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JOSE RAMON FERNANDEZ OTERO

MIGUEL MOREIRAS CABALLERO

EMILIA RUIZ JARABO QUEMADA

En MADRID a diecinueve de Octubre de dos mil nueve, habiendo visto las presentes actuaciones la
Seccidén 003 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 Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE

EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
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SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 2004 /2009, formalizado por el Letrado D2 LAURA V. DE
GREGORIO GONZALEZ, en nombre y representacion de D. Pedro , contra la sentencia de fecha 25-11-08,
dictada por el JDO. DE LO SOCIAL n°23 de MADRID en sus autos namero 474 /2008, seguidos a instancia
de D. Pedro frente a SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (ANTIGUO INEM) SPEE, en reclamacion
por desempleo, reintegro de prestaciones, siendo Magistrado-Ponente el limo. Sr. D. JOSE RAMON
FERNANDEZ OTERO, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presentd 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 tramitacién 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 suplicaciéon se consignaron los siguientes hechos en
calidad de expresamente declarados probados:

PRIMERO.- Que el actor, nacido el dia 1 de octubre de 1950, vino prestando servicios para la
empresa Telefénica de Espafia SAU hasta el 14 de octubre de 2003, en que ceso en la misma por acogerse
al ERE 44/2003 aprobado por Resolucion de la Direccién general de Trabajo de fecha 29 de julio de 2003.

SEGUNDO: Que tras haberse inscrito como demandante de empleo el demandante lucré las
correspondientes prestaciones por desempleo por el periodo desde el 14 de octubre de 2003 hasta el 13 de
octubre de 2005, conforme a una base reguladora diaria de 85 #.

TERCERO: Que el demandante solicito el subsidio por desempleo por agotamiento de la prestacién
por desempleo, el 14 de noviembre de 2005, siéndole otorgado por la modalidad del previsto para mayores
de 52 afios, por el periodo de 14 de noviembre de 2005 hasta el 1 de octubre de 2005.

CUARTO: Mediante resolucion de 11 de enero de 2007, el actor fue emplazado en relacion a haberse
comprobado hechos que pudieran afectar al derecho al subsidio por desempleo percibido desde el 14 de
noviembre de 2005 hasta el 30 de diciembre de 2006, por importe total de 5.062,88 #, para que en el plazo
de diez dias efectuara alegaciones al haberse detectado que a la fecha de inicio del subsidio poseia rentas
(exceso de indemnizacioén legal) superiores al 75% del SMI cursandose preventivamente baja cautelar en el
subsidio por desempleo en tanto se dicte resolucion definitiva.

QUINTO: Por resolucion, de 26 de febrero de 2007, la demandada resolvié dictar una nueva
resolucion que revoca y anula la anteriormente dictada por la que se le habia reconocido el derecho al
percibo de subsidio por desempleo y acordar asimismo declarar la percepcién indebida de prestaciones por
el periodo trascurrido desde el 14 de noviembre de 2005 hasta el 30 de diciembre de 2006, por importe total
de 5.062,88 #.

SEXTO.- Que en el contrato de desvinculacion incentivada suscrito con Telefénica de Espafia SAU, el
14 de octubre de 2003, a cambio de acogerse al referido ERE y causar baja en la empresa, el actor
percibiria una renta mensual de caracter fijo, de 2.246,57 #, durante el periodo comprendido entre la fecha
de la baja y la del mes anterior a la que cumpliera 61 afios de edad, si bien, durante el periodo que
abarcaba la prestacién por desempleo, la empresa se comprometia a abonarle una renta igual a la
diferencia entre el importe de la prestacion por desempleo y la cuantia de dicha renta mensual,
incrementada durante ese periodo, en el importe equivalente al coste de las cotizaciones a la Seguridad
Social que hubiese de realizar el demandante, y desde el mes en el que cumpla 61 afios hasta el mes
inmediatamente anterior a los 65 afios, percibira una renta mensual de 1.955,05 #, asimismo la empresa se
comprometia a abonar el 100 % del coste del Convenio Especial con la Seguridad Social que el actor
pudiera suscribir, acreditado este extremo.

