INDEMNIZACION DE TREINTA Y CINCO DIAS DE SALARIO

Y PRESTACION POR DESEMPLEO EN DESPIDO CONCILIADO
IMPROCEDENTE. A PROPOSITO DE UNA RECIENTE STS DE

27 SEPTIEMBRE 1996’

Alberto Arufe Varela

1. Como es sabido, la vigente legislacion espafiola de seguridad social permite
que un trabajador acceda a la prestacion por desempleo en los supuestos de extincidn
del contrato de trabajo por despido improcedente®, aun cuando la improcedencia no
haya sido declarada por sentencia judicial, sino, en un momento anterior, aquélla
hubiese sido reconocida por el propio empresario en tramite de conciliacién
administrativa’. Ahora bien, para que la situacion legal de desempleo quede
véalidamente configurada en este supuesto, no basta con el mero reconocimiento de la
improcedencia, pues se exige un «requisito adicional»!, consistente en que la
indemnizacion que se acuerde no ha de ser inferior a treinta y cinco dias de salario®.

A pesar de venir establecido en una norma reglamentaria, es éste un requisito
cuya legalidad no suscité ninguna duda, como ya puso de manifiesto la primera
jurisprudencia emanada sobre este asunto por el extinto TCT® Sin embargo, la
exigencia de un minimo indemnizatorio de treinta y cinco dias de salario, no permanece
ajena a cierta controversia, la cual surgio, en efecto, en relacién a como debe aplicarse
en determinados supuestos. Me refiero a aquellos casos en los que el contrato se ha
extinguido —siempre por despido conciliado como improcedente, por supuesto— antes

1 Abreviaturas: ET.: Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/95, de 24 marzo; LGSS.: Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/94, de 20 junio; LPD.: Ley 31/1984, de 2 agosto, de Proteccién por
Desempleo; RPD.: Real Decreto 625/85, de 2 abril, por el que se desarrolla la Ley 31/84, de 2 agosto, de
proteccion por desempleo; STCT.: sentencia del Tribunal Central de Trabajo; STS.: sentencia del Tribunal
Supremo; S7SJ.: sentencia del Tribunal Superior de Justicia; TCT.: Tribunal Central de Trabajo;
7S.: Tribunal Supremo; T.SJ.: Tribunal Superior de Justicia.

2 Cfr. art. 208.1.c) LGSS.

3 Cfr. art. 1.1.c) RPD.

4 CABEZA PEREIRO, J., Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato de trabajo,
Aranzadi (Pamplona, 1996), pag. 57. Como sefiala este autor, la vilida configuracion de la situacion legal
de desempleo, cuando tiene se origen en un despido conciliado improcedente exige la concurrencia de otros

tres requisitos: 1) que haya avenencia entre las partes, 2) que sea ante un organo administrativo, y 3) que se
califique el despido como improcedente.

5 Cfr. art. 1.1.c) RPD.

6 Asi es, en efecto, pues al menos una docena de sentencias procedentes del TCT aplicaron el citado
precepto con naturalidad, sin poner en duda su legalidad.
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de alcanzar un afio de duracion’. Se trata de saber si los treinta y cinco dias de salario
se exigen en todo caso, con rigidez, o si, por el contrario, cabe la posibilidad de
configurar la situacién legal de desempleo aun pactando una cantidad inferior, en
relacién a contratos de breve duracion, respecto a los cuales la indemnizacion de treinta
y cinco dias resulta superior a la que procederia legalmente de ser declarada la
improcedencia por sentencia judicial®. Pues bien, el tltimo eslabén que yo conozco en
esta controversia juridica lo constituye una reciente STS de 27 septiembre 1996, sobre
la cual va a girar, precisamente, ¢l objeto de este comentario®.

