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SUPUESTO DE HECHO: Una trabajadora despedida de la empresa en
que prestaba servicios, solicita prestacion de desempleo que le es reconocida
mediante Resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE, en ade-
lante). Impugnado el despido, la Sentencia de Instancia estimara la demanda,
declarando la improcedencia del despido y condenando a la empresa a abonar
a la demandante la pertinente indemnizacion (opcion de la empresa) y el im-
porte correspondiente a los salarios de tramitacion. Mediante nueva Resolu-
cion del SPEE, se revocd y anuld la Resolucion anterior, declarando el cobro
indebido de las prestaciones por desempleo inicialmente reconocidas. Contra
esta resolucion se interpone demanda que resultara parcialmente estimada, al
declararse el derecho de la demandante al percibo de la prestacion de desem-
pleo, sin perjuicio de que se califique como cantidad percibida de forma inde-
bida la correspondiente al periodo coincidente con los salarios de tramitacion.
Confirmada en Suplicacion por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de fecha 29 de junio de 2009, se formalizd, por
la representacion procesal del Servicio Puablico de Empleo Estatal recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

RESUMEN: El Tribunal Supremo cambia su doctrina en supuestos en los
que el trabajador beneficiario de una prestacion por desempleo, no comunica
ni regulariza su situacion tras percibir salarios de tramite como consecuencia
de un proceso por despido. Declarara que s6lo deben considerarse cantidades
indebidas las correspondientes a los periodos de tiempo que concurran o se
solapen.

*Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 229-241



230 Jose L. Lédzaro Sénchez

INDICE

1. INTRODUCCION

2. EL DERECHO SUSTANTIVO APLICABLE

3. LA DOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL SUPREMO
4. LA NUEVA DOCTRINA

5. COMENTARIO

6. CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 1 de febrero
de 2011, recaida en recurso de casacion para la unificacion de doctrina supone
un cambio en la que hasta el momento era la interpretacion que el Tribunal venia
realizando sobre el alcance del articulo 209.5, a) de la Ley General de Seguridad
Social. En particular el cambio de doctrina se produce respecto de las consecuen-
cias que sobre la prestacion por desempleo reconocida a un trabajador ha de tener
el percibo de salarios de tramitacion durante un tiempo parcialmente coincidente
con aquélla, consecuencias previstas en el referido precepto.

Es por ello, una sentencia de especial interés sobre la que, ademas, se for-
mula un voto particular revelador de la diversidad de pareceres en el seno del
propio Tribunal en torno a la que, desde ahora, es jurisprudencia en la materia.
En este sentido, ha de tenerse en cuenta la existencia de una sentencia posterior
de la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 21 de marzo de 2011,
que reitera la doctrina fijada en la sentencia objeto de nuestro comentario. Los
hechos enjuiciados en la sentencia de referencia, avanzados antes, son los que
exponemos a continuacion.

Una trabajadora fue despedida de la empresa en que prestaba servicios el
dia 4-7-2005, tras lo cual solicitd prestacion de desempleo que le fue recono-
cida mediante resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE, en
adelante) de 11-7-2005, con una base reguladora de 37 euros diarios y una
duracién de 600 dias; en concreto, desde el 11-7-05 hasta el 10-3-07.

Impugnada por a trabajadora la decision del despido, la sentencia del Juz-
gado de lo Social de Madrid n° 8, en fecha 14-11-2005 -notificada a la empresa
el 21-11-2005-, estim6 la demanda, declarando la improcedencia del despido y
condenando a la empresa a abonar a la demandante los salarios de tramitacion,
que ascendian a 5.233,20 €. Tras lo cual la empresa opto6 por la indemnizacion
y aboné a la demandante 14.092,26 €, de los que 8.859,06 correspondian a
indemnizacion y el resto a salarios de tramitacion.

Mediante resolucion del SPEE de 27-8-2007, se revoco y anuld la resolu-
cion de 11-7-2005, declarando el cobro indebido en el periodo del 11-7-2005
al 10-3-2007 y solicitando el reintegro de 13.302 €. Contra esta resolucion la
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trabajadora interpuso demanda resuelta por sentencia del Juzgado de lo Social
nam. 17 de Madrid, el 7 de octubre de 2008, en la que se estimé parcialmente
la demanda contra el SPEE, y se declaro el derecho de la demandante al perci-
bo de la prestacion de desempleo desde el 22-11-2005 hasta el 10-3-2007, de-
clarando indebido inicamente el periodo que va del 11-7-2005 al 21-11-2005,
por lo que la demandante Ginicamente debia reintegrar 3.243,56 €.

