo del tiempo
de servicios en la empresa, a efectos del cbmputo de la indemnizacién por despido, y atinente el segundo a las consecuencias de
la consignacion, pretendidamente, extemporénea en el abono de los salarios de trémite.

Para el primer motivo se propone como sentencia de contraste la de esta Sala , de fecha 31 de octubre de 2007, dictada en el
recurso 4181/ 2006 y para el segundo la, también, de esta Sala, de fecha 21 de septiembre de 2006, dictada en el recurso
4667/2004.

SEGUNDO.- Efectuado el juicio de contradiccién en los términos exigidos por el articulo 217 de la L.P.L. se llega a la conviccién
de que, en relacién con el primero de los motivos impugnatorios propuesto, ciertamente, se produce la contradiccién doctrinal,
habida cuenta que respecto a situaciones similares de despido, en un caso, el de la sentencia impugnada, se prorratea por dias la
antigiedad a computar a efectos indemnizatorios, mientras que en nuestra sentencia propuesta como de contraste se efectia por
meses. Concurre, por tanto, respecto de ese primer motivo el requisito, previo e ineludible, de la contradiccién judicial.

No ocurre lo mismo respecto del segundo de los motivos de impugnacién propuesto ya que si se analizan con detenimiento las
sentencias comparadas al respecto se advierte, con toda claridad, una serie de diferencias de orden factico que hacen imposible
admitir la contradiccién judicial.

En efecto, en la sentencia recurrida el despido, inicialmente verbal y luego comunicado por escrito, su notificacién, el
reconocimiento de su improcedencia y la consignacién de la cantidad adeuda como indemnizacién se efectian en los términos
que ya se dejan detallados en el cuerpo de la presente resolucién judicial.
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En el caso de la sentencia referencial el iter seguido en la imposicién del despido y en su ulterior reconocimiento de
improcedencia y subsiguiente consignacién es completamente diferente. Y asi, notificado el mismo el 5 de abril de 2004, el dia 12
siguiente, la empresa presenta escrito en el Juzgado reconociendo su improcedencia y solicitando, a efectos de consignacién de
indemnizacién , la Entidad Bancaria y cuenta corriente en que habria de efectuarse aquella , la que no tuvo lugar hasta el dia 23
del mismo mes y afio, produciéndose el acto de conciliacién el dia 7 de mayo siguiente. Para nada consta que en el intermedio de
esas fechas mencionadas hubiera concurrido dias inhabiles o circunstancias inhabilitadoras para efectuar, puntualmente, la
consignacién en la Entidad Bancaria correspondiente.

Es por todo ello que no pueda admitirse la concurrencia de contradiccién entre la sentencia impugnada y la de esta Sala, de fecha
21 de septiembre de 2006, propuesta como término referencial.

TERCERO.- Ha de entrarse, por tanto, en el examen de la infraccién juridica denunciada respecto al primero de los motivos de
impugnacién propuestos y referida a la infraccién del articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores.

Al respecto ha de admitirse la denunciada infraccién juridica, entendiendo que la doctrina correcta se recoge en la sentencia
propuesta como término referencial.

Para no incurrir en ociosas reiteraciones procede transcribir aqui el principal razonamiento recogido en nuestra repetida sentencia
referencial. Dijimos entonces: "La letra a) del apartado 1 del art. 56 del ET (que aqui es objeto de interpretacién) mantiene,
después de la Ley 45/2002 de 12 de Diciembre, la misma redaccién que tenia con anterioridad, esto es, cuando se produjo el
hecho enjuiciado por la sentencia aportada ahora para el contraste con la recurrida.

Con referencia a la indemnizacién que corresponde, en su caso, al despido improcedente, se dispone: “a) Una indemnizacion de
cuarenta y cinco dias de salario, por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio hasta
un méaximo de cuarenta y dos mensualidades”.

A la vista de tal redaccién, que es lo suficientemente clara como para no introducir en el &nimo del intérprete duda alguna acerca
de que el legislador hubiera querido expresar algo diferente a lo que dijo, debe llegarse a la conclusién en el sentido de que el
método interpretativo del precepto debera ser el literal ( “segdn el sentido propio de sus palabras”™) al que se refiere el art. 3.1 del
Cédigo Civil. Al respecto, como refiere la reciente sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo, de 13 de marzo de 2007 —R.C.
39/2006-, “ hemos destacado con reiteracion (SSTS 23/05/06 —cas. /05— 13/07/06 —rec. 294/05—; 31/01/07 —rec. 4713/05— y
31/01/07 —rec. 5481/05-) que el primer canon hermenéutico en la exégesis de la norma es «el sentido propio de sus palabras»
[art. 3.1 CC] y en la de los contratos el «sentido literal de sus clausulas» [art. 1281 CC] (STS 25/01/05 —rec. 24/03—), de forma que
las palabras e intencion de los contratantes constituyen «la principal norma hermenéutica» (STS 01/07/94 —rec. 3394/93—). Por
ello, cuando los términos de un contrato son claros y terminantes, no dejando lugar a dudas sobre la intencion de los
contratantes, debe estarse al sentido literal de sus clausulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de interpretacion (5TS
20/03/90 —infraccion de ley—). En este mismo sentido, la Sala Primera insiste en que las normas o reglas interpretativas contenidas
en los arts. 1281 a 1289 CC, constituyen un conjunto subordinado y complementario entre si, teniendo rango preferencial y
prioritario la correspondiente al primer parrafo del art. 1281, de tal manera que si la claridad de los términos de un contrato no
deja duda sobre la intencion de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas en los
articulos siguientes, que vienen a funcionar con el carécter de subordinadas respecto de la que preconiza la interpretacion literal
(3STS —Sala Primera— 29/03/94 —rec. 1329/93—; 10/02/97 —rec. 650/93—; 10/06/98 —rec. 1063/94—; 05/10/02 —rec. 674/97—; y
30/09/03 —rec. 4128/97-); a lo que se afiade —tomando la cita de Paulo, en el Digesto— que como las palabras son el medio de
expresion de la voluntad y ha de presumirse que son utilizadas correctamente, «no debe admitirse cuestion sobre la voluntad
cuando en las palabras no existe ambigiiedad» (STS 07/07/86, reproducida por las anteriormente resefiadas).

Asi pues, no hay razon alguna para fijar dos modulos de cdlculo de la indemnizacion correspondiente a aquellos periodos de
servicios que no alcancen un ano: el prorrateo atinente a un mes para los meses completos de servicio, y el atinente a los dias
servidos después del dltimo mes completo, pues si el legislador hubiera querido expresarlo asi, lo habria hecho. Por ello, para
todo el tiempo de servicios inferior a un ario, habrd de aplicar la norma contenida en el precepto objeto de analisis, que consiste
en prorratear en todo caso “por meses [y no por dias en ningin caso] los periodos de tiempo inferiores a un ario”. De esta
manera, sea cual fuere el nimero de dias servido a partir del dltimo mes completo, el prorrateo ha de hacerse “por meses”, esto
es, como si se hubiera trabajado la totalidad del mes, formula ésta elegida por el legislador que se presenta como adecuada y
simple y, por otra parte, de escasa trascendencia economica a favor del trabajador’.

CUARTO.- Por cuanto se deja razonado y de conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal el recurso ha de ser estimado en
relaciéon con el primer motivo de impugnacién propuesto y, en este aspecto, casar y anular la sentencia recurrida y al resolver el
debate planteado en suplicacién declarar que el computo de la antigliedad a efectos de indemnizacién por despido debe hacerse
por meses completos aun cuando no se hubiera concluido el Gltimo de ellos.
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En cuanto al segundo de los motivos propuestos procede desestimar el recurso por falta del requisito de la contradiccién.

No procede hacer imposicién de costas.”.

864/08
020

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 16/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Ramoén Martinez Garrido

Sintesis
CONTRATO DE TRABAJO EN PRACTICAS. FRAUDE DE LEY. Durante dos meses de los 24 de duracién que tuvo se empleé al trabajador en
tareas distintas a las pactadas como objeto del contrato. Esta circunstancia no es suficiente para declarar la existencia de fraude en la contratacién.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1. El objeto de la presente sentencia es decidir si el cese de un trabajador a la espiracién del término de un contrato
en précticas, debe ser o no calificado como despido improcedente, habida cuenta de que durante los 24 meses de su duracion el
trabajador fue empleado durante dos en tareas, en principio, distintas a aquellas que constituyen el objeto del contrato.

2. La sentencia de instancia desestimé la demanda, declarando que, “vista /a titulacion del actor, técnico superior en desarrollo de
proyectos mecanicos, y de las funciones que realizo con cardcter principal: verificacion de calidad y geometria del fleje laminado,
verificacion del fleje de laminacion y tubos, andlisis de laminacion y tubos, andlisis de control, tareas de laboratorio, siendo que
las tareas desempenadas en la seccion de compras, como almacenero, tuvieron cardcter accesorio que se llevaron a cabo durante
dos meses a lo largo de dos arios de duracion del contrato en précticas se concluye que las tareas realizadas por el actor guardan
relacion suficiente con el nivel de estudios cursados, resultando por tanto apropiadas para la adquisicion de los conocimientos
précticos que requiere el ejercicio de la actividad profesional a que habilita el titulo, satisfaciendo con ello la finalidad perseguida
por tal tipo de contratos”.

3. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, estimé el recurso interpuesto por el demandante,
declarando que “cualquier alteracién no episédica o meramente incidental que afecte a aquel propésito lleva aparejada la
consecuencia prevista en el art. 22.3 del RD 488/1998”, y, dado que el primer mes en el que produjo el desvio de funciones fue
el primero del contrato, razonaba que “bien pudo esperarse al mes siguiente para concertar el contrato en condiciones de
legalidad .*

4. La empresa demandada Laminaciones Arregui, S.L., ha formalizado el presente recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, proponiendo, como sentencia de contraste, la de la Sala de Catalufia de 18 de septiembre de 1995, cuyo anélisis es
obligado.

SEGUNDO.- La ya mencionada sentencia de la Sala de Catalufia resuelve un supuesto similar de contrato en practicas de una
trabajadora con titulo de licenciada en Psicologia concertado el 1 septiembre 1992 y que, tras sucesivas prérrogas se extendid
hasta 30 de mayo de 1994. Se declara expresamente que, amén de las tareas propias de su especialidad, realizé algunas tareas de
cardcter administrativo que no guardan relacién con la aplicacién practica de los conocimientos derivados de su licenciatura,
ademés de clases de cataldn y correccién de escritos en dicho idioma. Razona la sentencia que se tratd de tareas desempefiadas
con cardcter residual y esporddico constituyendo una minima parte de la actividad laboral de la trabajadora. Y, declarando
cumplida la finalidad del contrato, acabd desestimando el recurso frente a la sentencia de instancia que habia desestimado la
pretensién por despido.

Los datos de hecho de ambas resoluciones, recurrida e invocada de contradiccidn, no presentan una identidad absoluta. Tal
identidad no ex exigida por la Ley. Pero son sustancialmente iguales, como exige el art. 217 de la Ley procesal para la admisién
de este recurso, si los pronunciamientos son contradictorios. Efectivamente, en ambos casos el nicleo de la actividad del
trabajador fue la idénea. La realizacién de labores susceptibles de contribuir a complementar la formacién tedrica adquirida con
los estudios, se cumplid, y restaba, en ambos casos, decidir si la utilizacién del trabajador en tareas diferentes de las derivadas de
su formacién, aunque no lejanas a ella, desvirtuaban el contrato hasta el extremo de poder ser declarado fraudulento. Cumplido
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el requisito de la contradiccion, y los restantes exigidos para la admisién a trdmite del recurso, debe Sala pronunciarse sobre la
doctrina unificada.

TERCERO.- Denuncia la recurrente la infraccién de los art. 11.1 del Estatuto de los Trabajadores y del art. 22.3 del Real Decreto
488/1998, que desarrolla el precepto estatuario.

El contrato en practicas suscrito por el actor, se cumplié con total correccién en 22 meses de los 24 de duracién que tuvo. No
parece, en las actuales circunstancias del mercado de trabajo, que hubiera sido preferible, para salvar la legalidad formal del
contrato, el que se hubiera concertado un mes més tarde, como expresa la sentencia recurrida. La finalidad de contribuir a
complementar la formacién tedrica del trabajador se cumplié durante la mayor parte de su duracién y el hecho de una desviacién
de escasa duracién de aquella finalidad, carece de gravedad suficiente para calificar la contratacién como fraudulenta, acreditado
que se habian cumplido los requisitos que para la celebracién de este contrato imponen los art. 11.1 del Estatuto de los
Trabajadores y Real Decreto 488/1998 que desarrolla dicho precepto. Una interpretacién de los preceptos rectores de este
contrato —y cualquiera otro de los autorizados como temporales- no puede ser rigurosamente formalista de modo tal que acabe
siendo nociva para los intereses de los trabajadores que se tratan de proteger.

En consecuencia, siendo correcta la contratacién efectuada, su extincién, en la fecha pactada fue ajustada a Derecho. Procede por

ello la estimacién del recurso, casar y anular la sentencia recurrida y resolviendo el debate planteado en suplicacién, desestimar el
recurso de esta clase interpuesto por D. IGOR contra la sentencia de instancia.”.

1657/08
021

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 18/02/2009
Ponente: Excma. Sra. Dia. Rosa Maria Virolés Pifiol

Sintesis

PAGAS EXTRAORDINARIAS. CALCULO. Trabajadores que en el periodo de referencia no prestaron servicios por causa de INCAPACIDAD
TEMPORAL. CONVENIO COLECTIVO DE LA INDUSTRIA SIDEROMETALURGICA DE LA COMUNIDAD DE MADRID. Derecho al percibo de las
diferencias hasta el 100% del importe previsto en la norma convencional.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Se formula demanda por el trabajador en reclamacién de cantidad, en concepto de diferencias en la paga
extraordinaria de verano 2006, que le es desestimada por el Juzgado de instancia. Recurrida la sentencia en suplicacién por el
trabajador, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 26 de marzo de 2008 (rec.
4935/2007), estima el recurso, y con revocacién de la sentencia de instancia, condena a la empresa demandada T AIRE
ACONDICIONADO, al abono de la cuantia reclamada y correspondiente al descuento efectuado por la empresa por el importe
de la paga extra por el tiempo que habia estado el trabajador en situacién de Incapacidad Temporal. Razona la Sala de
suplicacién, con apoyo en sentencia previa de la misma Sala de 2 de noviembre de 2006 (rec. 4402/06), que si bien el importe
de las gratificaciones extraordinarias debe minorarse en proporcién al periodo de IT, salvo que por pacto individual o colectivo
se establezca lo contrario, en el caso enjuiciado resulta que el art. 31 del Convenio Colectivo aplicable, regula que el tiempo de
incapacidad temporal ha de computarse a efectos del devengo de las pagas extras como tiempo de trabajo efectivo; y que por
tanto, habrd que estar a lo asi convenido y en sus propios términos, sin poder establecer diferencias entre uno y otro supuesto,
tanto en lo que se refiere al periodo de devengo como al célculo de estas pagas.

2.- Por la empresa demandada se formula el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina, alegando la infraccién
del art.31 de la norma convencional, y seleccionando como sentencia contradictoria, la dictada por la Sala Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 5 de marzo de 2007 (rec. 4366/06), dictada también, a propdsito de una reclamacién de
cantidad por las diferencias en el importe de la paga extra correspondiente al descuento por los dias de baja y, en relacién con la
misma mercantil ahora recurrente. La sentencia referencial confirma la de instancia que estimé parcialmente la demanda —
Unicamente en relacién con una pequefia diferencia en lo abonado por la empresa-, denegando el resto al entender que el actor
habia percibido ya el importe de la paga extraordinaria mediante la prestacion por IT, al estar prorrateadas las pagas extras en la
base de la misma.
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SEGUNDO.- 1.- El articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral exige para la viabilidad del recurso de casacién para la
unificacién de doctrina que exista una contradiccién entre la resolucién judicial que se impugna y otra resolucién judicial que ha
de ser una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. La
contradiccién requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es
decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una
identidad absoluta, si es preciso, como senala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma
situaciéon, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales". Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la contradiccion no surge de una comparacién abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en
conflictos sustancialmente iguales (sentencias, entre otras, de 27 y 28 de enero de 1.992, 18 de julio, 14 de octubre, 17 de
diciembre de 1997, 23 de septiembre de 1998, 30 de junio de 1999 2 de julio y 28 de septiembre de 1999).

2.- Del anélisis comparado de la sentencia recurrida y de la de contraste, partiendo de los datos fécticos expuestos, ha de
estimarse que se cumplen los requisitos exigidos por el art. 217 LPL para la viabilidad del recurso, pues en ambos supuestos los
actores percibieron la paga extraordinaria correspondiente —extra de verano 2006/extra de verano 2005- habiéndose descontado
por la empresa los dias que estuvieron en situacion de IT y reclaman las diferencias no abonadas. Y ambas resoluciones analizan el
art. 31 del Convenio del Metal de Madrid, y parten de que el mismo establece como mejora pactada, el considerar, a los efectos
de generar el derecho a las pagas extraordinarias, el periodo de incapacidad temporal como tiempo de trabajo efectivo. Ahora
bien, mientras la diferencial razona que la estimacién de la demanda supondria una duplicidad en el cobro, en cuanto la mejora
ya le habia sido abonada al trabajador durante la percepcién de la IT al estar prorrateada la cuantia de la paga extraordinaria en
la base de cotizacién de la IT (el trabajador ha percibido la prestacién, en la que estéd incluida el 75% de la paga extraordinaria,
por lo que la empresa debe abonar el 25% restante, liquidacién que se realizdé aunque por un error de célculo en el caso se
abonaron 18 euros menos). Por el contrario la sentencia recurrida estima que no es totalmente cierto el razonamiento consistente
en que de percibirse integramente las gratificaciones extraordinarias se llegaria a cobrar més de baja que en activo, puesto que con
arreglo al art. 31 del Convenio aplicable, el importe de aquéllas no alcanza necesariamente el monto integro del salario mensual
sin prorrata, sino el de 30 dias de salario de convenio mas antigliedad, es decir, no ha de incluir otros importes distintos tales
como los incentivos o la gratificacién voluntaria que percibe el trabajador. En definitiva, se estima cumplido el requisito de la
contradiccién y deberé la Sala pronunciarse sobre la doctrina unificada.

TERCERO.- Superado el requisito de contradiccién, procede el examen del recurso de casacién, basado en un tGnico motivo, en el
que se denuncia por la parte recurrente, la infracciéon del art. 31 del Convenio Colectivo de aplicacidén, en relacién con el art. 1901
del Cédigo Civil.

La cuestién suscitada en el presente recurso consiste en determinar si procede estimar la reclamacién por las diferencias en el
abono de las pagas extraordinarias, cuando el trabajador ha permanecido en situacién de Incapacidad Temporal, durante el
semestre natural del devengo de dicha paga, siendo de aplicacion en el caso, el Convenio Colectivo de la industria del Metal de la
Comunidad de Madrid de 25 de agosto de 2005.

El articulo 31 del Convenio Colectivo aplicable sefiala, en relacién a las “Gratificaciones extraordinarias” lo siguiente:

“Las empresas abonaran una gratificacion consistente en treinta dias de salario de convenio mds antigiiedad, en cada una de ellas,
los dias 15 de julio y 22 de diciembre, o los dias laborables anteriores en el supuesto de ser festivos.

El devengo de estas gratificaciones serd prorrateado, cada una de ellas, por semestres naturales del afio en que se otorguen y en
proporcion al tiempo efectivamente trabajado, computdndose como tal el correspondiente a incapacidad temporal.

Serdn respetadas integramente las condiciones superiores que por este concepto viniesen disfrutando los trabajadores y
trabajadoras”

Acierta la sentencia recurrida cuando sefiala que, “durante la situacién de incapacidad temporal la relacién temporal permanece
en suspenso (art. 45 ET) con la consecuencia de quedar exonerados el trabajador y el empresario de sus obligaciones reciprocas
de trabajar y remunerar el trabajo, percibiendo en tal situacién el trabajador una prestacién de la Seguridad Social que compensa
el salario dejado de percibir, incluso la parte prorrateada correspondiente a las gratificaciones extraordinarias, pues (art. 109 de la
LGSS) se incluyen en la base de cotizacién y, en consecuencia, ya inciden en la base reguladora de la prestacién su cuantia”. Es por
ello que estima que, salvo que por pacto individual o colectivo se establezca lo contrario, el importe de las gratificaciones
extraordinarias ha de minorarse en proporcién al periodo de tiempo en que el trabajador ha permanecido en situacién de
Incapacidad Temporal, durante el cual ha percibido la correspondiente prestacidn econémica a cargo de la Entidad Gestora, en la
que se incluye la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias; criterio que sostiene la empresa en el recurso. Ahora
bien, partiendo de la norma antes transcrita, que el recurrente considera vulnerada (art. 31 Con. Col.), el periodo de Incapacidad
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Temporal, es considerado como tiempo de trabajo efectivo, a ella ha de estarse, sin que puedan establecerse diferencias entre uno
y otro supuestos. De tal manera que, si encontrdndose en trabajador en activo, hubiera percibido la paga extraordinaria
reclamada (en cuantia indiscutida), en situacién de Incapacidad Temporal, ha de percibir igual prestacién, sin minoracién alguna;
y ello aunque la prestacién de IT se haya calculado sobre una base que comprendia la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, pues nos encontramos ante dos situaciones con regulacién especifica para cada una de ellas. Asi, la prestacion de
Incapacidad Temporal se calculard de acuerdo con las normas de Seguridad Social que le resulten de aplicacién; en tanto que la
paga extraordinaria se rige por lo dispuesto en el art. 31 del Convenio Colectivo, y a tal norma convencional ha de estarse para
determinar si el trabajador tiene o no derecho a las diferencias que postula, con abstraccién de aquélla.

De todo lo anterior, resulta que la doctrina correcta se contiene en la sentencia recurrida; y entender lo contrario comportaria la
infraccién de la norma convencional denunciada (art. 31), en la que -a los efectos examinados-, la situacion de incapacidad
temporal queda equiparada a tiempo de trabajo efectivo, en el que indiscutiblemente el trabajador hubiera tenido derecho a la
paga extraordinaria en cuestién; y sin que aqui pueda analizarse la oportunidad de la norma, ni si en situacién de baja el
trabajador percibe o no una cantidad superior a la que percibiria en activo, pues en todo caso, ha de respetarse la norma
convencional que sirve de apoyo a la pretensién, rechazandose las alegaciones del recurrente relativas a que se ha producido una
duplicidad en el pago de las gratificaciones extraordinarias con cita del art. 1901 del Cédigo Civil referido al pago de lo indebido,
al no resultar asi de lo actuado.

CUARTO.- Por consiguiente, es correcto el pronunciamiento de la sentencia recurrida, lo que obliga, visto el dictamen del
Ministerio Fiscal, a desestimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por la empresa demandada contra
tal sentencia. Y a la vista de lo que ordena el art. 233 y concordantes de la LPL, procede imponer a esta compaiiia demandada
ahora recurrente, al pago de las costas causadas en este recurso y la pérdida de los dep&sitos y consignaciones efectuados por ella
para formular el mismo, a los que se dara el destino legal.”.

1616/08
022

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 18/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete

Sintesis

PRESCRIPCION DE INFRACCIONES. PRESCRIPCION LARGA: Inicio del cémputo. Falta de contradiccién. Los hechos no son los mismos. En
definitiva, se entiende que no hay oposicién doctrinal, pues una sentencia parte de que existe una infraccién que ha sido ocultada y la otra
sentencia entiende que no ha habido una conducta de ocultacién; por otra parte, los hechos de los que partiria la calificacién sobre el caracter
oculto o no de la infraccién serian distintos.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- El problema que se suscita en las presentes actuaciones consiste en determinar el dia inicial del cbmputo del plazo de
prescripcidn de seis meses o prescripcién "larga" que establece el articulo 60.2 del Estatuto de los Trabajadores para las
infracciones muy graves. La sentencia recurrida ha considerado prescrita la infraccién consistente en una actuacién abusiva
realizada por un celador con respecto a una paciente sedada que transportaba. Esa actuacion fue realizada en un dia no
determinado de noviembre de 2006 y no fue conocida hasta més tarde por la empresa cuando una enfermera, que habia
contemplado el hecho, comenté el mismo en una reunién del comité de empresa y de la direcciéon del centro que tuvo lugar el
25 de junio de 2007 -afirmacién con valor factico en el fundamento juridico segundo de la sentencia recurrida-, aunque el
conocimiento debié ser algo anterior, pues el 21 de junio se habia iniciado el correspondiente expediente disciplinario, segin
consta en el hecho probado segundo. La sentencia recurrida considera que la accién estd prescrita, porque ha transcurrido el plazo
de seis meses desde la fecha de la comisidon de la infraccién, afiadiendo que no estamos ante una infraccién continuada y que
tampoco se ha producido una actuacidn especifica de ocultacién. Contra este pronunciamiento recurre el centro hospitalario
empleador. En la sentencia de contraste de la Sala de lo Social de Tenerife de 12 de marzo de 2002 se trata de un despido que se
realiza en marzo de 2001 por manifestaciones que el trabajador habia realizado en una reunién con terceros que tuvo lugar el 13
de diciembre de 1999 y que fue conocida mucho mas tarde por la empresa, la cual, cuando tuvo noticia de los hechos, procedié a
iniciar expediente disciplinario, acordando luego el cese.

SEGUNDO.- Tanto la parte recurrida, como el Ministerio Fiscal en su informe cuestionan la existencia de la contradiccién. El
Ministerio Fiscal sefiala que "siendo decisivo el dato de la ocultacién a la hora de determinar el dies a quo, mientras la sentencia
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referencial declara que la falta cometida lo ha sido con ocultacién, la recurrida afirma que no existe ni continuidad ni ocultacién".
También sefiala el Ministerio Fiscal que "la referencia plantea principalmente la incidencia de la causa penal por los mismos hechos
en el cdmputo de la prescripcidn”. La parte recurrida coincide con el Ministerio Fiscal en lo relativo a la diferencias en ocultacién
y sefiala también que las conductas enjuiciadas no son las mismas. Pero esta Gltima no es relevante, porque en este recurso no se
enjuicia la conducta del actor sino la prescripcién de la infraccién y tampoco lo es el que la sentencia de contraste se refiera a los
efectos interruptivos del proceso penal, porque aqui lo que interesa es su decision auténoma sobre el "dies a quo" del cémputo de
la prescripcion de la infracciéon.

Pero la conclusién debe ser distinta en lo que se refiere al cardcter oculto de la infraccién; elemento decisivo en la medida que, de
acuerdo con la doctrina de la Sala que aplican las dos sentencias comparadas y que resume nuestra sentencia de 11 de octubre de
2005, tiene un tratamiento relevante a efectos del comienzo del cémputo de la prescripcién en el sentido de que en las
infracciones ocultas y que se han mantenido como tales el dia inicial del cbmputo comienza en la fecha en que los hechos llegaron
o pudieron llegar al conocimiento de la empresa y no necesariamente en la fecha de comisién.

Pues bien, en el supuesto que decide la sentencia recurrida se aplica la prescripcién porque, como hemos visto, el cémputo
comienza en la fecha de la comisién en atencién a que la infraccidn se realiza en el centro de trabajo de una forma relativamente
abierta hasta el punto que pudo ser observada por una compafera de trabajo, que finalmente, aunque con algin retraso, acabd
informando, directa o indirectamente, a la direccién de la empresa, sin que conste que se realizase posteriormente por el
trabajador despedido ninguna actividad de ocultacién y habiéndose acreditado, por el contrario, que circulaban "comentarios"
sobre determinadas "actitudes" de aquél que motivaron una "observacién" de su comportamiento (hecho probado quinto). Por el
contrario, en la sentencia de contraste la infraccién reprochada se produce fuera del centro de trabajo y en presencia de terceros
que no mantienen relacién laboral con el ente publico empleador. La sentencia de contraste parte ademés de la aceptacion con
valor factico, en el fundamento juridico segundo, de que la falta se ha producido con ocultacién, eludiendo los controles del
empresario. Es cierto que esta afirmacién no tiene un apoyo claro en los hechos probados. En un punto del hecho probado
tercero se dice que "tales hechos fueron ocultados por el Sr. BM", pero esa afirmacién se produce en el marco de la reproduccién
de una manifestacién contenida en la resolucién administrativa que abrié el expediente disciplinario. Ahora bien, lo cierto es, por
una parte, que la sentencia de contraste ha aceptado "de forma regular o irregular" la ocultacién y la Sala no puede en este
recurso entrar en el control de la exactitud de esta afirmacién que podria venir avalada, por ejemplo, por alguna apreciacién de
caracter féactico contenida en la fundamentacion juridica de la sentencia que se dictd en la instancia en aquel proceso. Por otra
parte, no seria funcién de este recurso resolver sobre las eventuales discrepancias que en las sentencias comparadas podrian
haberse producido en relacién con el caracter oculto de las infracciones, porque ni es propio de la casacién de unificacién de
doctrina entrar en este tipo de valoraciones empiricas, ni son iguales las circunstancias en las que se producen las infracciones
reprochadas en ambos casos.

Procede, por tanto, en este momento la desestimacién del recurso, como propone el Ministerio Fiscal. La desestimacién
determina la pérdida del depésito constituido para recurrir, debiendo mantenerse el aval aportado en garantia del cumplimiento

de la condena. Procede también la imposicidn de costas a la empresa recurrente, conforme a lo dispuesto en el articulo 233.1 de
la Ley de Procedimiento Laboral.”.

