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Seccibn 49).
Sentencia nim. 171/2010 de 12 abril
AS\2010\1106

\ Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social,
‘ ¥ Ho e

DESEMPLEO: prestacion contributiva: base reguladora: determinacion: promedio de cotizacion de los
180 dias anteriores a la situacion de desempleo: interpretacion. VOTO PARTICULAR.

Jurisdiccion: Social
Recurso de Suplicacién num. 775/2010
Ponente: llmo. Sr. D. luis gascén vera

Voto particular formulado por la Magistrada lima. Sra. Dofia Maria Luz Garcia Paredes.

El TSJ desestima el recurso interpuesto por la actora contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social nium. 13 de Madrid, de fecha 24-11-2009, dictada en autos promovidos en reclamacion
de desempleo, en base a lo resefiado en la fundamentacion juridica.

RSU 0000775/2010

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

SALA DE LO SOCIAL-SECCION 42- (C/ GENERAL MARTINEZ CAMPOS, 27)
N.1.G: 28079 34 4 2010 0038683, MODELO: 46050

TIPO Y N° DE RECURSO: RECURSO SUPLICACION 775/2010

Materia: DESEMPLEO

Recurrente/s: Raquel

Recurrido/s: SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

JUZGADO DE ORIGEN/AUTOS: JDO. DE LO SOCIAL N° 13 de MADRID, DEMANDA 1739/2008
J.S.

Sentencia nimero: 171/2010

llmos/as. Sres/as. D/D?2.

MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

MARIA LUZ GARCIA PAREDES

LUIS GASCON VERA

En MADRID, a doce de Abril de dos mil diez, habiendo visto las presentes actuaciones la Seccion 42 de
la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de

Justicia, compuesta por los/as limos/as. Sres/as. citados/as, de acuerdo con lo prevenido en el articulo
117.1 de la Constituciéon Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
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EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

en el RECURSO SUPLICACION 775/2010, formalizado por el/la Sr/a. Letrado D/D? Alberto Abad
Madrid en nombre y representacion de Raquel , contra la sentencia de fecha veinticuatro de noviembre
de dos mil nueve, dictada por el JDO. DE LO SOCIAL n° 13 de MADRID, en sus autos nimero
1739/2008, seguidos a instancia de la parte recurrente frente al SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO
ESTATAL, sobre Desempleo, ha sido Magistrado-Ponente el/la lImo/a. Sr/a. D/D2 LUIS GASCON VERA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la
mencionada parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado
Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracion de
los oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas
posiciones de las partes, dicté la sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO.- En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos en
calidad de expresamente declarados probados:

"PRIMERO.-La demandante, D2 Raquel , presto6 servicios por cuenta de la empresa lberia L. A.E, S.A.,
hasta el 30.11.07 .

SEGUNDO.- Mediante resolucién de fecha 21.12.07 del Servicio Publico de Empleo Estatal, le fueron
reconocidas prestaciones por desempleo en el periodo del 1.12.07 al 30.11.09, con una base reguladora
diaria de 90,51 euros.

TERCERQO.- Posteriormente la indicada empresa procedid a regularizar las bases de cotizacion en el
periodo de junio a noviembre de 2007 en el siguiente sentido:

-Junio: 2.929,06 euros.
-Julio: 2.918,55 euros.
-Agosto: 2.918,54 euros.
-Septiembre: 2.918,54 euros.
-Octubre: 2.918,54 euros.
-Noviembre: 2.996,10 euros.
TOTAL ...... 17.599,33 euros.

CUARTO.- El 29.9.08 la actora solicitd la actualizaciéon de las bases de cotizacion para el célculo de la
base reguladora de su prestacion.”

TERCERO.- En dicha sentencia recurrida en suplicacion se estimé en parte la demanda formulada por
la parte actora.

CUARTO.- Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacion por la parte demandante. Tal
recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO.- Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en union de la
pieza separada de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta
Seccioén en fecha diecisiete de febrero de dos mil diez , dictandose las correspondientes y subsiguientes
decisiones para su tramitacion en forma.

SEXTO.- Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su
conocimiento y estudio, sefialandose dia para los actos de votacion y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Frente a la sentencia de instancia, que estimando parcialmente la demanda rectora de las presentes
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actuaciones, en la que se solicitaba el derecho a percibir la prestacién por desempleo conforme a una

base reguladora diaria de 97,77 euros, se condenase al SPEE al abono de la misma pero sobre una base
reguladora diaria inferior, de 96,15 euros, asi como al abono de los atrasos devengados durante el

periodo de dicha prestacion, se alza disconforme la representacion letrada de la parte demandante
interponiendo recurso de suplicacion articulado en un Unico motivo de censura juridica en el que, con
adecuado encaje procesal, se denuncia como infringido el articulo 211.1 de la LGSS (RCL 1994, 1825) ,
en relacion con los articulos 210 y 109 de la citada norma, articulo 4 del RD 625/1985 ( RCL 1985, 1039,
1325) , articulo 3del CC (LEG 1889, 27) e infraccion por inaplicacion de la doctrina jurisprudencial

sentada por este Tribunal en la sentencia de esta Sala de 13 de octubre de 2008 ((AS 2008, 3074) ,
aportando como Unico sustento argumentativo las consideraciones doctrinales expuestas en la resolucion
referida.