Esta sentencia fue confirmada por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de fecha 29 de junio de 2009, contra la cual se for-
malizo, por la representacion procesal del Servicio Publico de Empleo Estatal
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion
existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid de
fecha 28 de mayo de 2008.

2. EL DERECHO SUSTANTIVO APLICABLE

El precepto de referencia -articulo 209.5 LGSS-, bajo el enunciado “Soli-
citud y nacimiento del derecho a las prestaciones”, presenta en la actualidad la
siguiente redaccion:

“En las resoluciones recaidas en procedimientos de despido o extincioén
del contrato de trabajo:

a) Cuando, como consecuencia de la reclamacién o el recurso, el despido
sea considerado improcedente y se opte por la indemnizacion: Si el trabaja-
dor no tiene derecho a los salarios de tramitacion continuara percibiendo las
prestaciones por desempleo o, si no las estuviera percibiendo, comenzara a
percibirlas con efectos desde la fecha del cese efectivo en el trabajo, siempre
que se cumpla lo establecido en el apartado 1 de este articulo, tomando como
fecha inicial para tal cumplimiento la del acta de conciliacion o providencia de
opcidén por la indemnizacion, o, en su caso, la de la resolucion judicial.

Si el trabajador tiene derecho a los salarios de tramitaciéon y no estuviera
percibiendo las prestaciones comenzara a percibirlas con efectos desde la fe-
cha en que finaliza la obligacién del abono de dichos salarios; y si estuviera
percibiendo las prestaciones dejara de percibirlas, considerandose indebidas, y
podré volver a percibirlas con efectos desde la fecha en que finaliza la obliga-
cion del abono de dichos salarios, previa regularizacion por la Entidad Gestora
del derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria General de la
Seguridad Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las pres-
taciones y efectuando la compensacion correspondiente por las prestaciones
indebidamente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador. En am-
bos casos, el trabajador debera solicitar el reconocimiento de las prestaciones
en el plazo previsto en el apartado 1 de este articulo, tomando como fecha ini-
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cial para tal cumplimiento la del acta de conciliacion o providencia de opcion
por la indemnizacion, o, en su caso, la de la resolucion judicial, y acreditar el
periodo que corresponde a los salarios de tramitacion.

b) Cuando, como consecuencia de la reclamacion o el recurso se produzca
la readmision del trabajador, mediante conciliacion o sentencia firme, o aunque
aquélla no se produzca en el supuesto al que se refiere el articulo 282 de la Ley
de Procedimiento Laboral, las cantidades percibidas por éste en concepto de
prestaciones por desempleo se consideraran indebidas por causa no imputable
al trabajador. En tal caso, la Entidad Gestora cesara en el abono de las pres-
taciones por desempleo y reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad
Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las prestaciones. El
empresario debera ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por
el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios.

A efectos de lo dispuesto en los parrafos anteriores, se aplicara lo estable-
cido en el apartado 1 del articulo 227 de esta Ley, respecto al reintegro de pres-
taciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario, asi como
de la reclamacion al trabajador si la cuantia de la prestacion hubiera superado
la del salario. En los supuestos a que se refiere esta letra, el empresario debera
instar el alta en la Seguridad Social con efectos desde la fecha del despido o
extincion inicial, cotizando por ese periodo, que se considerara como de ocu-
pacion cotizada a todos los efectos.

c¢) En los supuestos a que se refieren los articulos 279.2 y 284 de la Ley de
Procedimiento Laboral el trabajador comenzara a percibir las prestaciones si no las
estuviera percibiendo, a partir del momento en que se declare extinguida la rela-
cion laboral. En ambos casos, se estara a lo establecido en la letra a) de este aparta-
do respecto a las prestaciones percibidas hasta la extincion de la relacion laboral”.