249/08
023

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 19/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Gonzalo Moliner Tamborero

Sintesis
RECURSO DE SUPLICACION. RECLAMACION DE CANTIDAD Y CLASIFICACION PROFESIONAL. CABE RECURSO CUANDO LO QUE SE
DISCUTE EXIGE CONSIDERACIONES JURIDICAS QUE VAN MAS ALLA DEL MERO HECHO DE LA ACOMODACION FUNCIONES-CATEGORIA.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

PRIMERO.- 1.- La cuestidn que se plantea en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina se refiere a la
posibilidad de que frente a la sentencia de instancia se pueda plantear recurso de suplicacién, o, por el contrario, la naturaleza de
la reclamacién impide esa posibilidad.
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La demandante en estas actuaciones, como trabajadora de la empresa de trabajo temporal Adecco TT, S.A. fue cedida para
prestar servicios en la empresa usuaria Delphi Packard Espafia en virtud de un contrato de puesta a disposicién suscrito entre
ambas al amparo de la Ley 14/1994. La categoria con la que prestd sus servicios fue siempre la de pedn, y sus retribuciones las del
Convenio de la Industria Siderometallrgica de Navarra para tal categoria. Dado que en la empresa usuaria no hay peones y
entendiendo que sus funciones alli las hacian quienes tenian la categoria de "movedores de materiales", con salario superior al
suyo, planteé una demanda de reclamacién de cantidad, solicitando el pago de la cantidad de 3.613'48 euros.

El Juzgado de lo Social nimero 2 de los de Pamplona desestimé la demanda en sentencia de 19 de septiembre de 2.007, en la
que se partia de la existencia de un Convenio en el empresa Delphi, denominado Pacto de Componentes, suscrito con el comité
de empresa en fecha 12 de mayo de 1998. En el citado acuerdo colectivo se establecia que "el convenio de aplicacién para la
actividad de componentes serd el convenio del metal de Navarra; y en los apartados de condiciones econémicas se aludia
Unicamente a tres categorias: "movimiento de materiales’, "vigilante de maquinas"” y "técnico de inyeccion’. Por otra parte, en los
hechos probados de la referida sentencia se afirma que desde la suscripcion del referido pacto de componentes de 1998, la
empresa no contraté directamente a peones o peones especializados. En los ultimos afios Delphi sélo contratd directamente tras
el oportuno proceso de seleccién y lo hizo para cubrir puestos de vigilante de méquina, para los que se requiere titulacién de FP.
Después de ese proceso de seleccidn, los seleccionados son contratados durante seis meses como movedores de materiales vy, si
superan ese periodo, pasan a vigilante de méquina. También se afirma en los hechos probados que las tareas realizadas por los
trabajadores contratados como peones por la ETT son las mismas que las que vienen realizando los "movedores de materiales" en
la empresa usuaria.

3.- Recurrida esa sentencia en suplicacién, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en la sentencia de 19 de
diciembre de 2.007 que hoy se recurre en casacién para la unificacién de doctrina, sin que fuera planteado por ninguna de las
partes declaré de oficio la inadmisibilidad del recurso. Para llegar a tal conclusién razona literalmente en su fundamento juridico
segundo que en este asunto "salta a /a vista una cuestion previa referida al orden publico procesal, puesto que corresponde a esta
Sala examinar "ex oficio”, su propia competencia funcional, y a este respecto se impone recordar que el art. 137.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral declara, taxativamente, que contra las sentencias recaidas en la modalidad procesal de clasificacion
profesional ‘no se dard recurso alguno’; irrecurribilidad en la que insiste el nim. 1 de su art. 189..."; y en el examen de oficio de
esa competencia funcional llegd a la conclusién de que por estar en presencia de un procedimiento de clasificacion profesional no
era admisible el recurso de suplicacion.

SEGUNDO.- 1.- Frente a la referida sentencia de la Sala de Navarra se ha interpuesto el presente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina, en el que se denuncia la infraccién de los articulos 137 y 189.1 de la Ley de Procedimiento Laboral,
proponiéndose como sentencia de contraste la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 26 de septiembre de
2.006 (rec.- 4642/05).

2.- Esta Sala ya ha resuelto dos recursos con el mismo contenido que el presente habiendo argumentado en la primera de dichas
sentencias - STS 2-2-2009 (rec.- 278/08) como sigue: "La doctrina ajustada a derecho en el problema de acceso al recurso de
suplicacién en supuestos como el de la sentencia de instancia es la de la sentencia de contraste, pues en este supuesto estamos, tal
y como se desprende de la demanda, de los hechos probados y de los razonamientos de aquélla, en una reclamacién de cantidad
tramitada adecuadamente por el procedimiento ordinario.

Tal y como se recuerda en la nuestra sentencia de contraste, y en otras muchas como la de 3 de mayo de 2006 (Rec.-
1684/2005): "La doctrina de esta Sala acerca de cudndo se puede decir que estamos ante un proceso especial de clasificacion
profesional del art. 137 de la LPL o un proceso ordinario se contiene en una reiterada saga de sentencias resolviendo esta
cuestion, y segun la doctrina reiterada de la misma, el proceso especial de clasificacion profesional tiene un objeto limitado a)
decidir si al demandante de una categoria profesional superior a la reconocida le corresponde la misma por desempenar las
funciones propias de aquélla, para lo cual lo importante es averiguar cuéles son realmente las funciones que aquel desempena y lo
secundario encuadrarlas dentro de las previsiones de Convenio. En muchas de aquellas sentencias se ha llegado a reiterar que 'la
modalidad procesal de clasificacion profesional debe utilizarse exclusivamente cuando la reclamacion de categoria profesional esté
fundada en el desemperio de actividades de categoria superior, pero no cuando la clave de la decision judicial se encuentre en la
interpretacion de preceptos legales o convencionales' -en concreto las SSTS de 24 de febrero de 1995 (Rec.- 2619/94), 30 de
enero de 1997 (Rec.- 1634/96)-, habiéndose hecho mucho hincapié en la circunstancia de que en este tipo de procesos lo
determinante es la averiguacion de 'los hechos y circunstancias del trabajo efectivamente desarrollado’ por lo que no estamos en
presencia de uno de dichos procesos ‘cuando la clave de la decision jurisdiccional se encuentra en la interpretacion de preceptos’ -
75 6 de octubre de 2003 (Rec.- 6/2003), 25 de noviembre de 2003 (Rec.- 3933/02), 27 de enero de 2004 (Rec.- 1903/03), o 3
de mayo de 2004 (Rec.- 29/2003)-. No quiere decir esto sin embargo que en los pleitos de clasificacion no haya que resolver un
problema juridico pues, como también djjimos en la STS de 5 de julio de 2005 (Rec.- 2451/04) ‘es evidente que en el examen de
los problemas de equivalencia entre funcion realmente desempenada y categoria hay que considerar tanto elementos facticos (las
funciones realmente desempernadas) como juridicos (la definicion del ambito de la categoria de la norma profesional aplicable),,
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pero lo que se quiere sefialar es que cuando el problema trasciende el de dichos posibles desajustes ya no puede ser objeto del
indicado proceso, cual ocurre cuando hay que abordar cuestiones mds complejas que afectan a la propia interpretacion de la
normativa reguladora de la clasificacion. .

3.- En el caso presente se observa con nitidez que el planteamiento de las demandantes y las pretensiones que formulan en la
demanda en ningiin momento transita por el reconocimiento de una categoria profesional, o la adecuacién de unas funciones con
lo que se establece en el Convenio. Por el contrario, la parte més sustancial de aquélla demanda se contrae al principio de
igualdad retributiva, pues sostiene que en la empresa Delphi no existen peones y que sus funciones son idénticas a las de la
categoria de "movedores de materiales". O lo que es lo mismo, parten del hecho de que en la empresa usuaria no existe la
categoria asignada como tal y por ello sus funciones han de retribuirse con aquella en relaciéon con la que la actividad resulta ser
igual. De hecho la sentencia de instancia, después de especificar la aplicabilidad del Convenio de la Industria Siderometalirgica de
Navarra y de interpretar el alcance del articulo 6 del mismo, concluye por afirmar que no se produjo vulneracién de ese principio
de igualdad puesto que, como antes se dijo, las diferencias se basaban en la existencia real en la empresa de una categoria
diferente, la otorgada en los contratos, que se sustenta en una menor experiencia y antigliedad. Y en este punto es en el que,
fundamentalmente, se detuvo la argumentacién del recurso de suplicacién interpuesto por las trabajadoras y la empresa recurrida
en el escrito de impugnacion del recurso.

TERCERO.- De conformidad con lo argentado hasta ahora procede, tal y como propone el Ministerio Fiscal en su informe,
estimar el presente recurso para la unificacién de doctrina, para anular la sentencia recurrida y acordar la devolucién de los autos

a la Sala de procedencia para que con plena competencia funcional conozca del recurso de suplicacién interpuesto contra la
sentencia de instancia y lo resuelva pronunciandose sobre los aspectos en él suscitados con absoluta libertad de criterio.”.

2748/07

024

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Unificacién de Doctrina): Sentencia de 19/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez

Sintesis

DESPIDO. CESION ILEGAL DE TRABAJADORES. Responsabilidad solidaria de la ETT que suscribié los contratos de puesta a disposicién
fraudulentos, y de la empresa usuaria. ANTIGUEDAD: Desde el inicio del primer contrato, a pesar de que entre ellos median 37 dias de
desempleo. NULIDAD por vulneracién de la garantia de indemnidad: no procede, porque el cese se produce en virtud de externalizacién al
margen de reclamacién por cesion ilegal de los trabajadores. Reitera doctrina.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- 1.- Se recurre en estas actuaciones la STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 07/06/07 [rec. 282/07], en cuya parte
dispositiva se declaré que la improcedencia del despido por el que se accionaba afectaba «inicamente» a la Empresa «R Empleo
ETT S.A.», procediendo la absolucién de la Empresa «Endesa Distribucién Eléctrica S.L.». Decisién que se adopta sobre la base de
los siguientes hechos: a) el actor suscribié contratos de puesta a disposicién [en adelante CPD] para la empresa «Unién Eléctrica de
Canarias, S.A.» en 01/07/99, 01/10/99 y 28/07/03, el primero con «Adecco Trabajo Temporal, S.A.» y los dos siguientes con R
Empleo, ETT S.A.»; b) el trabajador percibié prestaciones por desempleo entre el 1 y el 27/03/03; c) el cometido del actor
siempre estuvo dedicado a la base de datos de la empresa, primeramente en su digitalizacién y luego en su mantenimiento; d) el
Comité de Empresa de la demandada denuncié a la Inspeccién de Trabajo irregularidades en la contratacién del actor, inicidndose
actuaciones en 11/07/05 y actas de infraccién en Septiembre y Octubre/05; e) en 14/03/06, el actor presenté papeleta de
conciliacién solicitando su reconocimiento de trabajador fijo de «Endesa», y en 04/04/06 demandd solicitando su cualidad de
trabajador indefinido de la misma empresa, con antigliedad de 01/07/99; f) a finales de Mayo/2006, «Endesa» adjudicé a «Endesa
Ingenierfa, SL» el mantenimiento de la base de datos, siendo Canarias la Gltima Comunidad Auténoma en donde «Endesa»
encomendo las actividades de mantenimiento de las bases de datos a una empresa de ingenieria externa; y g) el actor fue cesado
en 20/06/06, lo mismo que los restantes trabajadores encargados de tareas relacionadas con la digitalizacién de la base de datos.

2.- En su recurso de casacién para la unificacién de doctrina, el trabajador accionante articula tres motivos:
En el primero de ellos se denuncia la infraccién del art. 43.1 ET y la aplicacién indebida del art. 16.3 Ley 14/1994, alegando cesién

ilegal de trabajadores y solicitando la responsabilidad solidaria de ambas empresas. Y se sefiala como contradictoria la STS
04/07/06 [-rcud 1077/05-], que contempla supuesto en el que: a) la trabajadora suscribe sucesivos CPD del 18/06/01 al 15/12/02,
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precisamente con las ETT demandadas en los presentes autos y para realizar los mismos cometidos laborales, correspondientes
actividades permanentes de la empresa; y b) la Sala entendié que tales contratos eran fraudulentos, comportaban cesién ilegal de
trabajadores y generaban responsabilidad solidaria de la empresa usuaria y de las ETT formalmente contratantes.

El segundo motivo va referido a la antigliedad computable y en él se acusa la infraccién de los arts. 25 y 56 ET, por mantenerse la
inexistencia de ruptura de la unidad laboral por una interrupcién de 27 dias naturales. Y se invoca como contraste la STS
29/03/93 [-rcud 795/92-], que analiza una sucesién de contratos eventuales de Diciembre/87 a Enero/91, para una actividad
homogénea y con una interrupcién méxima —entre dos de los contratos— de 27 dias, pese a lo cual se considerd la existencia de
unidad del vinculo laboral a los efectos de determinar la antigiedad computable para calcular la indemnizacién que correspondia
por despido improcedente.

Con el dltimo —tercero— de los motivos, el recurrente mantiene la nulidad de su despido por alegada vulneracién de su garantia
de indemnidad, denunciando al efecto haberse conculcado los arts. 55.e ET y 24.1 CE. Y por haberse desatendido el
requerimiento de seleccién de una sentencia entre las varias alegadas como contraste, la Sala tuvo por elegida [Providencia de
22/01/08] la STSJ) Canarias/Las Palmas de Gran Canaria 22/12/05 [-rec. 206/05-], en la que tras denuncia del trabajador ante la
Inspeccién de Trabajo sobre cesidn ilegal, se decide la extinciéon del contrato del empleado a los pocos dias, sin que hubiese
finalizado el objeto de su contrato y sin ofrecerse prueba respecto de que la decision extintiva tuviese desconexién con la referida
denuncia.

SEGUNDO.- 1.- Tal como constantemente recordamos, para la viabilidad del recurso de casacién para la unidad de doctrina, el
art. 217 LPL exige contradiccién entre la resolucién judicial que se impugna y otra decisién judicial, lo que se verifica por el
contraste entre la parte dispositiva de las sentencias que contienen pronunciamientos diversos respecto de hechos y pretensiones
sustancialmente iguales (asi, recientemente, SSTS 03/11/08 —rcud 2637/07—; 03/11/08 —rcud 3566/07—; 03/11/08 —rcud 3883/07—;
06/11/08 —rcud 4255/07—; 12/11/08 —rcud 2470/07—; y 12/11/08 —rcud 4367/07-).

Identidad sustancial —con opuestos fallos— cuya evidencia se impone respecto de los dos primeros motivos que previamente se
han detallado, pues toda diferencia entre las decisiones contrastadas es claramente accesoria en relacién con los datos —
trascendentes— que de ellas se han hecho constar. Identidad que muy diversamente ha de excluirse en el tercero de los motivos,
relativo a la garantia de indemnidad, porque mientras que en la decision de contraste consta declarado probado que la denuncia
sobre cesién ilegal fue inmediatamente seguida de comunicacién del cese y no se ofrecié prueba alguna respecto de que la
decisién empresarial hubiese sido ajena a la reclamacién [actuando la inversién probatoria sobre la pretendida represalia], en la
sentencia ahora enjuiciada consta declarado probado que el cese fue independiente de la demanda —sobre el carécter indefinido
de su relacién— presentada por el hoy recurrente, sino que obedecia a la externalizacidn de los servicios de informatica que eran
cometido del actor —entre otros—; medida que habia sido acordada ya antes de aquella reclamacién y que afecté a no sélo al
demandante, sino también a todos los trabajadores cuyo cometido resulté adjudicado a «Endesa Ingenieria, S.L.».

TERCERO.- Con caracter previo hemos de salir al paso de una afirmacién que se hace en el escrito de impugnacién presentado
por «R Empleo ETT S.A.», manteniendo que ha de excluirse el computo de antigliedad «desde la celebracion de un primer
contrato de trabajo temporal si, como sucede en el presente caso, no se trata de un mismo empleador o, si se trata de
empleadores diferentes, si no se ha producido una sucesidén empresarial a tenor de los previsto en el art. 44 ET». Afirmacién que
resulta procesalmente extemporanea, contraria a la realidad declara probada y del todo gratuita.

En efecto, la cuestidn no se habia planteado por la recurrida en las precedentes fases procesales, con lo que estariamos ante
inviable cuestion nueva, a rechazar por aplicacién del principio de justicia rogada —epigrafe VI de la EM de la LECiv; art. 216 del
mismo cuerpo legal-, del que es consecuencia (SSTS 04/10/07 —rcud 5405/05—; y 05/02/08 —rcud 3696/06-), asi como por el
cardcter extraordinario del recurso de casacién y por la garantia de defensa de las partes (recientes, SSTS 12/07/07 —rco 150/06—;
11/12/07 -rcud 1688/07—; 05/02/08 —rcud 3696/06—; 13/05/08 —rcud 1087/06—; y 23/10/08 —rcud 1844/07-). También es
contraria a los hechos que la sentencia recurrida tiene por acreditados, porque en la fundamentacién juridica [segundo pérrafo del
Fundamento Il, B)] sostiene que —pese al diferente nombre— la empresa usuaria era la misma en los tres contratos, y esta
afirmacién tiene —pese a su ubicacién— valor y efecto de hecho declarado probado (temporalmente préximas, SSTS 16/04/04 —rec.
1675/03—; 15/11/06 —rcud 2764/05—; 27/02/08 —rcud 2716/06—; 10/07/08 —rcud 437/07—; 26/06/08 —rco 18/07-). Y, finalmente,
es gratuita a la vista de la Resolucién del Ministerio de Industria y Energia de 16/04/99, que autorizé la fusion por absorcién de
«Unién Eléctrica de Canarias, S.A.» por parte de la codemandada «Endesa Distribucién Eléctrica S.L.».

CUARTO.- 1.- El anélisis del primero de los motivos, pretendiendo la existencia de cesién ilegal de trabajadores y solicitando que
se declare la responsabilidad solidaria de ambas empresas contratantes [ETT y usuaria], ha de hacerse partiendo de los hechos que
sucintamente se han referido en el primero de los fundamentos y que més bésicamente se reducen a considerar —en lo que al
presente recurso afecta— que el actor habia sido objeto de sucesivos CPD desde el 01/07/99 y hasta el 20/06/06, siempre para las
mismas y permanentes necesidades de la empresa usuaria, con la exclusiva solucién de continuidad que representa la percepcion
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de prestaciones de desempleo durante 27 dias [entre el 1 y el 27/07/03]. Cuestién la planteada que ha de resolverse de
conformidad a la doctrina establecida por la STS 04/07/06 [-rcud 1077/05-], invocada precisamente como contraste, y cuyo
criterio ha sido ratificado en nuestras sentencias de 28/09/06 —rcud 2691/05-, 17/10/06 —rcud 2426/05-, 15/11/07 —rcud
3344/06—, 03/11/08 —rcud 1889/07— y 03/11/08 —rcud 3883/07—; esta Ultima dictada a propdsito de idéntica reclamacién
efectuada por un compafiero del hoy actor recurrente y con condena de las dos empresas recurridas en este procedimiento.
Reiteraciéon de criterio que aconseja limitar las argumentaciones justificativas de la decision —estimatoria del motivo— y que més
prolijamente constan en nuestros precedentes, singularmente en la primera de las decisiones citadas.

2.- A manera de resumen cabe indicar que la provisién de fuerza de trabajo a empresas usuarias por medio de empresas de
trabajo temporal es en nuestro Derecho la excepcién a la norma general de la ilegalidad de la cesién de trabajadores, y como tal
regla de excepcién debe ser interpretada de manera estricta. Y que resulta ilegal la cesién de trabajadores no solamente cuando es
llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autorizadas como ETT, sino también cuando el contrato no se hubiese
concertado en «los términos que legalmente se establezcan»; esto es, en los supuestos de contratacidn temporal legalmente
autorizados, por asi imponerlo la interpretacién literal, sistematica e historica del art. 43 ET [para més detalles, la STS 04/07/06 —
rcud 1077/05-]. Lo que significa que el CPD no puede ser una via para alterar el régimen general de la contratacién temporal,
sino Unicamente un instrumento para trasladar la temporalidad del &mbito de contrataciéon de la empresa usuaria a la empresa de
trabajo temporal. Y al efecto puede argumentarse: a) limitar las obligaciones de la ETT —en este aspecto— a que el CPD obedezca
tan sélo formalmente a causa legal justificativa, invitaria a reducir la diligencia de la indicada empresa en orden al cumplimiento
de las previsiones legales, con la consiguiente desproteccién para los intereses del trabajador; b) la defensa de tales intereses ha
llevado a la jurisprudencia a sostener la aplicabilidad —por analogia— de las previsiones del antiguo art. 43 ET incluso en supuestos
de vélida circulacién de empleados entre las diversas empresas de un grupo (asi, en las SSTS 26/11/90 [-rec. 645/90-]; 30/06/93
[-rec. 720/92-]; 26/01/98 [-rec. 2365/97-]; 21/12/00 [-rec. 4383/99-]; 26/09/01 [-rec. 558/01-]; 23/01/02 [-rec. 1759/01-]; y
04/04/02 [-rec. 3045/01]); c) alin para el caso de que faltase toda connivencia de la ETT con la empresa cliente en la utilizacién
fraudulenta del CPD para atender necesidades permanentes o supuestos excluidos, no hay que olvidar que la exigencia de
responsabilidad de que estamos tratando es tan sélo laboral y precisamente la solidaria de la empresa usuaria —e infractora—
respecto de las obligaciones de la ETT [art. 12 LETT]; y d) alguna otra garantia —también laboral- correspondiente al trabajador
cedido y que afectaria igualmente a la ETT en el caso de que el CPD resultase nulo por causa directamente imputable a la
cesionaria [cual es el derecho a integrarse en plantilla como trabajador fijo, inactuable tras extinguirse la cesién: SSTS 11/09/86,
17/01/91 —rec. 2858/89—- y 08/07/03 —rec. 2885/02-], en manera alguna excluye la reclamacién —de todo orden— que la citada
ETT puede efectuar frente a la empresa usuaria e incumplidora.

3.- En nuestro parecer, la expresién legal examinada [«los términos que legalmente se establezcan»] no comprenderia —como
integrante de cesidén ilegal- determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen la sustancial regulacién
efectuada por la Ley; esto es, que el art. 43 ET Unicamente alcanza a los CPD realizados en supuestos no previstos en la
formulacién positiva del art. 6 LETT y a los contemplados en la formulacion negativa de las exclusiones previstas por el art. 8
LETT, pudiendo hacerse la afirmacién general de que en todo caso resultara integrante de cesidn ilegal la que lo sea con carécter
permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente
fraudulento e incurso en la previsién del art. 6.4 CC. Y la doctrina es igualmente aplicable al supuesto de despido nulo por traer
causa en haberse solicitado privadamente la fijeza en la empresa usuaria, cuando se trata de contratos de puesta a disposicion
encadenados para atender necesidades permanentes de la empresa usuaria.

4.- Asi pues, si en el supuesto que es objeto del presente debate, el trabajador ha prestado servicios ininterrumpidos para «Endesa
Distribucién Eléctrica S.L.» desde el 01/07/99 y hasta el 20/06/06, realizando siempre las mismas o similares funciones y
utilizdndose al efecto sucesivos CPD, en coherencia con nuestras precedentes argumentaciones hemos de concluir que tal
contratacién es fraudulenta, por ir dirigida a atender necesidades permanentes de la empresa, y que la responsabilidad derivada
de la calificacién del cese —tras la externalizacién de aquellos cometidos— como despido improcedente [calificacién a la que se ha
aquietado «R Empleo ETT, SA»], ha de atribuirse solidariamente a la citada ETT y a la empresa usuaria, en recta interpretacién del
art. 16.3 LETT y con aplicacién del art. 43.2 ET, por imponerlo asi el mandato del art. 6.4 CC [«los actos realizados ... en fraude
... no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir»].

QUINTO.- 1.- Ya adelantabamos que el segundo de los motivos atafie a la antigliedad computable a los efectos de determinar la
indemnizacién por despido y que en él se mantiene la inexistencia de ruptura de la unidad laboral por el hecho de que entre el
segundo y tercer contrato hubiesen mediado 27 dias naturales, durante los cuales se percibieron prestaciones por desempleo.
También este motivo debe ser acogido, con declaracién de ser correcta la doctrina sentada por la decisién de contraste, nuestra
STS 29/03/93 [-rcud 795/92-].

2.- En efecto, si ya desde la fecha del primer CPD [01/07/99] la contratacién temporal del trabajador nos ha merecido la
calificacién de fraudulenta, por atender a necesidades permanentes de la empresa y no a las temporales aducidas y que son
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propias del CPD, desde aquella fecha la relacién ha tenido cualidad de indefinida y las posteriores contrataciones —también
temporales— para nada afectaron a la existencia de ese Gnico e indefinido vinculo.

Es cierto que en el caso de que la secuencia contractual tenga interrupcién superior a los veinte dias [plazo de caducidad para la
accién de despido], la regla general es la de que sélo procede el examen o control de legalidad de los contratos celebrados con
posterioridad a la citada interrupcién; pero de todas formas también cabe el examen de toda la serie contractual, sin atender con
precisién aritmética a la duracién de las soluciones de continuidad entre contratos sucesivos, en aquellos supuestos en que se
acredite una actuacién empresarial en fraude de ley y al mismo tiempo la unidad esencial del vinculo laboral, de manera que en
tales casos se computa la totalidad de los servicios para el célculo de la indemnizacién por despido improcedente (asi, entre las
mas recientes, las SSTS 27/02/07 —rcud 3473/05—; 08/03/07 —rcud 175/04—, dictada en Sala General; 17/12/07 —rcud 199/04—;
26/09/08 —rcud 4975/06—; 03/11/08 —rcud 3883/07—; y 15/01/09 —rcud 2302/07- JAJ), porque ha de atenderse mas al criterio
realista de la subsistencia del vinculo que a la formal voluntad extintiva de las partes, que incluso puede estar viciada (SSTS
10/04/95 —rcud 546/94—; 17/01/96 —rcud 1848/95—; y 08/03/07 —rcud 175/04—-). No hay que olvidar que el contrato temporal
estd caracterizado por la limitacién de sus causas legitimadoras, pretendiéndose con esta limitacién evitar que por la desviada via
de la contratacién temporal se atiendan necesidades permanentes de la empresa.

3.- Con independencia de ello, ain para el caso de que no se hubiese apreciado un solo vinculo contractual por tiempo
indefinido ya desde que se inici6 la prestacién de servicios, el supuesto objeto de debate admitiria ejemplar aplicacién de nuestra
doctrina sobre la determinacién de la antigliedad para sucesivos contratos temporales.

En efecto, tratdndose de ellos hemos afirmado que la antigliedad computable a efectos del célculo de la indemnizacién —el tiempo
«de servicio» a que alude el art. 56.1 ET— se remonta a la fecha de la primera contratacién, tanto si han mediado irregularidades
en los sucesivos contratos temporales cuanto si lo ocurrido es la mera sucesién —regular— de varios sin una solucién de continuidad
significativa (por todas, las SSTS 27/07/02 —rec. 2087/01—; 19/04/05 —rec. 805/04—; 04/07/06 —rcud 1077/05—; 15/11/07 —rcud
3344/06—; y 17/01/08 —rcud 1176/07-). Y asi lo hemos entendido, porque la antigliedad de un trabajador en una empresa
determinada no es otra cosa que el tiempo que el mismo viene prestando servicios a esa empleadora sin solucion de continuidad,
aunque tal prestacién de actividad laboral se haya llevado a cabo bajo el amparo de diferentes contratos de clases distintas,
incluso temporales de los que quepa en principio predicar la regularidad (ademés de las que en ellas se citan, SSTS 15/11/00 —rcud
663/00—; 18/09/01 —rcud 4007/00—; 27/07/02 —rec. 2087/01—; 19/04/05 —rec. 805/04—; y 04/07/06 —rcud 1077/05-), porque el
art. 56.1.a) ET dispone que la indemnizacién por despido improcedente ha de ser «de cuarenta y cinco dias de salario por afo de
servicio», expresién ésta — «afos de servicior— que es genérica y engloba todos los afios en que el empleado desarrollé su trabajo
para la empresa de forma continuada e ininterrumpida [o sin interrupcién significativa], no existiendo base alguna para excluir de
la misma al tiempo que haya correspondido a anteriores contratos temporales, aunque estuviesen legalmente concertados,
siempre que, al finalizar esos contratos, la prestacién hubiese continuado (STS 19/04/05 —rcud 805/04-); criterio que con mayor
motivo ha de atenderse, sin necesidad de exigir fraude, cuando la contratacién sucesiva posibilitaba la actuacién normal de la
empresa (STS 08/03/07 —rcud 175/04-).

Y en esta linea se recuerda la STJCE 04/07/06 [Caso «Adeneler»], en la que se declara que «la Clausula 5% del Acuerdo Marco
(Europeo) sobre el trabajo de duracién determinada (Anexo de la Directiva 99/70/CE, de 28 de junio) debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional.....que considera que Unicamente deben calificarse de sucesivos.....los
contratos o relaciones laborales de duracion determinada que no estén separados entre si por un intervalo superior a 20 dias
laborales» (asi, la STS 08/03/07 —rcud 175/04—).

SEXTO.- Las precedentes consideraciones nos llevan a afirmar —como sostiene el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe— que la
doctrina ajustada a Derecho es la mantenida por las sentencias de contraste y que —en consecuencia— procede revocar en parte la
decisién recurrida, con imposicién de costas en Suplicacién [art. 233.1 LPL].”.
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Social (Recurso de Casacién): Sentencia de 19/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia

Sintesis

RECURSO DE CASACION. TUTELA DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL. DERECHO A LA INFORMACION. Obligacién empresarial de
facilitar al Sindicato informacién sobre los salarios de los trabajadores de la empresa. Se desestima el recurso, al constatarse que se han cumplido
las instrucciones de formacién que establece la Ley 2/1991, de 7 de enero.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- Por el SINDICATO INDEPENDIENTE DE CUADROS EN RENAULT (SICUR), se interpuso demanda en reclamacién
de tutela del derecho a la libertad sindical ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, contra la entidad empresarial
RENAULT ESPANA COMERCIAL, S.A. y también por interés directo en el procedimiento, frente al SINDICATO DE COMISIONES
OBRERAS (CC.00.) y al SINDICATO DE LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (U.G.T.), interesando que se dicte sentencia
en la que :

“se declare que la conducta llevada a cabo por Renault Espafia Comercial, S.A., ha supuesto la vulneracién del derecho a la
libertad sindical”,

“ordene el cese inmediato de dicho comportamiento antisindical, y la reposicién de la situacién al momento anterior a producirse
la vulneracién denunciada, condenando a la empresa a remitir la copia béasica de los contratos celebrados en los afios 2006 y
2007, y las retribuciones actualizadas de los afios referenciados, actualizadas con el incremento salarial de todos los empleados de
la compafiia.”