2. La sentencia citada resuelve un recurso de casacion para unificacion de
doctrina interpuesto por el INEM frente al fallo que, en la instancia anterior, resolviendo
la sala de lo social de un TSJ en suplicacion®, habia concedido la prestacion por
desempleo al trabajador demandante. Este, que habia sido despedido, pactd en tramite
de conciliacién con el empresario la improcedencia del despido, acompafiado de una
indemnizacion cuyo montante no superaba los treinta y cinco dias de salario'. A pesar
de ello, la sentencia de suplicacién —que revocaba la de instancia— concedid la
prestacion por desempleo, considerando que, si bien el precepto enjuiciado no planteaba
problemas de legalidad, si debia ser matizado en supuestos —como el presente— en
que la duracion del contrato fuese inferior a un afio, en cuyo caso, para el fallo de
suplicacion que ahora se recurre, el limite de la indemnizacién —treinta y cinco dias
de salario— debia ser prorrateado, con el objeto de fijar como tope una cantidad
inferior, proporcional a la duracion del contrato'.

3. La STS que se comenta, paraddjicamente, solo se pronuncia sobre la primera
de las cuestiones, esto es, la de la legalidad del requisito; pero no, al menos no de
manera explicita, sobre la segunda, mds polémica, relativa a la posibilidad de prorratear
la cuantia de la indemnizacion en contratos de duracién inferior al afio.

JPor qué la paradoja? Porque es justamente sobre el asunto de la legalidad del
requisito sobre el que existe acuerdo practicamente unanime", ya desde el principio,
como sabemos. En efecto —reitera ahora la citada STS—, el RPD «no ha incurrido en

7 Habria que referirse, més bien, a contratos de duracion inferior a nueve meses, en la medida en que
solo hasta esta duracion una indemnizacion de 35 de salarios resulta inferior a la indemnizacion legalmente
establecida de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, como nos muestra una simple regla de
tres, pues esta ltima debe ser protrateada por meses cuando el contrato no alcance el afio de duracién.

8 Esto es, 45 dias de salario por afio de servicio.
9 Ar. 6905.
10 Egta es una STSJ (Andalucia-Malaga) de 21 febrero 1995 (Ar. 443).
11 v¢ase antecedente de hecho 2° VI de la citada STSJ (Andalucia-Malaga) de 21 febrero 1995.
12 para esta STSJ, en efecto —f.j. 2°—, «la conciliacion administrativa serd determinante de una
situacién legal de desempleo cuando fije una indemnizacion por despido improcedente no inferior a la que

resulte de calcular la misma en razon a cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio o del prorrateo
de esa cifra por meses cuando se trate de contratos de trabajo de duracidn inferior a | afio».

13 gn contra, pueden inicamente citarse sendos pronunciamientos del TSJ (Castilla y Ledn-Valladolid)
de 21 mayo 1991 (Ar. 3349) —sentencia, ésta, precisamente casada y anulada por una posterior STS de 22
septiembre 1992 (Ar. 7366)— y de 3 febrero 1992 (Ar. 680); asi como otra STSJ (Aragdn) de 30 septiembre
1992 (Ar. 4524) —casada y anulada por STS de 31 enero 1994 (Ar. 396). Otra STSJ (Murcia) de 30 octubre
1989 (Ar. 2238), sin llegar a afirmar rotundamente la ilegalidad del precepto reglamentario, si sostiene que
debe ser interpretado de forma restrictiva por su cardcter de «limitacion “extra legem”™.
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“ultra vires”»'", justificando esta afirmacion con un argumento historico-legislativo's,
cuya influencia, aunque «dudosa»'®, se encuentra jurisprudencialmente consolidada'.

Sin embargo, paraddjicamente repito, nuestra STS no se manifiesta de forma
explicita sobre la segunda de las cuestiones, esto es, la relativa a la interpretacion del
requisito de los treinta y cinco dias de salario en relacion con los contratos de duracion
inferior a nueve meses. Este asunto si goza de una mayor y real conflictividad y requeria
un pronunciamiento expreso', pues, a pesar de que dos conocidas SSTS precedentes, de
22 septiembre 1992 y 31 enero 1994", denegaron la prestacion por desempleo en
supuestos analogos al que se comenta™, no se pronunciaron «expresamente sobre la
doctrina correcta»?, de manera que /a cuestion no quedd plena y satisfactoriamente
resuelta. La mejor prueba de esta afirmacién la constituye la existencia de
jurisprudencia posterior” que —en palabras de Alonso Olea y Tortuero Plaza— decidio
«con acertada doctrina»® en sentido contrario al que parecian apuntar las Ultimas
sentencias del TS citadas.