Desde su redaccion original', este articulo ha sufrido algunas modifica-
ciones, especialmente las introducidas en 2002, primero por el Real Decreto-

! “Articulo 209. Solicitud y nacimiento del derecho a las prestaciones. 1. Las personas que
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 207 de la presente Ley deberan solicitar a la enti-
dad gestora competente el reconocimiento del derecho a las prestaciones, que nacera a partir de la
situacion legal de desempleo, siempre que se solicite dentro del plazo de los quince dias siguien-
tes. La solicitud implicara la inscripcion como demandante de empleo, si la misma no se hubiese
efectuado previamente. 2. Quienes acrediten cumplir los requisitos establecidos en el articulo 207,
pero presenten la solicitud transcurrido el plazo de quince dias a que se refiere el apartado 1 del
presente articulo, tendran derecho al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha de la soli-
citud, perdiendo tantos dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar
el nacimiento del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquélla en que efectivamente
se hubiese formulado la solicitud. 3. En el supuesto de despido procedente, el trabajador debera
permanecer inscrito como demandante de empleo durante un periodo de espera de tres meses des-
de el momento de la sentencia, transcurridos los cuales nacera el derecho, siempre que se solicite
en las condiciones previstas en los apartados anteriores”.
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ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, y, después, por la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que, con idéntico titulo, fue el resultado de
la tramitacion parlamentaria de este Real Decreto-ley. Tras la Ley 45/2002,
la redaccion del precepto se ha mantenido practicamente inalterada hasta la
que presenta en la actualidad, salvo la modificacion introducida por la Ley
42/20006, de28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007,
por la cual, en los supuestos de prestaciones percibidas hasta la extincion de la
relacion laboral, el apartado c) del art. 209.5 remite al apartado a), frente a la
anterior redaccioén que remitia al apartado b) del mismo precepto.

3. LADOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con anterioridad a la sentencia que comentamos, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo se habia pronunciado sobre el particular, entre otras, en la
sentencia de 22 de junio de 2.009, que resolvid un supuesto muy similar: un
trabajador despedido en la empresa en la que prestaba servicios el 20-7-2005,
al que se le reconocid prestacion por desempleo por Resolucion de 8-2005,
que comenzo6 a percibir desde el 21-7-2005. El despido fue declarado improce-
dente por el Juzgado de lo Social n° 1 de Valladolid en sentencia de fecha 27-
10-2005, y el trabajador percibié del FOGASA 9.725,72 €, correspondientes a
salarios de tramitacion, 3.901,89 E indemnizacion, 5.828,83 €.

La Direccion Provincial de INEM inici6 expediente sobre renovacion de
reconocimiento de derecho, y dictd Resolucion con fecha 8-11-2006, revocan-
do su Resolucion anterior, de 29-8-2006, y determinando como periodo de
cobro indebido el que iba desde 21-7- 2005 a 22-10-2006, lo que determinaba
que la cuantia a reintegrar ascendia a 7.442,88 €. Frente a esta nueva Resolu-
cion se presentd demanda resuelta por sentencia del Juzgado de lo Social n° 3
de Valladolid, el 24 de septiembre de 2007, en la que confirmaba la Resolucion
recurrida.

Esta sentencia fue recurrida en suplicacion ante la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, que en sentencia de 8 de octubre
de 2008 revoco parcialmente la resolucién impugnada, exoner6 al trabajador
del reintegro de las prestaciones coincidentes con los salarios de tramitacion
que percibié del FOGASA, manteniendo la obligacion de devolver las presta-
ciones percibidas desde el 27 de Octubre de 2005, en tanto el trabajador omitid
formular una nueva solicitud. Es decir, la sentencia considera que lo percibido
por prestaciones por desempleo en el periodo coincidente con los salarios de
tramitacion no debe reintegrarse, pero si lo recibido después en tanto el traba-
jador incumple la obligacién de volver a solicitar la prestacion por desempleo.
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Hay que considerar que en este caso el trabajador no recibio los salarios de tra-
mitacion por cuanto la empresa era insolvente (desaparecida), y el FOGASA
abono al actor las cantidades correspondientes a indemnizacion y salarios de
tramitacion, abono por el Fondo de Garantia Salarial se habia producido el 20
de septiembre de 2006.