SEGUNDO.- La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional dicté sentencia en fecha 5 de noviembre de 2007 (procedimiento
129/2007), cuyo fallo es del tenor literal siguiente : “Que oido el Ministerio Fiscal, en relacién con la demanda instada por el
SINDICATO INDEPENDIENTE DE CUADROS DE RENAULT contra la empresa RECSA, CC.OO. y UGT :

12.- Estimamos la falta de legitimacién pasiva de CC.OO.

2%.- Desestimamos la inadecuacién de procedimiento.

3%.- Desestimamos la demanda y

42.- Absolvemos a los demandados RECSA y UGT de las pretensiones ejercitadas en su contra.”

TERCERO.- Contra dicha sentencia se interpone por el SINDICATO INDEPENDIENTE DE CUADROS EN RENAULT (SICUR), el
presente recurso de Casacién, basado en un Unico motivo, amparado en el apartado e) del articulo 205 de la Ley de
Procedimiento Laboral, alegando “infraccién de las normas del ordenamiento juridico aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate, concretamente el art. 64 del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con el articulo 10 de la Ley Orgénica de
Libertad Sindical y 2 d) del mismo texto legal, todos ellos relacionados a su vez con el articulo 28.1 de la Constitucion Espafiola, y
el articulo 7 de la Carta Magna”, entendiendo que la sentencia objeto de recurso no es acorde con los articulos mencionados al
existir violacién de los derechos de libertad sindical reconocidos a este sindicato, en su vertiente del derecho a la informacién, y
reiterando que se han infringido el articulo 10.3.1° de la LOLS vy el articulo 64 del ET, todos ellos relacionados con el Capitulo 1X
del Convenio Colectivo de Empresa de 17 de agosto de 2005, preceptos que atribuyen competencias de informacién y vigilancia
a los representantes legales y sindicales de los trabajadores, con una finalidad concreta, cual es la de permitir que los sindicatos
cumplan las funciones que constitucionalmente tienen reconocidas en el virtud del articulo 7 de la Constitucion Espafiola:
“contribuir a la defensa y representacion de los intereses econdmicos y sociales” de los trabajadores que representan.

CUARTO.- En el motivo, el sindicato recurrente, abandonando una de las dos peticiones —ambas rechazadas- efectuadas en su
escrito de demanda, circunscribe la controversia a la peticién de que la empresa demandada facilite las retribuciones actualizadas
de los afios 2.006 y 2.007, actualizadas con el incremento salarial de todos los empleados de la compafiia, manifestando su
disconformidad con las apreciaciones de la sentencia recurrida, en el sentido de que habiendo la empresa cumplido con su
obligacién de entregar la copia bésica del los contratos, facilitando la informacién de los salarios por categorias y departamentos,
no est4d obligada a nada mas, pues para facilitar la informacién adicional interesada seria necesaria la autorizacién de los
trabajadores individuales por estar afectada su intimidad, al sobrepasar, en el supuesto que eso ocurriera su salario el legal o
convencional que son los publicos y por ello susceptibles de ser divulgados.
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QUINTO.- Dado el tenor de la cuestion controvertida, conviene poner de manifiesto, con caracter previo, que es una
organizacién sindical la que interesa los mencionados datos para el ejercicio propio de sus funciones, y es partiendo de esta
perspectiva, que la Sala debe analizar y resolver la controversia. Al respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia 213/2002,
de 11 de noviembre, y con referencia al articulo 28.1 de nuestra Constitucién, razonaba, que : “es preciso recordar que aunque de
su tenor literal pudiera deducirse la restriccion del contenido de la libertad sindical a una vertiente exclusivamente organizativa o
asociativa, este Tribunal ha declarado reiteradamente, en virtud de una interpretacion sistemadtica de los arts. 7 y 28 CFE efectuada
segtin el canon hermenéutico del art. 10.2 CE, que llama a los textos internacionales ratificados por Esparia —Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo ndms. 87 y 98-, que su enumeracion de derechos no constituye un «numerus clausus»,
sino que en el contenido de este precepto se integra también la vertiente funcional del derecho, es decir, el derecho de los
sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccion y promocion de los intereses de los trabajadores, en
suma, a desplegar los medios de accion necesarios para que puedan cumplir las funciones que constitucionalmente les
corresponden (por todas, SSTC 105/1992, de 1 de julio, FF. 2 y 5; 173/1992, de 29 de octubre, F. 3; 164/1993, de 18 de mayo, F.
3, 145/1999, de 22 de julio, F. 3, y 308/2000, de 18 de diciembre, F. 6). Los sindicatos disponen de un ambito esencial de
libertad para organizarse y actuar de la forma que consideren mds adecuada a la efectividad de su accion, dentro, claro estd, del
respeto a la Constitucion y a la Ley.

En el art. 28.1 CE se integra, pues, el derecho a llevar a cabo una libre accion sindical, comprensiva de todos los medios licitos y
sin indebidas injerencias de terceros (por todas, SSTC 94/1995, de 16 de junio, F. 2; 127/1995, de 25 de julio F. 3; 168/1996 de
29 octubre, F. I; 168/1996, de 29 de octubre, F. 3; 107/2000, de 5 de mayo, F. 6, y 121/2001, de 4 de junio, F. 2), y, en
coherencia con dicho contenido constitucional, la Ley Orgénica 11/1985, de 2 agosto, de libertad sindical (en adelante, LOLS),
reconoce en su art. 2.1 d) «el derecho a la actividad sindical», regulando su ejercicio dentro de la empresa en sus arts. 8 a 11. Sin
necesidad de su exposicion exhaustiva, es de sefialar que para el cabal ejercicio de la accion sindical, la Ley Orgdnica de libertad
sindlical otorga a los delegados sindicales [guales derechos y garantias que el estatuto de los trabajadores destina a los miembros
de comités de empresa y a éstos como instituciones de representacion electiva de los trabajadores. De este modo, a través de la
explicita remision a lo dispuesto en el art. 64 LET, se reconoce a los delegados sindicales el derecho a acceder a la misma
documentacion e informacion que la empresa ha de poner a disposicion del comité de empresa, por lo que les compete conocer,
entre otros extremos, de «las estadisticas sobre el indice de absentismo y sus causas, los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales y sus consecuencias, los indices de siniestralidad, los estudios periodicos o especiales del medio ambiente laboral y
los mecanismos de prevencion que se utilicen» (art. 10.3.1 LOLS, en relacion con el art. 64.1.8 LET).

Ahora bien, tales representantes no solo gozan del derecho recibir informacion del empresario acerca de las cuestiones que han
quedado sefaladas. Pesa también sobre ellos el deber de mantener informados a sus representados «en todos los temas y
cuestiones sefalados... en cuanto directa o indirectamente tengan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales» (art.
64.1.12 LET). Como hemos tenido la oportunidad de decir en anteriores ocasiones, esa transmision de noticias de interés sindical,
ese flujo de informacion entre el sindicato y sus afiliados, entre los delegados sindicales y los trabajadores, «es el fundamento de /a
participacion, permite el ejercicio cabal de una accion sindical, propicia el desarrollo de la democracia y del pluralismo sindical y,
en definitiva, constituye un elemento esencial del derecho fundamental a la libertad sindical» (SSTC 94/1995, de 19 de junio, F. 4;
y 168/1996, de 25 de noviembre, F. 6).”

Y con respecto concretamente a la informacién sobre retribuciones, y a la problemética de la “intimidad” de dicha informacién,
en su sentencia 143/1993, de 22 de abril, el Pleno del propio Tribunal Constitucional, al examinar el recurso de
inconstitucionalidad promovido contra la Ley 2/199, de 7 de enero, sobre derechos de los representantes de los trabajadores en
materia de contratacién, ya tuvo ocasién de remarcar, entre otras consideraciones, que : “Las retribuciones que el trabajador
obtiene de su trabajo no pueden en principio desgajarse de la esfera de las relaciones sociales y profesionales que el trabajador
desarrolla fuera de su ambito personal e intimo, para introducirse en este dltimo, y hay que descartar que el conocimiento de la
retribucion percibida permita reconstruir la vida intima de los trabajadores. Al margen de que la Ley 2/1991 se limita a imponer la
obligacién de incluir en la «copia bdsica» la retribucion pactada en un dnico momento de la relacion laboral -el de su inicio, pues
las sucesivas modificaciones sélo son objeto de notificacion (1.2 Ley 2/1991)-, lo cierto es que el acceso a la informacion relativa a
la retribucion no permite en modo alguno la reconstruccion de datos del trabajador incluidos en la esfera de su intimidad. En este
sentido, no puede olvidarse que, por si solo, el dato de la cuantia retributiva, aparte de indicar la potencialidad de gasto del
trabajador, nada permite deducir respecto a las actividades que, solo o en comparnia de su familia, pueda desarrollar en su tiempo
libre. No es ocioso recordar que aun antes de la Ley 2/1991 los salarios percibidos eran ya accesibles al conocimiento de los
representantes de los trabajadores, en cuanto tales salarios sirven de base de cotizacion a la Seguridad Social, y dichos
representantes pueden conocer y comprobar los correspondientes documentos de cotizacion (art. 87.3, Orden de 23 de octubre
de 1986, y art. 95.3, Orden de 8 de abril de 1992)".

Por otra parte, y en cuanto a la voluntad individual del trabajador, en la misma sentencia se hace referencia a que : “no es ocioso
recordar que el principio de autonomia de la voluntad «aparece fuertemente limitado en el Derecho del Trabajo, por virtud,
entre otros factores, precisamente del principio de igualdad» [STC 34/1984, fundamento juridico 2.9, y que por ello es
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constitucionalmente justificable el virtual sacrificio de la esfera de lo individual en funcion de los intereses colectivos tutelados por
la representacion del personal, lo cual, como ya ha tenido ocasion de afirmar este Tribunal, «no solo no es incompatible con
ambitos de libertad personal, sino que los asegura actuando como garantia bdsica de situaciones juridicas individualizadas y
contribuyendo decisivamente tanto a la mejora de las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores como al bienestar
social general» [STC 78/1985, fundamento juridico 6.9]", sefialando, asimismo que: “Por otro lado, la autonomia privada estd
sometida en el Derecho del Trabajo a limites estrictos, también de relevancia constitucional, como, por ejemplo, la prohibicion de
no discriminacion [STC 128/1987, fundamento juridico 3.9, que permite justificar un acceso a cldusulas contractuales,
especialmente las de cardcter retributivo, dada ademds la prohibicion especifica que establece el art. 35.1 CE, in fine.”

SEXTO.- De la doctrina constitucional expuesta, se desprende que, contrariamente a la apreciacién de la sentencia recurrida, la
retribucién o salario no es un dato de carécter personal ni intimo susceptible de reserva para salvaguardar el respeto a la
intimidad. Se trata de un elemento esencial del contrato de trabajo, de naturaleza contractual, laboral y profesional, no siendo
necesario recabar el consentimiento previo del trabajador individual para que los representantes sindicales puedan acceder, en su
caso, a dicho dato. Ahora bien, estas consideraciones no implican el éxito del recurso, en cuanto estd aqui acreditado que la
empresa demandada ha entregado la copia bésica de los contratos y ha facilitado la informacién de los salarios por categorias y
departamentos, informacidn que cumple suficientemente con las exigencias que al respecto establece el articulo 1 de la Ley 2/1991,
de enero, que regula los derechos de informacién de los trabajadores en materia de contratacién, en cuanto dispone este
precepto que “con el fin de comprobar la adecuacién del contenido del contrato a la legalidad vigente, esta copia bésica
contendré todos los datos del contrato a excepcion del nimero del DNI, el domicilio, el estado civil y cualquier otro que, de
acuerdo con la Ley Orgénica 1/1982, de 5 mayo, pudiera afectar a la intimidad personal”, sin que el convenio colectivo de
empresa aplicable amplie en esta materia los derechos establecidos en dicha Ley, y sin que el Sindicato demandante haya expuesto
alglin tipo de concreta justificacién, que hiciera necesario el conocimiento de los datos solicitados en relacién con el ejercicio de
las funciones que constitucionalmente tiene reconocidas.

SEPTIMO.- Los razonamientos precedentes conllevan la desestimacion del recurso y la confirmacion del fallo de la sentencia
recurrida, sin que proceda pronunciamiento sobre costas procesales.”.

4549/04
026

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo —Secc. 22- (Recurso de Casacidn): Sentencia de 12/03/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce

Sintesis
INFORMACION TRIBUTARIA. Ausencia de motivacién del requerimiento a una entidad bancaria sobre operaciones de compraventa de acciones.
Parte de la informacién solicitada habia sido aportada por la sociedad de cartera del mismo grupo bancario.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La Unidad de Fiscalidad Internacional del Departamento de Inspeccién Financiera de la AEAT requiri a la entidad
ahora recurrente, con fecha 5 de diciembre de 1995, para la aportacién de determinada informacién relativa a "las operaciones de
compra-venta de acciones realizadas en los afios 1992, 1993, 1994 y hasta el final de septiembre de 1995, por orden de personas
o entidades no residentes a efectos fiscales en Espafia, y que lo sean en un Estado miembro con el que Espafia no tenga suscrito un
convenio para evitar la doble imposicién internacional, donde conste:

- Identificacion de la persona o entidad que realiza la compra o venta.

- Estado donde tenga su residencia.

- Fecha de la operacién.

- Precio de compra o venta.

- Entidad a través de la que se habia liquidado la operacién”.

La entidad se opuso al requerimiento, formulando reclamacién econdmico-administrativa ante el TEAC y alegando su
improcedencia por cuanto la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria ya disponia de la informacién solicitada al haberle
sido suministrada por BBV Interactivos, S.A., Sociedad de Valores que interviene en dichas operaciones, en virtud de la obligacién
que le imponia el articulo 109 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, a través del modelo 198, y porque parte de la
informacion solicitada habia sido ya solicitada y aportada por BBV Interactivos el 25 de septiembre de 1995, como constaba en la
diligencia de 5 de octubre de 1995 y de los anexos en los que figuraban las operaciones de venta de acciones y obligaciones
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realizadas en los afios 1993 y 1994 por personas o entidades no residentes en Espafia. Por otra parte, invocd la existencia de una
desproporcién entre el medio elegido con la finalidad que se pretendia en el desarrollo de la actuacién administrativa, que podia
conseguirse con métodos alternativos como la consulta de sus propios archivos o el requerimiento directo a las Sociedades y
Agencias de Valores, como habia hecho ya el Inspector al dirigirse a BBV Interactivos.

El TEAC desestimd la reclamacién en 30 de abril de 1999 y contra la anterior resolucién se interpuso recurso contencioso
administrativo ante la Audiencia Nacional, volviendo a alegar la parte los mismos motivos aducidos en la via econémico-
administrativa y ademés la ausencia de motivacién del requerimiento que impedia examinar su trascendencia tributaria, y la falta
de concrecién del requerimiento.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional desestimé el recurso por entender que la obligacién general de
suministro periédico de informacién no impide que la Administracién, en el ejercicio de las funciones inspectoras, pueda solicitar
una ampliacién de los datos, sin que la relacién aportada por BBV Interactivos, S.A., por referirse sélo a los afios 1993 y 1994,
contenga la totalidad de los requeridos a la entidad recurrente.

Por otra parte, considera que la informacion se solicité a efectos de evitar la doble imposicién internacional, tal como se deduce
del requerimiento, por lo que da por existente la trascendencia tributaria de la misma.

Finalmente, niega que el hecho que se requiera una informacién que puede afectar a un nimero no determinado de personas
fisicas o juridicas signifique que se trate de un requerimiento global, incompatible con la exigencia de requerimiento
individualizado.

SEGUNDO.- El Gnico motivo de casacién que se formula se hace al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa (LUJCA, en adelante), invocando la infraccion de las siguientes normas juridicas: articulos 35 f) y 54 de
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, articulo 3,
apartados g) y j) de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y articulo 111 de la antigua Ley General
Tributaria.

Afirma la parte actora que la entidad tiene derecho a no aportar los documentos ya presentados y que se encuentren en poder de
la Administracién actuante, segiin establece el articulo 3, g) de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes.
Entiende que la informacién requerida se encontraba ya en poder de la propia Administracién, dado que fue suministrada por la
sociedad de valores (BBV INTERACTIVOS, que tiene personalidad juridica propia), que intervino en las operaciones referidas; y
que estaba obligada a suministrar la informacién objeto del requerimiento, en virtud del articulo 109 de la Ley 24/1988 del
mercado de valores, informacién que se presenta mediante la declaracién anual de operaciones con activos financieros y otros
valores mobiliarios en el modelo 198, aprobado por la Orden de 18 de diciembre de 1987.

Igualmente entiende que se ha infringido el articulo 3, j) de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, que
reconoce a los contribuyentes, "el derecho a que las actuaciones de la Administracién tributaria que requieran su intervencién se
lleven a cabo en la forma que le resulte menos gravosa", porque en este caso existe, a su juicio, una desproporcién entre el medio
elegido vy la finalidad que se pretende, dado que la Administracién podria mediante métodos alternativos obtener la informacién
solicitada.

Finalmente, considera que el requerimiento de informacién no estd suficientemente motivado, por lo que vulnera el articulo 54
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y también el
articulo 111 de la Ley 230/1963 General Tributaria, que establece el requisito de trascendencia tributaria al regular la obligacién de
aportar informaciones o datos a la Hacienda Publica, trascendencia que en este caso no se encuentra bien establecida.

TERCERO.- Comenzando por el dltimo argumento aducido, es cierto que el requerimiento de informacién, como todo acto o
actuacién administrativa, debe estar motivado.

El antiguo art. 111 de la Ley General Tributaria de 1963 establece el requisito de trascendencia tributaria al regular la obligacién de
aportar informaciones o datos a la Hacienda Publica.

Sobre el alcance de este requisito ha tenido la oportunidad de pronunciarse la Sala, entre otras, en la sentencia de 3 de febrero de
2001, habiendo declarado que “/a informacion puede solicitarse en cuanto sirva o tenga eficacia en la aplicacion de los tributos,
obviamente tomando la frase en términos generales, pues la norma no se refiere a la comprobacion e investigacion de una
determinada relacion tributaria, sino que busca habilitar para recabar informacion, tanto de particulares como de organismos,
para cuanto conduzca a la aplicacion de los tributos. Y naturalmente, aunque no se diga expresamente, la Administracion habrd
de atemperar el requerimiento de informacion al principio de proporcionalidad (tercera acotacion) que irradia sobre toda la
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actuacion administrativa, limitando los extremos solicitados al fin expresado de la aplicacion estricta de los tributos, siendo
demostracion nuestra sentencia de 24 de julio de 1999, al afirmar que estdn proscritas las injerencias arbitrarias o
desproporcionadas en el derecho a la intimidad de las personas, en la exigencia del deber de informacion y colaboracion
tributaria.

La exigencia, por tanto, debe estar atemperada por lo que sea necesario para la gestion e inspeccion tributarias. Este deber fue
precisado por el art. 113 de la Ley General Tributaria, en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, al relacionar las
potestades de la Inspeccion y el deber de colaboracion de los ciudadanos y entidades con una doble exigencia: los datos, informes
o antecedentes obtenidos por ella obtenidos en el desemperio de sus funciones, a) tienen carédcter reservado; y b) sélo podrén ser
utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomendadas, sin que puedan ser cedidos o
comunicados a terceros, salvo que la cesion tenga por objeto alguna de las cinco excepciones previstas en el mismo precepto, y
que van desde la investigacion o persecucion de delitos hasta la colaboracion con otras Administraciones tributarias, piblicas o
comisiones parlamentarias, en los términos que el propio precepto especifica. Por todo ello y siempre que la informacion
solicitada se encamine a la aplicacion efectiva de los tributos, ha de compartirse la afirmacion de la sentencia recurrida relativa a
que dicha utilidad puede ser potencial, indirecta o hipotética...” .

En el presente caso, no obstante indicar la sentencia de instancia que la informacién se solicita a efectos de evitar la doble
imposicién internacional, hay que reconocer que en el requerimiento impugnado no se expresa dicho fundamento ni el motivo
que justifique su emisién. En efecto, en las actuaciones sélo consta una diligencia levantada el 5 de diciembre de 1995 en la que se
solicita de la entidad recurrente la aportaciéon de una serie de datos sobre las operaciones de compraventa de acciones realizadas
en los afos 1992, 1993, 1994 y hasta final de septiembre de 1995, por orden de personas o entidades no residentes a efectos
fiscales en Espafia, sin més precision.

Tampoco consta en el expediente la razdén por la que este concreto requerimiento se hace al Banco Bilbao Vizcaya, S.A., y no a
BBV Interactivos, S.A., sociedad de valores del Grupo BBV, no obstante haberse dirigido previamente el mismo actuario,
concretamente el 25 de septiembre de 1995, a BBV Interactivos, S.A., para que aportase idéntica informacién, pero referida a los
afos 1993 y 1994, requerimiento que habia sido atendido como consta en la diligencia de 5 de octubre de 1995, mediante la
aportacién de dos listados, lo que motivd que, posteriormente, se le requiriera para la aportacion del "extracto de cuenta de
efectivo" de las operaciones realizadas en 1993 y 1994, primero por los clientes "Banca Mora" y "Andorfons Plus" y, luego, a
nombre de Maxwell y Espinosa y Nikko Espana.

En el informe remitido al TEAC, como consecuencia de la reclamacién interpuesta se sefiala, en relacién con las actuaciones
seguidas, que se centraron en la verificacién de las declaraciones modelo 210 presentadas por la entidad por los pagos de intereses
y dividendos satisfechos a personas y entidades no residentes en Espafia, asi como en las devoluciones solicitadas por exceso de
retenciones practicadas sobre el impuesto definitivo, aludiendo ademés que se habia solicitado la informacién cuestionada y que
la diligencia extendida era el Gnico documento existente.

No cabe desconocer que el art. 37 del antiguo Reglamento General de Inspeccién exigia que los requerimientos se refiriesen a los
datos que obrasen en la persona requerida, y que desde el primer momento la entidad recurrente alegd no sélo que las érdenes
de compraventa de acciones que recibia la entidad se trasladaban a BBV Interactivos, S.A., que era una sociedad de valores
perteneciente al Grupo BBV, sino ademas que existia una desproporcién entre el medio elegido con la finalidad que se pretendia
en el desarrollo de la actuacién administrativa, al no estar obligado el Banco Bilbao Vizcaya a suministrar la informacién de forma
automética, exigiendo la peticién elaborar un programa informatico especial y la lectura de millones de registros para poder
localizar los datos solicitados en los archivos del Banco.

En definitiva, si todo ello fue asi, y la Administracién se habia dirigido directamente a BBV Interactivos, S.A., por los ejercicios
1993 y 1994, y la colaboracién habia sido debidamente atendida, resultaba imprescindible la justificacion por parte de la
Administracién no sélo de la transcendencia tributaria de los datos también solicitados a la entidad recurrente, sino también de la
necesidad de dirigirse a la misma, ampliando los ejercicios cuando las actuaciones con la misma finalidad se habian dirigido
primero frente a la sociedad de cartera del Grupo, aunque sélo por los ejercicios 1993 y 1994, afectando el requerimiento
controvertido ademas al ejercicio de 1992 y a los nueve primeros meses de 1995.

CUARTO.- Por lo expuesto, procede aceptar el vicio de falta de motivacién invocado, con la consiguiente estimacion del recurso
de casacién, sin necesidad de examinar los restantes argumentos y, por las mismas razones, resolviendo el debate de la instancia,
procede estimar asimismo el recurso contencioso-administrativo interpuesto, con anulacién de la resolucién del TEAC impugnada
y del acto que confirma, sin que se aprecien circunstancias especiales para una expresa imposicion de costas, debiendo cada parte
satisfacer las causadas en el recurso de casacién.”.
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Sintesis

IMPUESTO DE SUCESIONES. Compatibilidad de la percepcién de prestaciones de la Seguridad Social con la aplicacién de la reduccién del 95 % a
la empresa familiar. Para aplicar la reduccién del 95% de sucesién de actividad empresarial es requisito ejercer la actividad objeto de la misma, de
forma personal, habitual y directa, como exige la citada bonificacién.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:
“PRIMERO.- Los hechos sobre los que se proyecta la controversia son los siguientes, segiin se deducen de la sentencia impugnada:

"El causante se habfa dedicado a la actividad agricola integrando una comunidad civil, y el 30 de septiembre de 1996 arrendé a la
misma cuatro fincas risticas de su propiedad, mediante contrato de duracién anual que fue prorrogéndose. El 20 de noviembre
de 1999 trasformd su actividad en empresarial, dedicdndose al arrendamiento de fincas en tal condicién, para lo cual cumplié los
requisitos exigibles, como son el alta en el IAE, alta en el censo de empresarios, TGSS y comunicacion a la AEAT, alquilando un
local y contratando a un empleado al efecto, presentando las oportunas liquidaciones del IRPF. Fallecié el 31 de diciembre de
2000.

El 9 de octubre de 2002, la inspeccién de los tributos incoé a Dofia lsabel, Acta de disconformidad por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, donde se hacia constar que el 29 de noviembre de 2001 los herederos de don Juan presentaron la
documentacién pertinente a efectos de la exaccién del impuesto, solicitando la reduccién del 95% del valor de ciertos inmuebles
del inventario, conforme al articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
por entender que se encontraban afectos a la actividad de arrendamiento que el causante realizaba de forma habitual, personal y
directa y de la que provenian su principal fuente de renta. El inspector actuario no compartia la opinién de la interesada y
declaré que no se cumple el requisito de “realizacién de una actividad empresarial” por no reunirse las notas que establece el
articulo 25.1 de Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y que tampoco se cumplia el
requisito de “realizacién de actividad empresarial de forma directa, personal y habitual”. En consecuencia, el Acta contenia una
propuesta de liquidacién en la que, de acuerdo con el testamento del causante, le corresponde a la obligada tributaria, que es
colateral en tercer grado respecto del fallecido, una deuda tributaria de 834.129,28 euros. La liquidacién fue confirmada
mediante acuerdo del inspector jefe notificado el 27 de noviembre de 2002.

Contra dicha liquidaciéon se promovié reclamacién econémico administrativa ante el TEAC, que desestimé formalmente la
reclamacién (sin entrar sobre el fondo del asunto) mediante resolucién de 17 de noviembre de 2003, al no haber presentado
alegaciones la parte actora que fundasen su pretensién".

Contra dicha resolucién se promovid recurso contencioso-administrativo y mediante la sentencia, de fecha 13 de mayo de 2005,
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, se
desestimo el recurso, siendo a su vez dicha sentencia recurrida en casacién en este procedimiento.

SEGUNDO.- Los argumentos de fondo de la sentencia recurrida, se contienen en su Fundamento Juridico Cuarto, que se expresa
en los términos siguientes:

"El reproche esencial que el sefor Abogado del Estado opone a la aplicacion de esta normativa estriba en la negacion de que
pueda calificarse como empresarial la actividad del causante. Lo cierto, sin embargo, es que si la remision que el legislador realiza
al tratamiento de otros impuestos, en especial al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y al Impuesto sobre el
patrimonio, sin que el regulador de las sucesiones establezca una regulacion especifica, en modo alguno faculta para extraer la
consecuencia de que no sea aplicable al mismo. Es claro que es la propia Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en su
articulo 20 la que remite al articulo 4 de la que regula el Impuesto sobre el patrimonio y no es cierto que las consultas cuya copias
se aportan se refieren exclusivamente a IRPF y asi, en una referida al Impuesto de Sociedades, se afirma que “lo que la norma
pretende... es que... realice de una manera efectiva una actividad empresarial”, y es lo cierto que el causante realizo, con la
aquiescencia de las Administraciones, cudnto le era exigible para convertir su actividad en empresarial, sin que pueda acogerse la
tesis de que, para el Impuesto sobre Sucesiones la exigencia sea distinta que para otras modalidades impositivas, cuando
expresamente dice la norma lo contrario. Asi el articulo 40.2 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, centra la consideracion de actividad empresarial para el arrendamiento de inmuebles cuando se cuente con



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL {3

TEMIS 49

un local ad hoc y se tenga, al menos una persona empleada. La afirmacion de que la explotacion era directamente dirigida por el
causante —ninguna prueba de ello existe- y que acredita la demanda, no puede ensombrecerse con la de que “no parece que se
den las notas que caracterizan el ejercicio directo...”. Y tampoco puede decirse que el caracter de jubilado resulte incompatible
con el ejercicio de la industria, cuestion sobre la que discrepan las propias partes demandadas (lo admite el sefior Abogado del
Estado y lo niega el serior Letrado de la Junta de Andalucia) y que serd trascendente, en su caso, en cuanto a la relacion con la
Seguridad Social, mas que ninguna norma tributaria lo proscribe’.

TERCERO.- Al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LJCA, en adelante), se formula
el Gnico motivo de casacién, invocando la infraccién del articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, en relacion con el articulo 4.8.Uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, y el articulo 3 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones
de las actividades empresariales y profesionales a efectos de la aplicacién de las exenciones correspondientes a dicho Impuesto, asi
como del articulo 16.2.a) de Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y del articulo
165.1 del Texto Refundido de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, todo ello en
relacién con el articulo 23.3 de la Ley 230/1963 General Tributaria, vigente cuando sucedieron los hechos.

Este conjunto normativo se considera infringido por la sentencia recurrida al estimar la demanda y anular la liquidacién
impugnada, por entender aplicable la reduccién del 95 % conforme a lo establecido en el art. 20.2¢c) de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por concurrir en el causante la condicién de empresario.

Con tal pronunciamiento, segin el Letrado de la Junta de Andalucia, la sentencia recurrida incurre en infraccién de lo dispuesto
en el art. 20.2¢) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones, al aplicar indebidamente el &mbito de la reduccién que en la misma se
contempla, reduccién para cuyo disfrute es condicién previa y necesaria el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art.
4.8 uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, que, a su vez, aparecen especificados en el art. 3 del
Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre.