Por ello, resulta pertinente afirmar que el fallo que ahora se comenta ha
desperdiciado una nueva ocasion para zanjar el asunto de una manera expresa y
contundente, en cuanto que el supuesto que enjuicia hace referencia precisamente a un
contrato de trabajo extinguido, mediante despido, transcurridos nueve meses desde su
inicio. Con todo, el valor del fallo no parece que deba ser puesto en entredicho, pues,
aunque no de una manera expresa, si reitera y restablece implicitamente la doctrina
presente —de una manera también implicita— en las anteriores decisiones del TS.

4. Esta doctrina, sin embargo, no resulta plenamente satisfactoria. No lo
resulta, en primer lugar, a la luz de la legislacién vigente en la fecha en que se planted

14 Fj 2.

IS En efecto, afirma la STS —fj. 2°%)}— que «la vigencia de este requisito, en su dimension historica,
se remonta, ya, a la Orden de 5 mayo 1967, cuyo articulo 10 condicionaba el reconocimiento de la prestacion
derivada de conciliacién a la percepcién de una indemnizacion no inferior a treinta dias de salario; se
mantiene, incrementando la indemnizacion a treinta y cinco dias por el articulo 4, €) del Real Decreto
920/1981, de 26 abril —dictado para aplicacion de la Ley de 1980 de proteccion de desempleo—, norma
reglamentaria que siguid vigente “en lo que no se oponga”, tras la vigencia de la Ley 31/1984 de Proteccién
[de desempleo], hasta la entrada en vigor de la Reglamento 625/1985, de 2 abril, cuyo articulo 1.1.¢) reitera
1a exigencia del repetido requisito».

16 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, I.L., Instituciones de Seguridad Social, 14" ed.
revisada, Civitas (Madrid, 1995), pag. 213.

17 g argumento “historico” habia sido utilizado por primera vez por una STCT de 24 septiembre 1986
(Ar. 8394), para la que el requisito de los treinta y cinco dias de salario constituia un «fiel refiejo continuador
de la situacidn reglamentaria anterior»; repetido después tanto por los SSTSJ (puede verse una STSJ
[Extremadura] de 22 marzo 1991 [Ar. 2219]), como por el TS (en este sentido, SSTS de 22 septiembre 1992
[Ar. 7366] y 31 enero 1994 [Ar. 396]). Con estas dos ultimas sentencias, sefialan Desdentado Bonete y
Mercader Uguina que «la controversia [acerca de la legalidad del requisito] quedd saldada», en El
desempleo como situacion protegida (Un estudio sobre los problemas de acceso a la proteccion en el nivel
contributivo y asistencial), Civitas (Madrid, 1996), pag. 68.

18 Cfr. CABEZA PEREIRO, J,, ob. cit., pag. 61.

19 Ar. 7366 y 396, respectivamente..

20 Ep efecto, en el primero de los casos el despido acontecid tras seis meses de trabajo; y, en el
segundo, después de 20 dias.

21 Cfr. CABEZA PEREIRO, I, ob. cit., pag. 61, nota 109. Con todo, algiin pronunciamiento, como
una STSJ (Madrid) de 13 septiembre 1995 (Ar. 3312), si considera que el asunto ha quedado expresamente
resuelto.

22 Asi, se puede citar SSTSJ (Andalucia-Sevilla) de 3 noviembre 1994 (Ar. 4498) y (Andalucia-
Milaga) de 21 febrero 1995 (Ar. 443) —sentencia, €sta Gltima, que casa y anula la STS base de este
comentario.