Esta sentencia fue recurrida en casacion para la unificacion de doctrina, in-
vocandose como sentencia contradictoria la de la Sala de 1o Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragdn, de 3 de mayo de 2005. En ésta, un trabajador
despedido el 11 de septiembre de 2003, despido declarado improcedente el
3 de diciembre de 2003, optando la empresa por la indemnizacion el 18 de
dicho mes. EI INEM habia reconocido al actor prestacion de desempleo por
un periodo de 703 dias, desde el 15 de septiembre 2003. Declarada la empresa
en insolvencia, el FOGASA abono al actor salarios de tramitacion de 81 dias.
Detectado este abono, la Entidad Gestora dict6 resolucion declarando el cobro
indebido de prestaciones por el periodo 15 de septiembre 2003 a 1 de junio de
2004. La citada sentencia de 3 de mayo de 2005 confirm6 la de instancia que
habia estimado la demanda y declaré que la percepcion indebida de presta-
ciones se extiende tnicamente a los 81 dias de salarios de tramitacion que el
actor ya habia percibido del FOGASA, conservando este la prestacion por el
resto del periodo reconocido, sin perjuicio de la regularizacion correspondien-
te en cuanto a la fecha de inicio de la prestacion por desempleo. Es decir, esta
sentencia interpreta que la pérdida de la prestacion por no haber reiterado la
solicitud es una consecuencia desproporcionada para la finalidad de la norma
que la impone.

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina y que fijaba la que
hasta ahora venia siendo la del Tribunal Supremo, fue resuelto por la Sala de
lo Social de este Tribunal en la citada sentencia de 22 de junio de 2.009. Esta,
apoyandose en sentencias previas, como las de 26 de marzo de 2007 y 9 de
marzo de 2009, sefiala que el supuesto es incardinable en las previsiones del
art. 284 de la Ley Procedimiento Laboral, por lo que la solucion ha de ser la
impuesta por el apartado b) del parrafo 5 del art. 209 de la Ley de Seguridad
Social?; es decir, cese de las prestaciones que acaso podrian haberse reanu-
dado si el trabajador hubiera presentado nueva solicitud. Sin embargo, como
resalta la sentencia “no lo hizo, ocultando intencionada o involuntariamente a
la Entidad Gestora la percepcion de los salarios de tramitacion, privandola de

2 La redaccion de este precepto a tener en cuenta es la anterior a la reforma de la Ley
42/2006, de Presupuestos Generales del Estado, y en ella se establecia que “En los supuestos a que
se refieren los articulos 279.2 y 284 de la Ley de Procedimiento Laboral el trabajador comenzara
a percibir las prestaciones si no las estuviera percibiendo, a partir del momento en que se declare
extinguida la relacion laboral. En ambos casos, se estara a lo establecido en la letra b) de este apar-
tado respecto a las prestaciones percibidas hasta la extincion de la relacion laboral”.

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 229-241



Consecuencias del incumplimiento de obligaciones por parte de beneficiarios... 235

la facultad de controlar el curso de la prestacion. Tal actuacion del INEM es
ajustada a la norma que establece el cese en el pago de la prestacion, debe ser
el trabajador, que omitido comunicar la percepcion de los salarios de tramite el
que debiera haber instado la regularizacion al INEM”.

Como se aprecia, entre las dos interpretaciones de los Tribunales Supe-
riores de Justicia —reintegro de parte de las prestaciones, las coincidentes con
los salarios de tramitacion, o reintegro de la totalidad de estas prestaciones-, el
Tribunal Supremo opta por la segunda, desestimando el recurso, considerando
ajustada a Derecho la doctrina de la sentencia recurrida y reiterando, por tanto,
la doctrina del propio Tribunal Supremo en sentencias de 26 de marzo de 2007
y 9 de marzo de 2009.

4. LANUEVA DOCTRINA

En la sentencia de 1 de febrero de 2011, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, resalta que la complejidad de la normativa de referencia es alta, “ya
que puede comportar muchos elementos de hecho variables derivados, entre
otras situaciones posibles, por ejemplo del momento en que se cobran esos
salarios de tramitacion -en ocasiones después de terminar las prestaciones por
desempleo- si se abonan en todo o en parte, o si lo hace la empresa o el Fondo
de Garantia Salarial”.

Ante ello, recuerda la interpretacién que el propio Tribunal realiz6 en su
sentencia de 26 de marzo de 2.007, donde se resaltan las dos finalidades de la
regulacion contenida en el articulo 209.5 LGSS, que, esencialmente, son dos:
por una parte, permitir la coordinacion de los efectos de la apertura del derecho
con el despido sin esperar a la calificacion de éste y las consecuencias que de
esa calificacion pueden derivarse en orden al periodo de percepcion inicial; por
otra parte, asegurar la incompatibilidad entre percepcion de las prestaciones
de desempleo y el abono de salarios de tramitacion durante el mismo periodo.