A su juicio, la exencién correspondiente al Impuesto sobre Patrimonio sélo puede jugar cuando el sujeto pasivo realice la
actividad de forma habitual, personal y directa y siempre que la misma constituye su principal fuente de renta. La sentencia
recurrida, por el contrario, analizando exclusivamente la concurrencia de los elementos formales exigidos por el art. 40.2 de la
Ley del IRPF, considera que lo Unico exigible para causar derecho a la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones en lo que al
concepto de actividad empresarial se refiere, es que la misma, por tratarse de un arrendamiento de inmuebles, cuente con un
local ad hoc, y se tenga, al menos, una persona empleada, requisitos que, ciertamente, concurrian en el caso del causante, pero
que no son suficientes para causar derecho tanto a la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio como, consecuentemente, para
beneficiar al causahabiente con la reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones.

Agrega que, como se invocara en la resolucién recurrida, para que la reduccién fuera aplicable a las causahabientes era preciso
que el causante hubiera ejercido la actividad empresarial de forma habitual, personal y directa, lo que no sucede en este caso por
cuanto el causante era simulténeamente perceptor de pensidn de jubilacidén, circunstancia que, sin embargo, es rechazada por la
sentencia, entendiendo que esta cuestion "serd trascendente, en su caso, en cuanto a la relacién con la Seguridad Social, mas que
ninguna norma tributaria proscribe". De esta forma, la interpretacion que acoge la Sala de instancia viene, a su juicio, a permitir la
utilizacién de una norma de cobertura para proporcionar una apariencia de legitimidad a lo que constituye un mero
cumplimiento de requisitos formales, que resultan contradictorios con la finalidad que realmente persigue la reduccién que nos
ocupa y que contradicen normas de directa aplicacidén que resultan asi obviadas.

Sigue diciendo que la parte actora no desconoce la existencia de resoluciones de la Direccién General de Tributos en los que se
pronuncia claramente a favor de la incompatibilidad entre ser perceptor de una pensién de jubilacién y la exencién de cara al
impuesto sobre el Patrimonio, para el disfrute de la reduccién en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones, no sélo las que
reconocia en la demanda sino también otra de 21 de mayo de 2003 en la que tras analizar el articulo 165.1 del Texto Refundido
de la Seguridad Social que establece que "el disfrute de la pensién de jubilacién, en su modalidad contributiva, serd incompatible
con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se determinen", llega a la
conclusiéon de que "en la medida en que la exencién en el Impuesto patrimonial exige que el ejercicio de la actividad por la
persona fisica se lleve a cabo de forma habitual, personal y directa, resulta obvio que el titular del negocio perceptor de la
pensién no podrd acceder a la exencién, lo que, a su vez, impedird que sus descendientes disfruten de las reducciones del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por razén de la transmisiéon de la empresa familiar".

Finalmente, invoca el articulo 23.3 de la Ley 230/1963 General Tributaria, que dispone que las reducciones o bonificaciones han
de ser interpretadas en sus términos estrictos, lo que debe interpretarse que no basta el mero o aparente cumplimiento de
requisitos formales, sino también de los materiales previstos por la norma.
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CUARTO.- Para resolver la cuestion controvertida debe partirse de la regulacién que hace la normativa tributaria y de la
seguridad social implicada.

El beneficio fiscal que aqui se discute estd regulado en el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, que, entre otros supuestos, concede a la transmisién mortis causa de una empresa individual a la
que a su vez sea de aplicacién la exencién regulada en el articulo 4.8.Uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, la reduccién del 95% del valor de los bienes afectos a dicha empresa, cuando los herederos cuenten con
determinado grado de parentesco con el causante, que alcanza hasta los colaterales en tercer grado.

El articulo 4.8.uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, declara exentos del mismo a “/os bienes y
derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza
de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta...”

El articulo 3 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las
actividades empresariales y profesionales a efectos de la aplicaciéon de las exenciones correspondientes a dicho Impuesto, dispone:

"1. La exencion tan solo serd de aplicacion por el sujeto pasivo que ejerza la actividad de forma habitual, personal y directa,
conforme a la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, teniendo en cuenta las reglas que sobre titularidad
de los elementos patrimoniales se establecen en el articulo siete de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, siempre que dicha
actividad constituye su principal fuente de renta. La exencion serd [gualmente aplicable por el conyuge del sujeto pasivo cuando
se trate de elementos comunes afectos a una actividad econémica desarrollada por éste.

A estos efectos, se entenderd por principal fuente de renta aquélla en la que al menos el 50 por 100 del importe de la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas provenga de rendimientos netos de las actividades economicas de
que se trate. Para determinar la concurrencia de ese porcentaje, no se computaran, siempre que se cumplan las condiciones
exigidas por los parrafos a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 5, todas aquellas remuneraciones que trajgan causa de la
participacion del sujeto pasivo en las entidades a que se refiere el articulo 4 del presente Real Decreto”.

Por su parte, el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, dispone en su articulo 165 que "l. El disfrute de la pensién de jubilacién, en su modalidad contributiva, seré
incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se determinen..."

A su vez, la Orden de 18 de Enero de 1967 determina en su art. 16 que, "el disfrute de la pensién de vejez serd incompatible con
todo trabajo del pensionista, por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusién en el campo de aplicacién del Régimen
General o de alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social".

Respecto a la forma en que se integran en la Seguridad Social los titulares de empresas individuales tanto el art. 2 del Decreto
2.530/1970, como el art. 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo, establecen la integracién en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por
cuenta propia y fuera del &mbito de direccidén y organizacién de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena.

Finalmente, el art. 93 de la Orden de 24 de septiembre de 1970 sobre normas para la aplicacién del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, modificado por la Orden de 31 de julio de 1976 sefiala lo
siguiente:

"1.- El disfrute de la pensién por vejez serd incompatible con todo trabajo de pensionista, por cuenta propia o ajena, que dé lugar
a su inclusién en el campo de aplicacion de este Régimen Especial, del Régimen General o de alguno de los demés Regimenes
Especiales a que se refiere los nimeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974. 2.-
El disfrute de la pensién por vejez serd compatible con el mero mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate, y con
el desempefio de las funciones inherentes a dicha titularidad". Este segundo pérrafo fue objeto de interpretacién por la Resolucién
de 13 de agosto de 1999 de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social sobre el alcance de la expresion "funciones
inherentes a la titularidad del negocio", sefialando que todo lo que suponga gestién, administracién y direccion ordinaria de la
empresa debe reputarse actividad incompatible con la pensién de jubilacién del RETA,



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL (5

TEMIS 49

QUINTO.- La Sala anticipa que procede desestimar el recurso por las siguientes razones.

Primera.- No se puede rechazar de plano la aplicacién de los beneficios fiscales previstos para la empresa familiar por el mero
hecho de recibir una pensién al no existir una vinculacién entre la exigencia del ejercicio de una actividad de forma habitual,
personal y directa en el &mbito laboral y el fiscal.

Por ello, se hace preciso analizar en cada caso, si dadas las condiciones personales del causante, puede considerarse que se
cumplen los requisitos necesarios para aplicar la reduccién, resultando inevitable acudir a la Ley 40/1998, aplicable al presente
caso, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que entiende por actividad empresarial la ordenacién por cuenta propia
de medios de produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién y
distribucién de bienes y servicios. Al concepto recogido en la normativa del Impuesto sobre la Renta sobre qué se entiende por
ejercicio de la actividad de forma habitual, personal y directa, también se remite el articulo 3 del Real Decreto 1704/1999, por el
que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales para la aplicacién de la exencién en el Impuesto
sobre el Patrimonio. Por tanto, si concurren los requisitos legales para el disfrute del beneficio tributario ello sera suficiente para el
reconocimiento, constituyendo la percepcién de la pensidon una cuestion juridica ajena a la normativa tributaria, y puede ser que
lo indebido sea la pensién, no la reduccion.

Segunda.- El art. 11.4 de la Ley 40/1998, del Impuesto sobre la Renta, después de imputar los rendimientos derivados de las
actividades econdémicas a los que las realicen de forma habitual, personal y directa, presume que esta circunstancia se da en
quienes figuren como titulares de las actividades, lo que obliga a la Administracién a probar que la actividad no se realiza de
forma habitual, personal y directa.

Tercero.- La lectura de la sentencia recurrida pone de manifiesto que la base de la decisién ha sido una cuestién meramente
probatoria, puesto que la Sala de instancia ha entendido suficientemente acreditado que el causante no sélo era titular de una
actividad empresarial agricola, sino que al mismo tiempo la ejercia de modo habitual, personal y directo, a la vista de la prueba
practicada. Asi pues, no puede compartirse la alegacién de la parte recurrente sobre que el Tribunal de instancia ha hecho
prevalecer una vision formal sobre la meramente material de los requisitos de la exencidn, sino que mas bien sucede justamente
lo contrario, porque la Sala ha considerado suficientemente acreditada la concurrencia de los requisitos materiales necesarios para
el disfrute de la bonificacién fiscal, entendiendo que los mismos deben prevalecer sobre otras consideraciones formales no
previstas en la norma, como la alegada ilegitimidad de compatibilizar tal actividad con el disfrute de una pensién de jubilacién.
Ello comportaré las consecuencias juridicas que correspondan pero no puede servir (porque la norma se acoge a un criterio
estrictamente material) para desvirtuar el hecho cierto de que el causante, al mismo tiempo que disfrutaba de tal pensidn, ejercia
la actividad empresarial agricola de modo habitual, personal y directo, por lo que cumplia las exigencias materiales previstas para
el disfrute de la bonificacién fiscal.

Tal hecho considerado suficientemente acreditado por el Tribunal de instancia no puede ser ahora discutido en el &mbito del
recurso de casacién, porque debe sefialarse que, es constante y reiterada jurisprudencia de esta Sala, que en la valoracién que
haga el Tribunal en casacién ha de partir de los hechos apreciados por la Sala de Instancia, que es la que tiene competencia para
ello, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo (sentencias de 8 de octubre de 2001, 12 de marzo de
2003, 18 de octubre de 2003 y 15 de junio de 2005) , a no ser que se alegue y acredite que ha incidido en vulneracién de las
normas sobre la valoracién de la prueba o que haya incidido en error o aplicacién arbitraria de los hechos siempre que una y otra
se aleguen oportunamente.

Frente a lo anterior no cabe hablar de existencia de fraude de ley y de aplicacién analdgica de las normas, a la vista de los hechos
probados de la sentencia, que ponen de manifiesto que el causante ejercité una legitima opcién, dédndose de alta como
empresario en la actividad de arrendamiento de inmuebles, actividad que estaba definida en el art. 25.2 de la Ley 40/1998,
cumpliendo todos los requisitos establecidos.

SEXTO.- Por las razones expuestas, se estd en el caso de desestimar el presente recurso de casacidn, con imposicion de las costas a
la parte recurrente, de conformidad con lo establecido en el art. 139.2 de la Ley Jurisdiccional, si bien en uso de las facultades que
el apartado 3 nos otorga, establecemos el maximo solo de la cuantia de la minuta de la defensa de la parte recurrida en la
cantidad de 3.000 euros, no reconociéndose costas al Abogado del Estado, ante la postura adoptada en el recurso.”.
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Sala de lo Contencioso-Administrativo —Secc. 52- (Recurso de Casacidn): Sentencia de 16/03/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lépez

Sintesis
DENEGACION DEL VISADO DE RESIDENCIA.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- Se impugna en este recurso de casacién n® 908/06 la sentencia que la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién 13-Grupo de Apoyo) dictd en fecha 30 de noviembre de 2005, y en su recurso
contencioso administrativo n® 2241/03, por medio de la cual se desestimé el formulado por D.2 Graciela , ciudadana de Cuba,
contra la resolucién del Consulado General de Espafia en La Habana de 3 de octubre de 2003, denegatoria del visado de
residencia por reagrupacién familiar en régimen comunitario.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia ha formulado la parte actora recurso de casacién, en el cual articula dos motivos.

El primero de ellos se formula al amparo del apartado c) del articulo 88.1 de la Ley de esta Jurisdiccién, y en él se citan como
infringidos los articulos 208 y 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente en el proceso contencioso-
administrativo, aunque a continuacién se reproduce no el contenido de dichos articulos, sino el de los apartados 1y 3 del articulo
218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando la parte recurrente que "/a sentencia recurrida no es ni clara ni precisa, ni separa
los puntos objeto de debate, toda vez que esgrime unos argumentos muy genéricos y ambiguos".

Para rechazar este motivo de casacién -prescindiendo incluso de la confusa cita de la normativa infringida- basta la lectura de los
fundamentos juridicos de dicha sentencia, de los que se deducen con manifiesta claridad las razones facticas y juridicas por las que
el Tribunal a quo desestima la pretensidn de la demandante, sin que sean genéricas sino, por el contrario, referidas al concreto
objeto del pleito. Asi, la sentencia identifica el objeto del recurso contencioso-administrativo (FJ 19), resume las alegaciones
respectivas de la parte actora y del Abogado del Estado (FJ 29), analiza a continuacién las alegaciones de la parte actora referidas
a supuestas infracciones procedimentales (FJ 3°) y entra, en fin, en el fondo del asunto, analizando las especificas circunstancias
concurrentes en el caso examinado, para concluir que la Sala no considera suficientemente probado que la solicitante de visado
de residencia para reagrupacién familiar (mayor de veintiin afios) viva a expensas de su padre espafol y residente en Espafia,
segln exige el articulo 2, letra b) del R.D. 178/2003 aplicable al caso (FJ 4°). El parecer de la Sala de instancia podré o no ser
compartido por la parte recurrente, pero la discrepancia de dicha parte hacia las razones sustentadas y las conclusiones alcanzadas
por la Sala es cuestion distinta y ajena a la infraccion denunciada en este primer motivo casacional. Cefiidos ahora a la infraccion
denunciada y al motivo al que se acoge, es claro que la sentencia recurrida ni es oscura ni es imprecisa ni deja de estudiar las
concretas circunstancias del caso litigioso, por lo que dicho motivo debe ser desestimado.

Por lo demés, no procede entrar a examinar las restantes consideraciones efectuadas por la parte recurrente con ocasién de este
primer motivo formulado al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley de esta Jurisdiccién que parecen ir dirigidas a acreditar que si se
reunia los requisitos para la obtencién del visado; y no procede examinarlas por dos razones: en primer lugar, se trata de
alegaciones referidas al fondo del asunto y como tales ajenas al motivo casacional del subapartado c), debiendo haberse
planteado al amparo del subapartado d) del mismo precepto de la Ley de la Jurisdiccién; y en segundo lugar y en todo caso, son
una reproduccién précticamente literal de la demanda, sin introducir critica alguna a la concreta fundamentacién juridica de la
sentencia de instancia.

En fin, no puede este Tribunal de casacién entrar a valorar el material probatorio que la parte recurrente pretende introducir, con
ocasion de este primer motivo, con el escrito de interposicién del presente recurso, al no estar prevista en la Ley de esta
Jurisdiccién, ni en la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, de aplicacién supletoria en lo no previsto por
aquélla, la aportacién de documentos con el escrito de interposicion del recurso de casacién (ATS de 19 de mayo de 2005, RC
1421/2004, entre otros).

TERCERO.- El segundo motivo de casacién,formulado al amparo del subapartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién,
es inadmisible por haber sido defectuosamente preparado.
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La Ley de la Jurisdiccién, en su articulo 95.1, permite declarar la inadmisibilidad del recurso de casacién en sentencia si concurre
alguno de los motivos previstos en el articulo 93.2, entre los que se encuentra el de no haberse observado los requisitos exigidos
en la preparacién del recurso (art. 93.2.a). Entre esos requisitos se encuentra el de justificar en el mismo escrito de preparacion,
cuando el recurso de casacién se promueve al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, que dicho recurso pretende
fundarse en la infraccidn de normas de Derecho estatal o comunitario europeo y que la infraccién de dichas normas ha sido
relevante y determinante del fallo de la sentencia (arts. 86.4 y 89.2). Pues bien, en este caso el recurrente, al preparar el recurso
de casacién, aun cuando citd las normas de Derecho estatal o comunitario que reputaba infringidas por la sentencia de instancia,
no justific6 en modo alguno que dichas normas hubieran resultado relevantes y determinantes del "fallo" de la sentencia
combatida en casacién.

Si a pesar de eso se tuvo por bien preparado el recurso fue Gnicamente porque en aquel escrito se anuncié que el recurso de
casacién se interpondria no sélo al amparo del subapartado d) del tan citado articulo 88.1, sino también al amparo de otros
subapartados del mismo precepto, a los que no resulta de aplicacién la carga procesal de los precitados articulos 86.4 y 89.2.

Incluso prescindiendo de este obstaculo procesal para el examen del motivo, el mismo seguiria sin poder prosperar, toda vez que
la recurrente se limita a realizar una serie de alegaciones genéricas acerca del derecho a la tutela judicial efectiva, pero no somete
a critica la concreta fundamentacion juridica de la sentencia de instancia, sobre la que nada se dice, e incluso parece confundir el
auténtico contenido de la resolucién judicial que recurre en casacién, pues alude a "la denegacién de la suspensién de la ejecucidn
del acto administrativo recurrido", en aparente referencia a un hipotético auto denegatorio de medida cautelar de suspension,
siendo asi que lo realmente recurrido es una sentencia que desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto y declara
conforme a Derecho la resolucién denegatoria de solicitud de visado de residencia para reagrupacién familiar en régimen
comunitario.”

9432/03
029

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo —Secc. 22- (Recurso de Casacién): Sentencia de 18/03/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzén Herrero

Sintesis
IMPUESTO DE SOCIEDADES. Extemporaneidad del Recurso de Alzada del Director del Departamento de Inspeccién de la AEAT.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- Se impugna, mediante este Recurso de Casacién Ordinario, interpuesto por el Procurador D. Enrique Hernédndez
Tabernilla, actuando en nombre y representacién de "Sociedad Anénima Tudela V", y por el Abogado del Estado, actuando en
nombre y representacién de la Administracion General del Estado, la sentencia de 9 de octubre de 2003, de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por la que se estimé el Recurso Contencioso-
Administrativo nimero 41/01 de los que se encontraban pendientes ante dicho érgano jurisdiccional.

El citado recurso habia sido iniciado por la entidad "Sociedad Andnima Tudela V" contra la resolucién del TEAC de 6 de
noviembre de 2000, estimatoria del recurso de alzada interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccién Financiera y
Tributaria AEAT contra la resolucion del TEAR de Asturias de 31 de mayo de 1996, a su vez, estimatoria de las reclamaciones
econémico administrativa interpuestas contra el acuerdo liquidatorio derivado de las actas de disconformidad n¢ 0051420-3,
0051416-0, 0051414-2 y 0051417-6, incoadas a Cementos del C, S.A., el 13 de abril y 25 de marzo de 1994 por IS, ejercicios 1988
a 1991.

En lo que nos interesa la sentencia de instancia, afirma con relacién a la extemporaneidad del Recurso de Alzada: "Desde la
perspectiva de la doctrina indicada, debe llegarse a la conclusién de que, en supuestos como el de autos, correspondia a la
Administracion la justificacién de la fecha en que habia tenido lugar la comunicacién exigida en el articulo 103 del Reglamento.

De que la misma tuvo lugar, lo acredita el mismo escrito del recurso de alzada, y de su fecha, 30 de octubre de 1996, existe
constancia en el expediente, concretamente al folio 81, donde figura la comunicacién remitida por el Presidente del TEAR de
Asturias al Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT.
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No puede interpretarse, en este supuesto, como la Sala ha sefialado en otras ocasiones, que la comunicacién deba entenderse
efectuada, como més tarde, el quinto dia siguiente a la Resolucién, por aplicacién de lo establecido en el citado articulo 103
(< <remitirén en el plazo de cinco dias una copia de la resolucién dictada a los érganos legitimados para recurrir>>), por cuanto
el citado plazo lo es para <<remitir>> (o <<cursar>>, como dice el 58.2 LRJPA), mas no para practicar o realizar la
notificacion o comunicacién; de ahi, como se ha expresado, la consecuencia de la anulabilidad mas no de la nulidad.".

En cuanto a la cuestién de fondo, es decir, determinar si son deducibles las retribuciones satisfechas a los miembros del Consejo de
Administracién de la sociedad demandante en concepto de participacién en beneficios, objeto del recurso de casacién interpuesto
por el Abogado del Estado, la sentencia de instancia establece expresamente que: "De conformidad con la anterior doctrina, la
Sala ha de estimar el presente recurso, ya que, prevista la posibilidad de la retribucién de los administradores a través del sistema
indicado en los estatutos de la entidad, y, contemplado en el mismo un limite maximo coincidente con el legal, obvio es que, la
labor de concrecién -dentro del dmbito estatutariamente marcado- puede ser llevado a cabo por el dérgano societario
correspondiente, la Junta General, el cual no innova el sistema sino que se limita a determinar, debidamente habilitado al efecto,
el pardmetro porcentual correspondiente dentro del marco estatutariamente establecido".

No conforme con dicha sentencia ambas partes interponen el Recurso de Casacién ordinario que decidimos.

SEGUNDO.- La controversia del Recurso de Casacién interpuesto por la entidad "Sociedad Andnima Tudela V" se centra en
dilucidar cudl debe ser la fecha en que se ha de entender producida la comunicacién de la Resolucién del TEAR, de 31 de mayo
de 1996, a los organismos legitimados para interponer el Recurso de Alzada, cuya estimacién por el TEAC ha dado lugar al
recurso contencioso que decidimos.

El recurrente solicita que se declare la extemporaneidad de dicho Recurso de Alzada ya que ha transcurrido el plazo de quince
dias que el articulo 121 del RPREA concede para su interposicién, tanto porque no consta de forma fehaciente la fecha de la
notificacion de la resolucion del TEAR, como por el hecho de que el escrito presentado como Recurso de Alzada es un mero
anuncio, acompafiando en un momento posterior un nuevo escrito en el que se desarrollan los motivos por los que recurre.

Por el contrario, el Abogado del Estado mantiene la inadmisibilidad del recurso por falta de objeto, al ser la sentencia que se
recurre estimatoria en cuanto al fondo y, en consecuencia, favorable para la entidad mercantil.

Sobre el punto controvertido la sentencia impugnada afirma, seglin se infiere de lo antes transcrito, que se ha acreditado la fecha
en que se ha recibido la comunicacién de la resolucién recurrida, tanto por la referencia que hace la Administracién Tributaria, en
el escrito de interposicién presentado el 18 de noviembre de 1996, a haber recibido notificacion el 30 de octubre de 1996, como
por la constancia en el expediente, concretamente en el folio 81, donde figura la comunicacién remitida por el Presidente del
TEAR de Asturias al Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT.

Corresponde, en primer lugar, rechazar la causa de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado por carencia de objeto, ya
que el recurso de la entidad tiene como finalidad declarar la extemporaneidad del recurso de alzada ante el TEAC, lo cual supone
que, de admitirse, no podria entrarse a conocer sobre el fondo del asunto, mientras que, de no mediar dicha peticién, la
sentencia de instancia seria recurrible en cuanto al fondo, pudiendo llegar este Tribunal a una solucién contraria a la contenida en
el fallo de instancia.

Entrado en el andlisis del motivo, es preciso sefalar que, desde la perspectiva de una jurisprudencia consolidada de esta Sala (SSTS
de 13 de febrero de 2007 (rec, cas. 8094/2002), 24 de octubre de 2007 (rec. cas. para la unificacién de doctrina 304/2003), 26
de octubre de 2007 (rec. cas. para la unificacién de doctrina 281/2003), 29 de enero de 2008 (rec. cas. para la unificacién de
doctrina 380/2003), 11 de marzo de 2008 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina 62/2004) y 10 de noviembre de
2008, (rec. cas. 7949,2004), es claro que no puede dotarse de efectos a la fecha que la Administracion sefiala en el escrito de
interposicién del recurso de alzada sino existe otra justificacién de la misma. Y, en cuanto a la fecha de salida del TEAR de
Asturias, del escrito de remisién al Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT, tampoco resulta determinante
por cuanto la fecha a tener en cuenta es la de la recepciéon de la comunicacién de la resolucion del TEAR por el érgano
recurrente, en este caso, por el Director del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT, la cual no consta en
el expediente administrativo ni ha sido acreditada en modo alguno por la Administracién.

De igual forma, se ha sefialado por esta Sala que no puede admitirse como vélida la fecha de un escrito de interposicién del
recurso de alzada cuando éste sea un mero anuncio de interposicién del recurso (SSTS de 30 de enero de 2008 (rec. de cas. para
la unificacién de doctrina 92/2003), 6 de marzo de 2008 (rec., cas. para la unificacién de doctrina 316/2004) y 1 de diciembre de
2008, (rec. cas. 4869,2004), lo cual sucede en el presente caso ya que el escrito presentado el 19 de noviembre de 1996 no
contiene motivo alguno que fundamente el recurso, lo cual tiene lugar con el escrito presentado el 7 de febrero de 1997.
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Conforme a la doctrina expuesta, si la fecha de la notificacién es cuestionada y no hay en el expediente ninguna otra constancia
adicional sobre la auténtica fecha de recepcién de la resolucién del Tribunal Econédmico-Administrativo Regional, no resulta
admisible que bastase con la mera indicacién de una determinada fecha por la Administracién interesada, sin ningiin elemento de
contraste adicional en el expediente, para sefialar el dies a quo del cémputo del plazo para la interposicion del Recurso de
Alzada. De igual forma, resulta necesario que el escrito presentado contenga, ya, como algo insito y connatural al mismo, la
exposicién de los motivos en que se funde.

La aplicacién de nuestra doctrina sobre la necesidad de presentar con la interposicién del recurso, el documento acreditativo de la
fecha en que la comunicacién tuvo entrada en el organismo y de que el escrito de interposicién contenga los motivos por los que
se impugna la resolucién, conduce en el presente caso, ante la ausencia de ambos extremos, a declarar el Recurso de Alzada
interpuesto como extemporéneo.

TERCERO.- De todo lo razonado se infiere la necesidad de estimar el Recurso de Casacién Ordinario y la casacién de la sentencia
impugnada, debiéndose, posteriormente, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 95.2.d) de la Ley Jurisdiccional,
resolver lo que corresponda dentro de los términos en que aparece planteado el debate, lo que ha de hacerse en el sentido de
estimar el Recurso Contencioso-Administrativo interpuesto contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
6 de noviembre de 2000, la cual ha de anularse en cuanto estimé el Recurso de Alzada deducido por el Director del
Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria contra la resoluciéon del Tribunal Econdmico- Administrativo Regional de
Asturias de 31 de mayo de 1996.

CUARTO.- Por lo que se refiere al Recurso de Casacion formulado por el Abogado del Estado, centrado en la improdecencia de
la deducibilidad de las retribuciones satisfechas a los miembros del Consejo de Administracién de la entidad, al anularse la

sentencia de instancia, con los efectos que se indican en el Fundamento de Derecho anterior, éste queda sin objeto y asi debe
declararse.”.

489/07
030

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo —Secc. 4®- (Recurso de Casacidn): Sentencia de 18/02/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez

Sintesis
VALOR DE LA JURISPRUDENCIA que precisa el objeto, los motivos esgrimibles y los limites del enjuiciamiento del recurso de casacién contra
autos dictados en ejecucién de sentencia. Se niega la supletoriedad de la LEC en esta materia.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- La sentencia sobre cuya ejecucidén versa la controversia que ahora resolvemos, dictada por la Sala de instancia el 31
de enero de 2005 en el recurso contencioso-administrativo nimero 178 de 2004, anulé en su fallo una resolucién de la
Consejeria de Infraestructuras y Politica Territorial del Principado de Asturias de fecha 4 de febrero de 2000, que habia dispuesto
la resoluciéon de determinado contrato de obras; y ademés -esto es lo importante- condend -y trascribimos literalmente- "[...] al
Principado de Asturias al pago de los dafios producidos como consecuencia del periodo de suspensién de las obras hasta la fecha
de la resolucién administrativa de reinicio (12 de marzo de 1999), con exclusién del periodo de suspensién que se concrete en
periodo de ejecucidn de sentencia, en el recurso contencioso-administrativo n® 685/98 [...]".

Instada por escrito de fecha 31 de marzo de 2006, que tuvo entrada en la Sala de instancia el 12 de abril siguiente, la ejecucién de
aquella sentencia de 31 de enero de 2005, dicté dicha Sala el auto aqui recurrido en casacién, de fecha 24 de julio de 2006,
después de que la Sra. Secretaria de Sala hiciera constar por Diligencia "que los autos del Recurso 685/98 se encuentran en el
Tribunal Supremo, pendientes de resolver recurso de casacién, no constando en esta Sala testimonio de los mismos".

En ese auto de 24 de julio de 2006, desestimd aquella Sala la peticién de ejecucidn, razonando que consta que el recurso
contencioso-administrativo nimero 685/98 se encuentra (se encontraba en aquel momento) pendiente de resolver un recurso de
casacién (era el nimero 2900/2003, en el que este Tribunal Supremo dictd sentencia con fecha 28 de mayo de 2008), por lo que
-y transcribimos literalmente- "[...] consecuentemente con ello, al faltar uno de los parametros a considerar en la ejecucién de
sentencia determina la imposibilidad en este momento de ejecutar la sentencia conforme interesa la parte recurrente, atendiendo
al fallo de la citada sentencia, al que se ha de estar [...]". Razonamiento que en términos parecidos se reitera en el posterior auto
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de la Sala de instancia de 27 de noviembre de 2006, en el que desestima los recursos de stplica interpuestos contra aquel de 24
de julio.

SEGUNDO.- Antes de analizar los motivos de casacién formulados en este recurso, y precisamente porque de ella deriva en gran
medida la decisién que habremos de adoptar, conviene recordar algunos particulares de la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo en la que se precisa cudles son el objeto, los motivos esgrimibles y los limites del enjuiciamiento del recurso de casacién
cuando se interpone contra autos dictados en ejecucién de sentencia.

Asi, hemos dicho, entre otras muchas en las sentencias de 27 de junio de 2006, 20 de diciembre de 2007 y 26 de marzo de 2008,
que mientras que en los demds recursos de casacion se confrontan las actuaciones procesales, la sentencia o el auto con una
norma juridica, al objeto de declarar su conformidad o no con el ordenamiento juridico y la jurisprudencia, en el recurso de
casacion contra autos dictados en ejecucion provisional o definitiva de sentencias la comparacion se ha de efectuar entre lo
ordenado para su ejecucion y la parte dispositiva de la sentencia que se ejecuta con el fin de evitar extralimitaciones en dicha
ejecucion, distinta funcion, pues, de la nomofiléctica y uniformadora del recurso de casacion, por lo que ha venido a denominarse
atipico este recurso de casacion en €jecucion de sentencia.