SEGUNDO

Circunscrita la cuestion litigiosa a la interpretacién que ha de darse al articulo 211.1 de la LGSS en
cuanto al célculo de la base reguladora de la prestacion por desempleo, respecto de si debe acudirse a la
resultante de las cotizaciones de los ultimos 180 dias o, por el contrario, a las que se obtengan de los
ultimos seis meses computados como de treinta dias y habiéndose alcanzado el umbral de 1.803,04
euros que el articulo 189.1 dela  LPL ( RCL 1995, 1144, 1563) exige para que la sentencia de instancia
pueda ser recurrida en suplicacién, lo que en caso contrario y conforme a la doctrina sentada por la
reciente sentencia del TS de 09 de Julio del 2009 (_(RJ 2010, 476) , analizando un supuesto similar al
ahora planteado, hubiese impedido su acceso a este recurso extraordinario, toda vez que la pretensién
suscitada en demanda -cuantificada en cémputo anual, como previene la sentencia de referencia-
comprende una aspiracion econdmica superior a aquella cifra -90,51 euros/dia reconocidos por el SPEE,
frente a los 97,77 euros/dia solicitados en demanda-.

Dicho lo cual y adentrandonos en el fondo del asunto se ha de advertir que, en el momento actual
confluyen dentro de este Tribunal, sobre el particular discutido, dos corrientes doctrinales. La
representada por las sentencias de 25 de mayo del 2009 ( PROV 2009, 409309) y 24 de julio de 2007 (
PROV 2008, 36131) que se inclinan por el criterio de cdmputo diario y las dictadas 14 de abril ( AS 2008,
1439) y 13 de octubre de 2008 que entendieron que debia atenderse a la retribucién de los seis ultimos
meses. En esa tesitura esta Seccion de Sala, y en el supuesto concreto que ahora nos ocupa, ha de
tomar en consideracién, apartandonos de la opinién doctrinal conformada en esta Seccién por la
sentencia ya indicada de 13 de octubre de 2008 - cambio de criterio propiciado por una nueva
composicion de la Seccién-, la corriente jurisprudencial inicialmente constituida -sentencia de 24 de julio
de 2007 -. En efecto, como ya manifestamos en aquella ocasién "conforme a lo prevenido en el primero
de los preceptos que se dicen vulnerados (211.1 LGSS ((RCL 1994, 1825) ), la base reguladora de la
prestacion litigiosa consiste en el promedio de la base por la que se haya cotizado por dicha contingencia
"durante los ultimos 180 dias" anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la
obligacién de cotizar, teniendo establecido el art 5 del C.C . (LEG 1889, 27) el modo de computar los
plazos sefialados por dias, por meses y por afios, deduciéndose del mismo que en los primeros dicho
cémputo se hace dia a dia, siendo de sefialar que, como sostiene la entidad gestora recurrente, en el art
110.8 de la Ley 30/05 ( RCL 2005, 2570) , de Presupuestos Generales del Estado para 2006 , se hace
referencia y remision expresa -como no podia ser de otro modo- al art 211.1 de la LGSS para la
determinacion de la base reguladora de la prestacion de desempleo.

El referido precepto (art 211 de la LGSS ), constituye una norma "ad hoc" o especializada en la
materia, al disefiar un especifico sistema de determinacion de la cuantia prestacional sobre la base
reguladora resultante de las cotizaciones de los ultimos 180 dias y no de meses, como por el contrario
establece el art 109 de la misma norma respecto de la base de cotizacion en general, de manera que ha
de estarse a lo que con caracter especial se prevé en la normativa de aplicacién porque ésa es la
"voluntas legis".

En consecuencia, ha de concluirse que ello es independiente de la adscripcién a un grupo de
cotizacion u otro, méxime si se tiene en cuenta, por un lado, que el art 28 del RD 2.064/1995, de 22 de
diciembre ( RCL 1996, 251, 603) , establece que el nacimiento, duracién y extincién de la obligacién de
cotizar "estaran siempre referidos a dias naturales", y que, como alega el SPEE, "la citada diversificacion
por grupos, con sus diferentes bases, es inexistente en la cotizacion de las contingencias profesionales,
que es la que rige en el art 224 de la LGSS para la cotizacion por desempleo y para determinar la base
reguladora de la prestacién por desempleo”. Asi se deduce del art 10.4 del repetido RD 2.064/1995, de
22 de diciembre , en relacion con el referido 110.8 de la Ley 30/05, sin que, en fin, pueda entenderse
que ello comporte un trato desigual con perjuicio para quienes cotizan por meses de treinta dias porque
ello también supone un factor de equilibrio global en tal sentido y, de todos modos, porque resolver de
manera distinta supondria, en su caso, que la normativa reglamentaria por la que se rigen los grupos de
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cotizacion, estaria por encima de una norma de superior rango como la LGSS, que es la que dispone el
modo de cédmputo para determinar el importe o cuantia prestacional, por lo que, si acaso, lo que habria
que combatir seria ese modo reglamentario de cotizar pero no la base reguladora que esta legalmente
establecida". O como recoge el mismo Magistrado, ponente de la resolucion referida, en el voto particular
formulado en la sentencia de esta Seccion de 13 de octubre de 2008 "del art 3.1 del C.C . se infiere
expresamente que la interpretacion que debe darse a las normas ha de ser la efectuada "segun el
sentido propio de sus palabras" y éste es el primero de los criterios hermenéuticos a emplear, no
cabiendo que la literalidad del precepto quede desvirtuada por otros criterios menos concretos y
susceptibles de un empleo multivoco, porque trocariamos la seguridad de lo textual por la inseguridad de
lo mas contingente.