A su vez, recuerda que en realidad no se trata de dos prestaciones por
desempleo distintas, sino una sola, la reconocida inicialmente que debe regu-
larizarse con posterioridad para evitar esa incompatibilidad, la cual se resuelve
de acuerdo a lo previsto en el precepto de referencia. En este sentido, advierte
el Tribunal Supremo en la sentencia que comentamos (FJ 5°), una cierta dis-
crepancia o contradiccion de concepto en relacion con lo que en el pdrrafo
anterior era la “regularizacion” de la prestacion inicial, pues ahora se dice
que “debera solicitar el reconocimiento de las prestaciones”, como si se tra-
tara de un nuevo derecho independiente del anterior.

Estas dudas son resueltas por el Tribunal recordando que del despido no
se derivan dos prestaciones diferentes sino una sola, en la que incide después
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un hecho -la percepcion de los salarios de tramitacion- que exige su regula-
rizacion. Este dato determina que lo que se incumple es la solicitud de regu-
larizacion de la prestacion reconocida, obligacion que incumbe al trabajador
que debe poner en conocimiento de la Entidad Gestora la existencia del titulo
en virtud de cual se declara el derecho al cobro de los salarios de tramitacion.

Teniendo ello en cuenta, y, sobre todo, que la finalidad del precepto es evi-
tar la incompatibilidad entre prestaciones por desempleo y salarios de tramita-
cion, considera el Tribunal que la consecuencia legal que haya de desprender-
se de tal incumplimiento no debe extenderse a la devolucion de prestaciones
correspondientes al periodo en el que realmente no existia la incompatibilidad
porque, por un lado, ciertamente en tal periodo, a diferencia del anterior in-
compatible, no se produjo una percepcion indebida de la prestacion, sino el
incumplimiento de la referida obligacion legal de comunicar esa situacion; y
por otro, cumplida la finalidad de la norma de impedir la compatibilidad de
las dos percepciones, parece desajustada con la propia regulacion legal la
devolucion integra de la totalidad de la prestacion, cuando, como se ha dicho,
durante el percibo de la prestacion en la que no incide esa incompatibilidad
existia realmente la inicial situacion de desempleo protegida de la que derivo
aquella unica prestacion.

El Tribunal Supremo, por tanto, limita el caracter indebido de lo percibido
en concepto de prestaciones por desempleo al periodo en el que éstas coinciden
con los salarios de tramitacion. Y el argumento que le lleva a hacerlo, y a cam-
biar la doctrina que hasta esta sentencia habia fijado el Tribunal al respecto,
es la de atender a la finalidad de la norma —evitar que se perciba prestacion
por desempleo y salarios de tramitacion a la vez- mas que a la literalidad del
precepto —consideracion como indebidas las prestaciones-.

Y es en este punto donde se produce la discrepancia de cuatro Magistrados
plasmada en el voto particular formulado a la sentencia®. Estos Magistrados
consideran que si bien la solucidon otorgada por la sentencia “no es en abso-
luto descabellada porque, en efecto, obliga al beneficiario a restituir la parte
de prestacion que coincida en el tiempo con los salarios de tramitacion, con
lo que cumple, en lo esencial, con la incompatibilidad arriba analizada”. Sin
embargo, a juicio de estos Magistrados, el legislador ha establecido la obli-
gacion al beneficiario de prestaciones por desempleo al que se le reconocen
salarios de tramitacion de tener que volver a solicitarlas, acreditando el periodo
que corresponda a los salarios de tramitacion. A su vez, el legislador prevé de
manera expresa las consecuencias de esta situacion: se dejaran de percibir las
prestaciones por desempleo, considerandose indebidas.

3 El voto particular lo formulan los Magistrados Moliner Tamborero y Gilolmo Lopez, al que
se adhieren los Magistrados Calvo Ibarlucea y Lopez Garcia de la Serrana.
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Esta argumentacion, no obstante, se complementa sefialando que “la so-
lucion dada por el voto mayoritario no discrimina entre quienes cumplan esa
obligacion de formular la nueva solicitud y quienes no lo hagan porque, a la
postre, lo hagan o no, obtendran el mismo resultado: solo estarian obligados a
devolver la parte que coincida con los salarios de tramite”. Parece reclamarse
un caracter sancionador, lo que llevaria a aplicar la consecuencia —devolucion
integra de las prestaciones- solo a quienes incumplan con esta obligacion. Sin
embargo, el voto particular precisa que “no se trata realmente de una sancion
sino del ejercicio legitimo, y obligado, de las facultades que corresponden a la
entidad gestora (art. 227 LGSS) en orden al reintegro de los pagos indebidos”.