SEPTIMO.- Que el actor declar6 fiscalmente (IRPF) en el afio 2005 unas retribuciones dinerarias por
un importe integro de 16.771,63 #, y un rendimiento neto, tras reducir dicha cantidad en los gastos
fiscalmente deducibles, de 14.082,54 #.

OCTAVO.- Que interpuso reclamacion previa, el 14 de enero de 2008 que fue desestimada por
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resolucién, de 18 de marzo de 2008.
TERCERQO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitid el siguiente fallo o parte dispositiva:

Que debia desestimar y desestimo la demanda formulada por D. Pedro , contra el SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, en reclamacién sobre subsidio por desempleo, absolviendo al
demandado de todas las pretensiones deducidas en su contra en este proceso.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por el Letrado D3 LAURA V.
DE GREGORIO GONZALEZ, en nombre y representacion de D. Pedro , no siendo impugnado de contrario.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la
pieza separada de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta
Seccioén en fecha 15-4-09 , dictandose las correspondientes y subsiguientes decisiones para su tramitacién
en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su
conocimiento y estudio, sefialandose el dia 6-10-09 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho se formulan por esta Seccion de Sala los
siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Frente a la sentencia de instancia se alza, en Suplicacion el actor articulando, por el 191 c)
de la L.P.L. un exclusivo motivo en el que denuncia la infraccién de la D.T 32 de la ley 45/2002 .

La cuestiéon que se plantea ha sido reiteradamente resuelta por esta Sala en el sentido resuelto por el
juez a quo y ha sido objeto de unificacion de doctrina por la Sala 42 del T.S. que, en sentencia de 3-12-08
establecio:

PRIMERO: La cuestion que plantea el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina
versa sobre el requisito de carencia de rentas exigido para la percepcion del subsidio por desempleo de
"nivel asistencial".

En concreto, se trata de determinar si las cantidades percibidas por los trabajadores de Telefénica de
Espafa S.A. despedidos mediante el expediente de regulacién de empleo 44/2003, donde se ha establecido
una indemnizaciéon de despido colectivo superior a la establecida en el art. 51.8 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), computan para el célculo del citado requisito de carencia de rentas en la cuantia
excedente del importe de la indemnizacion legal.

La sentencia recurrida ha descartado tal cémputo, dando lugar con ello a la estimacion de la
demanda de la actora. La decision ha buscado apoyo en la Disposicion Transitoria 30 punto 1 parrafo
segundo de la Ley 45/2002 . La sentencia aportada para comparacion, en un supuesto sustancialmente
igual ha llegado a la conclusién contraria, confirmando sentencia desestimatoria de la demanda del actor.
Tras un detenido estudio de la cuestion litigiosa, considera esta sentencia de contraste, dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en fecha 28 de diciembre de 2006 , que la
mencionada Disposicién Transitoria no es de aplicacion al supuesto litigioso.

Una vez comprobado el cumplimiento del requisito de la contradiccion y de los restantes exigidos en
la legislacion procesal, debemos resolver motivadamente el fondo del asunto con arreglo a derecho. Para
ello resulta muy conveniente exponer los preceptos legales sobre el requisito de carencia de rentas en el
subsidio por desempleo, de cuya exégesis se desprende la decisibn a adoptar, como se verad a
continuacion.

SEGUNDO.- EIl requisito de carencia de rentas se exige a los beneficiarios del subsidio por
desempleo del nivel asistencial en el art. 215.1.1) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS ). La
especificacion o regulacion detallada del mismo se contiene en este precepto legal y en el apartado 3 del
mismo art. 215 .

El art. 215.1.1) LGSS requiere para la concesion del subsidio la carencia de "rentas de cualquier
naturaleza", cifrando tal carencia en la disposicién de ingresos "superiores, en cOomputo mensual, al 75 por
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100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias"”.