Sobre este principio, el art 211.1 de la LGSS habla para determinar la cuantia de la prestacion por
desempleo del promedio de la base por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los
ultimos 180 dias y no de los ultimos seis meses, habiendo sido introducida tal cifra de computo por la
Disposicion adicional décimoctava de la  Ley 66/1997, de 30 de diciembre ( RCL 1997, 3106 y RCL 1998,

1636) , sustituyendo la que regia con anterioridad en la propia LGSS, que era el referido promedio de
cotizacion durante los Ultimos seis meses.

Existe, en consecuencia, una contrastada y clara voluntad del legislador de cambiar el médulo o
parametro de cémputo, no bastando para negarlo entender que ha incurrido en un error propiciado por la
norma de desarrollo (RD 625/1985, de 2 de abril, art 4.1 ) que excediéndose de su competencia
meramente reglamentaria habia operado un cambio normativo indebido consagrado definitivamente por
la Ley 66/1997, de 30 de diciembre , que al socaire de una reforma cuya finalidad era distinta, introducia
en la LGSS ese modelo de cdmputo diario.

Esa tesis, no por sugestiva, resulta mas convincente y abre un serio portillo a la inseguridad y a la
confusién de competencias entre los Poderes del Estado de Derecho pues supone facultar al Juez
ordinario para, con una dialéctica suficiente, llegar a las conclusiones opuestas a la de la "voluntas
legislatoris”, invadiendo asi y siquiera sea indirecta y subrepticiamente, el campo del Poder Legislativo en
cuanto se sustituye el alcance de una norma claramente establecido en ella -y consecuentemente la
norma misma- por otro distinto fruto de la interpretacion judicial.

No basta con entender que no hay ninguna evidencia de que se quisiese modificar este extremo en la
reforma legal porque lo cierto es que la misién del érgano jurisdiccional no tiene que ver con los motivos
del cambio sino constatar Unicamente si éste se ha operado o0 no y en caso positivo, aplicarlo, y si
entiende que es contrario a la Norma Suprema, plantear la correspondiente cuestién ante el Tribunal
Constitucional cuando de una ley se trata, o, simplemente, enjuiciar su constitucionalidad y declararlo, en
Su caso, inconstitucional si la norma es de inferior rango, pero no llegar a una conclusién opuesta a la del
cambio mismo porque ello entrafia, como se decia, asumir la funcion del propio legislador.

Cabe aplicar, en fin, el art 5 del C.C . porque aunque se refiere al computo de los "plazos" materiales,
es perfectamente aplicable a los "periodos”, habida cuenta de que, en primer lugar, ambos tienen el
denominador comudn de constituir ciclos de tiempo, y, en segundo, todo plazo es, por definicion, el
periodo del que se dispone para una cosa, que bien puede consistir en hacer o no hacer y, por tanto, el
periodo que se establece o concede para un calculo determinado, como el de una prestacion, pudiendo,
en fin, en todo caso, acudirse a la analogia para entender que el precepto es perfectamente extrapolable
a una situacion como la enjuiciada si no existe una norma especifica para regular el computo de la
misma"

En el mismo sentido, si bien atendiendo a criterios distintos, se pronuncia la sentencia de esta Sala de
25 de mayo de 2009 afirmando "Asi que, en esta ocasion, vamos a usar la habitual interpretacion
gramatical -textual y contextual- del art. 3-1 del C.Civil para indagar las razones matematicas del
precepto pues en definitiva aqui se trata de nimeros, mas que de palabras. Y un nimero es
necesariamente un miembro de un conjunto, fuera del cual carece de sentido.

Y lo primero que observamos es que la exposicion literaria de la cuantificacion de la prestacion de
desempleo ha preposterado la ubicacion l6gica del elemento "180 dias" respecto al conjunto nhumérico al
que pertenece, como elemento inicial, y que no es otro que la escala de cuantificacion- de
correspondencia de cotizacion (en dias) y periodo de prestacion (en dias)- del articulo precedente, el
210-1delaL.G.S.S.

