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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Septiembre de dos mil trece.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por el Letrado Don Pedro Antonio Martinez Contreras en nombre y
representacion de DON Vidal contra la sentencia dictada el 24 de mayo de 2012 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en recurso de suplicaciéon n° 2088/2011 ,
interpuesto contra la sentencia de fecha 7 de marzo de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social Unico de
Algeciras, en autos nim. 496/2010, seguidos a instancias de DON Vidal contra SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEO ESTATAL sobre DESEMPLEO.

Ha comparecido en concepto de recurrido SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL representado
por el ABOGADO DEL ESTADO.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de marzo de 2011 el Juzgado de lo Social Unico de Algeciras dictd sentencia,
en la que se declararon probados los siguientes hechos: " 1°.- El actor, D. Vidal , mayor de edad, con DNI
nam. NUMOOO , -en lo que ahora importa- fue parte actora en los autos de despido nium. 186/08 de este
juzgado y en los que, el 18 de abril de 2008, se dicté sentencia (que es hoy firme) por la que fue declarado lo
siguiente: Que el 25 de enero de 2008, el Sr. Vidal fue objeto de un despido improcedente por la mercantil
Azula Constructores S.L., confiriéndose a ésta la opcién de, a su voluntad, dejar definitivamente extinguida su
relacion laboral con dicho productor a fecha 25 de enero de 2008, pero abonandole la suma de 5.101,20 euros
en concepto de indemnizacién, mas los salarios de tramitacion dejados de percibir desde el 26 de enero de
2008 y hasta el dia de la notificacion de la sentencia a dicha empleadora, conforme a un salario diario de 42,51
euros (salarios a los que habria que descontar, en su caso, los periodos que, con posterioridad a su despido,
el demandante hubiera trabajado para otra u otras empresas); o bien, readmitirlo en su plantilla indefinida y
con abono también de los salarios de tramitacién dejados de percibir por éste desde el 26 de enero de 2008
y hasta el dia de la readmisién (con la misma prevencion anterior). 2.- Instada por el actor la ejecucién de
la referida sentencia, ahora en los autos ejecutivos 120/2008, finalmente, el 5 de septiembre de 2008 recayé
auto (que es también firme al dia de hoy) por el que -de nuevo en lo que ahora importa- se declaraba lo
siguiente: Extinguir, a dicha fecha (5 de septiembre de 2008), la relacion laboral existente entre la mercantil
Azula Constructora S.L. y D. Vidal ,y se condenaba a ésta a abonarle la suma de 5.101,20 euros en concepto
de indemnizacion y nada (0 euros) en concepto de salarios de tramitacion*. [(*) Al no solicitarlos el actor, por
encontrarse ya percibiendo la prestacion por desempleo, como de inmediato se dira.]. 3.- E importa destacar
que, una vez declarada, también por auto, la insolvencia provisional de la empresa en la meritada ejecucion
(a virtud de resolucién de 10 de junio de 2009), el FOGASA reconocié al actor el derecho a percibir la suma de
4.144,73 euros en concepto de indemnizacion y nada (0 euros) en concepto de salarios de tramitacién. 2°.- 1.-
Sentado lo anterior, e instada por el hoy actor al SPEE la oportuna prestacién por desempleo y ante su despido
precitado (acaecido el 26 de enero de 2008, cabe insistir), por resolucion de 18 de febrero de 2008, el meritado
organismo termind reconociéndole la misma. 2.- No obstante, el 31 de agosto de 2009, y bajo el argumento de
haberse producido una "resolucion judicial, que determina su derecho a percibir los correspondientes salarios
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de tramitacion”, el SPEE, en nueva resolucion, comunicé al hoy demandante que: "Con fecha 25 de agosto de
2009, se ha procedido a cursar la baja en su derecho”, confiriéndole "un plazo de 15 dias, desde la naotificacion
de esta comunicacién, para presentar la nueva solicitud, a la que debera acompafiar un nuevo certificado de
empresa en el que consten los periodos correspondientes a los salarios de tramitacion”. 3.- El 13 de noviembre
de 2009, el SPEE dicté resolucién (contra la que cabia reclamacion previa a la via jurisdiccional) por la que (en
relacién al trabajador) resolvio: 1°.- "Revocar la resolucién de fecha 18 de febrero de 2008, por la que se (le)
reconocia el derecho a las prestaciones por desempleo”. 2°.- "Declarar la percepcién indebida de prestaciones
por desempleo, por una cuantia de 11.855,91 euros, correspondientes al periodo de 25 de enero de 2008 a 2
de julio de 2009". 4.- Contra esta Ultima resolucién (de 1 de diciembre de 2009), el actor interpuso, en fecha
14 de enero de 2010, la preceptiva reclamaciéon administrativa y previa a la via judicial, que fue inicialmente
desestimada por silencio y mas tarde, expresamente, por nueva resolucién de 15 de marzo de 2010. Si bien,
el 14 de enero de 2010, el actor inst6 de este juzgado (también contra la resolucién de 13 de noviembre de
2009) la medida cautelar que fue acordada por auto de 12 de febrero de 2010 (y que doy por integramente
reproducido, al estar unido al expediente administrativo); y mas tarde, en concreto, el 31 de marzo de 2010, la
demanda origen de las presentes actuaciones, a cuya virtud pretende el dictado de una sentencia por la que
se declare lo siguiente: Que el demandante no ha percibido indebidamente la cantidad de 11.855,91 euros en
concepto de prestaciones por desempleo y correspondientes al periodo: 25/1/08 a 2/VI11/09.".