Asimismo, en las sentencias de 4 de julio de 2006, 20 de diciembre de 2007 y 26 de marzo de 2008, y en otras muchas
anteriores, como las de fechas 13 de febrero, 17 de abril y 25 de octubre de 1999, 18 de enero y 5 de mayo de 2000, 21 de
octubre de 2001, 8 de julio y 10 de diciembre de 2003, 4 de mayo de 2004 y 13 de mayo de 2005, hemos insistido en que /os
autos dictados en ejecucion de sentencia solo son recurribles en casacion cuando resuelven cuestiones no decididas, directa o
indirectamente, en aquélla, o, también, cuando contradicen los términos del fallo que se ejecuta, pues es esto lo que dispone el
articulo 87.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion. $6lo para estos dos supuestos, y no para otros (cualquiera que sea lo discutido en la
ejecucion), abre el legislador el recurso de casacion contra aquellos autos. En ambos casos, de lo que se trata es de salvaguardar la
integridad e intangibilidad de la sentencia, evitando que se pretenda resolver en via de ejecucion cuestiones que por no decididas
en la sentencia ya no pueden alterar ésta, o que se pretenda contradecir lo decidido en ella, ejecutando mds, menos, o algo
distinto de lo que aquélla ordend que se hiciera. En suma, cualquiera otra decision adoptada por los Tribunales en ejecucion de
sentencia no tiene acceso a dicho recurso. Por ello mismo, hemos afiadido en aquellas sentencias de 4 de julio de 2006, 20 de
diciembre de 2007 y 26 de marzo de 2008, y en otras anteriores, que en /los motivos de casacion que se formulen contra los
referidos autos ha de aducirse, so pena de inadmisibilidad, que estos incurren en uno y/o otro de esos dos supuestos; de suerte
que tales motivos no pueden buscar amparo, sin mds, en las previsiones de las letras a), b), ¢) y d) del articulo 88.1 de la Ley de la
Jurisdiccion.

En las sentencias, entre otras, de 9 y 23 de julio de 1998, 4 de mayo y 15 de junio de 2004, 13 de mayo de 2005, 27 de junio y 4
de julio de 2006, 3 de julio, 13 de noviembre y 20 de diciembre de 2007 y 26 de marzo de 2008, nuestra jurisprudencia ha
salido al paso de una interpretacién incorrecta de la expresién «cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia»,
que pudiera ampliar indebidamente el recurso de casacién frente a todos los autos que resolviesen una cuestién no tratada o
examinada en la sentencia, y asi, hemos dicho que por cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia, sélo han
de entenderse las cuestiones sustantivas distintas o quiza colaterales o anexas a aquélla o aquéllas que fueron planteadas en el
pleito y decididas en la sentencia, o lo que es igual, las distintas, colaterales o anexas que habiendo podido plantearse en la fase
declarativa del proceso, o no se plantearon, o no se decidieron en la sentencia que, una vez firme, constituye el titulo a ejecutar y
a respetar en la ejecucion. Por tanto, no entran en ese concepto de cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la
sentencia, las que surjan con motivo o a raiz de la ejecucion misma; por ende, contra la resolucion de éstas no cabe recurso de
casacion, salvo que la resolucion contradiga los términos del fallo que se ejecuta. Anadiendo inmediatamente que s/ son
recurribles en casacion los autos que declaren la imposibilidad legal o material de ejecutar el fallo, ya que no hay resolucion que
contradiga mds lo decidido en sentencia que aquella que la declara inejecutable.

Ademds, bien porque la sentencia condene al pago de una indemnizacién cuya cuantia haya de ser fijada en ejecucién, bien
porque declarada por resolucién firme la imposibilidad de ejecutar la sentencia en sus propios términos surja, entonces, la
necesidad de fijar la indemnizacién que proceda por la parte en que la sentencia no pueda ser objeto de cumplimiento pleno
(articulo 105.2 de la Ley de la Jurisdiccién), nuestra jurisprudencia sefala que /a fijacion de tal indemnizacion no es, por lo antes
dicho, una cuestion que entre en el concepto de cuestion no decidida, directa o indirectamente, en la sentencia, con la
consecuencia de que dicha fijacion no es, en principio, susceptible de ser recurrida en casacion. Decimos que no lo es en principio,
pues también de dicha jurisprudencia se deduce que, por excepcién, hay dos supuestos en que si lo serd: uno, cuando el concepto
(el dafo o el perjuicio) por el que se indemniza no guarde relacién con el derecho reconocido en la sentencia, o no se ajuste a las
bases establecidas en ésta para el célculo de la indemnizacién; y otro, cuando la indemnizacién fijada es, sin posibilidad racional
de discusién alguna, desproporcionada, por exceso o defecto, en comparacién con el contenido material de aquel derecho; pues
en uno y en otro de estos dos supuestos cabe hablar de una indemnizacién que no da ejecucién al titulo que debe ser ejecutado.
La conclusién udltima, deciamos en aquellas sentencias de 4 de julio de 2006 y 3 de julio y 13 de noviembre de 2007, es, por
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tanto, que las meras discrepancias sobre la cuantia de una indemnizacion a la que no quepa imputar la inequivoca o indubitada
desproporcion antes dicha, no abren el acceso a la casacion.

Por fin, en aquella sentencia tan relacionada con el recurso de casacién que ahora resolvemos, esto es, en la de 28 de mayo de
2008, dictada en el recurso de casacién nimero 2900/2003, hemos dicho que en esta materia de ejecucién de sentencia la Ley de
Enjuiciamiento Civil no es supletoria de la Ley de la Jurisdiccién, pues ésta regula en su articulo 109 su propio incidente de
ejecucion.

TERCERO.- En el escrito de interposicion del recurso de casacion que formula la representacién procesal de quienes constituyeron
la Unién Temporal de Empresas, en concreto en el nimero Il del apartado que denomina "requisitos legales", se lee que procede
la interposiciéon del recurso "[...] para corregir el desvio de la resolucién recurrida de las normas del ordenamiento y de la
jurisprudencia aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate (art. 88.1.d)". Y en su Gnico motivo de casacidon denuncia la
vulneracién por inaplicacién de los articulos 712 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24.1 de la Constitucién en
relacién con el 106 de la Ley de la Jurisdiccién, asi como de las Disposiciones transitoria 42 y final 12 de esta Gltima, "puesto que las
resoluciones cuestionadas [trascribimos literalmente] se producen al margen del cauce previsto para su adopcién y contra su
tenor".

Surge ya, a partir de ahi, la impresién de que el recurso de casacién no va a denunciar ninguna de aquellas dos infracciones a las
que se refiere el articulo 87.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion; esto es, que no va a denunciar que el auto recurrido resuelva
cuestiones no decididas directa o indirectamente en la sentencia (entendidas éstas en el sentido antes precisado), ni tampoco que
dicho auto contradiga los términos del fallo que se ejecuta. Impresién que vemos confirmada en el desarrollo argumental de ese
Unico motivo, pues lo que expone la parte es, en su nicleo esencial, que la Administracion contesté extemporédneamente,
rebasando el plazo de diez dias previsto en el articulo 713.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el traslado que le dio la Sala del
escrito de la actora en el que ésta exponia su valoracién de los dafios sufridos, con la consecuencia, ligada a ello, que ordena el
articulo 714 de dicha LEC. Debemos, pues, apartar o no tomar en consideracion ese nucleo esencial, pues como dijimos en el
pérrafo tercero del anterior fundamento de derecho, sélo para los dos supuestos a que se refiere aquel articulo 87.1.c), y no para
otros (cualquiera que sea lo discutido en la ejecucién), abre el legislador el recurso de casacién contra los autos dictados en
ejecucién de sentencia.

Amén de ello, procede recordar también aquello que dijimos en la sentencia de 28 de mayo de 2008, en los términos que hemos
expuesto en el Gltimo pérrafo de ese mismo fundamento de derecho. E igualmente, ademas, y en todo caso, que ese nicleo
esencial de la argumentacién hace unos célculos que no podemos aceptar, pues se dice en él que el traslado dado a la
Administracién lo fue con fecha 24 de marzo de 2006, siendo asi que el escrito instando la ejecucién lleva fecha de 31 de marzo,
entr6 en la Sala el 12 de abril, se proveyé el siguiente dia 19 y se trasladé a aquélla el 24 de abril; que se olvida en él, asimismo,
que el articulo 109.2 de la Ley de la Jurisdiccién no contempla un plazo igual al ordenado en aquel articulo 713.2; y, en fin, que
no queda justificado en la argumentacién de la parte recurrente -dado que a efectos procesales son inhébiles los sébados (articulo
182.1 de la LOPJ) y dada la habilitacién legal para la presentacién de escritos hasta las quince horas del dia hébil siguiente al del
vencimiento del plazo (articulo 135.1 de la LEC)- que el dia 10 de mayo, en que la Administracién presentd sus alegaciones,
hubiera ya transcurrido el plazo que le fue dado en la providencia del dia 19 del mes anterior.

CUARTO.- Es cierto que en ese Unico motivo de casacién hay ademaés otras consideraciones que, aunque el motivo no lo dice, si
pueden guardar, aparentemente al menos, alguna relacién con el segundo de los supuestos o infracciones que contempla el
repetido articulo 87.1.c); a saber: que en el célculo de los dafos la actora "[...] excluyd de forma expresa el periodo de suspensién
con fundamento en un diagrama que la Administracién aporté a los autos que penden ante este Tribunal [...]"; que el auto
recurrido no presta atencion al nimero 2 del articulo 18 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que ordena, cuando la ejecucién
resultare imposible, adoptar las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijar en todo caso la
indemnizacidn que sea procedente en la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno; y que dicho auto se limita a la
desestimacion de lo pedido, pero sin precisar o concretar limite temporal, "[...] por lo que ha de entenderse total y definitiva,
creando asi la indefensién del favorecido por la resolucién que, sea cual fuere la sentencia que recaiga en la casacién pendiente, se
veré en la imposibilidad de solicitar la indemnizacién a que tiene derecho puesto que su ejercicio le viene vedado por la decisién
ahora cuestionada si alcanza firmeza".

Sin embargo, tales consideraciones tampoco nos permiten casar el repetido auto. Ante todo, y contestando con ello a las dos
Gltimas, porque el auto en cuestién no aprecia que concurra un supuesto de imposibilidad total o parcial de ejecucién de la
sentencia, sino, mas bien, un obstaculo temporal constituido por la pendencia de un recurso de casacién en aquel otro recurso
contencioso-administrativo nimero 685/98, que desapareceria, légicamente, cuando tal recurso de casacién quedara resuelto,
como ya ha ocurrido. Consecuentemente, ni habia que atender al mandato del nimero 2 del articulo 18 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, ni cabe hablar de imposibilidad alguna de solicitar, una vez desaparecido el obstéculo, la indemnizacién a la que la
parte tenga derecho. Y por lo que se refiere a la primera de aquellas consideraciones, porque de lo alegado en el motivo no
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podemos deducir como cierto un hipotético error de la Sala de instancia cuando entendié que era necesario esperar a la
resolucién de aquel recurso de casacién para conocer uno de los pardmetros ordenados en el fallo de la sentencia a ejecutar, cuél
es el referido al periodo de suspensién a excluir; y porque ese hipotético error, de existir, no habria generado una demora en la
ejecucion constitutiva del segundo de aquellos supuestos o infracciones para los que el repetido articulo 87.1.c) abre el acceso a la
casacién, pues prima facie, atendiendo al fallo de dicha sentencia, si es necesario esperar a que tal periodo se concrete en la fase
de ejecucion de la dictada en el recurso nimero 685/98.

QUINTO.- Lo razonado obliga a su vez a desestimar los cuatro motivos de casacion del recurso formulado por la representacién
procesal del Sr. L. El primero, fundado en el articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién y no en el articulo 87.1.c) de ésta, porque
s6lo denuncia que la Administracién habria planteado que concurre un supuesto de imposibilidad legal o material de ejecutar el
fallo después de que hubiera transcurrido el plazo de dos meses a que se refiere, por remisién, el articulo 105.2 de la Ley de la
Jurisdiccién; siendo asi que, como ya hemos dicho, no es un supuesto de imposibilidad y si un mero obstaculo temporal el
apreciado en el auto objeto de este recurso. El segundo, fundado también en aquel articulo 88.1.d), porque denuncia lo mismo
que lo denunciado en aquel nucleo esencial al que nos referiamos en el parrafo segundo del fundamento de derecho tercero,
haciéndolo, ademés, con aquellos mismos célculos que ya hemos dicho que no podemos aceptar (traslado a la Administracién del
escrito instando la ejecucién el 24 de marzo de 1996 y extemporaneidad de las alegaciones presentadas por ésta el dia 10 de
mayo). Y el tercero y el cuarto, porque la idea que trasladan es de nuevo aquella de la no necesidad de esperar a la resolucién de
aquel recurso de casacién para conocer la totalidad de los pardmetros a que se refiere el fallo de la sentencia a ejecutar; idea cuyo
acierto no se deduce de las alegaciones expresadas en esos motivos.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién, procede imponer las costas de estos
recursos de casacién a las partes recurrentes, si bien, en uso de la facultad que confiere el nimero 3 de ese mismo precepto y

dado el contenido del escrito de oposicidn, el importe por honorarios del Letrado defensor de la parte recurrida no podré
exceder de 3000 euros, abonables por mitad por aquéllas.”.

1318/06
031

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo — Secc. 52- (Recurso de Casacién): Sentencia de 20/03/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano de Oro-Pulido y Lépez

Sintesis
DENEGACION DE ASILO. Ciudadana de Colombia.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- Se impugna en este recurso de casacién n° 1318/2006 la sentencia que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional (Seccién 12) dicté en fecha 11 de enero de 2006, y en su recurso contencioso administrativo n® 4/04, por
medio de la cual se desestimé el formulado por Dofia Seudy Elis Maria contra la resolucién del Ministerio del Interior de fecha 8
de julio de 2003 que les denegd la concesién del derecho de asilo.

SEGUNDO.- Como decimos, la Sala de instancia desestimé el recurso, razonando, en cuanto ahora interesa, lo siguiente:

[...]

"Para la resolucién del recurso resulta de interés destacar los siguientes hechos: D? Seudy Elis Maria , nacional de Colombia,
presentd solicitud de asilo en Espafia el dia 27 de septiembre de 2001 en la Oficina de Extranjeros de Alicante -folios 1.13 y 1.1y
siguientes del expediente- en la que manifesté que llegd a Espafia via aérea (aeropuerto de Barajas) el dia 19 de septiembre de
2001, que se encuentra casada con Ricardo Antonio quien vino a Espafia con anterioridad y es también solicitante de asilo en
Espafia con el que tiene dos hijos menores de edad. Como motivo de la salida de su pais se aduce -folio 1.4- la existencia de
llamadas amenazantes a ella y a sus hijos. En la demanda -hecho tercero- se aduce que las razones por las que D? Seudy Elis
solicita asilo en Espafia es la extorsién sufrida por la guerrilla (ELN) al verse obligada a cierta colaboracién (econémica) que le
exigia, de tal forma que si se negaba era la muerte, si colaboraba los paramilitares son los que ejercerian sus represalias contra ella,
su esposo e hijos, situacién insostenible sin recibir proteccién del Estado. Sigue alegdndose en la demanda que las extorsiones eran
continuas, fueron asesinados amigos que se encontraban en sus mismas circunstancias, la presién y amenazas fueron contintas y
por cualquier medio, sobre todo telefénicas, por lo que se creé un estado de miedo e inseguridad que motivd su salida del pais,
teniendo sus hijos que cambiar de domicilio cuando sus padres (primero el marido después la mujer) vinieron a Espaia.
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[...] Para basar su pretensién la solicitante de asilo ha aportado en el expediente administrativo la siguiente documentacién: a) su
pasaporte -folios 1.15 y 1.16 -, b) fotocopia de la certificacién expedida por el Secretario delegado para Registros civiles -folio
1.38- y ¢) una fotocopia -folio 1.39- en la que una profesional de la Personeria Municipal de Soledad certifica que "e/ sefior
Ricardo Antonio...rindio declaracion jurada como presunto desplazado en las oficinas de la Personeria Municipal de Soledad ante
la profesional universitaria.." que extiende dicha certificacién. En via jurisdiccional se ha solicitado por la actora informes sobre el
estado sociopolitico en relacion con la guerrilla, las fuerzas paramilitares y los hechos alegados en Colombia. No se ha propuesto
ninguna prueba sobre la incorporacién al presente procedimiento de documentos que pudieran obrar en el expediente de asilo
incoado en relacién con el esposo, ni se ha aportado resolucién alguna para acreditar que al citado D. Ricardo Antonio con el
que convive, le haya sido otorgado el asilo solicitado, es mas ni siquiera se ha alegado dicha circunstancia.

La instruccién que efecttia un estudio conjunto de ambos expedientes -folio 3.1- seflala que los solicitantes manifiestan que eran
objeto de extorsién por parte de la guerrilla del Ejército de Liberacién (ELN) en el entorno de la ciudad nortefia de Barranquilla y
que afirman que tenian miedo de que los paramilitares descubriesen que eran obligados a efectuar entregas a la guerrilla. Razona
que la extorsidn econdmica no es una de las causas de persecucién susceptibles de reconocimiento de la condicién de refugiado
en la Convencién de Ginebra y que los solicitantes son personas sin relevancia social y podrian haber intentado, amparandose en
su anonimato, un desplazamiento hacia zonas més seguras de su territorio.

Efectivamente, las amenazas telefénicas que alega la demandante haber sufrido estan vinculadas con esa colaboracién econémica
requerida por la guerrilla, caso de no acceder a la misma y como acertadamente sefiala la resolucién recurrida con apoyo en el
informe de instruccién y como de forma reiterada viene declarando esta Sala, la extorsidn econdédmica no constituye una
persecucion en el sentido exigido por la Convencién de Ginebra de 1951, que es la que aqui nos interesa.

No nos encontramos ante una persecucién por razones politicas y tampoco por razén de grupo social, ya que el grupo social a
efectos de la citada Convencién de Ginebra debe compartir un rasgo comuin que haga a ese grupo objeto de persecucién, sin que
pueda considerarse a todos los extorsionados por la guerrilla, por el hecho de compartir dicha extorsiéon, como grupo social.

A lo anterior hay que afiadir, a mayor abundamiento, la orfandad probatoria respecto de los hechos y amenazas invocadas,
refiriéndose el informe de Amnistia Internacional aportado en periodo probatorio a la situacién de Colombia en relacién con la
guerrilla, los paramilitares y la poblacién civil y a casos de personas concretas distintas de la solicitante o su esposo”

TERCERO.- El recurso de casacidon consta de tres motivos que analizaremos a continuacién, anticipando que ninguno de ellos
puede prosperar.

CUARTO.- Comenzando nuestro examen por el estudio del motivo tercero, formulado al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley
de la Jurisdiccién, en él se alega quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, que segin dice la parte le ha ocasionado
indefensién, por haberse infringido los arts. 248 LOPJ y 208.4 LEC, y eso porque la sentencia omite hacer alusién a si es o no
firme y en su caso los recursos que procedan.

La alegacién carece del menor fundamento porque en la notificacién de la sentencia, efectuada a la parte actora el dia 11 de enero
de 2006, se indicaba expresamente que contra ella cabe recurso de casacion, el cual fue efectivamente preparado por esta parte, y
la Sala de instancia tuvo el recurso por bien preparado y le dio trdmite, por lo que no se acierta a comprender en qué medida se
le ha podido ocasionar alguna indefensién a la recurrente.

QUINTO.- El primer motivo denuncia, al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, la vulneracién de los arts. 13, 14,
15, 17 y 24 de la Constitucién; arts. 2, 3 y 8 de la Ley de Asilo 5/84; de la Convencién de Ginebra de 1951; arts. 3 y 14 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; y art. 18 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea.

En el desarrollo del motivo, la parte actora resefia el contenido de esa larga enumeracién de normas que reputa infringidas por la
Sala a quo, y a continuacién transcribe diversos apartados del "manual" del ACNUR, tras lo cual afirma que la extorsidon
econdmica sufrida, en cuanto proveniente de grupos terroristas, es constitutiva de una verdadera persecucién protegible.

El motivo no puede prosperar.

En recientes sentencias de 29 de mayo, 26 de septiembre y 19 de diciembre de 2008 (RRC 10522/2004, 2893/2005 y
487,2006), todas referidas a solicitantes colombianos que decian haber sido extorsionados por terroristas, hemos dicho que la
extorsién con fines exclusivamente econdmicos puede adquirir los caracteres de una auténtica persecucién protegible cuando esa
extorsién no es un fin en si mismo sino un medio para procurar dinero con el que financiar actividades terroristas que tienen por
finalidad subvertir el orden politico (pues en tales casos el delito comin pasa a ser un instrumento para costear la realizacién de
actos de terrorismo guiados por una ideologia politica). Ahora bien, afladimos, no toda extorsién o secuestro con finalidad
econdmica es por si sola, y al margen de cualquier otra consideracién, causa suficiente para la concesién del asilo, pues una vez
constatada la efectiva existencia de esos actos de extorsién, han de valorarse a continuacién, de forma casuistica, factores tales
como las circunstancias personales del solicitante, las caracteristicas del grupo autor de la extorsién o secuestro, la intensidad y
contenido de esos actos, la posibilidad de una proteccién eficaz por las autoridades del propio pais, o, en fin, la posibilidad de
evitar el peligro mediante el desplazamiento interno a otra localidad del mismo pais alejada de aquella en que los actos de
extorsidn pudieran haberse producido.
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Especificamente, en sentencias como. v.gr., la de 10 de noviembre de 2008 (RC 5916/2006), hemos dicho que "en e/ contexto de
la situacion politico-social de Colombia..... si existe un elemento, nota o caracteristica que por cumplir lo exigido en las normas
transcritas (Convencion de Ginebra de 1951 y en la Ley espariola de Asilo 5/84) es susceptible de definir e identificar a un
determinado grupo social, que es percibido como diferente en aquella sociedad y cuyos miembros estdn expuestos a actos de
persecucion de la gravedad indicada. Ese elemento, nota o caracteristica es la condlicion de hacendados a quienes se atribuye una
privilegiada situacion econdmica’. Ahora bien, nétese que ese grupo social no se constituye por cualesquiera empresarios, sino
aquellos que por la especial entidad de su actividad empresarial se singularizan a los ojos de los grupos extorsionadores. Por eso
en esta misma sentencia de 10 de noviembre de 2008 hemos dicho, sobre el aspecto concreto del desplazamiento interno, que
"puede ser, desde luego, insuficiente cuando el afectado es persona destacada o relevante por razon de sus circunstancias politicas,
personales o profesionales, pero no cuando se trata de una persona de la que no se ha acreditado ningin factor singularizador'.

Pues bien, aun asumiendo dialécticamente que los hechos descritos por la parte actora refirieran, en principio, una persecucién
protegible, en este caso no hay ningin dato que permita concluir que aquella presente, por sus circunstancias vitales, un perfil
suficientemente destacado como para deducir razonablemente que el desplazamiento interno no serfa suficiente para eludir la
persecucién que denuncia, pues partiendo de la base de que no desarrollaba actividades politicas o sociales (nada se ha alegado
en este sentido) y que por ende la presién de los grupos terroristas tenia por objeto una simple extorsién econémica y no un
intento de frenar una posicién personal de compromiso social y politico, lo cierto es que nada ha manifestado en el sentido de
que desempefiara en su pais de origen una actividad empresarial relevante ni ha acreditado disponer de un patrimonio
econémico tan destacado como para que la guerrilla le hiciera un seguimiento personalizado a cualquier lugar al que se
desplazara. No hay, pues, ningin dato que nos lleve a la conclusién de que aun marchando a otras zonas més seguras de su
propio pais no pudiera liberarse de las amenazas de quienes trataban de extorsionarla.

Por las mismas razones hemos de rechazar el segundo motivo, en el que, por lo demas, la parte recurrente se limita a alegar que
se ha infringido la doctrina jurisprudencial plasmada en dos sentencias de este Tribunal Supremo de 23 y 25 de noviembre de

2005, sin acompafar la cita y transcripcion parcial de ambas sentencias de razonamiento alguno.

Sefialemos, en fin, que a este Tribunal Supremo le consta que al marido de la recurrente, D. Ricardo Antonio, le fue asimismo
denegado el asilo por resolucién del Ministerio del Interior contra la que no consta haberse recurrido en via jurisdiccional.”.

9113/04

032
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo — Secc. 6 (Recurso de Casacién): Sentencia de 24/03/2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

Stntesis
DILACIONES INDEBIDAS. COMPORTAMIENTO DE LA PARTE QUE CONTRIBUYE A CAUSARLAS.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“PRIMERO.- El presente recurso de casacién es interpuesto por la representaciéon procesal de dofia Maria de los Angeles contra la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 32) de la Audiencia Nacional de 13 de julio de 2004,
desestimatoria de pretensién de indemnizacién por anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Segln la sentencia ahora impugnada, estd probado que por sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Lugo de 20 de
mayo de 1965 fue declarada la propiedad de determinados montes a favor de una comunidad, de la que era comunera la
recurrente. lLa ejecucién de esta sentencia sufrid varias paralizaciones hasta noviembre de 1994, en que se reanudd
definitivamente.

Con fecha 23 de diciembre de 1998, la recurrente presentd reclamacién de indemnizacién por dilaciones indebidas ante el
Ministerio de Justicia, por valor de doscientos millones de pesetas. Instruido el correspondiente expediente y emitido dictamen
desfavorable por el Consejo de Estado, la reclamacién fue desestimada por resolucién del Ministerio de Justicia de 4 de
septiembre de 2001, confirmada en reposicién el 10 de octubre siguiente. Aun reconociendo la existencia de dilaciones, entendié
la Administracién que no habia lugar a la indemnizacién reclamada porque habia habido largos periodos de inactividad de los
interesados en la ejecucién, por lo que el retraso no era imputable al érgano judicial; y afiadié que no habia quedado probado
que del retraso se hubiese seguido un dafio, pues habia habido importantes desavenencias entre los comuneros y, por tanto, no
habrfa sido posible la explotacién de la cosa comun.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo, es desestimado por la sentencia ahora impugnada, que basicamente acoge los
argumentos de la Administracién, diciendo: “Ambas dilaciones resultan constatadas tras el examen de las actuaciones, pero no
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puede desconocerse que la propia recurrente solicito la ejecucion de la sentencia casi diez anos después que fuera dictada; que
fueron las propias discrepancias dentro del seno de la comunidad ejecutante las que determinaron que las actuaciones debieran
remitirse a la Audiencia para la resolucion de un recurso de apelacion contra un auto de Juez de Instancia decisorio de un
incidente de ejecucion, derivado, precisamente, del enfrentamiento entre los mismos comuneros; y que no consta que se
denunciara ante el Juzgado la paralizacion de las actuaciones después de que la Audiencia Territorial devolviera los autos al
organo unipersonal una vez resuelto el recurso de apelacion, o tras la nueva personacion de los demandantes instando la
ejecucion.”

Y afiade: “Por otro lado, y al margen de la paralizacion de las actuaciones durante los periodos de referencia, para que la citada
dilacion diera derecho a la indemnizacion solicitada seria necesario acreditar la existencia del dafio y la relacion de causalidad
entre el referido funcionamiento anormal y el perjuicio sufrido por la actora o, lo que es lo mismo, que de no haberse producido
la dilacion la ejecucion hubiera podido anticiparse, y la comunidad hereditaria habria dispuesto de la propiedad de los terrenos
cuya entrega perseguia. Y en el supuesto de autos, habida cuenta de las discrepancias entre los diferentes miembros de la
comunidad hereditaria sobre la ejecucion de la sentencia, no puede concluirse que, de no haberse dilatado el procedimiento, la
comunidad habria podido disponer de los terrenos y proceder a su expropiacion.”

SEGUNDO.- El recurso de casacién se basa en dos motivos. El primero se formula al amparo del art. 88.1.d) LUICA, pero sin citar
ningn precepto como infringido. Se trata, més bien, de un detenido repaso de los hechos, a fin de mostrar que se dan los
requisitos para otorgar la indemnizacién solicitada.

El segundo motivo, sin expresar en qué norma de la Ley Jurisdiccional se funda, comienza diciendo que “siendo requisito del
presente recurso sefialar las normas del ordenamiento juridico y la jurisprudencia que se consideran infringidas por la Sentencia
recurrida, estimamos que dicha Sentencia, basdndonos en lo expuesto anteriormente, infringe las siguientes Normas del
Ordenamiento Juridico (...)”, citando entonces como infringidos el art. 121 CE, en relacién con el art. 106.2 CE y los arts. 292 y
siguientes LOPJ, asi como el art. 24.2 CE. Menciona, asimismo, una sentencia de esta Sala de 21 de enero de 1999 y varias del
Tribunal Constitucional. Sin embargo, no desarrolla razonamiento alguno para explicar por qué la sentencia impugnada vulnera
dichos preceptos o alguna doctrina jurisprudencial.

TERCERO.- Ninguno de los dos motivos de este recurso de casacion puede prosperar. El primero, como bien sefiala el Abogado
del Estado en su escrito de oposicién, no es més que un intento de hacer una valoracién de los hechos distinta de la realizada por
el tribunal a guo. El recurso de casacién no tiene como funcién revisar la apreciacién de la prueba y la consiguiente fijacién de los
hechos, que es cometido exclusivo del érgano judicial de instancia.; maxime cuando, como ocurre en el presente caso, no se ha
demostrado que la valoracién de los hechos recogida en la sentencia impugnada fuese arbitraria o ilégica.