La cuestion litigiosa se resume en si podemos leer los "180 dias" que refiere el art. 211-1 de la LGSS
como "6 meses" e incluso como "6 meses de 30 dias cada uno" pues 180 dias solo pueden ser 6 meses
si cada mes tiene treinta dias. Ello exige cierta dosis de imaginacion pues tratandose de un periodo de
tracto continuo y no discontinuo no hay posibilidad de encontrar tal semestre en el calendario [el
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semestre mas largo- de julio a enero inclusive- supone 184 dias y el mas corto, febrero a julio inclusive
181 dias]. Por tanto la lectura de los 6 meses supone la presuncion de que al agrupar los dias en meses
éstos tienen treinta dias.

Es una afirmacién poco congruente con nuestros conocimientos astronémicos. Pero que admite
también, en este caso, una refutacién por "reductio ab absurdum”. Supongamos que sustituimos en el
precepto "180 dias" por "6 meses (de 30 dias cada uno)". La expresion gramatical en que se ubican los
"180 dias" es anaforica, pues hace referencia a un periodo ya referido previamente en el art. 210-1 LGSS

Los meses, si insistimos en la interpretatio semestral, lo son "del periodo a que se refiere el apartado 1
del articulo anterior" osea son parte de ese periodo, [la preposicion "de", como particula genitiva
(pertenencia) o ablativa (procedencia) de subordinacién, excluye una lectura descontextualizada]. Un
mero "vistazo" al periodo referido nos evidencia que el legislador adiciona la aclaracion "(en dias)". Lo
que para determinar la MENS LEGISLATORIS debiera bastar. En realidad se establecen diversos
periodos de cotizacion indicandose el dies a quo y el dies ad quem de cada uno, enumerando dos
progresiones aritméticas crecientes, esto es sucesiones de numeros en que cada uno de ellos es igual al
anterior mas una cantidad determinada que se llama razén. Y 180 es la razén de ambas sucesiones [360,
540...,etc, 539, 719...etc]. Siendo esta la razén podriamos entender que nuestra tesis de los 6 meses de
30 dias encaja perfectamente en la escala aunque sea de dias. Y desde luego es congruente con la
progresion del dies a quo ya que si 180=N, o, en meses N= 6x30, la escala es puramente aritmética,
bastando multiplicar la raz6n por los numeros naturales [N, 2N [360], 3N [540], etc]. Pero tal congruencia
no es posible con la progresion de dies ad quem ya que sus términos no son divisibles por 180. Y por lo
tanto la indicacién del término final del periodo no es congruente con un periodo de 6 meses tedricos de
30 dias. Y hay que recordar que, conforme a la remisién que efectla la anafora, debemos atender a los
ultimos y no a los primeros dias del periodo.

Ademas si configuramos el periodo no desde sus sefialamientos inicial y final, sino como un continuo
gue comprende todos los numeros naturales intermedios seria posible construir una progresién creciente
con dias [la razén de la que va de 360 a 539 seria +1, un dia] pero no con meses- habria muchos vacios
intermedios por lo que no seria exhaustiva y ademas no comprenderia el término final, pues 539 no es
divisible por 30-.

Asi las cosas vemos la imposibilidad de que la sustitucion de 180 dias por la de 6 meses de 30 dias
cada uno, conserve la congruencia sistematica y légica entre el art. 211-1y el 210-1 .

No es baladi pues la referencia a dias y no a meses que efectla el legislador, sino que revela un
riguroso aféan sistematico. Lo que puede resultar juridicamente oscuro no lo es desde el punto de vista
matematico. Y el que parezca mas sencillo o seguro el célculo por las bases mensuales -maxime si se
trata de sueldos mensuales- no es sino un intento de desviarse del espiritu matemético del legislador,
gue aunque poco frecuente es manifiesto en este caso.

Y responde por otra parte a una razon juridica de igualdad. El célculo por dias de cotizacion- no tan
enojoso hoy al existir calculadoras- hace indiferente el que se hubiera cotizado 0 no un mes completo o
gue el salario se perciba por dias, semanas 0 meses, garantizando la igualitaria reciprocidad entre
periodo de cotizacion y periodo de prestacion, respecto a todos los trabajadores cotizantes. Y es que el
periodo de cotizacién puede ser discontinuo, distribuido irregularmente en los "6 afios anteriores".

La idea ademas de los meses de 30 dias no conlleva necesariamente simplificaciones del calculo pues
hay s6lo 12 posibilidades entre 365 - 366 en afio bisiesto- de que el Ultimo dia cotizado sea fin de mes
[0,032%]. Y el que el dia primero también lo sea bastantes menos [12 x 12 = 0,001%].

Por tanto en el 99,99% de los casos no sera posible el simple cémputo mensual, sin acudir a los dias.

Finalmente debemos tener en cuenta que no serd insélito afiadir como dias del periodo final de
cotizacion el referente a vacaciones no disfrutadas conforme establece el n° 4 del art. 210 que remite al
art. 209-3 que supone, en si mismo, una ruptura epistemoldgica con el criterio de la mensualidad, pues
se fija por dias naturales -en un minimo de 30- susceptibles de fragmentacién en periodos mas pequefios
de disfrute. En definitiva no se puede entender que el salario mensual suponga mas derecho prestacional
que el diario o el semanal ni que la existencia de periodos vacacionales pendientes de disfrute suponga
una degradacion de la prestacion al no poderse contar entonces en meses de 30 dias.”