5. COMENTARIO

El analisis que, en el marco de un comentario de jurisprudencia, realiza-
mos comienza con el apartado precedente al que ha sido objeto de atencion. De
conformidad con el art. 209.4. LGSS. “En el supuesto de despido o extincion
de la relacion laboral, la decision del empresario de extinguir dicha relacion
se entenderd, por si misma y sin necesidad de impugnacién, como causa de
situacion legal de desempleo. En el caso de existir periodo que corresponda a
salarios de tramitacion el nacimiento del derecho a las prestaciones se produ-
cird una vez transcurrido dicho periodo que debera constar en el Certificado de
Empresa a estos efectos”.

Es decir, en tanto la existencia de salarios de tramitacion s6lo puede co-
nocerse a partir de la declaracion judicial de improcedencia —existencia que
ademas estéd condicionada a que el empresario no la haya reconocido con ante-
rioridad-, hasta entonces y mientras tanto se estd en situacion legal de desem-
pleo —por mandato del primer parrafo de este mismo precepto-, pero el derecho
a prestaciones derivadas de tal situacion no ha nacido.

No obstante, el parrafo final del art. 209.4 sefiala que “El ejercicio de la ac-
cion contra el despido o extincion no impedird que se produzca el nacimiento
del derecho a la prestacion”. De esta forma, se introduce una tercera regla que
matiza la segunda regla general —el nacimiento del derecho nace una vez trans-
currido el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion-, por cuanto
el derecho a la prestacion nace aunque se ejerza la accion que determine, en
su caso, la existencia de salarios de tramitacion. Con lo cual, se vuelve a la
primera regla general; esto es, la decision empresarial extintiva de la relacion
laboral sitiia al trabajador en situacion legal de desempleo, con los derechos
inherentes a la misma.

Precisamente esta idea, la de permitir acceder a la prestacion por desem-
pleo sin vincular su percepcién a la obligacion de recurrir y a esperar la re-
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solucion de la impugnacion, es la que motivé las reformas introducidas en
el precepto en el afio 2002. Ello da pie a la situacion que origina la sentencia
que comentamos, por cuanto el posible acceso inmediato a la prestacion de
desempleo tras el despido, con el consiguiente reconocimiento de salarios de
tramitacion, determina que éstos retribuyan un tiempo durante el cual se han
percibido prestaciones por desempleo.

En estos casos, cuando la extincion contractual de un trabajador -que soli-
citay es reconocido como beneficiario de prestaciones por desempleo- es reco-
nocida como improcedente por acta de conciliacion o resolucion judicial, y la
opcion empresarial sea la indemnizatoria, derivandose salarios de tramitacion,
el trabajador dejara de percibir dichas prestaciones, “considerandose indebi-
das, y podra volver a percibirlas con efectos desde la fecha en que finaliza la
obligacion del abono de dichos salarios, previa regularizacion por la Entidad
Gestora del derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de
las prestaciones y efectuando la compensacion correspondiente por las presta-
ciones indebidamente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador”.

Es decir, seglin este precepto, la declaracion de improcedencia con recono-
cimiento de salarios de tramitacion determina la extincion de las prestaciones a
la vez que supone que lo percibido por éstas es indebido, sin perjuicio de poder
volver a percibirlas. Se considera indebido, por tanto, lo reconocido inicial-
mente, lo que se hace por decisiones sobrevenidas —conciliacion, resolucion
judicial- sobre las que no se impone deber alguno de comunicacioén aunque si
se dispone que en estos casos el trabajador debera solicitar el reconocimiento
de las prestaciones “y acreditar el periodo que corresponde a los salarios de
tramitacion”.