23 ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA, ob. cit., pag. 213. Realizado este apunte en relacion a una
STSJ (Andalucia-Sevilla) de 14 octubre 1993 (Ar. 4583), la cual, junto a otra STSJ (Murcia) de 30 octubre
1989 (Ar. 4583), constituyen los precedentes en los que se aplica la doctrina del prorrateo.
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la demanda que resuelve definitivamente la STS de 27 septiembre 1996 —supuesto
anterior a la reforma de la legislacion laboral operada en 1994*—, porque, ya en esta
época, se producia una interpretacién amplia del requisito de los treinta y cinco dias,
al exigirlo con rigidez para todo supuesto, incluso en relacion a aquél en que el contrato
hubiese tenido una duracion inferior a 12 meses, utilizando como principal argumento,
seglin esta misma sentencia, «un dnimo cautelar de evitar fraudes y tutelar despidos
imaginarios»®. Considero que se trata de un argumento que no justifica eficazmente
este requisito; no, al menos, de la manera que ha sido interpretado por el TS, aplicable
a todo supuesto sin ninguna excepcion. Y ello, fundamentalmente, porque: 1) la aludida
finalidad preventiva puede ser lograda igualmente sin este requisito, como lo demuestra
determinada jurisprudencia que ha denegado la prestacién por desempleo incluso en
supuestos de avenencia en conciliacion con indemnizacion superior a treinta y cinco
dias de salario®; 2) hay que tener en cuenta, como ha resaltado la jurisprudencia citada
favorable al prorrateo”, que en los casos de contrato de breve duracion, la
indemnizaciéon que corresponderia de calificarse la improcedencia del despido en
sentencia judicial podria resultar incluso inferior™; y 3) al menos en estos casos, se
legaria a «situaciones realmente gravosas para la empresa que quiera conciliar»®, al
comprobar que le es mas econdmico el no hacerlo.

En consecuencia, ya antes no resultaba satisfactoria la doctrina del TS. Pero
menos satisfactoria resulta, en segundo lugar, si interpretada ahora a la luz de los
cambios normativos operados por la importante reforma de 1994, cuya «inmediata
repercusion en la proteccion frente al desempleo no se puede obviar»™. En efecto, de
acuerdo con el nuevo articulo 56.2 ET, el empresario puede limitar el abono de los
salarios de tramitacion a los devengados hasta la fecha de la conciliacién preprocesal si,
en este tramite, reconoce la improcedencia del despido y pone a disposicion del
trabajador una indemnizacién —como minimo— de 45 dias de salario por afio de
servicio, o su cantidad prorrateada por meses si la duracion del contrato fuese inferior
al afio. Pues bien, hecho el ofrecimiento, si el trabajador no lo acepta —de modo que
interpone la demanda por despido y continua el proceso hasta la sentencia—, perderd
los salarios de tramitacion correspondientes al periodo que media entre la conciliacién
y la sentencia; pero, si lo acepta, el resultado sera igualmente negativo para sus
intereses, pues —y esto es lo que me interesa destacar ahora— no podrd acceder a la

24 Me refiero, como es sabido, a la Ley 11/1994, de 19 mayo, por la que se modifican determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

25 Fj. 2°b).

26 Ep efecto, una STSJ (Baleares) de 19 mayo 1993 (Ar. 2561) denegd la prestacion por desempleo —
aun habiéndose conciliado una indemnizacién superior a treinta y cinco dias de salario—, porque aprecié la
existencia de fraude al examinar las circunstancias que concurrieron (véase £.].2°), sefialadamente: 1)que el
actor habia cesado voluntariamente en un puesto de trabajo bien remunerado y con larga antigiiedad, sin dar
otra razén que su voluntad de cambiar de trabajo; 2) que este nuevo trabajo se concertd, sin garantias, de un
modo verbal y por un salario inferior al del anterior empleo; y 3) no constaron las causas concretas de un
despido disciplinario. Por todo ello, concluy6 esta sentencia que se estaba en presencia de «un despido
instrumental», por lo que procedia denegar la demanda sobre prestacién de desempleo.

27 Véase, supra, notas 21 y 22.

28 por ejemplo, en el supuesto enjuiciado en una ya citada STS de 31 enero 1994, la indemnizacion
pactada —inferior a 35 dias de salario— ascendié a 47.056 pesetas (sefiala el f.j. 1° que 11.666 pesetas
correspondian a la indemnizacion y el resto a salarios de tramitacién). Pues bien, si la indemnizacion se
hubiese fijado con arreglo a la regla legal de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, resultaria
que, en atencidn a que la duracion del contrato habia sido de veinte dias, la misma importaria una cantidad
en torno a las 9.000 pesetas.

29 STSJ (Murcia) de 30 octubre 1989, cit.
30 CABEZA PEREIRO, J., ob. cit., pag. 19.
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prestacion por desempleo, ya que, habiendo obtenido la declaracion de improcedencia
en tramite de conciliacion, y tratandose de un contrato de trabajo de duracion inferior a
12 meses, lo habria hecho con una indemnizacion inferior a treinta y cinco dias de
salario, puesto que el empresario no estd obligado, siquiera en este caso, a darle una
cantidad mayor para limitar el abono de los salarios de tramitacion.

