CONTRATOS CONCERTADOS
CON ANTERIORIDAD AL

12/02/2012: INDEMNIZACION POR

DESPIDO. TOPE MAXIMO

ART.56.1 ET

D.T. UNDECIMA ET

OBSERVATORIO DE LA
JUSTICIA 'Y DE LOS
ABOGADOS

AREA PROCESAL
LABORAL

ILUSTRE
COLEGIO DE ABOGADOS
DE MADRID




CONTRATOS ANTERIORES AL 12/2/12: INDEMNIZACION POR
DESPIDO. TOPE MAXIMO

ART. 56.1 Y D.T.UNDECIMA ET

ILUSTRE
COLEGIO DE ABOGADOS
DE MADRID

INDICE
1= INTRODUGCCION. ..o 2
2.- CUESTIONES PLANTEADAS ... oo 4

1.- INTRODUCCION

El pasado 25 de febrero publicdbamos la presente ficha en relacion con la
aplicacion del tope de la indemnizacién por despido improcedente en los
contratos celebrados antes del 12 de febrero de 2012 establecido en la

Disposicion Transitoria Quinta del ET.
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Recientemente se ha publicado en el CENDOJ las sentencias del Tribunal
Supremo de 2 y 18 de febrero de 2016, de las cuales damos cuenta en la presente

ficha.

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, recoge en
su disposicion transitoria undécima lo dispuesto en la derogada disposicion
transitoria quinta de la ley 2/2012, que para el calculo de la indemnizacion de los

contratos celebrados antes del 12 de febrero de 2012, establece lo siguiente:

Disposicion transitoria undécima. Indemnizaciones por despido improcedente.

1. La indemnizacion por despido prevista en el articulo 56.1 sera de aplicacion a

los contratos suscritos a partir del 12 de febrero de 2012.

2. La indemnizacion por despido improcedente de los contratos formalizados con
anterioridad al 12 de febrero de 2012 se calculara a razon de cuarenta y cinco
dias de salario por anio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios
anterior a dicha fecha, prorrateindose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un ano, y a razon de treinta y tres dias de salario por afio de servicio
por el tiempo de prestacion de servicios posterior, prorrateandose igualmente por
meses los periodos de tiempo inferiores a un ano. El importe indemnizatorio
resultante no podra ser superior a setecientos veinte dias de salario, salvo que del
cdalculo de la indemnizacion por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012

resultase un numero de dias superior, en cuyo caso se aplicard este como importe
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indemnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser superior a cuarenta y

dos mensualidades, en ningun caso.

3. A efectos de indemnizacion por extincion por causas objetivas, los contratos de
fomento de la contratacion indefinida celebrados con anterioridad al 12 de
febrero de 2012 continuaran rigiéndose por la normativa a cuyo amparo se

concertaron.

En caso de despido disciplinario, la indemnizacion por despido improcedente se

calculard conforme a lo dispuesto en el apartado 2.

2.- CUESTIONES PLANTEADAS

Al dia de la fecha tenemos dos pronunciamientos judiciales distintos
respecto de como debe aplicarse el tope de los 720 dias, si por tramos de
indemnizacion (45/33) o a la indemnizacion en su conjunto, de manera que en
cuanto se alcancen los 720 dias deja de devengarse indemnizacion. Segin esta
segunda interpretacion, si al hacer el calculo del primer tramo (45 dias por afo
hasta el 12/2/2012), ya se alcanzan los 720 dias, no procederia mas
indemnizacion, por haber llegado esta a su tope, mientras que si se hace por
tramos, se aplicaria el tope al primer tramo y se iria a calcular el importe del
segundo (33 dias por afio desde el 12/2/2012). Si ese segundo tramo no llega a

sumar 720 dias de salario, se devengaria y cobraria integro por el trabajador.
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El primero de los planteamientos lo encontramos en la sentencia del

Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2014, recurso n° 3065/2013,

ponente Excma. Sra. D.* Milagros Calvo Ibarlucea, que opta por calcular la

indemnizacion diferenciando la extension de los periodos antes y después de la
reforma operada por el Real Decreto Ley 3/2012 de 10 de febrero. Por ello toma
un primer tramo hasta el 11 de febrero de 2012 para comprobar si la antigliedad
alcanzada hasta esa fecha supera los 720 dias. En caso afirmativo, se debe

acceder al limite de 42 mensualidades.

En cambio, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais

Vasco de 29 de septiembre de 2015, recurso n° 1421/2015, ponente Ilmo. Sr.

D. Jestis Pablo Sesma de Luis, dictada justo un afio después de la sentencia del

Tribunal Supremo, considera que

...superado el limite de los 720 dias de salario y aplicando por tanto la
indemnizacion resultante de la antigiiedad hasta el 12 de febrero de 2012 (a razon
de 45 dias de salario por afio), no habria de reconocerse indemnizacion alguna

generada después de aquella fecha (a razon de 33 dias de salario por aiio).

Contiene, por tanto, una interpretacion indudablemente contraria a la
sostenida por el alto tribunal, cuya sentencia de 29 de septiembre de 2014 toma
en consideracion de manera expresa para llegar a una conclusion diversa a la del
TS, como decimos, y para ello argumenta en primer lugar, la claridad del

precepto, del que se infiere, sin dificultad y margen de duda razonable, que si la
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liqguidacion de los arios trabajados antes del 12 de febrero de 2012, a razon de 45 dias por
cada ano de servicio, arroja un resultado superior a 720 dias, es esta ultima cifra la que
opera como limite maximo para establecer el importe de la compensacion economica por el

despido improcedente, sin que a tales efectos se pueda considerar el periodo trabajado

después del 12 de febrero de 2012.