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Estimo integramente la demanda origen de
las presentes actuaciones y en su consecuencia, anulo la resolucion del SPEE de 1 de diciembre de 2009
gue acuerda dejar sin efecto la prestacién de desempleo reconocida a D. Vidal y reclamar el reintegro de
lo percibido, debiendo estar y pasar el Organismo demandado por las consecuencias que para el mismo se
derivan de esta anulacion.".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO
ESTATAL ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, la cual
dict6 sentencia en fecha 24 de mayo de 2012, en la que consta el siguiente fallo: "Que debemos ESTIMAR y
ESTIMAMOS el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion legal del Servicio Publico de Empleo
Estatal contra la sentencia de fecha 7/03/11, dictada por el juzgado de lo social Unico de Algeciras, Autos n°
496/10., seguidos a instancia de D. Vidal , contra Servicio Publico de Empleo Estatal, y, en consecuencia,
REVOCAMOS la Resolucion impugnada y absolvemos al organismo demandado de los pedimentos del actor.
No se efectla condena en costas.".

TERCERO.- Por la representacién de DON Vidal se formaliz6 el presente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina que tuvo entrada en el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, el
14 de septiembre de 2012. Se aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en fecha 17 de noviembre de 2011 .

CUARTO.- Con fecha 17 de enero de 2013 se admitié por esta Sala a tramite el presente recurso,
dandose traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida
para que formalice su impugnacién en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién por el Ministerio Fiscal se emitid informe en el
sentido de considerar el recurso PROCEDENTE, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 17 de septiembre de 2013, fecha en que tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La cuestion planteada en el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina
consiste en determinar cuando es incompatible el cobro de prestaciones por desempleo con la percepcion de
salarios de tramitacion segun el articulo 209-5-a), de la Ley General de la Seguridad Social (L.G.S.S.)enla
redaccién que le di6 la Ley 45/2002, en el particular en el que dispone: "Si el trabajador tiene derecho a los
salarios de tramitacion y no estuviera percibiendo las prestaciones comenzara a percibirlas con efectos desde
la fecha en que finaliza la obligacion del abono de dichos salarios; y si estuviera percibiendo las prestaciones
dejara de percibirlas, considerandose indebidas, y podra volver a percibirlas con efectos desde la fecha
en que finaliza la obligacion del abono de dichos salarios, previa regularizacién por la Entidad Gestora del
derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones
efectuadas durante la percepcién de las prestaciones y efectuando la compensacion correspondiente por las
prestaciones indebidamente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador".
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En el caso que contempla la sentencia recurrida, el trabajador demandante fue despedido el 25 de enero
de 2008 y obtuvo sentencia favorable declarando improcedente su despido y condenando a la empresa a su
opcién a readmitirlo o a abonarle una indemnizacion de 5.101 euros, mas los salarios de tramitacion dejados
de percibir. Instada la ejecucion de esa sentencia, el 5 de septiembre de 2008 recay6 auto extinguiendo la
relacién laboral y fijando el importe de la indemnizacién, pero no el de los salarios de tramitacion”... al no
solicitarlos el actor, por encontrarse ya percibiendo la prestacién por desempleo”. Declarada la insolvencia de
la empresa, el FOGASA reconoci6 al trabajador el derecho a percibir una indemnizacion de 4.144'73 euros,
pero no los salarios de tramite. En fechas concurrentes, al trabajador le fueron reconocidas las prestaciones
por desempleo a partir del 26 de enero de 2008, prestaciones cuyo cobro se declard indebido por el SPEE
por resolucién de 13 de noviembre de 2009, en la que se dej6 sin efecto el reconocimiento del derecho, se
declar6 indebido lo cobrado desde el 25 de enero de 2008 al 2 de julio de 2009 y se pidi6 el reintegro de los
11.855'91 euros percibidos. Contra esa resolucién administrativa presento el beneficiario demanda pidiendo
gue se declarara que no habia percibido indebidamente las prestaciones que le reclamaba la resolucién que
impugnaba, pretension que fue estimada por la sentencia de instancia que fue revocada en suplicacion por
la sentencia objeto del presente recurso de casacion unificadora, al entender la Sala de suplicacién que el
trabajador renuncié a los salarios de tramitacion que no le fueron abonados porque no los reclamé en el
Juzgado, lo que impidié ajustar el cobro de esos salarios con el percibo de la prestacion a reintegrar.