El art. 215.3 LGSS contiene una regulacion de distintos aspectos del requisito de carencia de rentas
objeto del litigio, entre ellos el de concrecion de las rentas o ingresos computables. El nGmero 2) parrafo
primero de este apartado del art. 215 LGSS insiste en la amplitud de los términos que delimitan las rentas
computables ("Se consideraran como rentas o ingresos computables cualesquiera bienes, derechos o
rendimientos de que disponga o pueda disponer el desempleado..."; y el parrafo segundo del mismo
apartado incluye una precisién sobre las rentas o percepciones por pérdida de empleo, que viene a ser una
excepcion a la regla general. El enunciado del precepto dice asi: "No obstante lo establecido en el parrafo
anterior, el importe correspondiente a la indemnizacion legal que en cada caso proceda por la extincion del
contrato de trabajo no tendra la consideracion de renta" a los efectos del requisito de carencia de ingresos.

La Disposicion Transitoria 32 de la Ley 45/2002 incide también, como han sefialado tanto la sentencia
recurrida como la sentencia de contraste, en el cédmputo de las rentas a tener en cuenta para el
reconocimiento del derecho al subsidio de desempleo. Esta disposicién contiene varias previsiones de
derecho que toman como fecha de referencia la de 26 de mayo de 2002 . De acuerdo con dicha norma "a
efectos del reconocimiento de los subsidios por desempleo y no obstante lo establecido en el art. 215.3
LGSS no se computard como renta [...] el importe de la indemnizacién por extincion del contrato de trabajo
derivada de expediente de regulacion de empleo autorizado mediante resolucion de la autoridad laboral”
cuando el expediente se hubiera iniciado antes de dicha fecha o "cuando el expediente, aun iniciado con
posterioridad a 26 de mayo de 2002, traiga causa de planes en sectores en reestructuracion en el ambito de
la Unién Europea aprobados antes de dicha fecha".

Lo que viene a ordenar, en suma, la norma contenida en la Disposicién Transitoria 31 de la Ley
45/2002 no es en realidad la resoluciéon de un conflicto de derecho intertemporal, sino una ampliacion de la
excepcion del art. 215.3 LGSS para casos de despidos colectivos muy concretos, limitados a un
determinado periodo de tiempo. Para los supuestos previstos en la mencionada disposicién la excepcién del
art. 215.3.2) parrafo segundo se extiende no sélo a la indemnizacion legal de despido sino al importe integro
de la indemnizacion de despido.

TERCERO.- Es claro que la clave de la resolucion del asunto en un sentido u otro se encuentra en la
decision de si es aplicable o no al caso la referida Disposicion Transitoria 38 de la Ley 45/2002. Méas
concretamente, a la vista de que el expediente de regulacién de empleo en cuestién corresponde a 2003
(fue presentado en junio de dicho afio), lo Unico que hay que averiguar es si tal expediente a través del cual
se ha legitimado la extincion del contrato de trabajo de la actora "trae causa" de "planes en sectores en
reestructuracion" aprobados antes de 26 de mayo de 2002 "en el &mbito de la Unién Europea". No nos
encontramos, obviamente, a la vista de los datos cronol6gicos del expediente, ante una iniciativa de ajuste
de plantillas anterior a la fecha de referencia repetidamente citada.

En cuanto al encaje o no del caso litigioso en la otra prevision normativa de plan en "sector en
reestructuraciéon” anterior a 26 de mayo de 2002, los términos de la opcién interpretativa se pueden exponer
como sigue: si, como ha hecho la sentencia recurrida, se da una respuesta afirmativa a tal pregunta, la
totalidad de la indemnizacion de despido reconocida al trabajador ha de excluirse del computo de rentas a
efectuar para el otorgamiento del subsidio, con lo que procederia el reconocimiento del derecho al mismo.
Si, como sostiene la sentencia de contraste, la norma excepcional de la citada Disposicidn Transitoria no se
entiende aplicable al caso, el subsidié por desempleo no puede ser reconocido a la actora, en cuanto que el
computo del importe de la indemnizacion de despido por encima de la indemnizacion legal daria como
resultado la superacién del umbral (75 % del salario minimo interprofesional) a partir del cual la ley entiende
gue no se cumple el requisito de carencia de rentas o ingresos.

De conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, la respuesta ajustada a derecho a la cuestion
controvertida es la que ha dado la sentencia de contraste, por lo que el recurso debe ser estimado.