Cuando menos, esto genera confusion por cuanto se impone al trabajador
volver a solicitar algo que ya tiene reconocido, lo que no invita, precisamente,
a clarificar los deberes que el beneficiario de prestaciones por desempleo tiene
frente a la Entidad Gestora. Ademads, y respecto de la prestacion inicialmente
reconocida se abren dudas por cuanto deja de percibirse pero ni se suspende ni
se extingue, o al menos en ninguno de los preceptos que regulan ambas situa-
ciones —articulos 212 y 213 LGSS, respectivamente-se establece este efecto.
Mas aun, hay un supuesto donde se prevé de forma expresa la suspension, caso
de lo regulado en el articulo 295 LGSS para los casos en los que habiéndose
optado por la readmision —también si ésta es obligada como consecuencia de
la nulidad del despido- se recurre la sentencia. Por otra parte, esta obligacion
tampoco se clarifica en el articulo 231 LGSS, precepto que con caracter general
describe las obligaciones de los beneficiarios de prestaciones por desempleo.
Precisamente por todo ello, en el voto particular que se formula a la sentencia
objeto de este comentario se dice que “seria deseable que, en el acto inicial de
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reconocimiento de la prestacion, la gestora advirtiera expresamente al solici-
tante de las consecuencias que la impugnacion del despido pudiera tener en la
propia prestacion y las obligaciones de informacion que de ello se derivan”.

En cuanto a si lo indebido debe alcanzar al conjunto de la prestacion o s6lo
a lo que concurre en el tiempo con los salarios de tramitacion, parece haber
mas argumentos a favor de la nueva doctrina del Tribunal Supremo que a favor
de la anterior. Y ello, tanto por la finalidad pretendida por el precepto como
porque el propio articulo considera que lo indebido no es toda la prestacion por
desempleo, ya que dispone que la Entidad Gestora efectuara “la compensacion
correspondiente por las prestaciones indebidamente percibidas”. Es decir, la
prestacion por desempleo que se regulariza se compensa en tanto haya parte
de estas prestaciones que no hayan coincidido en el tiempo con los salarios de
tramitacién, mientras que otra parte si lo haya hecho. Si se creyera que todo
lo percibido por prestaciones por desempleo es indebido no seria necesario
plantear compensacion alguna, ya que procederia sin mas reclamar su importe
al trabajador, situacion también contemplada en el precepto pero, y esto es im-
portante, tras la comentada compensacion. Ademas, esta es la tnica forma de
entender que la prestacion por desempleo no se ha suspendido ni extinguido,
sino regularizado o actualizado a partir del reconocimiento de los salarios de
tramitacion.

Y por otro lado, las consecuencias del precepto no pueden revestir natura-
leza sancionadora por cuanto su finalidad es la compensacion y, en su caso, el
reintegro de las prestaciones recibidas. Al respecto, no compartimos el caracter
sancionador que se desprende de los argumentos esgrimidos en el voto parti-
cular para defender que procede la devolucion integra de la prestacion. Y ello
porque, el voto particular entiende que limitar lo indebido de las prestaciones
por desempleo al periodo coincidente con los salarios de tramitacion aunque
el beneficiario no haya cumplido con su obligacion supone tratarlo de igual
forma que a otro beneficiario que si lo hubiera hecho. Con lo cual, se pone el
acento en el cumplimiento por parte de los beneficiarios de prestaciones por
desempleo de la comentada obligacion. Por tanto, si la interpretacion de la
sentencia no se considera adecuada porque trata a todos por igual, parece recla-
marse que la prevision legal —devolucion integra de la prestacion- se aplique
solo a quienes incumplan la citada obligacion y que ello sea la consecuencia
de ese incumplimiento.

Pero la indemnizacion no es el Ginico escenario posible ya que otro escena-
rio posible es la readmision del trabajador, situacion de la que se deriva el pago
de salarios de tramitacion. En este caso, el precepto que comentamos sefiala
que “las cantidades percibidas por éste en concepto de prestaciones por des-
empleo se consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador”. En
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estos casos, en tanto el trabajador vuelve a prestar servicios, el alta* determina
que “la Entidad Gestora cesara en el abono de las prestaciones por desempleo
y reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efec-
tuadas durante la percepcion de las prestaciones”. A su vez, se impone el deber
al empresario de “ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por
el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios”. Ello debe comple-
mentarse con lo dispuesto en el penultimo parrafo del art. 209.5 b), conforme
al cual la Entidad Gestora reclamara al trabajador si la cuantia de la prestacion
hubiera superado la del salario de tramitacion.