En cuanto al segundo motivo, al no haber un minimo razonamiento juridico, resulta imposible saber cudl es la concreta infraccién
legal que se le reprocha a la sentencia impugnada. Esto es suficiente para desestimar el mencionado motivo. Pero debe tenerse en
cuenta, en todo caso, que la sentencia impugnada es perfectamente ajustada a derecho a la vista de los hechos que tiene por
probados. Segun jurisprudencia constante, para que haya dilaciones indebidas es preciso valorar el retraso en resolver a la luz de
tres factores: la complejidad objetiva del asunto, el comportamiento de las partes, y la diligencia del juez o tribunal. Pues bien, en
el presente caso hubo largos periodos de inactividad de los interesados en la ejecucion, los cuales ademés estaban divididos entre
si. Ello muestra que las dilaciones no fueron ajenas al comportamiento de esa parte, que no puede pretender ahora ser
indemnizada por un retraso que ella misma contribuyd a ocasionar.”.

4319/05
033

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sala Segunda (Recurso de Amparo): Sentencia de 12/01/2009 (STC. 2/2009)
Ponente: Excma. Sra. Diia. Maria Emilia Casas Baamonde

Sintesis
Vulneracién del DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL: despido de un delegado de personal, tras una reestructuracién empresarial, no justificado;
indicios y nulidad del despido.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“I. Seglin se ha expuesto en los antecedentes se considera que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 28
de abril de 2005, que estimé parcialmente los recursos de suplicacién interpuestos por H Motors, S.A., y K Motors, S.L., contra la
Sentencia del Juzgado de lo Social que habia declarado nulo el despido del demandante de amparo por apreciar indicios
suficientes de la persecucién sindical denunciada, ha vulnerado el derecho a la libertad sindical del recurrente (art. 28.1 CE) en
relacién con el art. 24.1 CE.
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Por su parte la representacion de H Motors, S.A., y K Motors, S.L., tras poner de manifiesto la concurrencia de dbices procesales
que determinarian la inadmisién del recurso de amparo, defiende la conformidad del despido a lo dispuesto en el art. 55.4 de la
Ley del estatuto de los trabajadores (LET) y la existencia de causas objetivas y razonables que impiden apreciar una represalia de
la empresa fundada en la condicién de representante sindical del trabajador. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional comparte los
argumentos del demandante de amparo y considera que existe un panorama indiciario suficiente sobre la motivacién antisindical
del despido y, en definitiva, solicita el otorgamiento del amparo.

2. Antes de entrar en el anélisis de la cuestion de fondo planteada es preciso pronunciarse sobre la concurrencia del ébice procesal
alegado por la representacién procesal de las empresas demandadas en el proceso a quo, consistente en la falta de agotamiento
de la via judicial previa por la falta de interposiciéon del recurso de casacién para la unificacién de la doctrina contra la Sentencia
de suplicacién. Respecto de esta cuestion hemos afirmado ya en numerosas ocasiones, entre ellas en nuestra reciente STC
183/2007, de 10 de septiembre, que “la especial naturaleza de dicho recurso, condicionado legalmente a la concurrencia de
rigidos requisitos de admisién sobre identidad y contradiccién, determina que su interposicién no resulte siempre preceptiva para
dar por agotada la via judicial, siendo Gnicamente exigible, a los efectos de la subsidiariedad del amparo, cuando no quepa duda
respecto de su procedencia. Ademés se ha destacado que corresponde a quien pretende hacer valer su no interposicién como
motivo de inadmisibilidad acreditar la posibilidad de recurrir a esta extraordinaria via en el supuesto concreto (por todas, SSTC
153/2004, de 20 de septiembre, FJ 2; 192/2006, de 19 de junio, FJ 2; 227/2006, de 17 de julio, FJ 2; y 17/2007, de 12 de
febrero, FJ 2)”. En este caso la parte que alega la falta de agotamiento de la via judicial en modo alguno ha acreditado la
posibilidad de la interposicién de ese recurso extraordinario, ya que se ha limitado a dar por sentada su viabilidad a partir de la
sola interpretacién de los arts. 216 y ss de la Ley de procedimiento laboral (LPL). En consecuencia, no habiéndose justificado la
procedencia del recurso de casacidn para la unificacién de doctrina en el supuesto concreto, su falta de interposicién no puede
suponer, tal y como se pretende, la inadmision de la demanda de amparo por falta de agotamiento de la via previa.

Por lo que respecta a la falta de agotamiento de la via judicial previa por falta de interposicion del incidente de nulidad de
actuaciones, que las empresas ya citadas alegan en relacién con la queja subsidiaria de la demanda de amparo (por incongruencia
y error patente de la Sentencia impugnada), no tiene acogida en este momento, pues, al haberse formulado con caracter
subsidiario, su anélisis s6lo procederéa en el caso de desestimarse la peticién principal o cuestién de fondo realmente planteada en
este amparo, cual es la vulneracién del derecho a la libertad sindical.

3. Situados, asi, los términos del debate constitucional suscitado, y centrdndonos en la vulneracién del derecho a la libertad
sindical (art. 28.1 CE), conviene recordar que, ya desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre, hemos reconocido la necesidad de
articular garantias a fin de preservar de cualquier injerencia u obstaculo el ejercicio de la libertad sindical. Entre ellas figura la
garantia de indemnidad, que integra el derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad sindical,
menoscabo alguno en su situacién profesional o econdmica en la empresa; menoscabo que se produce si el desempefio legitimo
de la actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien la realiza (entre otras muchas, SSTC 137/2008, de 27 de octubre,
FJ 2; 200/2007, de 24 de septiembre, FJ 2; 257/2007, de 17 de diciembre, FJ 2; 183/2007, de 10 de septiembre, FJ 4; 168/2006,
de 5 de junio, FJ 4; y 17/2005, de 1 de febrero, FJ 2).

Para la determinacién de si la medida acordada por la empresa, en este caso el despido, responde a una motivacién
discriminatoria vulneradora del derecho a la libertad sindical, es preciso partir, una vez mas, de la doctrina sentada por este
Tribunal acerca de la importancia que tiene la regla de la distribucién de la carga de la prueba en orden a garantizar este derecho
frente a posibles actuaciones empresariales que puedan lesionarlo. En efecto, la necesidad de garantizar que los derechos
fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de
los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales pasa por considerar la especial dificultad que ofrece la operacidon
de desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes, la lesion constitucional encubierta tras la legalidad sélo aparente
del acto empresarial, necesidad tanto més fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan las facultades
organizativas y disciplinarias del empleador (por todas, STC 183/2007, de 10 de septiembre, FJ 4, y 168/2006, de 5 de junio, FJ
4).

Por esta razén hemos sefialado reiteradamente la necesidad de que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de
aquél; un indicio que no consiste en la mera alegacién de la vulneracién constitucional, sino que debe permitir deducir la
posibilidad de que aquélla se haya producido. Sélo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto puede hacerse recaer
sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacién tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracién de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decisién, Gnico medio
de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de
negar la vulneracién de derechos fundamentales, lo que dejaria inoperante la finalidad de la prueba indiciaria. La ausencia de
prueba trasciende asi el &mbito puramente procesal y determina que los indicios aportados por el demandante desplieguen toda
su operatividad para declarar la lesion del derecho fundamental (por todas, STC 168/2006, de 5 de junio, FJ 4).

En definitiva, el demandante que invoca la regla de inversién de la carga de la prueba debe desarrollar una actividad alegatoria
suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia de discriminacién. Alcanzado, en su caso, el anterior
resultado probatorio, sobre la parte demandada recaerd la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias, para
calificar de razonable y ajena a todo propésito lesivo del derecho fundamental la decisién o practica empresarial cuestionada,
Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por tales indicios (SSTC 183/2007, de 10 de septiembre, FJ 4; 168/2006, de 10
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de noviembre, FJ 4; 17/2005, de 1 de febrero, FJ 3; 74/1998, de 31 de marzo, FJ 2; y 29/2002, de 11 de febrero, FJ 3, por
todas).

4. De conformidad con lo anterior, y en los términos enunciados, nos corresponde analizar si, en el presente caso, el demandante
de amparo acredité en el proceso judicial la existencia de un panorama indiciario del que surja, de modo razonable, la fundada
sospecha de una conducta empresarial de represalia derivada del ejercicio, por parte del trabajador, de sus funciones sindicales.

Es preciso recordar, en tal sentido, lo que ya se expuso con detalle en los antecedentes de esta Sentencia. De los hechos apuntados
en la demanda de amparo, que cuentan con el respaldo factico de las resoluciones judiciales, que no ha sido discutido en ningtn
momento por las propias empresas demandadas en el proceso a quo, resulta que, en un corto periodo de tiempo, e
inmediatamente después de su nombramiento como delegado de personal, el demandante de amparo fue objeto de sucesivas
sanciones (que, posteriormente, fueron conciliadas judicialmente por improcedentes), asi como de una imposicién arbitraria de
vacaciones (que fue impugnada por el recurrente en ejercicio de sus funciones sindicales obteniendo una Sentencia favorable).
Asimismo, y como consecuencia de la subrogacién de la plantilla de H Motors, S.A., en la empresa K Motors, S.L., fue aislado del
resto de sus compafieros de trabajo, revocdndose posteriormente su cargo de representante en una asamblea, que no presidid,
convocada Unicamente por los cuatro trabajadores que quedaban en la plantilla de Hondy Motors, S.A (tres de ellos vinculados a
la direccion de la empresa). Finalmente fue despedido por pretendidas razones de reduccién de plantilla, asi como por falta de
puntualidad y asistencia.

Pues bien, estos datos, a los que debe afiadirse que la empresa ha reconocido en todo momento la improcedencia, no sélo de las
sanciones que impuso en su momento, sino también la del despido cuestionado en el proceso a quo (lo que supone la inexistencia
de causa real del mismo) conforman, de forma evidente, la existencia de un panorama indiciario suficiente como para que opere
la inversién de la carga de la prueba a que aludiamos.

5. Afirmado este indicio probatorio, cuya carga incumbe al recurrente, es necesario ahora determinar, desde la perspectiva del
derecho a la libertad sindical, si las razones esgrimidas por la parte demandada en el proceso a quo resultan suficientes para
desvirtuar la prueba indiciaria presentada y acreditar que el despido tuvo “causas reales absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracién de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decisién, Gnico medio
de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios” (por todas, SSTC 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 6; y 138/2006, de 8 de
mayo, FJ 7).

Asi, tal y como consta en autos, en el proceso judicial, al igual que en las alegaciones que se realizan en el presente recurso de
amparo, las empresas demandadas en el proceso a quo han realizado una serie de alegaciones carentes de la fundamentacién
constitucionalmente exigible para desvirtuar la prueba indiciaria. En efecto, la mera negacién de la motivacién antisindical de las
medidas no basta para desvirtuar los hechos probados, sobre todo teniendo en cuenta que las demandadas no han intentado en
ningiin momento probar la realidad de la existencia de causas objetivas que fundamenten el despido, o su derivacién de la propia
naturaleza del trabajo o la concurrencia de un interés empresarial concreto. En este sentido el pretendido intento de demostrar la
situacién deficitaria de la empresa H Motors, S.A., no puede enervar los indicios aportados, sobre todo cuando ha quedado
probado, en ambas instancias judiciales, que existia unidad de empresa y que el recurrente en amparo, aun adscrito a una de ellas,
trabajaba de forma indiferente para las dos empresas que compartian objeto y sede social. En definitiva, en este caso la parte
demandada, ni ha acreditado la concurrencia de la causa legal expresada en la carta de despido, ni que los incumplimientos del
recurrente en amparo fueran de la entidad y gravedad suficientes para justificar la decisién extintiva ni, finalmente, que dicha
decisién sea ajena a la persecucién sindical denunciada (por todas, STC 168/2006, de 5 de junio, FJ 7), por lo que no ha
aportado, como le correspondia, los elementos de prueba que permitan explicar de forma objetiva, razonable y proporcionada
su decisién, eliminando la inicial sospecha de que ésta pudiera constituir una represalia al ejercicio de la libertad sindical del
trabajador.

En tales condiciones la falta de prueba trasciende el &mbito puramente procesal y determina, en Gltimo término, que los indicios
aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para declarar la lesién del propio derecho fundamental invocado.
Sin embargo, en este caso, la Sentencia de suplicacidon entiende que los elementos aportados por el demandante son consecuencia
de la normal relacién laboral entre las partes y no derivan de la condicién de representante sindical del recurrente, dando por
sentada la veracidad de las alegaciones de la parte demandada y aplicando, por tanto, incorrectamente la doctrina constitucional
en materia de prueba indiciaria.

En definitiva, y dado que en los supuestos en los que estd en juego un derecho sustantivo nuestro anélisis debe comprender, no
sélo la razonabilidad de la decisién judicial impugnada, sino, sobre todo, si se ha realizado una correcta ponderacién del derecho
fundamental alegado (por todas, STC 3/2007, de 15 de enero, FJ 4) cuya proteccién requeria, en este caso, la aplicaciéon de la
especial regla de distribucién de la prueba perfilada de forma reiterada en resoluciones de este Tribunal, debemos concluir que, al
no haberlo hecho asi, la Sentencia de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha vulnerado, al no ampararlo,
el derecho a la libertad sindical del recurrente (art. 28.1 CE), en su vertiente de garantia de indemnidad, por lo que resulta
procedente otorgar el amparo solicitado. Debe reconocerse, por tanto, el derecho del demandante a su libertad sindical anulando
la Sentencia recurrida y, asimismo, para restablecer al demandante en la integridad de su derecho, basta declarar la firmeza de la
Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Sevilla, de 10 de mayo de 2004, que declaré nulo el despido del actor condenando
a las demandadas a la readmisién del actor en su puesto de trabajo.”.
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1306/06
034

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sala Primera (Recurso de Amparo): Sentencia de 23/02/2009 (STC. 48/2009)
Ponente: Excma. Sra. Dila. Maria Emilia Casas Baamonde

Sintesis
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (acceso a la justicia). Supuesta vulneracién del derecho: falta de legitimacién activa del trabajador
victima de un accidente laboral para obtener en via judicial que la Administracién sancione a la empresa.

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

“1. El objeto del presente recurso es determinar si las resoluciones impugnadas, en la medida en que apreciaron la concurrencia
del 6bice procesal de falta de legitimacion activa del recurrente, ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), desde la perspectiva del derecho de acceso a la jurisdiccién.

Previamente debe descartarse que concurra la causa de inadmisién planteada por la Xunta de Galicia por no haberse justificado su
especial trascendencia constitucional, como exige el art. 49.1 LOTC, en la redaccién dada al mismo por la Ley Orgénica 6/2007,
de 24 de mayo, toda vez que, como ya ha reiterado este Tribunal (por todas, STC 146/2008, de 10 de noviembre, FJ 2), dicho
requisito sélo resulta l6gicamente exigible respecto de demandas presentadas con posterioridad a la entrada en vigor de la citada
Ley Orgénica 6/2007, lo que no es el caso.

2. Entrando en el anélisis de la invocacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), este Tribunal ha reiterado que es
un elemento esencial de este derecho obtener del érgano judicial una resolucién sobre el fondo de las pretensiones, derecho que
también se satisface con una decisién de inadmisién que impida entrar en el fondo de la cuestién planteada cuando dicha decisién
se fundamente en la existencia de una causa legal que resulte aplicada razonablemente. Asimismo se ha resaltado que el control
constitucional de las decisiones de inadmisién "ha de verificarse de forma especialmente intensa, dada la vigencia en estos casos
del principio pro actione, principio de obligada observancia por los Jueces y Tribunales, que impide que interpretaciones y
aplicaciones de los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso obstaculicen injustificadamente el derecho a que un
érgano judicial conozca o resuelva en Derecho sobre la pretension a él sometida" (STC 327/2006, de 20 de noviembre, FJ 3).
Ademaés, en lo referido a la decisién de inadmisién por carencia de legitimacién activa, este Tribunal ha destacado que al
conceder el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de derechos e intereses
legitimos, estd imponiendo a los érganos judiciales la obligacién de interpretar con amplitud las férmulas que las leyes procesales
utilicen al atribuir legitimacién activa para acceder a los procesos judiciales, resultando censurables aquellas apreciaciones
judiciales de falta de legitimacién que carezcan de base legal o supongan una interpretacién arbitraria, irrazonable o
excesivamente restrictiva de la disposicién legal aplicable al caso contraria a la efectividad del derecho fundamental (por todas,
STC 85/2008, de 21 de julio, FJ 4).

Més en concreto, por lo que se refiere a los casos, como es el presente, de impugnacién judicial de resoluciones administrativas
recaidas en procedimientos sancionadores de la normativa de prevencién de riesgos laborales, este Tribunal sélo ha reconocido
un eventual interés legitimo para intervenir en el proceso contencioso-administrativo a terceros distintos de las personas contra
los que se hubiera dirigido el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, cuando la infraccién controvertida
hubiera dado lugar a un accidente laboral y el pronunciamiento judicial que recayera sobre la existencia o no de una infraccién de
la normativa de seguridad laboral estuviera llamado a producir, respecto del trabajador lesionado, "la vinculacién a que se refiere
la STC 182/1994, de 20 de junio, FJ 3, sin alternativa a un enjuiciamiento prejudicial diferente, de modo que la suerte del derecho
del trabajador quedaria decidida en el proceso contencioso-administrativo, en el que su interés no puede quedar ayuno de la
posible defensa" (STC 143/2000, de 29 de mayo, FJ 4).

En efecto, en la STC 143/2000, tan reiteradamente alegada por el recurrente, este Tribunal reconocié a un trabajador lesionado
en un accidente laboral interés legitimo para intervenir en un procedimiento contencioso-administrativo de impugnacién del
procedimiento administrativo sancionador en que se ventild la responsabilidad del empresario. Ahora bien, es preciso destacar
que el supuesto que se planteaba en dicho pronunciamiento era la falta de emplazamiento del trabajador en el procedimiento
contencioso-administrativo incoado con motivo de la impugnacién por la empresa de la decisién de sancionarla por infraccion de
la normativa de seguridad laboral. Y, en ese caso, teniendo en cuenta, por una parte, el art. 123 de la Ley general de la Seguridad
Social, cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio y, por otra, el art. 42.5 de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social, cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, lo determinante para considerar que existia un interés legitimo del trabajador en el resultado del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién radicaba en que, siendo ineludible para el érgano judicial contencioso-administrativo
pronunciarse sobre la existencia de una infraccién de la normativa laboral de seguridad, como consecuencia de la impugnacién
planteada por la propia empresa sancionada, no podia dejarse al trabajador al margen de dicho pronunciamiento, a la vista del
efecto prejudicial que produciria en un eventual proceso laboral en materia de recargos de prestaciones.
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3. El supuesto ahora enjuiciado es cualitativamente distinto. En el presente caso, como ha sido expuesto con mas detenimiento en
los antecedentes, ha quedado acreditado, en primer lugar, que el recurrente sufrié un accidente en su lugar de trabajo, del que se
derivé una propuesta de sancién de la Inspeccién de Trabajo por infraccién de la normativa de seguridad, que dio lugar a la
apertura de un procedimiento sancionador finalmente archivado al considerarse que no concurria infraccién alguna. Y, en
segundo lugar, que el recurrente, en pretensién de que se revisara judicialmente esta decision de archivo y de que se impusiera
una sancién a la empresa, interpuso una demanda contencioso-administrativa que fue inadmitida por las Sentencias ahora
impugnadas en amparo al negarle legitimacién activa, destacando que no podia derivarse un interés legitimo de las eventuales
acciones indemnizatorias y de recargo de prestaciones que pudiera emprender contra la empresa, ya que la posibilidad de su
ejercicio no se veia perjudicada por la decisién administrativa de archivo.

Pues bien, como también ha sefialado el Ministerio Fiscal, no cabe apreciar la vulneracién aducida del art. 24.1 CE, puesto que, en
defecto de una previsién legal que habilite a quien se considere victima de la infraccién administrativa cometida por un tercero
para impugnar la decisién que en el ejercicio exclusivo de su potestad sancionadora adopte la Administracién, la argumentacién
vertida en las resoluciones impugnadas para negar legitimacién activa al recurrente no supone un entendimiento rigorista ni
desproporcionado de la exigencia, prevista en el art. 19.1 a) de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA), de que
concurra un interés legitimo como requisito ineludible para tener legitimacién en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

En efecto, partiendo de la base de que el recurrente no niega que, con caracter general, sélo tienen interés legitimo para
impugnar judicialmente las decisiones administrativa recaidas en los expedientes sancionadores aquellas personas contra las que se
dirija el ejercicio de la potestad sancionadora, no cabe desconocer que, tal como se argumenta en las resoluciones impugnadas, la
decision de archivo adoptada por la Administracién, a diferencia de lo que sucedia en el caso de la STC 143/2000, de 29 de
mayo, carecia de una incidencia directa en la esfera de intereses legitimos del recurrente que le dotare de legitimacién activa para
su impugnacién en via judicial. Por un lado, el recurrente no se veia impedido de acudir a los Tribunales civiles para obtener de la
empresa una indemnizacién por los dafios causados o a los Tribunales del orden social en pretensién de que dicha empresa
abonare el pago del recargo de prestaciones econémicas previstas para los casos de accidente de trabajo. Por otro, la decisién de
archivo del expediente sancionador tampoco despliega, por ser un mero pronunciamiento administrativo, ningin tipo de efecto
prejudicial sobre los érganos judiciales civiles o sociales que deben pronunciarse sobre el ejercicio de dichas acciones, quienes
mantienen su plenitud de jurisdiccién para decidir en cada caso, al margen de lo concluido por la Administracién, sobre la
existencia de una infraccién de la normativa de seguridad laboral a los efectos de la concreta accién ejercitada.

En definitiva, lo que el actor pretendia con su accién era la imposicién de una sancién administrativa, el ejercicio de una potestad
exclusiva de la Administracién. La decisién judicial de inadmitir la demanda por falta de legitimacién activa al carecer de interés
legitimo resultd de la aplicacién de una norma legal que no prevé la intervencién del sujeto pasivo de la infraccién y que fue
interpretada sin incurrir en ningiin defecto de motivacién con relevancia constitucional.

C-350/06 y C-520/06

035
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Gran Sala: Sentencia de 20 de enero de 2009
Ponente: Sr. E. Levits

Sintesis

Condiciones de trabajo — Ordenacién del tiempo de trabajo — Directiva 2003/88/CE — Derecho a vacaciones anuales retribuidas — Licencia por
enfermedad — Vacaciones anuales que coinciden con una licencia por enfermedad — Compensacién econémica en concepto de vacaciones anuales
retribuidas que, por razones de enfermedad, no se disfrutaron antes de que finalizara el contrato»

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

Sentencia

1 Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacién de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo (DO L 299, p. 9).

2 Dichas peticiones se presentaron en el marco de dos litigios, el primero de ellos entre el Sr. Schultz-Hoff y su antiguo
empresario, a saber, Deutsche Rentenversicherung Bund (en lo sucesivo, «<DRB»), y el segundo entre varios trabajadores —
algunos de los cuales habian sido despedidos— y su empresario o antiguo empresario, a saber, Her Majesty’s Revenue and
Customs, en relacién con la cuestién de si un trabajador en situacién de baja por enfermedad tiene derecho a vacaciones
anuales retribuidas durante dicha baja por enfermedad vy, en caso afirmativo, en qué medida un trabajador en situacién de
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baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de
prérroga tiene derecho a una compensacién econémica en concepto de vacaciones anuales retribuidas ain no disfrutadas
en el momento en que finalizé la relacién laboral.

Marco juridico

El articulo 1 de la Directiva 2003/88 dispone lo siguiente:

«Objeto y &mbito de aplicacién

1. La presente Directiva establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién del tiempo
de trabajo.
2. La presente Directiva se aplicara:

a) a los periodos minimos [...] de vacaciones anuales [...]

[...]»

El articulo 7 de la misma Directiva estd redactado de la siguiente manera:
«Vacaciones anuales

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un periodo de
al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencién y concesién
establecidas en las legislaciones y/o précticas nacionales.

2. El periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido por una compensacién financiera,
excepto en caso de conclusion de la relacién laboral.»

El articulo 17 de la Directiva 2003/88 prevé que los Estados miembros podran establecer excepciones a lo dispuesto en
determinados articulos de dicha Directiva. No se admite excepcién alguna en lo que atafie al articulo 7 de la misma.

Litigios principales y cuestiones prejudiciales
Asunto C-520/06
Los demandantes en el litigio principal pueden incluirse en dos categorias.

La primera de ellas es la un trabajador que no acude a su trabajo desde hace meses por encontrarse en situacién de baja
por enfermedad de duracién indeterminada. En el transcurso de la referida baja por enfermedad, comunica al empresario
su intencién de disfrutar varios dias de sus vacaciones anuales retribuidas dentro del plazo de dos meses posterior a la
solicitud.

Los trabajadores que forman parte de la segunda categoria se encontraban, antes de su despido, en situacién de baja por
enfermedad de larga duracién. Al no haber disfrutado las vacaciones anuales retribuidas durante el periodo de devengo de
las mismas —Unico periodo en el que, segln el Derecho britanico, pueden disfrutarse tales vacaciones—, reclamaron una
compensacién econdmica.

Los trabajadores incluidos en las dos categorias mencionadas consiguieron que el Employment Tribunal estimara sus
pretensiones. El Employment Appeal Tribunal desestimé los recursos de apelacién del empresario, pero autorizé la
interposicién de un recurso ante la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division), la cual estimo las pretensiones del
empresario.

Los recurrentes en el litigio principal interpusieron recurso de casacién ante la House of Lords, que decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88]...], ésignifica que un trabajador en situacién de baja indefinida
por enfermedad tiene derecho, durante un periodo que, de no corresponder a vacaciones, seria de baja por
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enfermedad: i) a designar un periodo de tiempo futuro como vacaciones anuales retribuidas, y ii) a disfrutar de
vacaciones anuales retribuidas?

2) Si un Estado miembro ejerce su facultad discrecional de sustituir el periodo minimo de vacaciones anuales
retribuidas por una compensacién financiera cuando tiene lugar la conclusién de la relacién laboral, conforme al
articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88]...], en el supuesto de que un trabajador haya permanecido en baja
por enfermedad durante todo o parte del afio al que corresponden las vacaciones y en el que concluye la relacién
laboral, ¢{impone el articulo 7, apartado 2, de dicha Directiva algiin requisito o establece algln criterio con respecto
a si debe satisfacerse la citada compensacién, o cémo ha de calcularse ésta?»

Asunto C-350/06

El Sr. Schultz-Hoff, demandante en el litigio principal, estuvo empleado en DRB desde el 1 de abril de 1971. A partir del afio
1995, el Sr. Schultz-Hoff, reconocido como persona con discapacidad grave, atravesé alternativamente periodos de
incapacidad laboral por enfermedad y periodos de aptitud para el trabajo. En 2004, estuvo fisicamente apto para trabajar
hasta comienzos del mes de septiembre. Posteriormente estuvo ininterrumpidamente en situacién de baja por enfermedad
hasta el 30 de septiembre de 2005, fecha en la que finalizé su relacién laboral.

Mediante escrito de 13 de mayo de 2005, el Sr. Schultz-Hoff solicité a DRB que, a partir del 1 de junio de 2005, se le
concedieran las vacaciones retribuidas correspondientes al afio 2004. El 25 de mayo de 2005, la solicitud fue denegada
por estimarse que el servicio médico competente tenia que declarar previamente la aptitud del interesado para trabajar. En
septiembre de 2005, DRB constatd la incapacidad laboral del Sr. Schultz-Hoff y, en tanto que entidad competente en
materia de seguro de vejez, le reconocié el derecho a una pensién definitiva, con efecto retroactivo a 1 de marzo de 2005.

El Sr. Schultz-Hoff presentd ante el Arbeitsgericht Disseldorf una demanda para obtener una compensacién econémica en
concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas correspondientes a los afios 2004 y 2005, periodos de devengo
de tales vacaciones.

DRB sostiene que la incapacidad laboral del interesado persiste en el momento presente, es decir, cuando ya ha finalizado
el periodo de posible prérroga del disfrute de las vacaciones anuales que, con arreglo al articulo 7, apartado 3, de la
Bundesurlaubsgesetz (Ley federal sobre vacaciones) de 8 de enero de 1963, en su versién aplicable al litigio principal, se
concede a todo trabajador que no haya podido disfrutar tales vacaciones durante el periodo de devengo de las mismas
por razones urgentes relacionadas con la empresa o con la persona del trabajador. Por consiguiente, concluye DRB, segln
el Derecho alemén ya se han extinguido los derechos a vacaciones anuales retribuidas objeto de controversia y el Sr.
Schultz-Hoff no tiene derecho a compensacién econdmica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas.

El Arbeitsgericht Dusseldorf desestimd la demanda del Sr. Schultz-Hoff y éste interpuso recurso de apelacién ante el
Landesarbeitsgericht Disseldorf.

El érgano jurisdiccional remitente expone que, en virtud de las disposiciones nacionales pertinentes, tal como las ha
interpretado el Bundesarbeitsgericht, el derecho del trabajador a una compensacién econémica en concepto de vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas caduca al término del afio civil de que se trate y, a més tardar, al término de un periodo
de prérroga cuya duracién serd de tres meses, salvo que mediante convenio colectivo se haya establecido alguna
excepcién en favor del trabajador. Si el trabajador permanece en situacién de incapacidad laboral hasta el final de dicho
periodo de prérroga, no existird obligacion de compensar econémicamente, al finalizar la relacién laboral, las vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas.

Al albergar dudas de que el articulo 7 de la Directiva 2003/88 permita la mencionada jurisprudencia del
Bundesarbeitsgericht, el Landesarbeitsgericht Disseldorf decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) {Debe entenderse el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE [...] en el sentido de que los trabajadores
tienen que disponer en cualquier caso de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas
y que, en particular, deben concederse vacaciones en un momento posterior cuando el trabajador no haya
disfrutado de ellas por enfermedad en el periodo anual de su devengo, o puede disponerse en la legislacién
nacional y/o en las précticas nacionales que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue cuando los
trabajadores sufran, durante el periodo anual de devengo anterior a la concesién de vacaciones, una enfermedad
que les impida trabajar y no recuperen su capacidad laboral antes de transcurrir dicho periodo de devengo o el
periodo méximo de prérroga de su disfrute establecido por ley, en el convenio colectivo o en el contrato de
trabajo?
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2) {Debe entenderse el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88|...] en el sentido de que, en el supuesto de
extinguirse la relacion laboral, los trabajadores tienen en cualquier caso derecho a una compensacién econdémica
para sustituir el derecho a vacaciones devengadas y no disfrutadas o puede establecerse en la legislacion nacional
y/o en las précticas nacionales que los trabajadores no tienen derecho a compensacién sustitutoria cuando al
término del periodo anual de devengo o del periodo méximo de prdérroga posterior sufran una enfermedad que les
impida trabajar, o cuando, tras extinguirse la relacién laboral, perciban una pensién de invalidez?