Por todo cuanto antecede procede la desestimacion del recurso y la integra confirmacion de la
sentencia combatida

Por lo expuesto,
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FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por Raquel , contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 13 de Madrid, de fecha veinticuatro de noviembre de dos
mil nueve , en virtud de demanda formulada por la parte recurrente frente al SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEO ESTATAL, sobre Desempleo, y, en consecuencia, que debemos confirmar y confirmamos la
expresada resolucion.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion,
que se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente
sentencia pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacién para la unificacion de la
doctrina, previsto en los articulos 216 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral ( RCL 1995, 1144,

1563) , que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social dentro del
improrrogable plazo de los diez dias siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo
con los establecido, mas en concreto, en los articulos 219, 227 y 228 de la citada Ley .

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacién para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicion de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del
Régimen Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, y por lo que
respecta a los dos ultimos preceptos dichos (227 y 228 ), que el depésito de los 300 euros debera ser
efectuado ante la Sala Cuarta o de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de personarse ante ellay en
su cuenta numero 2410, abierta en el Banco Espafiol de Crédito, sucursal de la calle de Barquillo, n°® 49,
oficina 1006, de Madrid, mientras que la consignacién en metalico del importe de la condena
eventualmente impuesta debera acreditarse, cuando asi proceda, por el recurrente que no goce del
sefialado beneficio de justicia gratuita ante esta Sala de lo Social al tiempo de preparar el recurso de
casacion para unificacion citado, para lo cual debera presentar en el tiempo dicho resguardo acreditativo
de haber efectuado la indicada consignacién en la cuenta corriente nimero 2829-0000-00- 0775-10 que
esta Seccion tiene abierta en el Banco Espariol de Crédito, sucursal sita en C/ Miguel Angel, 17, de
Madrid, pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacién en metalico por el aseguramiento de dicha
condena mediante el correspondiente aval bancario en el que, expresa y necesariamente, habra de
hacerse constar la responsabilidad solidaria de la entidad bancaria avalista, documento escrito de aval
gue debera ser ratificado por persona con poder bastante para ello de la entidad bancaria avalista.

Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso
de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por ésta
su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

En el supuesto de que la parte recurrente hubiere efectuado las consignaciones o aseguramientos
necesarios para recurrir, asi como los depdsitos precisos a igual efecto, procédase de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 201, 202.1 y 202.3 de la citada Ley de 1.995 (RCL 1995, 1144, 1563) ,¥y
siempre en atencion a la parte dispositiva de esta sentencia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida
ejecucion, al Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta
Seccion de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA EL ILMO/A SR./A MAGISTRADO/A D2 MARIA LUZ GARCIA PAREDES EN LA
SENTENCIA QUE DICTA ESTA SALA EN EL RECURSO DE SUPLICACION N° 775/2010, AL AMPARO
DE LO PREVISTO EN EL ART. 260 DE LA LOPJ .

Manteniendo el criterio que se adopt6 en anteriores resoluciones, en momentos en los que la
configuracién de la Sala asi lo permitio, tal y como recuerda la sentencia mayoritaria, seguidamente se
reproducen los argumentos que alli se ofrecieron.

Debemos comenzar diciendo que, efectivamente, como refiere el juez de instancia, esta Seccion ya se
ha pronunciado en la materia, en la sentencia que ya hemos recogido anteriormente, con un criterio



WestlawEs

distinto al que aqui expone el recurso. Es mas, la Seccién 32 de esta Sala y Tribunal se ha pronunciado

en sentencia de 14 de abril de 2008 (_AS 2008, 1439) , R. R. 5248/07 en sentido contrario. También,

otras sentencias de otras Salas se ha pronunciado en sentido estimatorio de la pretension del

beneficiario, como la del TSJ de Valencia, de 18 de febrero de 1992 ( AS 1992, 922) , si bien debemos
advertir que en ese momento no estaba en vigor la LGSS 1994 y que la Ley 31/84 (RCL 1984, 2011) ,en
su art. 9.1 no recogia 180 dias sino seis meses ultimos del periodo de cuatro afios sobre el que operaba

la duracion de la prestacion. Diferencia que fue advertida por la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ

de Catalufia, de 6 de marzo de 1995 ( AS 1995, 1101) , entre otras, que, cOmo ya expone el recurso,
acogieron el mismo criterio que las anteriormente mencionadas

Pues bien, ello nos obliga a tener que reconsiderar nuestra doctrina a la vista de los extensos y
razonados argumentos que se ofrecen por la parte recurrente, por las siguientes razones.