Es cierto que el sector de las telecomunicaciones ha sido objeto de una amplia regulacién de Derecho
comunitario y de Derecho nacional que se inicia en los afios noventa, y que ha tenido nuevas
manifestaciones ya en el actual decenio. Exponentes recientes de esta normativa son la Directiva 2002/21 ,
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva
marco) y la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones. La finalidad de estas
disposiciones ha sido, como dice la exposicién de motivos de la Ley 32/2003 , instaurar y consolidar "un
régimen plenamente liberalizado en la prestacion de servicios y el establecimiento y explotacion de redes de
telecomunicaciones”. Ahora bien, la existencia de normas de Derecho comunitario y de Derecho nacional
que imponen un marco de libre competencia entre operadores donde antes habia situaciones de monopolio
o de restriccibn de competencia no configura el sector de las telecomunicaciones en un sector en
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reestruturacion "en el ambito de la Unién Europea” ni comporta por si misma la existencia de un plan de
reestructuracién de una empresa determinada.

Como dice la sentencia de contraste, la existencia de una empresa o de un sector en reestructuracion
deriva de una "crisis de empleo" que no se ha dado en sector de las telecomunicaciones, que es, con toda
evidencia, un "sector en expansion al amparo de las nuevas tecnologias". Una cosa es el ajuste de una
empresa de gestion de un monopolio a un régimen de competencia y otra cosa distinta es un plan de
reestructuracion en el ambito de la Union Europea, de cuya existencia nada se dice por otra parte en las
normas y disposiciones esgrimidas en el debate procesal. A ello hay que afiadir que las consideraciones de
la memoria explicativa del expediente de regulacién de empleo 44/2003 en que se apoya la sentencia
recurrida no acreditan la existencia de tal plan de reestructuracion, sino las previsiones y decisiones de
parte sobre tendencias en el volumen de empleo en algunas empresas del sector, sobre el impacto "en un
primer momento" de la liberalizacién de los servicios de telefonia, y sobre la "pesada estructura de costes"
de la empresa "asumida en tiempos de monopolio" y a cuyo alivio se encaminaba el expediente de
regulacion de empleo iniciado. Tales razones han sido suficientes para conseguir la autorizacion de tal
expediente, en los términos en que ésta ha sido efectuada, pero no convierten al sector de
telecomunicaciones ni tampoco a la empresa demandada en un sector o empresa sometidos a un plan de
reestructuracion en el ambito comunitario.

Por tanto se desestima el recurso.
VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el Letrado D2
LAURA V. DE GREGORIO GONZALEZ, en nombre y representacion de D. Pedro , contra la sentencia de
fecha 25-11-08 , dictada por el JDO. DE LO SOCIAL n°23 de MADRID en sus autos numero 474 /2008,
seguidos a instancia de D. Pedro frente a SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (ANTIGUO INEM)
SPEE, en reclamacién por desempleo, reintegro de prestaciones, y en consecuencia debemos confirmar y
confirmamos la sentencia de instancia.

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de
Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unién a la pieza separada o rollo de suplicacién,
gue 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 , que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de los
diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo con los
establecido, méas en concreto, en los articulos 219, 227 y 228 de la citada Ley .

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion 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 deberd ser efectuado ante la Sala
Cuarta o de lo Social del Tribunal Supremo al tiempo de personarse ante ella y 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 metdlico 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 unificacién citado, para lo cual
debera presentar en el tiempo dicho resguardo acreditativo de haber efectuado la indicada consignacién en
la cuenta corriente nimero 2828/0000/00/2004/09 que esta Seccion tiene abierta en el Banco Espafiol de
Crédito, sucursal nimero 1026 sita en C/ MIGUEL ANGEL, 17, de Madrid, pudiéndose, en su caso, sustituir
dicha consignacion en metdlico 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 que debera ser ratificado por persona con poder
bastante para ello de la entidad bancaria avalista.
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Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una pensién 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 depésitos 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 , y siempre en atencién 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.

PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en el dia de su fecha por ella llmo/a. Sr/a.
Magistrado-Ponente en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.