5. Es cierto que la sentencia objeto de comentario no pudo haber tenido en cuenta
esta ltima cuestion para resolver el caso que se le planted, dado que la interposicion de
la demanda que origin6 el conflicto data de una fecha anterior a la de la reforma®'. Pero
no es menos cierto que pudo advertir la nueva situacion legislativa para inclinar la
balanza del otro lado™, habida cuenta, como sabemos, que la posibilidad del prorrateo
contaba ya con argumentados fallos y acertada doctrina a su favor.

En este sentido justamente, el cambio normativo mencionado ha llevado ya a la
mejor doctrina a abogar por la «moedificaciéon»” —y, mientras ello no acontezca, por la
«no aplicacién»**—— del requisito de los treinta y cinco dias de salario contenido en el
articulo 1.1.c) RPD. Y asi, igualmente, ha sido resuelto ya por cierta jurisprudencia, en
concreto una STSJ (Aragédn) de 17 enero 1996%, la cual —enjuiciando una demanda de
prestacion por desempleo posterior a la reforma normativa— considera que «hoy el
precepto reglamentario ha devenido —en su literalidad— contrario a las normas —de
rango legal— que derivan de lo expuesto; pero seguird acomodado a la legalidad si se
interpreta conforme a la Sala expone precedentemente»®, esto es, exigiendo, no una
indemnizacion de treinta y cinco dias, sino otra que «al menos, alcance el minimo legal
del ET cuando, por razon de la duracion de la relacion de trabajo rota por el despido
improcedente el minimo de la norma [art. 56.1a)] ET no llegue a los 35 dias de
salarion™.

31 Conforme al antecedente de hecho segundo VII de la sentencia de suplicacion que precedid al
recurso de casacion para unificacién de doctrina —esto es, una ya citada STSJ (Andalucia-Madlaga) de 21
febrero 1995—, la demanda habia sido presentada el 18 de junio de 1992.

32 No seria ésta, por lo demds, una operacion extrafia en la hermenéutica jurisprudencial, como ponen
de manifiesto reiterados fallos. Entre ellos, por su interés en relacion al tema que ahora tratamos, podemos
citar una STCT de 16 febrero 1988 (Ar. 1862), que utilizdé como argumento interpretativo el propio RPD —
a pesar de no resultar directamente aplicable por ser posterior a los hechos— para defender, habiendo
entrado ya en vigor la LPD, la eficacia del requisito de los treinta y cinco dias contenido en el precedente
Real Decreto 920/1981, de 24 abril.

33 GARATE CASTRO, J., “Notas sobre la reduccién del periodo de devengo de salarios de tramitacion
por aplicacién del art. 56, num. 2, del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores”, en J. GARATE
CASTRO (coord.) Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario, Univ. Santiago de Compostela
(Santiago de Compostela, 1997), pag. 382. En efecto, sostiene Garate con rotundidad que, cualquiera que
sea la cantidad aceptada de acuerdo con el articulo 56.2 ET, ello «no impedird que surja la situacion legal
de desempleon.

34 véase BLANCO MARTIN, J.M?*, “La regulacién del despido disciplinario en la nueva legislacion
laboral”, en VALDES DAL-RE (dir.) La reforma del mercado laboral, Lex Nova (Valladolid, 1994), pég.
461. También, CRUZ VILLALON, J., “El reconocimiento de la improcedencia del despido en la
conciliacién preprocesal”, en J. GARATE CASTRO (coord.) Cuestiones actuales sobre el despido
disciplinario, cit., pag. 352, indicando que, «en estos casos concretos en los que la indemnizacion legal no
supera los treinta y cinco dias de salario, la aceptacion en conciliacién de dicha cantidad no puede ser motivo
de pérdida de la prestacion por desempleo.

35 Ar30.

36 ;. dnico.

37 1bid. Este criterio ha sido recterado por una nueva STSJ (Aragén) de 14 mayo 1997 (Ar. 1559), la
cual, ademds, da cuenta de que, la anterior sentencia de enero 1996, en firme, por no haber sido recurrida.
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