Nuestro sistema de Seguridad Social se caracteriza por las notas de universalidad, obligatoriedad y
uniformidad. Se trata de un régimen legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al principio de
igualdad, la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la asistencia y a prestaciones sociales
suficientes para situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo, segun dispone el art.
41 CE . (RCL 1978, 2836) Mas concretamente, el nivel de proteccion del desempleo se identifica por el
principio de proporcionalidad entre salario percibido, cotizacién realizada y prestacion percibida, segln
refleja el art. 204 LGSS , en el que se fija el objeto de la proteccién contributiva, como la de sustituir las
rentas dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo anterior o de la reduccién de
la jornada. Es en este nivel de proteccion en el que la relacidn entre cuota y prestacion es automatica,
aunque no es necesaria respecto de todas y cada una de las prestaciones que proporciona nuestra
sistema de Seguridad Social, como ya ha recordado la doctrina constitucional, al decir que "....... La
cotizacion no es, en nuestro sistema de Seguridad Social, ni una aportacién que asegure
automaticamente una pension determinada ni una contribucion a un sistema ajeno a la determinacion de
cada pension. Se trata, como ya se ha sefialado, de un sistema mixto, en que la cotizacién es uno de los
elementos pero no es el Unico que determina la pensién. (STC 134/1987, de 21 de julio (RTC 1987, 134)
). Por tanto, aunque el argumento de que la prestacion por desempleo no es estricto reintegro de lo
cotizado por tal contingencia, si cabe afirmar que durante la situacién legal de desempleo el trabajador
tiene derecho a prestaciones sustitutivas de las rentas salariales dejadas de percibir tras la pérdida del
empleo.

Por la razén anteriormente expuesta el sistema de cotizacién por la contingencia de desempleo tiene
relevancia en tanto que las cuotas abonadas por la misma configuran el importe de la prestacién, no asi
la que se realiza durante la percepcion de la prestacion por desempleo, aunque como veremos mas
adelante, ha seguido el mismo régimen que el de la base reguladora de la propia prestacién contributiva
como veremos mas adelante.

Por el contrario y siguiendo con los argumentos de la parte recurrente, no nos encontramos en un caso
de laguna legal. El art. 211.1 LGSS marca los elementos que configuran la base reguladora (promedio de
las bases por las que se haya cotizado por dicha contingencia en los Ultimos 180 dias anteriores a la
situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion de cotizar) y en ellos no hay vacio
alguno. Esto es, como la situacion de desempleo se produce tras la ruptura de una relacion laboral en la
gue se ha estado cotizando por aquella contingencia, las cotizaciones que haya realizado cada trabajador
seran las que sirvan para el calculo de la base reguladora. Por tanto, el problema se encuentra en la
interpretacion que deba darse al indicado precepto y, en concreto, a "los 180 dias" sobre los que opera
aquélla, lo que debe solventarse conforme a los criterios hermenéuticos establecidos en el art. 3.1 CC (
LEG 1889, 27) , segun el cual " Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.

Si acudimos a estos criterios de interpretacién nos encontramos con que los 180 dias anteriores a la
situacion legal de desempleo o al momento en que ceso la obligacion de cotizar, son por un lado bases
de cotizacién por dicha contingencia y, por otro, espacio temporal sobre el que operan dichas cuantias.
La base de cotizacion se corresponden con una remuneracion de caracter mensual y las percepciones de
vencimiento superior al mensual se prorratearan por doce meses del afio (art. 109.1 LGSS ). Por tanto,
cuando la norma habla de bases de cotizacion lo son de caracter mensual. Es cierto que el art. 211.1
LGSS también se refiere al promedio pero respecto de las bases de cotizacion y en tanto que ésta pueda
ser alterada en su cuantia por los conceptos retributivos que comprenda sin que ello haga referencia a
los dias (30, 31 o 28 de los respectivos meses). Por tanto, los 180 dias no son sino el equivalente a 6
meses de 30 dias.

Por otro lado, atendiendo a los antecedentes legislativos llegariamos a igual conclusion. La redaccién
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del art. 211.1 LGSS vigente, como bien indica el recurso, fue introducida por la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre ( RCL 1997, 3106 y RCL 1998, 1636) , de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
en cuya Disposicion Adicional 182 , que bajo el titulo "Eliminacion de la retribucion por horas

extraordinarias del calculo para fijar la base reguladora de la prestacion por desempleo”, sustituyo, en lo
que aqui interesa, la anterior indicacion de "seis meses" de cotizacion por la de "180 dias" de cotizacion

por desempleo. Pero antes de esta prevision legislativa y para una mayor comprension de la evolucion
normativa del cuestionado precepto, debemos acudir a momentos anteriores.

Asi, La Ley 51/1980, de 8 de octubre ( RCL 1980, 2296) , Basica de Empleo, regulaba en el Titulo Il la
proteccion por desempleo, disponiendo que la duracion de la prestacion estaba en funcién de un periodo
de ocupacién cotizada, con un minimo de seis meses, y respecto de la cuantia de la prestacion indicaba
que seria el promedio de las bases de cotizacion durante los seis meses precedentes a la situacion de
desempleo.