2. Como sentencia de contraste, a fin de acreditar la existencia de contradiccion que viabiliza el recurso,
conforme al art. 219 de la L.J .S., cita el recurso la sentencia dictada por la misma Sala de Sevilla el dia 17
de noviembre de 2011 (R.S. 809/2011).

Se contempla en ella un supuesto, idéntico al presente porque se trata de un trabajador de la misma
empresa, despedido en la misma fecha que el aqui recurrente, que obtuvo sentencia del mismo Juzgado
también en la misma fecha, declarando igualmente improcedente el despido. En fase de ejecucion de dicha
sentencia se produjeron las mismas circunstancias: por Auto se declard extinguida la relacion laboral con
efectos de 5 de septiembre de 2008 fijando la indemnizacion pero negandole salarios de tramitacién por " no
solicitarlos el actor, por encontrarse ya percibiendo la prestacion de desempleo ...". Declarada la insolvencia
de la empresa, el trabajador obtuvo del FGS el importe correspondiente a la indemnizacién pero no asi salarios
de tramitacion. El SPEE habia reconocido al trabajador prestacion por desempleo desde el dia siguiente al
despido, si bien dicté nueva resolucion declarando indebidas las prestaciones. Interpuesta demanda frente
a dicha resolucién del SPEE, el Juzgado de lo Social de Algeciras estimd su pretension y, recurrida dicha
sentencia en suplicacion por parte del SPEE, la Sala del Tribunal Superior de Justicia, sin embargo, dict6
sentencia en la que, analizando el art. 209.5 ¢) LGSS , para concluir que la acreditada falta de efectiva
percepcion por el trabajador de los salarios de tramitacion resultaba decisiva para sostener que se ha
producido su desproteccion, y confirmaba asi la sentencia del Juzgado.

Las sentencias comparadas son, pues, contradictorias en los términos requeridos por el art. 219 de la
L.J.S., pues, ante supuestos facticos y juridicos similares, han recaido resoluciones contradictorias. Procede,
por tanto, entrar a conocer del fondo del recurso y a unificar las doctrinas dispares que se han resefiado.

SEGUNDO.- La cuestion planteada ha sido ya resuelta por las sentencias de esta Sala de 23 de enero de
2013 (Rcud. 1446/2012), 5 de febrero de 2013 (Rcud. 1450/2012 ), 27 de marzo de 2013 (Rcud. 1837/2012)y
13 de mayo de 2013 (Rcud. 2098/2012 ), dictadas en supuestos como el que nos ocupa estimando que es mas
correcta la doctrina contenida en la sentencia de contraste, criterio que debe mantenerse en aras al principio de
seguridad juridica, al no ofrecerse razones que funden un cambio de criterio, motivo por el que reiteramos los
argumentos de nuestras sentencias anteriores. En la primera de las sentencias citadas deciamos: "Partiendo
del dato incontrovertido (comun a las dos sentencias comparadas) de la falta de percepcion efectiva por parte
del trabajador de los salarios de tramitacion. Conviene poner de relieve que dichos salarios de tramitacién
fueron incluidos en la condena a la empresa de la sentencia que declaré improcedente el despido y que, si
no fueron percibidos por el trabajador a partir de dicha sentencia, fue a causa de la conducta o situacién de
la empresa”.