Es cierto que en el inciso final de la norma, al hacerse referencia al tope de las 42
mensualidades, se aniade la apostilla "en ningun caso", pero ello no puede inducir a confusion
alguna, pues tal prevision afecta exclusivamente a la indemnizacion correspondiente al
primer tramo. En efecto, la norma no configura las 42 mensualidades como un tope absoluto,
comun a ambos tramos, de forma que a los dias a indemnizar por el inicial, aunque superen
los 720, se les puedan adicionar los del segundo, sino como un limite relativo, que opera

respecto de la primera etapa.

En segundo lugar, se refiere a la intencion de la norma. Para el TSJ £/
proposito que persigue la disposicion transitoria a estudio es garantizar a los trabajadores
contratados antes de la entrada en vigor de la reforma del régimen indemnizatorio del
despido improcedente que, de ser victimas de un cese injustificado, la compensacion a
percibir no va a ser inferior a la que les corresponderia si su contrato se hubiese extinguido
antes del 12 de febrero de 2012, y no el de atribuirles mas derechos de los que les
corresponden por mor de lo que la norma intertemporal establece, comprendidas las

limitaciones que fija.

Esta tltima sentencia no es la unica que difiere de la del Tribunal
Supremo, pero si la que mejor representa la discrepancia en cuanto a la

interpretacion de la disposicion transitoria quinta del ET. En este sentido, puede
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verse también la STSJ Extremadura de 30 de junio de 2015, recurso n°
118/2015.

Por ultimo, queremos destacar que la sentencia del Pais Vasco ha sido
recurrida en casacion para la unificacion de doctrina, por lo que estamos a
la espera de que el Tribunal Supremo se vuelva a pronunciar al respecto
haciendo explicitos esta vez los motivos juridicos de su decision, ya que la
fundamentacion de la sentencia de 29 de septiembre de 2014 es mas bien escasa,

como se puede comprobar en la lectura de la misma.

La sentencia de la sala de lo social del Tribunal Supremo de 2 de

febrero de 2016, recurso n° 1624/2014, ponente: Excma. Sra. D.” Maria

Luisa Segoviano Astaburuaga que resuelve sobre la consideraciéon como
despido improcedente del cese de la trabajadora por cumplimiento de la edad de
70 afios, establece en cuanto a la aplicacion de los topes a la indemnizacion de

despido que el importe indemnizatorio por el periodo de servicios anterior al 12 de febrero

de 2012 no puede ser superior a cuarenta y dos mensualidades en ningun caso, con

independencia de que posteriormente se hayan prestado servicios.

La sentencia de la sala de lo social del Tribunal Supremo 18 de febrero

de 2016, recurso n° 3257/2014, ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Vicente

Sempere Navarro, se pronuncia sobre el modo de hallar el importe

indemnizatorio cuando entran en juego las previsiones transitorias respecto de
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contrataciones anteriores a 2012 aunque no como consecuencia del recurso de la
sentencia del TSJ del Pais Vasco mencionada anteriormente, la cual sigue
pendiente de resolucion. En su fundamento de derecho tercero, el propio Tribunal
considera necesario clarificar su doctrina precisando el alcance que considera

adecuado a la Disposicion Transitoria Quinta, que es el siguiente:

a) La Disposicion Transitoria solo se aplica en los supuestos en que el contrato se ha
celebrado con anterioridad al 12 de febrero de 2012; la fecha inicial de computo, en
supuestos (como el presente) de unidad esencial del vinculo es claro que se retrotrae hasta el

inicio del periodo computable.

b) Cuando, por aplicacion de este precepto, se toman en cuenta periodos de servicio
anteriores y posteriores al 12 de febrero de 2012 “el importe indemnizatorio resultante no

podra ser superior a 720 dias de salario”.

¢) De manera excepcional, este tope de 720 dias de salario puede obviarse si por el

periodo anterior a 12 de febrero de 2012 ya se ha devengado una cuantia superior.

d) En sentido contrario, la norma implica que si por el periodo de prestacion de
servicios anterior a 12 de febrero de 2012 no se ha sobrepasado el tope de 720 dias tampoco

puede saltarse como consecuencia de la posterior actividad.

e) Si los 720 dias indemnizatorios se superan atendiendo a los servicios prestados
antes de 12 de febrero de 2012 hay que aplicar un segundo tope: el correspondiente a lo

devengado en esa fecha. A su vez, esta cuantia no puede superar las 42 mensualidades.

f) Quienes a 12 de febrero de 2012 no habian alcanzado los 720 dias indemnizatorios
(con el médulo de 45 dias por ario) siguen devengando indemnizacion por el periodo posterior
(con el modulo de 33 dias). El referido tope de los 720 opera para el importe global derivado

de ambos periodos.
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g) El cdlculo de cada uno de los dos periodos es autonomo y se realiza tomando en
cuenta los arios de servicio, “prorrateindose por meses los periodos de tiempo inferiores a un

ano” en los dos supuestos.

Por lo que parece que sin decirlo asi expresamente el Tribunal Supremo
ha cambiado, de momento, su doctrina respecto de la sentencia de 29 de
septiembre de 2014 para alinearse con la tesis de la STJ del Pais Vasco de 29 de
septiembre de 2015.

PARA MAS INFORMACION _SOBRE _LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA EN MATERIA LABORAL PINCHE AQUI

Madrid, 17 de marzo de 2016.

OBSERVATORIO DE LA JUSTICIA
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid.
C/ Serrano 11, entreplanta

TIf: 91.788.93.80. Ext. 1204 - 1218

observatoriojusticia@icam.es
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