El RD 920/1981, de 24 de abril ( RCL 1981, 1192) , por el que se aprueba el Reglamento de
Prestaciones por Desempleo, recogia en el art. 14.1 el mismo periodo de ocupacion cotizada como
minimo y en el art. 15 fijaba el importe de la base reguladora en iguales términos que la norma que
desarrollaba, esto es el promedio de lo que el trabajador haya cotizado en los Ultimos seis meses. Ahora
bien, es conveniente destacar que ya en esta horma, aunque recogido en orden al periodo de duracion
de la prestacion y respecto del periodo de ocupacioén cotizada, se dice expresamente que ".... a efectos
de computo, los meses se consideraran integrados por treinta dias naturales". Con lo cual se constata
claramente que el mes no es un mes natural sino de treinta dias naturales.

La Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo, vendria posteriormente a modificar el
Titulo 11, de proteccién por desempleo, de la Ley 51/1980, de 8 de octubre , pero en otros aspectos de
mayor relevancia, ajenos al debate que aqui se ha planteado, de forma que no viene sino a reiterar los
modulos sobre los que opera la duracién y base reguladora de la prestacion. Asi, en su art. 9 decia que
"la base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de la base por el que se haya
cotizado por dicha contingencia durante los seis meses ultimos del periodo a que se refiere el nUmero 1
del articulo anterior". En esta norma se fija una duracién minima en atencién a un periodo de ocupacion
cotizada desde seis meses y la cuantia se obtiene sobre el promedio de lo cotizados en los Ultimos seis
meses.

Por su parte, el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto ,
de proteccion por desempleo, viene a alterar esa redaccién y asi en su art. 4 dispone, en relacion con la
cuantia de la prestacion, que "la base reguladora de la prestacion por desempleo se calculara dividiendo
por 180 la suma de las cotizaciones correspondientes a los Ultimos 180 dias cotizados precedentes al dia
en gque se haya producido la situacion legal de desempleo o al del que ceso la obligacién de cotizar....".
Pero resulta que también se produce una redaccion distinta respecto del periodo de duracion de la
prestacion que, a diferencia de la Ley que desarrolla, fija los periodos de ocupacion cotizada en dias,
desde 180 dias, usando también dicho médulo temporal como de duracién de la prestacion; y dado que
ya no habla de meses, l6gicamente esta norma no precisa de una aclaracion en orden a la equivalencia
de meses como de treinta dias naturales. Esta discrepancia entre la Ley y el Reglamento no tiene mayor
trascendencia si se atiende al espiritu de la norma y sus antecedentes. Esto es, hasta ese momento el
legislador quiso mantener los seis meses -como meses de 30 dias naturales- como equivalentes a 180
dias.