3) Para el caso de responder afirmativamente a las cuestiones primera y segunda:

{Debe entenderse el articulo 7 de la Directiva 2003/88]...] en el sentido de que el derecho a vacaciones anuales o a
compensacién econémica depende de que el trabajador haya trabajado efectivamente durante el periodo anual de
su devengo, o existe el derecho también en el caso de ausencias justificadas (por enfermedad) o injustificadas a lo
largo del periodo anual de devengo?»

Habida cuenta de la conexidn entre los dos asuntos principales, confirmada en la vista, procede acordar su acumulacién a
efectos de la sentencia.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Con cardcter liminar, procede sefialar que la duracién de las bajas por enfermedad discutidas en los litigios principales no
ha sido mayor que la duracién de los periodos de devengo aplicables, en materia de vacaciones anuales retribuidas, segiin
el Derecho nacional respectivo en cada uno de dichos litigios.

Sobre el derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida con una baja por
enfermedad

Mediante la primera cuestién planteada en el asunto C-520/06, el érgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial que
se dilucide si el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
disposiciones o précticas nacionales que establezcan que los trabajadores no tendrén derecho a disfrutar las vacaciones
anuales retribuidas durante un periodo que coincida con una baja por enfermedad.

Todos los Gobiernos y la Comisién de las Comunidades Europeas estiman en sus observaciones que dicha cuestién debe
recibir una respuesta negativa.

Segln reiterada jurisprudencia, el derecho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe
considerarse un principio del Derecho social comunitario de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse
excepciones y cuya aplicacién por parte de las autoridades nacionales competentes Gnicamente puede efectuarse
respetando los limites establecidos expresamente por la propia Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de
1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo (DO L 307, p. 18) (véanse las sentencias de
26 de junio de 2001, BECTU, C-173/99, Rec. p. |-4881, apartado 43; de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez, C-342/01,
Rec. p. 1-2605, apartado 29, y de 16 de marzo de 2006, Robinson-Steele y otros, C-131/04 y C-257/04, Rec. p. I-2531,
apartado 48).

El trabajador deberd normalmente poder disfrutar de un descanso efectivo, en aras de una proteccién eficaz de su
seguridad y de su salud, ya que sélo en caso de que concluya la relacién laboral su articulo 7, apartado 2, de la Directiva
2003/88 permite que el derecho a vacaciones anuales retribuidas sea sustituido por una compensacién econémica (en este
sentido, véanse las sentencias, antes citadas, BECTU, apartado 44, y Merino Gémez, apartado 30).

Por otra parte, el articulo 7 de la Directiva 2003/88 no figura entre las disposiciones en relacion con las cuales dicha
Directiva permite expresamente que se establezcan excepciones.

Es pacifico que la finalidad del derecho a vacaciones anuales retribuidas no es otra que permitir que los trabajadores
descansen y dispongan de un periodo de ocio y esparcimiento. Tal finalidad difiere por esta razén de la finalidad del
derecho a licencia por enfermedad. Este ultimo derecho se reconoce a los trabajadores con el fin de que puedan
recuperarse de una enfermedad.

El Tribunal de Justicia ya ha declarado que un permiso garantizado por el Derecho comunitario no puede menoscabar el
derecho a disfrutar de otro permiso garantizado por ese mismo Derecho (véanse las sentencias Merino Gémez, antes
citada, apartados 32 y 33; de 14 de abril de 2005, Comisién/Luxemburgo, C-519/03, Rec. p. I-3067, apartado 33, y de 20
de septiembre de 2007, Kiiski, C-116/06, Rec. p. |-7643, apartado 56). En la sentencia Merino Gémez en particular, el
Tribunal de Justicia declaré que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104 debe interpretarse en el sentido de que,
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en caso de coincidencia entre las fechas de un permiso de maternidad de una trabajadora y las de las vacaciones anuales
fijadas con caracter general mediante convenio colectivo para la totalidad de la plantilla, no pueden considerarse
cumplidas las exigencias de la Directiva relativas a las vacaciones anuales retribuidas.

No obstante, a diferencia de los derechos a permiso de maternidad o a permiso parental sobre los que versa la
jurisprudencia citada en el apartado anterior, el derecho a licencia por enfermedad y las modalidades de su ejercicio no se
rigen por el Derecho comunitario en el estado actual de desarrollo de este Derecho. Ademas, la interpretacién del articulo
7, apartado 1, de la Directiva 93/104 en el asunto que dio lugar a la sentencia Merino Gémez, antes citada, venia exigida,
habida cuenta de las restantes Directivas comunitarias aplicables en aquel asunto, por la necesidad de garantizar los
derechos derivados del contrato de trabajo en el supuesto de una trabajadora con permiso de maternidad.

En lo que atafie al derecho a vacaciones anuales retribuidas, tal como resulta de los términos de la Directiva 2003/88 y de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, corresponde a los Estados miembros establecer, en su normativa interna, los
requisitos para el ejercicio y la aplicacién del mencionado derecho, precisando las circunstancias concretas en las que los
trabajadores pueden hacer uso del mismo, sin poder supeditar, no obstante, a ningln tipo de requisito la propia
constitucion de este derecho, que se deriva directamente de la citada Directiva 93/104 (véase, en este sentido, la sentencia
BECTU, antes citada, apartado 53).

En tales circunstancias, de lo anterior se deduce, por un lado, que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 no se
opone, en principio, a las disposiciones o précticas nacionales segin las cuales un trabajador en situacién de baja por
enfermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida con su baja
por enfermedad, siempre que dicho trabajador tenga, no obstante, la posibilidad de ejercitar en un periodo distinto el
derecho que le confiere la citada Directiva.

En efecto, segiin se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si bien el efecto positivo de las vacaciones
anuales retribuidas para la seguridad y la salud del trabajador se despliega plenamente cuando se disfrutan en el afio
previsto, es decir, durante el afio en curso, ese tiempo de reposo no pierde interés a este respecto si se disfruta en un
periodo posterior (sentencia de 6 de abril de 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, Rec. p. |-3423,
apartado 30).

Por otro lado, la Directiva 2003/88 tampoco se opone a disposiciones o practicas nacionales que permitan que un
trabajador en situacién de baja por enfermedad disfrute durante este periodo las vacaciones anuales retribuidas.

A la vista de cuanto antecede, procede responder a la primera cuestion planteada en el asunto C-520/06 que el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a disposiciones o précticas
nacionales segln las cuales un trabajador en situacién de baja por enfermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones
anuales retribuidas durante un periodo que coincida con su baja por enfermedad.

Sobre el derecho a vacaciones anuales retribuidas en el supuesto de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del
periodo de devengo de las vacaciones anuales, cuando la incapacidad laboral perdure al finalizar dicho periodo y/o el
periodo de prorroga fijado por el Derecho nacional

Mediante la primera cuestién planteada en el asunto C-350/06 y, con carécter subsidiario, mediante la tercera cuestién —en
la medida en que ésta se refiere al derecho a vacaciones y no a la compensacién econédmica de las vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas—, el érgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial que se dilucide si el articulo 7, apartado
1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o practicas nacionales segun las
cuales el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el
periodo de prérroga fijado por el Derecho nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacién de baja
por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y su incapacidad laboral
haya perdurado hasta la finalizacién de su relacién laboral.

Tal como sefialé en la vista el Gobierno alemén, remitiéndose al apartado 53 de la sentencia BECTU, antes citada, del
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 se desprende que las modalidades de aplicacion en los diferentes Estados
miembros del derecho a vacaciones anuales retribuidas se rigen por las legislaciones y/o précticas nacionales. Dicho
Gobierno deduce de ello que la cuestién del aplazamiento del disfrute de las vacaciones —y, por ende, de la determinacién
de un periodo dentro del cual el trabajador que se haya visto en la imposibilidad de disfrutar sus vacaciones anuales
retribuidas durante el periodo de devengo de las mismas pueda aun disfrutar tales vacaciones— forma parte de las
condiciones de ejercicio y aplicacién del derecho a vacaciones anuales retribuidas y se rige, pues, por las legislaciones y/o
précticas nacionales.

Aunque esta conclusidon puede considerarse vdlida en principio, ha de supeditarse a determinados limites.
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Procede, pues, examinar qué limites a dicho principio se imponen en las circunstancias especificas del asunto C-350/06.

- Situacién de baja por enfermedad durante todo el periodo de devengo de las vacaciones anuales y que perdura en
el momento en que finaliza dicho periodo y/o el periodo de prérroga

Con carécter liminar, procede recordar que, segin su sexto considerando, la Directiva 2003/88 tuvo en cuenta los
principios de la Organizacién Internacional del Trabajo por lo que respecta a la distribucién del tiempo de trabajo.

A este respecto, procede recordar que, a tenor del articulo 5, apartado 4, del Convenio n®132 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, de 24 de junio de 1970, relativo a las vacaciones anuales pagadas (revisado), «[...] las ausencias
del trabajo por motivos independientes de la voluntad de la persona interesada, como enfermedad, [...] serdn contadas
como parte del periodo de servicios».

Por lo que respecta, en primer lugar, a las disposiciones relativas a los periodos minimos de descanso, que figuran en el
capitulo Il de la Directiva 2003/88, tales disposiciones se refieren casi siempre a «todos los trabajadores», tal como hace, en
particular, el articulo 7, apartado 1, de la misma en lo que atafie al derecho a vacaciones anuales retribuidas (sentencia
BECTU, antes citada, apartado 46).

Por otro lado, en lo que atafie a este Gltimo derecho, la Directiva 2003/88 no hace distincién alguna entre los trabajadores
que durante el periodo de devengo de las vacaciones anuales se ausentan del trabajo como consecuencia de una baja por
enfermedad —de corta o larga duracién—y aquellos otros que durante dicho periodo trabajan efectivamente.

De ello se deduce que, cuando se trata de trabajadores en situacién de baja por enfermedad debidamente prescrita, ninglin
Estado miembro puede supeditar el derecho a vacaciones anuales retribuidas, que la propia Directiva 2003/88 atribuye a
todos los trabajadores (sentencia BECTU, antes citada, apartados 52 y 53), al requisito de haber trabajado efectivamente
durante el periodo de devengo de las vacaciones anuales establecido en el Estado de que se trate.

Una disposicién nacional que establece un periodo de prérroga para las vacaciones anuales ain no disfrutadas al finalizar
el periodo de devengo de las mismas tiene como finalidad, en principio, ofrecer al trabajador que no haya podido
disfrutar sus vacaciones anuales una posibilidad adicional de disfrutar de ellas. La fijacién de un periodo de este tipo forma
parte de las condiciones de ejercicio y aplicacién del derecho a vacaciones anuales retribuidas, por lo que, en principio, es
competencia de los Estados miembros.

De ello se deduce que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 no se opone, en principio, a una normativa
nacional que establezca modalidades de ejercicio del derecho a vacaciones anuales retribuidas que atribuye expresamente
esta Directiva, aun cuando tal normativa llegue hasta el extremo de incluir la pérdida de dicho derecho al término del
periodo de devengo de las vacaciones anuales o del periodo de prérroga, siempre y cuando el trabajador, cuyo derecho a
vacaciones anuales retribuidas se haya perdido, haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar el derecho que le
atribuye la Directiva.

Pues bien, procede declarar que un trabajador que durante todo el periodo de devengo de las vacaciones anuales y a lo
largo del periodo de prérroga fijado por el Derecho nacional se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad —
como es el caso del demandante en el litigio principal en el asunto C-350/06 respecto al aflo 2005—, se vera privado de
todo periodo que le posibilite disfrutar sus vacaciones anuales retribuidas.

Admitir que, en las circunstancias especificas de incapacidad laboral descritas en el apartado anterior, las disposiciones
nacionales pertinentes —y, en particular, aquellas que fijan el periodo de prérroga— puedan prever la extincién del derecho
a vacaciones anuales retribuidas que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 garantiza al trabajador, sin que éste
haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar el derecho que le reconoce la citada Directiva, supondria la
vulneracién por tales disposiciones del derecho social que el articulo 7 de la citada Directiva atribuye a todo trabajador.

Asi, si bien el Tribunal de Justicia ha admitido que los Estados miembros tienen la posibilidad de establecer, en su
normativa interna, las condiciones de ejercicio y aplicacién del derecho a vacaciones anuales retribuidas, ha precisado, no
obstante, que dichos Estados no pueden supeditar a ninglin tipo de requisito la propia constitucion de este derecho, que se
deriva directamente de la Directiva 93/104 (en este sentido, véase la sentencia BECTU, antes citada, apartado 53).

En esa misma jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha subrayado que los criterios de ejecucién y aplicacién necesarios para
la puesta en practica de las disposiciones de la Directiva 93/104 pueden contener determinadas divergencias por lo que
respecta a las condiciones de ejercicio del derecho a vacaciones anuales retribuidas, pero que dicha Directiva no permite
que los Estados miembros impidan el propio nacimiento de un derecho concedido expresamente a todos los trabajadores
(sentencia BECTU, antes citada, apartado 55).
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De lo anterior se deduce que, una vez sentado por la jurisprudencia citada en los precedentes apartados que el derecho a
vacaciones anuales retribuidas —que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 garantiza a los trabajadores— no
puede resultar afectado por disposiciones nacionales que impidan la constitucién o nacimiento de dicho derecho, no cabe
admitir una solucién distinta en lo que respecta a disposiciones nacionales que establezcan la extincién del mencionado
derecho en el supuesto de un trabajador que durante todo el periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o a lo largo
del periodo de prérroga se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad, como sucede en el caso del Sr. Schultz-
Hoff, quien no estuvo en condiciones de ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas. En efecto, lo mismo que en
las circunstancias del asunto que dio lugar a la sentencia BECTU, antes citada, en la que el Tribunal de Justicia declaré que
los Estados miembros no podian impedir el nacimiento del derecho a vacaciones anuales retribuidas, en una situacién
como la del Sr. Schultz-Hoff los Estados miembros no pueden prever la extincién de ese derecho.

De lo que antecede resulta que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a disposiciones o précticas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al
finalizar el periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o el periodo de prérroga fijado por el propio Derecho
nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante todo el periodo
de devengo y su incapacidad laboral haya perdurado hasta la finalizacién de su relacién laboral, razén por la cual no haya
podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

- Situacién de baja por enfermedad durante una parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y que
perdura en el momento en que finaliza dicho periodo y/o el periodo de prérroga

Habida cuenta de las consideraciones expuestas en los apartados 37 a 49 de la presente sentencia, la conclusién a la que ha
de llegarse en lo que atafie al derecho a vacaciones anuales retribuidas de un trabajador que, como el Sr. Schultz-Hoff en
lo relativo al afio 2004, haya trabajado durante una parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales antes de ser
declarado en situacién de baja por enfermedad, debe ser idéntica a la conclusién alcanzada en el apartado 49 de la
presente sentencia.

En efecto, todo trabajador privado del beneficio de un periodo de vacaciones anuales retribuidas a causa de una baja por
enfermedad de larga duracién se encuentra en la misma situacién que la descrita en el apartado 44 de la presente
sentencia, puesto que el que se produzca una incapacidad laboral por enfermedad resulta imprevisible.

A la luz de cuanto antecede, procede responder a las cuestiones primera y tercera planteadas en el asunto C-350/06 —en la
medida en que esta Gltima cuestién se refiere al derecho a vacaciones y no a la compensacién econémica en concepto de
vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas— que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en
el sentido de que se opone a disposiciones o préacticas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales
retribuidas se extingue al finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el periodo de prérroga fijado por el Derecho
nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante la totalidad o
parte del periodo de devengo y su incapacidad laboral haya perdurado hasta la finalizacién de su relacién laboral, razén
por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

Sobre el derecho a obtener, al finalizar la relacion laboral, una compensacion econdmica en concepto de vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas durante el periodo de devengo y/o el periodo de prorroga a causa de incapacidad
laboral durante la totalidad o parte del periodo de devengo y/o del periodo de prorroga

Mediante la segunda cuestién planteada en el asunto C-350/06 y, con caracter subsidiario, mediante la tercera cuestién —
en la medida en que ésta se refiere a la compensacién econémica de las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas—, asi
como mediante la segunda cuestién planteada en el asunto C-520/06, los 6érganos jurisdiccionales remitentes piden en lo
sustancial que se dilucide si el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a disposiciones o précticas nacionales que prevean que, al finalizar la relacién laboral, no se abonaré compensacién
econdmica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas cuando el trabajador se haya encontrado
en situaciéon de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o
del periodo de prérroga. En caso de respuesta afirmativa a la mencionada cuestién, el érgano jurisdiccional remitente en
el asunto C-520/06 pide que se determinen qué criterios deben aplicarse para calcular la compensacién econémica.

A este respecto, es importante recordar en primer lugar que, en virtud del propio texto del articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2003/88 —disposicién que, segin dicha Directiva, no admite excepcién alguna—, los trabajadores dispondrén de
un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas. Por lo tanto, este derecho a vacaciones anuales
retribuidas —que, segln la jurisprudencia enunciada en el apartado 22 de la presente sentencia, debe considerarse un
principio del Derecho social comunitario que reviste especial importancia— se reconoce a todo trabajador, con
independencia de su estado de salud.

En segundo lugar, tal como resulta del apartado 52 de la presente sentencia, el derecho a vacaciones anuales retribuidas no
se extingue al finalizar el periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o el periodo de prérroga fijado por el Derecho
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nacional, cuando el trabajador se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del
periodo de devengo y no haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar este derecho que la Directiva 2033/88 le
reconoce.

Una vez finalizada la relacién laboral, ya no resulta posible disfrutar de modo efectivo las vacaciones anuales retribuidas. A
fin de evitar que, como consecuencia de esta imposibilidad, el trabajador quede privado de todo disfrute del mencionado
derecho, incluso en forma pecuniaria, el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88 prevé que el trabajador tendra
derecho a una compensacion econémica.

Ninguna disposicién de la Directiva 2003/88 determina expresamente cémo ha de calcularse la compensacién econdmica
que sustituya al periodo o periodos minimos de vacaciones anuales retribuidas en caso de finalizacién de la relacién
laboral.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sin embargo, la expresién «vacaciones anuales retribuidas» que figura en el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 significa que, mientras duren las vacaciones anuales en el sentido de esta
Directiva, debe mantenerse la retribucién y, en otras palabras, que el trabajador debe percibir la retribucién ordinaria por
dicho periodo de descanso (véase la sentencia Robinson-Steele y otros, antes citada, apartado 50).

Al fijar la compensacién econdmica que ha de abonarse al trabajador en virtud del articulo 7, apartado 2, de la Directiva
2003/88, los Estados miembros deben velar por que los criterios de aplicacién nacionales se atengan a los limites que
resultan de la propia Directiva.

Segln la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la Directiva 2003/88 considera que el derecho a vacaciones anuales y el
derecho a percibir una retribucién en concepto de vacaciones constituyen dos vertientes de un Unico derecho. La
obligacién de retribuir las vacaciones tiene como objetivo colocar al trabajador, durante las citadas vacaciones, en una
situacion que, desde el punto de vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo (véase la sentencia Robinson-
Steele y otros, antes citada, apartado 58).

De lo anterior se deduce que, cuando se trate de un trabajador que, por razones ajenas a su voluntad, no haya estado en
condiciones de ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas antes de que finalizara la relacién laboral, la
compensacién econémica a la que tiene derecho deberd calcularse de tal modo que el referido trabajador ocupe una
situacion comparable a aquélla en la que se habria encontrado si hubiera ejercitado el mencionado derecho durante su
relacién laboral. De ello se sigue que la retribucién ordinaria del trabajador, que es la que debe mantenerse durante el
periodo de descanso correspondiente a las vacaciones anuales retribuidas, resulta asimismo determinante para el célculo de
la compensacién econédmica en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas al finalizar la relacién laboral.

A la luz de cuanto antecede, procede responder a las cuestiones segunda y tercera planteadas en el asunto C-350/06 —en la
medida en que esta ultima se refiere a la compensacién econémica de las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas—,
asi como a la segunda cuestion planteada en el asunto C-520/06, que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88
debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o précticas nacionales que prevean que, al finalizar la
relacién laboral, no se abonard compensacién econémica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del
periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de prérroga, razén por la cual no haya podido ejercitar su
derecho a vacaciones anuales retribuidas. Para el cédlculo de dicha compensacién econdmica, resulta asimismo
determinante la retribucién ordinaria del trabajador, que es la que debe mantenerse durante el periodo de descanso
correspondiente a las vacaciones anuales retribuidas.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el carécter de un incidente promovido ante los
organos jurisdiccionales nacionales, corresponde a éstos resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no
siendo partes de los litigios principales, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a disposiciones o practicas nacionales segiin las cuales un trabajador en situacién de baja por



JURISPRUDENCIA SOCIAL Y FISCAL 97

TEMIS 49

enfermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida con su
baja por enfermedad.

2) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o
précticas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al finalizar el periodo
de devengo de las mismas y/o el periodo de prérroga fijado por el Derecho nacional, incluso cuando el trabajador
se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo y su
incapacidad laboral haya perdurado hasta la finalizacién de su relacién laboral, razén por la cual no haya podido
ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

3) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o
précticas nacionales que prevean que, al finalizar la relacién laboral, no se abonard compensacién econémica
alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en
situacién de baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales
y/o del periodo de prérroga, razén por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales
retribuidas. Para el célculo de dicha compensacién econdémica, resulta asimismo determinante la retribucién
ordinaria del trabajador, que es la que debe mantenerse durante el periodo de descanso correspondiente a las
vacaciones anuales retribuidas.”.

C-388/07

036
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Sala Tercera: Sentencia de 5 de marzo de 2009
Ponente: Sra. P. Lindh

Sintesis

Directiva 2000/78 — lgualdad de trato en el empleo y la ocupacién — Discriminacién por razén de edad — Extincién de la relacién laboral por
jubilacién — Justificacién»

Fundamentos de Derecho y Doctrina:

Sentencia

1 La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién
(DO L 303, p. 16).

2 Esta peticién se ha presentado en el marco de un litigio entre The Incorporated Trustees of the National Council on Ageing
(Age Concern England) y el Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform (Ministro de Asuntos
Econdémicos, Empresa y Reforma Normativa), en el que se discute la legalidad de la normativa por la que se adapta el
Derecho del Reino Unido a la Directiva 2000/78.

Marco juridico

Normativa comunitaria
3 El decimocuarto considerando de la Directiva 2000/78 es del siguiente tenor:

«La presente Directiva se entiende sin perjuicio de las disposiciones nacionales que establecen la edad de jubilacién.»
4 Segun el vigésimo quinto considerando de la Directiva 2000/78:

«La prohibicién de discriminacién por razones de edad constituye un elemento fundamental para alcanzar los objetivos
establecidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar la diversidad en el mismo. No obstante, en determinadas
circunstancias se pueden justificar diferencias de trato por razones de edad, y requieren por lo tanto disposiciones
especificas que pueden variar segin la situacién de los Estados miembros. Resulta pues esencial distinguir [entre] las
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diferencias de trato justificadas, concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado laboral y
de la formacién profesional, y [las discriminaciones que] debe[n] prohibirse [...]»

5 Conforme a su articulo 1, la Directiva 2000/78 «tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminaciéon por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el &mbito del
empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de traton.

6 El articulo 2 de la Directiva 2000/78, titulado «Concepto de discriminacién», prevé:

«l. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por principio de igualdad de trato la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a) existird discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién anéloga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1;

b) existird discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o préctica aparentemente neutros pueda ocasionar
una desventaja particular a personas con una religién o conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con una
orientacién sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que:

i) dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y [...] los
medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que

ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u
organizacién a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la
legislacién nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el
articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica.

[...]»
7 El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2000/78, que lleva el titulo de «<Ambito de aplicacién», establece:

«Dentro del limite de las competencias conferidas a la Comunidad, la presente Directiva se aplicard a todas las personas,
por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacién con:

[-]

) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracién;
[...]»

8 Conforme al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78, titulado «Justificacién de diferencias de trato por motivos
de edad»:

«No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podrén disponer que las diferencias de
trato por motivos de edad no constituirdn discriminacién si estan justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del
Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de
trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.

Dichas diferencias de trato podrén incluir, en particular:

a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacién profesional, de empleo y de
trabajo, incluidas las condiciones de despido y [remuneracién], para los jovenes, los trabajadores de mayor edad y
los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercién profesional o garantizar la proteccién de
dichas personas;

b) el establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigliedad
en el trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo;

) el establecimiento de una edad méaxima para la contratacién, que esté basada en los requisitos de formacién del
puesto en cuestién o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacién.»
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Normativa nacional

9 El érgano jurisdiccional remitente expone que, antes del 3 de abril de 2006, no existian en el Reino Unido disposiciones
legales que prohibieran la discriminacién por razones de edad en relacién con el empleo y la ocupacién. Los empleadores
podian extinguir la relacién laboral cuando el trabajador alcanzara la edad ordinaria de jubilacién que hubieran fijado o,
de no haberse previsto ninguna, los 65 afios. Los articulos 109 y 156 de la Ley de 1996 sobre los derechos de los
trabajadores (Employment Rights Act 1996; en lo sucesivo, «Ley de 1996») establecian que, en estos casos, el trabajador no
tenia derecho a percibir una indemnizacién por despido.

10 El 3 de abril de 2006, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte adapté su Derecho interno a la Directiva
2000/78 mediante la adopcién del Reglamento de 2006 relativo a la igualdad en materia de empleo (edad) [Employment
Equality (Age) Regulations 2006], SI 1031/2006 (en lo sucesivo, «Reglamento»), que entrd en vigor el 1 de octubre
de 2006.

1 El articulo 3 del Reglamento, que figura en la parte 1 de éste, define del siguiente modo las circunstancias en que una
préctica discriminatoria puede considerarse ilegal:

«l. A efectos del presente Reglamento, una persona “A” discrimina a otra “B” cuando:
a) por razén de la edad de B, A trata a B de modo menos favorable de lo que trata o trataria a otra persona, o

b) A aplica a B una disposicién, criterio o practica que aplica o aplicaria igualmente a personas que no pertenecen al
mismo grupo de edad de B pero

i) que ocasiona o podria ocasionar a personas del grupo de edad de B una desventaja particular respecto de
otras personas, y

ii) que ocasiona a B dicha desventaja particular,

y A no puede demostrar que el trato o, en su caso, la disposicidn, criterio o practica, sean medios proporcionados
para alcanzar una finalidad legitima.»

12 Las partes 2 y 3 del Reglamento definen las circunstancias en las que una discriminacién ha de considerarse ilegal con
arreglo al Reglamento.

13 El articulo 30 del Reglamento prevé la siguiente excepcién:

«1) Este articulo es aplicable a los trabajadores en el sentido del articulo 230, apartado 1, de la Ley de 1996, los
funcionarios de la Corona y los miembros pertinentes del personal de la Cdmara de los Comunes y de la Cdmara de los
Lores.

2) La extincién de la relacién laboral cuando el trabajador haya cumplido los 65 afios en ningln caso podré ser
declarada ilegal con arreglo a las partes 2 y 3 si la causa del cese es la jubilacién.

3) A efectos de este articulo, la determinacién de si la jubilacidon es la causa del cese debe hacerse de acuerdo con los
articulos 98ZA a 98ZF de la Ley de 1996.»

14 Para determinar si la causa del cese es la jubilacién, se aplican los criterios establecidos en el anexo 8 del Reglamento. Estos
criterios son la edad, en funcién de si el trabajador ha cumplido ya los 65 afios o, en su caso, la «edad ordinaria de
jubilacién» fijada por el empleador, y el respeto del procedimiento previo previsto en el anexo 6 del Reglamento. Sobre la
base de estos criterios, el anexo 8 del Reglamento determina, para catorce tipos de situaciones, si la causa del cese es la
jubilacién.

15 Segln el anexo 6 del Reglamento, un empleador que afirme que la causa del cese es la jubilacién para poder acogerse a lo
dispuesto en el articulo 30 del Reglamento debe preavisar al trabajador, con una antelacién de entre seis meses y un afio,
de la fecha en que se extingue su relacién laboral. En este periodo, el trabajador puede solicitar que no se le cese por
jubilacién, solicitud que debera ser considerada por el empleador, sin que esté obligado a estimarla.

16  Segun la resolucién de remisidn, ni el Reglamento ni ningln otro texto prevé un recurso especifico para obtener el control
judicial de la compatibilidad de la decisién adoptada por el empleador sobre dicha solicitud con el principio de igualdad
de trato consagrado en la Directiva 2000/78.
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El 6rgano jurisdiccional remitente precisa también que el articulo 7, apartado 4, del Reglamento complementa el articulo
30 de éste, puesto que permite a los empleadores discriminar por razén de edad, en el momento de la contratacién, a los
trabajadores que hayan cumplido los 65 afos. El articulo 7 del Reglamento dispone:

«l. Es ilegal, en relacién con la provisién de un puesto de trabajo en un establecimiento en Gran Bretafia, toda
discriminacion ejercida contra una persona por un empleador:

a) en los trdmites que realiza para seleccionar al trabajador;

[...]

) negandose a ofrecerle trabajo o no ofreciéndoselo deliberadamente.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5, el apartado 1, letras a) y c), no es aplicable a quien:
a) supere la edad ordinaria de jubilacién fijada por el empleador o, en su defecto, la edad de 65 afios; o

b) en el plazo maximo de 6 meses desde la fecha en que solicité el empleo, alcance la edad ordinaria de jubilacién
fijada por el empleador o, en su defecto, la edad de 65 afios.

5. El apartado 4 sdlo se aplica a quienes, si fueran contratados por el empleador, quedarian incluidos en el &mbito de
aplicacién del articulo 30 (excepcidn para la jubilacién).

[...]