Como puede verse, en este segundo escenario —readmision del trabajador-,
la situacion es bastante mas clara que el primer escenario —indemnizacion-.
De entrada, llama la atencién que estos casos se considera que lo percibido
por prestaciones por desempleo es indebido pero por causa no imputable al
trabajador, lo que contrasta con las previsiones aplicables al primer escenario.
Por otra parte, y derivado de la readmision, el empresario es sobre quien recaen
las obligaciones: alta -con las consecuencias que ello provoca en cuanto a las
cotizaciones-, ¢ ingreso en la Entidad Gestora de lo percibido por el trabajador
en concepto de desempleo, cantidad que se corresponde con la que el empre-
sario descuenta al trabajador por los salarios de tramitacion que debe abonarle.
Y como consecuencia de ello, la Entidad Gestora reclama, por un lado, a la
Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas .que son
las que ahora el empresario debera ingresar derivado de la citacion de alta-,
y, por otro, al trabajador cuando lo percibido por desempleo haya superado la
cuantia de los salarios de tramitacion.

Estas previsiones contrastan con la complejidad normativa del primer es-
cenario. De entrada, en éste, como hemos visto, las prestaciones de desempleo
de consideran indebidas sin mas, a pesar de que el trabajador las ha percibido
de igual forma que en el supuesto de readmision. En efecto, en ambos escena-
rios la percepcion de prestaciones de desempleo deriva de su reconocimiento
por la Entidad Gestora, que reconoce el derecho a ser beneficiario de las mis-
mas, y por tanto, en ambos casos, se perciben de manera regular o debida. Por
otra parte, en ambos escenarios, las circunstancias sobrevenidas que afectan
a ese reconocimiento —improcedencia del despido y existencia de salarios de
tramitacion- no derivan del trabajador/beneficiario de prestaciones por desem-
pleo y, por tanto, no deben afectar a que lo percibido por desempleo sea debido
o indebido. En este sentido, una cosa es que como consecuencia del reconoci-
miento de tales salarios deba procederse a regularizar la prestacion inicialmen-

4 Segun el ultimo apartado del art. 209.5 b) “el empresario debera instar el alta en la Segu-
ridad Social con efectos desde la fecha del despido o extincion inicial, cotizando por ese periodo,
que se considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos”.
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te reconocida y otra que se entienda, sin mas, que ésta es indebida. En ambos
escenarios, la condicion de beneficiario de la prestacion ha sido correcta, y, a
nuestro juicio, no procede calificarla de indebida por una situaciéon posterior
no imputable al trabajador. Pero cuando menos, el tratamiento en ambos casos
debe ser el mismo, y si se considera indebido debe ser, en todos los supuestos,
considerando a la vez que es por causa no imputable al trabajador.

Para finalizar, comentamos algunas propuestas que, a nuestro juicio, pu-
dieran mejorar este confuso precepto. En primer lugar, el apartado cuarto del
articulo 209 podria contener so6lo el primer parrafo, es decir, la primera regla
general, con lo que se eliminaria la complejidad que reviste, ya que lo previs-
to en las otros dos reglas puede reconducirse a las situaciones contempladas
en el siguiente apartado —quinto- del citado articulo. También estimamos que
pudiera plantearse unificar el distinto tratamiento entre los dos escenarios posi-
bles tras una declaracion o reconocimiento de improcedencia —indemnizacion
o readmision-. En este sentido, también en los supuestos en los que tras el re-
conocimiento/declaracion de improcedencia no se readmite y se indemniza al
trabajador, con abono de los salarios de tramitacion, puede seguirse el mismo
esquema que en los casos de readmision.

Asi, el empresario a la hora de liquidar estos salarios descontaria lo perci-
bido por el trabajador en concepto de desempleo, ingresando tales cantidades
en la Entidad Gestora y ésta reclamaria a la Tesoreria lo ingresado en concepto
de cotizaciones. Si bien existen diferencias entre optar por la indemnizacion o
por la readmision, que justifican su distinto tratamiento en su régimen juridico,
no parece que ello impida la igualdad en lo que se refiere a la coexistencia entre
salarios de tramitacion y prestaciones por desempleo. Partiendo de que ésta no
debiera producirse’, de lo que se trata es solucionar los supuestos en los que el
trabajador reciba cantidades por ambos conceptos. En estos casos, y partiendo
de que lo procedente es percibir los salarios de tramitacion y no el desempleo,
el reintegro de éste a la Entidad Gestora se garantiza mejor por el sistema pre-
visto para los casos de readmision que imponiendo al trabajador un deber de
volver a solicitar algo que ya le fue reconocido.

5 En tanto la proteccion por desempleo no tiene sentido si la relacion laboral no ha finalizado,
que es, de alguna forma, lo que representa el reconocimiento de los salarios de tramitacion.
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