La Disposicion Adicional 142 de la  Ley 22/1993, de 29 de diciembre ( RCL 1993, 3600) , de medidas
fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcion publica y de la proteccion por desempleo, autoriz6
al Gobierno para que procediera a la refundicion de las normas del sistema de proteccion de la Seguridad
Social , incluida la proteccién por desempleo, lo que se produjo por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio (RCL 1994, 1825) , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, en cuyo art. 210 y 211 mantiene la regla de los dias en la determinacion del periodo de
ocupacion cotizada que el RD 625/85 ((RCL 1985, 1039, 1325) introdujo pero sin embargo respecto de la
cuantia de la prestacién recoge los seis meses que la Ley de Proteccion por desempleo que se refunde
disponia. Observamos como el legislador sigue manejando indistintamente un término u otro,
manteniendo esa aparente discrepancia entre las reglas de duracién y cuantia de la prestacion ya a nivel
legal o reglamentario, lo que, en todo caso, no puede ser interpretado con otro alcance que el de dar por
equivalente los seis meses de periodo cotizado como equivalentes a 180 dias, maxime cuando estas
reformas nada advierten de que vayan dirigidas a modificar la forma de célculo de la base reguladora o
de duracion de la prestacion. Es mas, y a titulo meramente indicativo, el término de seis meses se
mantuvo también en el RD 2064/1995, de 22 de diciembre ( RCL 1996, 251, 603) , por el que se aprueba
el Reglamento General sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, en cuyo
art. 70.1 fijaba la base de cotizacion durante la situacion de desempleo.
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Llegamos al momento en que se sitla el recurso, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre , de medidas
fiscales, administrativas y del orden social y su Disposicion Adicional 182 que, como su propia
denominacion indica, viene a modificar el calculo de la base reguladora de la prestacion en relacién con
la exclusion de las horas extraordinarias cotizadas. Es cierto que con ello también se sustituye el término
de "seis meses" por el de "180 dias" pero este cambio no es sino, a nuestro juicio, una adecuacion de los
términos temporales utilizados en la norma y en concreto con el periodo de ocupacion cotizada que
servia y sirve e para fijar el periodo de duracién de la prestacién y sobre el que también se configura la
base reguladora. Como apunta la parte recurrente, en la reforma operada por el legislador, incluso desde
1980, no hay evidencia alguna de que se quisiera modificar tanto el periodo minimo de ocupacion
cotizada como el que ha venido sirviendo para el célculo de la base reguladora. Es mas, las
discrepancias que pudieran presentarse entre la norma legal y la reglamentaria no podria solventarse de
otra forma que la de entender que los 180 dias que por vez primera introdujo el RD 625/85, en este caso
de dias cotizados para la base reguladora, eran y son equivalentes a los seis meses que recogia la Ley,
entendiendo éstos como meses de 30 dias naturales. La irrelevancia de esta Ultima modificacion
introducida por la Ley 66/1997 se advierte con la lectura de las diferentes Leyes Presupuestarias que se
promulgaron con posterioridad y que, en materia de cotizaciones durante la situacion de desempleo,
recogia también el promedio de seis meses de bases de cotizacidn que ya indicaba el Reglamento
2064/1995, de 22 de diciembre. No es sino hasta la Ley 30/2005, de 29 de diciembre ( RCL 2005, 2570) ,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006, y a nuestro entender, en esa necesidad de
compaginar todos los preceptos que pudieran tener relacion, cuando el legislador se remite al precepto
legal que regula la base reguladora de la prestacién para determinar la base de cotizacion durante el
percibo de aquélla, pero sin mayor alcance dado que su exposicion de motivos solo refiere respecto del
Titulo de Cotizaciones Sociales que procede a su actualizacion, sin ninguna otra referencia respecto de
reforma legal alguna al respecto. Ello se puede constatar, ademas, por la ORDEN TAS/29/2006. de 18 de
enero ((RCL 2006, 102) , por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social,
Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en la Ley 30/2005, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006 (BOE n. 17 de 20/1/2006 ) en la que,
no obstante esa nueva redaccion, se dijo "Articulo 8. Base de cotizacion en la situacion de desempleo
protegido. 1 . Conforme a lo dispuesto en el articulo 110.0cho de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre ,
durante la percepcion de la prestacion por desempleo por extincidn de la relacién laboral, la base de
cotizacion a la Seguridad Social de aquellos trabajadores por los que exista obligacion legal de cotizar,
sera el promedio de las bases de los Ultimos seis meses de ocupacién cotizada por contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, con exclusion de las cantidades correspondientes a
horas extraordinarias, anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé la
obligacion legal de cotizar, con respeto, en todo caso, del importe de la base minima por contingencias
comunes prevista para cada categoria profesional, teniendo dicha base la consideracién de base de
contingencias comunes, a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social. Esta redaccion se
mantiene en las OM posteriores que desarrollas las normas de cotizacion, en las que, como ya advirtiera
la sentencia de la Seccion 32 de este Tribunal, anteriormente citada, se parte de un criterio mensual de
cotizacion (asi, ORDEN TAS/76/2008, de 22 de enero ( RCL 2008, 209) , por la que se desarrollan las
normas de cotizacién a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion
Profesional, contenidas enla Ley 51/2007, de 26 de diciembre (RCL 2007, 2354) , de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2008).

Por otro lado, en orden a la aplicacion al caso del art. 5 CC (LEG 1889, 27) , aunque ciertamente fue
el que motivo el criterio de esta Seccién si bien, a la vista del contexto anteriormente expuesto, el citado
precepto no debe regir la determinacién del alcance de los dias de cotizacion que sirven para el célculo
de la base reguladora, en tanto que aquel trata de solventar la forma de computo de los diferentes plazos
gue puedan venir dados por las normas, siendo que en el supuesto contemplado en el art. 211.1 LGSS (
RCL 1994, 1825) no se esta fijando plazo alguno sino modulos sobre los que se obtiene la base
reguladora.

Finalmente, este criterio que aqui se mantiene, en casos como el que nos ocupa, de cotizacion
mensual por iguales importes, es el que se acomoda al principio de proporcionalidad que distingue la
prestacion por desempleo.

Asi lo entiende el/la Magistrado/a que suscribe y firma este VOTO PARTICULAR
PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia con su voto particular por el limo/a.Sr/a. Magistrado/a que la
suscribe en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe. En Madrid, a
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(CENDQJ), en cumplimiento de lo establecido en el articulo 3.6 b) del Reglamento 3/2010 (BOE de 22 de noviembre de
2010). La manipulaciéon de dicho texto por parte de Editorial Aranzadi se puede limitar a la introduccién de citas y
referencias legales y jurisprudenciales.
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Sentencias en contra

= (Sentencia anulada o casada) | TSJ Madrid ,sentencia num. 727/2008 de 13 octubre
2008. AS\2008\3074

-Sobre base reguladora de la prestacion de desempleo

= (Sentencia anulada o casada) |H TSJ Madrid ,sentencia nam. 375/2008 de 14 abril 2008.

AS\2008\1439
-Sobre base reguladora de la prestacion de desempleo

TSJ Catalufia ,sentencia nim. 1584/1995 de 6 marzo 1995. AS\1995\1101
-Sobre base reguladora de la prestacion de desempleo

TSJ C. Valenciana ,sentencia de 18 febrero 1992. AS\1992\922
-Sobre base reguladora de la prestacion de desempleo
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