"A partir de ahi, el Auto dictado en ejecucion de sentencia los excluye de la liquidacién sosteniendo que
la percepcién de prestaciones de desempleo determinaba una falta de reclamacion por parte del trabajador.
No consta que existiera una renuncia por parte del trabajador, salvo la mera informacion de que se hallaba
percibiendo prestaciones de desempleo, por lo que la cuestién de la eventual incompatibilidad entre salarios
de tramitacion y prestaciones de desempleo no puede ser analizada desde la perspectiva de una decision
clara del trabajador de renunciar a los primeros, sino desde la consideracion del hecho cierto e incontrovertido
de su no percepcion”.
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"El relacion a la cuestién de la coincidencia en el tiempo de salarios de tramitacién y prestaciones por
desempleo, el art. 209.5 c) LGSS se refiere a los supuesto en que, en el proceso de despido, debiera haberse
producido al readmisién, pero ésta no se produjo. De ahi que el precepto se refiere al percibo de prestaciones
por parte del trabajador " si no las estuviera percibiendo ...". Sélo en el caso de estar percibiéndolas, se pone
en marcha el complejo mecanismo de la restauracion de la incompatibilidad, al que nos referiamos en la STS
de 1 de febrero de 2011 (rcud. 4120/2009 , dictada por el Pleno de la Sala)".

"No siendo ello asi; es decir, no habiéndose producido el doble y coincidente abono, resulta imposible
considerar indebidas las prestaciones de desempleo, puesto que en el caso que se examina -igual que en el
resuelto por la sentencia de contraste- el trabajador llevé a cabo de modo puntual toda la actividad procesal
a su alcance para la ejecucién de la sentencia que le habia reconocido el derecho a tales salarios, acudiendo
asimismo ante el FGS, tras ser declarada insolvente la empresa”.

"Tuvimos ocasion de sefialar en las SSTS de 26 de marzo de 2007 (rcud. 1646/2006 ) y 18 de mayo
de 2011 (rcud. 3815/2010 ) que de lo que se parte en el art. 209 LGSS "... es de que ha habido una doble
percepcion de salarios de tramitacion y prestaciones de desempleo en el primer periodo de reconocimiento
inicial de la prestacion y esto hace que la solucién del reintegro no pueda, en principio, aplicarse cuando,
(...) , como consecuencia de la desaparicidn y/o insolvencia de la empresa, los salarios de tramitaciéon no se
han percibido. Si se aplicara esa solucién, se produciria un grave y desproporcionado perjuicio al trabajador,
gue tendra que devolver unas prestaciones que ha disfrutado por mandato de la Ley por una situacion real
de desempleo y cuando no ha surgido realmente ninguna causa de incompatibilidad, pues no ha percibido

salario alguno en el periodo subsidiado".".

TERCERO.- Procede estimar el recurso del trabajador y, en consecuencia, casamos y anulamos la
sentencia recurrida y, resolviendo el debate suscitado en suplicacién, desestimamos el recurso de igual clase
planteado por el SPEE y confirmamos la sentencia del Juzgado de instancia. Sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacién para unificacion de doctrina interpuesto por el Letrado Don Pedro
Antonio Martinez Contreras en nombre y representacion de DON Vidal contra la sentencia dictada el 24 de
mayo de 2012 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en
recurso de suplicacién n® 2088/2011 , interpuesto contra la sentencia de fecha 7 de marzo de 2011, dictada
por el Juzgado de lo Social Unico de Algeciras, en autos num. 496/2010, seguidos a instancias de DON
Vidal contra SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL. Casamos y anulamos la sentencia recurrida y,
resolviendo el debate suscitado en suplicacion, desestimamos el recurso de igual clase planteado por el SPEE
y confirmamos la sentencia del Juzgado de lo Social n°® 1 de Algeciras. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