8. En el apartado 4, “la edad ordinaria de jubilacién™ es la edad de 65 afios o superior que cumple los requisitos del
articulo 98ZH de la Ley de 1996.»

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

The National Council on Ageing (Age Concern England) (en lo sucesivo, «Age Concern England») es una institucion
benéfica que tiene por fin mejorar la calidad de vida de las personas de edad avanzada. En el recurso que ha ejercitado
ante el organo jurisdiccional remitente, Age Concern England discute la legalidad de los articulos 3, apartado 1, 7,
apartado 4, y 30 del Reglamento, por considerar que no adaptan correctamente el Derecho interno a lo dispuesto en la
Directiva 2000/78. Alega esencialmente que, al prever, en su articulo 30, una excepcién al principio de no discriminacién
cuando la causa de la extincién de la relacién laboral de un trabajador que haya cumplido los 65 afios sea la jubilacién, el
Reglamento vulnera el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 y el principio de proporcionalidad.

Ante el mencionado érgano jurisdiccional, las autoridades del Reino Unido han alegado, por su parte, que con arreglo al
decimocuarto considerando de la Directiva 2000/78, a tenor del cual ésta «se entiende sin perjuicio de las disposiciones
nacionales que establecen la edad de jubilacién», el &mbito de aplicacién de la referida Directiva no se extiende a las
disposiciones del Reglamento controvertidas en el litigio principal. Con caracter subsidiario, afirman que estas disposiciones
son conformes con el articulo 6 de dicha Directiva.

En este contexto, la High Court of Justice (England and Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«En relacién con la Directiva 2000/78 [...]:
[Por lo que respecta a las] edades nacionales de jubilacién y [al] &mbito de aplicacién de la Directival:]

1) {Se extiende el &mbito de aplicacién de la Directiva a las normas nacionales que permiten a los empleadores
extinguir la relacién laboral por jubilacién cuando el trabajador haya cumplido los 65 afios?

2) {Se extiende el dmbito de aplicacién de la Directiva a las normas nacionales que permiten a los empleadores
extinguir la relacién laboral por jubilacién cuando el trabajador haya cumplido los 65 afios si han sido adoptadas
tras la entrada en vigor de la Directiva?

3) A la luz de las respuestas que reciban las anteriores cuestiones [...]:
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- {Eran los articulos 109 y/o 156 de la Ley de 1996 y/o

- son los articulos 30 y 7 del Reglamento, en relacién con los anexos 8 y 6 de éste,

disposiciones nacionales que establecen las edades de jubilacién en el sentido del decimocuarto considerando [de la
Directiva]?

[Por lo que respecta a la] definicién de [la] discriminacién directa por razones de edad [y en particular a su] justificaciéon[:]

4) {Permite el articulo 6, apartado 1, de la Directiva a los Estados miembros adoptar disposiciones que establezcan que
una diferencia de trato por razones de edad no constituye discriminacién si se demuestra que es un medio
proporcionado para lograr una finalidad legitima, o exige dicha disposicion que los Estados miembros especifiquen
en una lista u otra medida que por su forma y contenido se asemeje a aquélla los tipos de diferencias de trato que
pueden justificarse de este modo?

[Por lo que respecta al] criterio de [...] justificacién de las discriminaciones directa e indirecta[:]

5) {Hay alguna diferencia significativa en la practica, y si es asi cudl es, entre el criterio de justificacién establecido en el
articulo 2, apartado 2, de la Directiva con respecto a la discriminacién indirecta, y el criterio de justificacion
establecido con respecto a la discriminacién directa por razones de edad en el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre las tres primeras cuestiones

Mediante sus tres primeras cuestiones, que deben examinarse conjuntamente, el érgano jurisdiccional remitente pregunta
esencialmente si una normativa como la controvertida en el litigio principal estd comprendida en el &mbito de aplicacién
de la Directiva 2000/78.

A raiz de la sentencia de 16 de octubre de 2007, Palacios de la Villa (C-411/05, Rec. p. 1-8531), todos los interesados que
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia coinciden en reconocer que el Reglamento se halla incluido en el
&mbito de aplicacién de la Directiva 2000/78.

A este respecto, procede recordar que la Directiva 2000/78 tiene por objeto el establecimiento de un marco general para
garantizar la igualdad de trato de todas las personas en el empleo y la ocupacién, ofreciendo una proteccién eficaz contra
las discriminaciones basadas en las razones indicadas en su articulo 1, entre las que se encuentra la edad (véase la sentencia
Palacios de la Villa, antes citada, apartado 42).

En concreto, se deriva del articulo 3, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78 que ésta se aplica, en el marco de las
competencias conferidas a la Comunidad, «a todas las personas [...] en relacién con [...] las condiciones de empleo y
trabajo, incluidas las de despido y remuneraciéns.

Es cierto que, con arreglo a su decimocuarto considerando, la Directiva 2000/78 se entiende sin perjuicio de las
disposiciones nacionales que establecen la edad de jubilacién. Sin embargo, este considerando se limita a precisar que la
competencia de los Estados miembros para determinar la edad de acceso a la jubilacién no se ve afectada por la
mencionada Directiva, sin excluir de modo alguno que ésta pueda aplicarse a las medidas nacionales que establecen los
requisitos para la extincién de un contrato de trabajo por alcanzarse la edad de jubilacién asi determinada (sentencia
Palacios de la Villa, antes citada, apartado 44).

De la resolucién de remisién se desprende que el articulo 30 del Reglamento tiene por efecto autorizar la extincién de la
relacién laboral por jubilacién cuando el trabajador haya cumplido los 65 afios. Ademaés, el articulo 7, apartado 4, de
dicho Reglamento permite a los empleadores discriminar por razén de edad, en el momento de la contratacién, a quienes,
si fueran contratados, podrian quedar incluidos en el &mbito de aplicacién del articulo 30 de dicho Reglamento. Por
Gltimo, del articulo 3 del Reglamento, en relacién con el articulo 30 de éste, resulta que, en el caso de que el trabajador
tenga menos de 65 afios, la extincién de la relacién laboral por jubilacién debe considerarse discriminatoria a menos que
el empleador demuestre que se trata de un «medio proporcionado para alcanzar una finalidad legitima».

Se deriva de lo anterior que un Reglamento como el controvertido en el litigio principal no establece un régimen
imperativo de jubilacién forzosa. Prevé las circunstancias en las que el empleador puede apartarse del principio de
prohibicién de la discriminacién por razén de edad y extinguir la relacién laboral de un trabajador por haber alcanzado
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éste la edad de jubilacién. Por consiguiente, un Reglamento de este tipo puede afectar directamente a la duracién de la
relacién laboral entre las partes y, en general, al ejercicio por el trabajador de su actividad profesional. Ademas, una
disposiciéon como la del articulo 7, apartado 5, del Reglamento priva a los trabajadores que hayan cumplido o estén a
punto de cumplir 65 afios y que estén incluidos en el &mbito de aplicacién de su articulo 30 de toda proteccién contra las
discriminaciones por razdén de edad ejercidas en el momento de la contratacién, limitando la participacién futura de estos
trabajadores en la vida activa.

Debe considerarse que una normativa nacional de este tipo establece normas relativas a las «condiciones de empleo y de
trabajo, incluidas las condiciones de despido y remuneracién», en el sentido del articulo 3, apartado 1, letra c), de la
Directiva 2000/78, vy, por lo tanto, esté incluida en el &mbito de aplicacién de esta Directiva.

No puede poner en entredicho esta conclusién el hecho, mencionado en la segunda cuestién del érgano jurisdiccional
remitente, de que la adopcién de esta normativa nacional sea posterior a la de la Directiva 2000/78.

Por lo tanto, procede responder a las tres primeras cuestiones planteadas que una normativa nacional como la recogida en
los articulos 3, 7, apartados 4 y 5, y 30 del Reglamento controvertido en el litigio principal estd comprendida en el
&mbito de aplicacién de la Directiva 2000/78.

Sobre la cuarta cuestion

Mediante su cuarta cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pregunta en esencia si debe interpretarse el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2000/78 en el sentido de que exige que los Estados miembros especifiquen los tipos de
diferencias de trato basadas en la edad que pueden quedar al margen del principio de no discriminacién. De los autos se
desprende que con esta cuestién se pretende determinar si el mencionado articulo 6, apartado 1, se opone a una
disposiciéon como la del articulo 3 del Reglamento, conforme a la cual las diferencias de trato basadas en la edad no
constituyen discriminacién si se demuestra que son «medios proporcionados para alcanzar una finalidad legitima». Puesto
que el érgano jurisdiccional remitente ha limitado su cuestién a la interpretacién del articulo 6, apartado 1, de dicha
Directiva, no es necesario que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la interpretacién de otras disposiciones, como, en
particular, el articulo 4 de ésta.

Debe recordarse en primer lugar que, conforme a su articulo 1, la Directiva 2000/78 tiene por objeto luchar, en el &mbito
del empleo y la ocupacién, contra determinados tipos de discriminacién, entre los que se encuentra la basada en la edad,
con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato.

A tenor del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2000/78, a efectos de dicha Directiva se entiende por «principio de
igualdad de trato» la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados
en el articulo 1 de la misma Directiva. El articulo 2 de ésta precisa, en su apartado 2, letra a), que, a efectos de lo dispuesto
en su apartado 1, existe discriminacién directa cuando una persona sea tratada de manera menos favorable que otra en
situacién anéloga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1 de la Directiva 2000/78.

El articulo 3 del Reglamento permite a los empleadores extinguir la relacién laboral de los trabajadores de menos de
65 afios —que no estan comprendidos en el &mbito de aplicacién del articulo 30 del Reglamento- cuando alcancen la edad
de jubilacién fijada por la empresa si tal medida constituye un «medio proporcionado para alcanzar una finalidad
legitima». Debe considerarse que esta normativa dispensa un trato menos favorable a los trabajadores que han alcanzado
esta edad de jubilacién en comparacién con las demés personas activas en el mercado laboral. Por lo tanto, puede dar
lugar a una diferencia de trato basada directamente en la edad, en el sentido del articulo 2, apartados 1y 2, letra a), de la
Directiva 2000/78.

Sin embargo, se desprende del articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2000/78 que estas diferencias de
trato por motivos de edad no constituyen una discriminacién prohibida en virtud del articulo 2 de la misma Directiva «si
estén justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los
objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para
lograr este objetivo son adecuados y necesarios». El parrafo segundo del mismo apartado enumera varios ejemplos de
diferencias de trato que retnen caracteristicas como las mencionadas en el pérrafo primero.

Age Concern England sostiene que al recoger, en el articulo 6, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2000/78 una
lista de justificaciones objetivas y razonables, el legislador comunitario tenia la intencién de imponer a los Estados
miembros la obligacién de incluir, en las normas de adaptacién a la Directiva, una lista especifica de las diferencias de trato
que pueden quedar justificadas por perseguir una finalidad legitima. Por lo tanto, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2000/78 se opone a una normativa nacional que excluya que cualquier diferencia de trato, del tipo que sea, que se base
en la edad pueda ser ilegal si se demuestra que constituye un medio proporcionado para alcanzar una finalidad legitima.
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Segiin Age Concern England, el Reglamento no especifica ninguna de las circunstancias que permiten justificar una
diferencia de trato que pueda constituir una discriminacién directa por razén de edad ni contiene ninguna disposicién
especifica de las contempladas en el vigésimo quinto considerando de la Directiva 2000/78.

El Gobierno del Reino Unido refuta esta interpretacién y afirma que los Estados miembros no estédn obligados a enumerar
en una lista las diferencias de trato que pueden acogerse a la exencién prevista en el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78.

El Gobierno italiano defiende esencialmente la misma postura e invoca el margen de maniobra de que disponen los
Estados miembros para adaptar su Derecho interno a las directivas.

La Comision de las Comunidades Europeas sefiala que el principio de no discriminaciéon por razén de edad es un principio
fundamental del Derecho comunitario, refiriéndose a este respecto a la sentencia de 22 de noviembre de 2005, Mangold
(C-144/04, Rec. p. 1-9981), apartado 75, y al articulo 21, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 (DO C 364, p. 1), y que cualquier incumplimiento de este
principio debe justificarse por un objetivo publico de politica social. Entiende que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2000/78, interpretado a la luz del vigésimo quinto considerando de ésta, prevé una limitada excepcién a este principio
fundamental, que se justifica por consideraciones relativas a la politica social particular del Estado miembro de que se trate.
De este modo, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 implica, a juicio de la Comisién, la necesidad de adoptar
una disposicién nacional especifica que prevea un conjunto concreto de circunstancias y objetivos.

A este respecto, debe recordarse que, conforme al articulo 249 CE, las directivas obligan a los Estados miembros
destinatarios en cuanto al resultado que debe conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién
de la forma y de los medios. Al adaptar el Derecho interno a las disposiciones de una directiva, los Estados miembros estédn
obligados a garantizar la plena eficacia de aquélla, a la vez que disponen de un amplio margen de apreciacién respecto de
la eleccion de los medios (véase, en particular, la sentencia de 9 de noviembre de 2006, Comisién/Irlanda, C-216/05, Rec.
p. 1-10787, apartado 26).

La adaptacién del Derecho interno a una directiva no exige necesariamente una reproduccién formal de sus prescripciones
en una disposicién legal expresa y especifica. El Tribunal de Justicia ha considerado posible que la ejecucién de una
directiva, en funcién de su contenido, se concrete en un Estado miembro en principios generales o en un contexto juridico
general, siempre que éstos garanticen efectivamente la plena aplicacién de la directiva y que, si una disposicién de la
directiva tiene como fin crear derechos en favor de los particulares, la situacién juridica derivada de tales principios
generales o de dicho contexto juridico general sea suficientemente precisa y clara, permitiendo a los beneficiarios conocer
todos sus derechos y, en su caso, ejercitarlos ante los drganos jurisdiccionales nacionales (véanse, en este sentido, las
sentencias de 23 de mayo de 1985, Comisién/Alemania, 29/84, Rec. p. 1661, apartado 23, y de 9 de abril de 1987,
Comisién/ltalia, 363/85, Rec. p. 1733, apartado 7). También puede aplicarse una directiva a través de una medida general
que satisfaga los mismos requisitos.

Conforme a estos principios, no puede interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 en el sentido de que
impone a los Estados miembros la obligacién de prever, en las medidas para la adaptacién de su Derecho interno, una lista
especifica de las diferencias de trato que pueden quedar justificadas por una finalidad legitima. Ademas, se desprende del
tenor de dicha disposicién que los objetivos legitimos y las diferencias de trato que menciona tienen valor meramente
indicativo, como demuestra el hecho de que el legislador comunitario haya incluido la locucién adverbial «en particular».

Por consiguiente, no puede deducirse del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 que la falta de indicacién en la
normativa nacional de los objetivos que pueden considerarse legitimos conforme a dicha disposicién tenga por efecto que
se excluya autométicamente la posibilidad de que tal normativa esté justificada a la luz de aquélla (véase, en este sentido,
la sentencia Palacios de la Villa, antes citada, apartado 56).

Cuando no existe indicacién en este sentido, es necesario, no obstante, que otros elementos, propios del contexto general
de la medida en cuestién, permitan la identificacién del objetivo que subyace a esta medida, a fin de posibilitar el ejercicio
del control jurisdiccional sobre su legitimidad y sobre la idoneidad y necesidad de los medios empleados para lograr dicho
objetivo (sentencia Palacios de la Villa, antes citada, apartado 57).

Del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 se desprende que los objetivos que pueden considerarse «legitimos» en
el sentido de dicha disposicién y que, por tanto, pueden justificar que se establezcan excepciones al principio de
prohibicién de la discriminacién por razén de edad son objetivos de politica social, como los vinculados a las politicas de
empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional. Por su interés general, estos objetivos legitimos se
distinguen de los motivos puramente individuales, propios de la situaciéon del empleador, como la reduccién de costes o la
mejora de la competitividad, sin que, pese a ello, pueda excluirse que una norma nacional reconozca a los empleadores,
para la consecucién de dichos objetivos legitimos, un cierto grado de flexibilidad.
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En dGltimo término, corresponde al juez nacional, que es el Gnico competente para apreciar los hechos del litigio de que
conoce y para interpretar la normativa nacional aplicable, determinar si una disposicién que permite a los empleadores
extinguir la relacién laboral de los trabajadores que hayan alcanzado la edad de jubilacién estd justificada por objetivos
«legitimos» en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 vy, de ser asi, en qué medida.

No obstante, el Tribunal de Justicia, al pronunciarse en el marco de una remisién prejudicial, puede aportar, en su caso,
precisiones destinadas a orientar al érgano jurisdiccional nacional en su interpretacién (véase, en particular, la sentencia de
23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax y Administracién del Estado, C-238/05, Rec. p. I-11125, apartado 40 y
jurisprudencia citada).

Incumbe al dérgano jurisdiccional remitente verificar si las finalidades que subyacen al articulo 3 del Reglamento son
legitimas, en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78, por enmarcarse en un objetivo de politica
social, como los vinculados a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional.

Debe también verificar, habida cuenta de todos los elementos pertinentes y de la posibilidad de alcanzar por otros medios
el eventual objetivo legitimo de politica social, si el articulo 3 del Reglamento, en tanto que medio para conseguir este
objetivo, es «adecuado y necesario», conforme a los propios términos del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78.

A este respecto, procede sefialar que los Estados miembros disponen de un amplio margen de apreciacién en la eleccién de
los medios que les permitan lograr sus objetivos de politica social (véase, en este sentido, la sentencia Mangold, antes
citada, apartado 63). Sin embargo, este margen de apreciacién no puede abocar a que la aplicacién del principio de no
discriminacion por razén de edad se vea menoscabada. Las meras generalizaciones acerca de la idoneidad de una medida
determinada para contribuir a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional no bastan
para deducir que el objetivo de esta medida puede justificar el establecimiento de excepciones al mencionado principio ni
constituyen elementos que permitan estimar razonablemente que los medios escogidos son adecuados para la consecucién
de dicho objetivo (véase, por analogia, la sentencia de 9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Perez, C-167/97, Rec.
p. 1-623, apartados 75 y 76).

Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la cuarta cuestién planteada que debe interpretarse el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 2000/78 en el sentido de que no se opone a una medida nacional que, al igual que el articulo
3 del Reglamento, no contiene una enumeracién precisa de los objetivos que justifican el establecimiento de excepciones
al principio de prohibicién de la discriminacién por razén de edad. Sin embargo, el mencionado articulo 6, apartado 1,
restringe la posibilidad de establecer tales excepciones a las medidas justificadas por objetivos legitimos de politica social,
como los vinculados a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional. Corresponde al juez
nacional comprobar si la normativa controvertida en el litigio principal responde a un objetivo legitimo de este tipo y si la
autoridad legislativa o reglamentaria nacional podia estimar legitimamente, habida cuenta del margen de apreciacién de
que disponen los Estados miembros en materia de politica social, que los medios escogidos eran adecuados y necesarios
para lograr tal objetivo.

Sobre la quinta cuestion

Con la quinta cuestién prejudicial se pretende determinar si los requisitos a los que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2000/78 supedita las eventuales excepciones al principio de prohibicién de la discriminacién por razén de edad difieren
significativamente de los previstos en el articulo 2, apartado 2, letra b), de la misma Directiva para las discriminaciones
indirectas.

Age Concern England sostiene que los criterios de justificacién recogidos en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
2000/78 son més estrictos que los previstos en el articulo 2, apartado 2, de ésta. Afirma que el mencionado articulo 6,
apartado 1, limita las excepciones admitidas a las medidas que estén justificadas por ser objetivas y razonables. Observa
que la exigencia de este doble requisito, Unica en el Derecho comunitario derivado, se inspira directamente en la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Gaygusuz c. Austria de 16 de septiembre de 1996 (Recueil des arréts et
décisions 1996-1V, p. 1141, § 42), en materia de discriminacién por razén de sexo o raza. Dado que, conforme resulta del
apartado 75 de la sentencia Mangold, antes citada, el principio de no discriminacién por razén de edad es un principio
general del Derecho comunitario, Age Concern England alega que cualquier justificacién que se aduzca para legitimar una
diferencia de trato por razén de edad que pueda constituir una discriminacién directa debe someterse a un control del
mayor nivel, equivalente al aplicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de discriminacién por
razén de sexo o raza.

El Gobierno del Reino Unido considera que la alusién simulténea, en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78, al
caracter «razonable» y «objetivo» de la justificacidn no es significativa. Seria inconcebible que una diferencia de trato
pudiera estar justificada por un objetivo legitimo, perseguido por medios adecuados y necesarios, sin que dicha
justificacién fuera razonable. Por otro lado, esta disposicidn se refiere a situaciones no sélo de discriminacién directa, sino
también de discriminacién indirecta, como demuestra el ejemplo relativo al establecimiento de condiciones minimas en lo
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que se refiere a la antigliedad en el trabajo o a la experiencia profesional para acceder al empleo, mencionado en el
parrafo segundo, letra b), del referido articulo 6, apartado 1. Por lo general, la existencia de discriminacién puede
descartarse, tanto en Derecho comunitario como con arreglo al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, mediante la presentacién de
una justificacién objetiva y proporcionada. Establecer en materia de discriminacién directa por razén de edad un criterio
diferente al aplicable en materia de discriminacién indirecta introduce un factor de inseguridad juridica, siendo asi que la
prohibicién de la discriminacién por razén de edad es ampliamente susceptible de matizaciones y excepciones que no
encuentran correlato en la discriminacion racial o sexual.

El Gobierno italiano sostiene que los articulos 2, apartado 2, y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 tienen diferente
&mbito de aplicacion. Esta Gltima disposicidn, al referirse a los «objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado
de trabajo y de la formacién profesional», implica que el alcance de las excepciones al principio de no discriminacién por
razdn de edad es mas amplio que el de las excepciones previstas en el articulo 2, apartado 2, letra b), de dicha Directiva.

La Comisién estima que no debe darse mayor importancia al hecho de que el articulo 2, apartado 2, de la Directiva
2000/78 no se refiera al caracter razonable de la justificacién de una medida que pueda constituir una discriminacién.
Anade que la diferencia principal entre esta disposicién y el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva radica en la persona
a la que le corresponde presentar la justificacion, en la naturaleza de ésta y en la manera en que debe demostrarse. Por lo
que respecta a esta Ultima disposicion, la Comisién sefiala que del apartado 57 de la sentencia Palacios de la Villa, antes
citada, se desprende que el objetivo legitimo perseguido por el Estado miembro de que se trate debe poder deducirse
directamente del tenor de la medida en cuestién o de su contexto general, en particular mediante el recurso a documentos
oficiales. En cambio, el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2000/78 se centra en la posibilidad de que disfruta el
empleador para justificar sus practicas en materia de empleo.

Debe observarse que los respectivos ambitos de aplicacion de los articulos 2, apartado 2, letra b), y 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78 no coinciden exactamente.

El articulo 2 define el concepto de discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacién sexual en el d&mbito del empleo y la ocupacién. Distingue, en su apartado 2, entre, por una parte, las
discriminaciones directamente basadas en estos motivos y, por otra, las discriminaciones «indirectas», que, pese a que se
fundamentan en una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros, pueden ocasionar a determinadas personas,
respecto de otras, una desventaja particular debido a su religion, conviccién, discapacidad, edad u orientacién sexual. Con
arreglo al articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78, sélo las disposiciones, criterios o practicas que pueden
constituir discriminaciones indirectas pueden quedar excluidas de la calificacién de discriminacién, como sucede, a tenor
del punto i), cuando se trata de una «disposicidn, criterio o practica [que] pued[e] justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y [...] los medios para la consecucién de esta finalidad [son] adecuados y necesarios». Para las diferencias
de trato constitutivas de discriminacion directa, el articulo 2, apartado 1, de dicha Directiva no contempla ninguna
excepcion.

Por su parte, el articulo 6 de la Directiva 2000/78 establece un régimen excepcional para las diferencias de trato por razén
de edad, dada la especificidad que se reconoce a la edad entre los motivos de discriminacién prohibidos por dicha
Directiva. En el vigésimo quinto considerando de la Directiva 2000/78 se menciona, en efecto, que es «esencial distinguir
[entre] las diferencias de trato justificadas, concretamente por objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado
laboral y de la formacién profesional, y [las discriminaciones que] [deben] prohibirse [...]».

Como se ha recordado en el apartado 35 de la presente sentencia, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78
autoriza a los Estados miembros a prever, no obstante lo dispuesto en el articulo 2, apartado 2, de ésta, que ciertas
diferencias de trato por motivos de edad no constituyan discriminacién cuando estén <justificadas objetiva y
razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las
politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo son
adecuados y necesarios». El pérrafo segundo de dicho articulo 6, apartado 1, enumera diversos ejemplos de diferencias de
trato con caracteristicas como las mencionadas en el parrafo primero de la misma disposicién, que, en principio, pueden
considerarse «justificadas objetiva y razonablemente» por una finalidad legitima.

El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 permite a los Estados miembros adoptar en su Derecho nacional
disposiciones que establezcan diferencias de trato por razén de edad incluidas, en particular, en la categoria de las
discriminaciones directas, tal como se define en el articulo 2, apartado 2, letra a), de dicha Directiva. Precisamente en esta
medida, debe interpretarse el mencionado articulo 6, apartado 1, en el sentido de que se aplica, a tenor de su pérrafo
primero, «no obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2» de dicha Directiva. Sin embargo, esta facultad, en tanto
que excepcién al principio de prohibicién de la discriminacién, debe ajustarse estrictamente a los requisitos previstos en el
mismo articulo 6, apartado 1.
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De la resolucién de remisién se desprende que en el litigio principal se discute acerca de la legalidad de las disposiciones
nacionales que regulan las condiciones para la extincién de la relacién laboral por alcanzarse la edad de jubilacién. En la
medida en que establecen condiciones de despido menos favorables para los trabajadores que hayan alcanzado la edad de
jubilacién, tales disposiciones prevén una forma de discriminacién directa en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra a),
de la Directiva 2000/78.

La interpretacién del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78, que se refiere exclusivamente a las
discriminaciones indirectas, no resulta necesaria para la resolucién del litigio principal.

Sin embargo, dado que el érgano jurisdiccional remitente se pregunta sobre si los criterios mencionados en el articulo 2,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 difieren, en su aplicacién, de los contemplados en el articulo 6, apartado 1,
de la misma Directiva, debe sefialarse que esta Ultima disposicion reconoce a los Estados miembros la posibilidad de
prever, en el marco del Derecho nacional, que ciertas formas de diferencias de trato por motivos de edad no constituyan
discriminacién a efectos de dicha Directiva cuando estén «objetiva y razonablemente» justificadas. Si bien es cierto que el
término «razonablemente» no figura en el articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78, debe sefialarse que no
es posible concebir que una diferencia de trato pueda estar justificada por una finalidad legitima, perseguida por medios
adecuados y necesarios, sin que dicha justificacién sea razonable. Por lo tanto, no debe reconocerse especial significaciéon a
la circunstancia de que el término referido sélo figure en el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva. No obstante,
procede subrayar que esta Gltima disposicion se dirige a los Estados miembros y les impone, pese al amplio margen de
apreciacién de que disponen en materia de politica social, la carga de demostrar la legitimidad del objetivo perseguido a
un nivel elevado de exigencia probatoria.

Sin que sea necesario pronunciarse en el presente caso sobre si ese nivel de exigencia probatoria es més elevado que el
aplicable en el marco del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78, debe sefialarse que si una disposicién,
un criterio o una préctica no constituye una discriminacién a los efectos de la Directiva 2000/78, por concurrir una
justificaciéon objetiva en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra b), de ésta, no es preciso recurrir al articulo 6, apartado
1, de la mencionada Directiva, que, como se deduce del apartado 62 de la presente sentencia, tiene por fin, en particular,
permitir la justificacién de ciertas diferencias de trato que, sin esta Gltima disposicién, constituirian discriminaciones de
este tipo.

Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la quinta cuestién planteada que el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 2000/78 reconoce a los Estados miembros la posibilidad de prever, en el marco del Derecho nacional, ciertas
formas de diferencias de trato por razén de edad cuando estén «objetiva y razonablemente» justificadas por una finalidad
legitima, como las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional, y si los medios para lograr
este objetivo son adecuados y necesarios. Impone a los Estados miembros la carga de demostrar la legitimidad del objetivo
invocado como justificacién a un nivel elevado de exigencia probatoria. No debe reconocerse especial significaciéon a la
circunstancia de que el término «razonablemente», empleado en el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, no figure en
el articulo 2, apartado 2, letra b), de ésta.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un incidente promovido ante el érgano
jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1)  Una normativa nacional como la recogida en los articulos 3, 7, apartados 4 y 5, y 30 del Reglamento de 2006
relativo a la igualdad en materia de empleo (edad) [Employment Equality (Age) Regulations 2006] estd
comprendida en el &mbito de aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

2) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una medida
nacional que, al igual que el articulo 3 del Reglamento controvertido en el litigio principal, no contiene una
enumeracién precisa de los objetivos que justifican el establecimiento de excepciones al principio de prohibicién de
la discriminacién por razén de edad. Sin embargo, el mencionado articulo 6, apartado 1, restringe la posibilidad de
establecer tales excepciones a las medidas justificadas por objetivos legitimos de politica social, como los vinculados
a las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de la formacién profesional. Corresponde al juez nacional
comprobar si la normativa controvertida en el litigio principal responde a un objetivo legitimo de este tipo vy si la
autoridad legislativa o reglamentaria nacional podia estimar legitimamente, habida cuenta del margen de
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apreciacién de que disponen los Estados miembros en materia de politica social, que los medios escogidos eran
adecuados y necesarios para lograr tal objetivo.

3) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 reconoce a los Estados miembros la posibilidad de prever, en el
marco del Derecho nacional, ciertas formas de diferencias de trato por razén de edad cuando estén «objetiva y
razonablemente» justificadas por una finalidad legitima, como las politicas de empleo, del mercado de trabajo o de
la formacién profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios. Impone a los
Estados miembros la carga de demostrar la legitimidad del objetivo invocado como justificacién a un nivel elevado
de exigencia probatoria. No debe reconocerse especial significacién a la circunstancia de que el término
«razonablemente», empleado en el articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva, no figure en el articulo 2, apartado 2,
letra b), de ésta.
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