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El presente estudio pretende clarificar controversias referentes a la cuantificacion de la
indemnizacién por despido improcedente. Su objeto es despejar los interrogantes que suscita
la regulacion legal, a la luz de la jurisprudencia que la aplica, en diversas cuestiones como
conceptos incluidos y excluidos del salario regulador, cuantificacién de partidas salariales
cuyo devengo es superior al aflo o cdmputo del tiempo de servicios.

ABSTRACT Key words: compensation for unfair dismissal, salary,
stock options, bonus, unit of the link

This study aims to clarify controversies concerning the quantification of compensation
for unfair dismissal. Its purpose is to clear the questions that raises the legal regulation, in the
light of the jurisprudence that applies, on various issues like concepts included / excluded
from regulating wages, quantification of wage items whose accrual is greater than the year or
computation of the length of service.
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1. SOBRE EL CARACTER TASADO DE LA INDEMNIZACION

A la hora de considerar una decision extintiva, la empresa valora muchas
cuestiones, pero principalmente el coste econéomico. La reforma laboral de 2012
rebajo de forma considerable este coste, al pasar de contemplar una indemnizacion
por la pérdida de empleo calculada a razén de 45 dias de salario por afio de servicio
hasta un méximo de 42 mensualidades a otra calculada a razén de “treinta y tres
dias de salario por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo, hasta un mdximo de veinticuatro mensualidades”
(art. 56 ET). Se generaliza, de esta suerte, la indemnizacion prevista para las
extinciones objetivas declaradas improcedentes en caso de contratos de fomento
de la contratacion indefinida. Segun el primer apartado de la DT 11* del TRET,
esta indemnizacion es de aplicacion a los contratos suscritos a partir del 12 de
febrero de 2012. En el caso de relaciones laborales nacidas con anterioridad se
prevé un régimen transitorio'. En sintesis este régimen, regulado también en la DT
11* del ET, establece dos formulas de calculo para la indemnizacion por despido
improcedente en caso de contratos comunes —no de fomento de la contratacion
indefinida- concertados antes del dia 12 de febrero de 2012, pero cuya finalizacion
por despido improcedente acontezca con posterioridad a esta fecha. Para el primer
tramo temporal, hasta el dia 11 de febrero de 2012 incluido, a efectos de preservar
los derechos adquiridos, mantiene la formula precedente de 45 dias de salario
por afio de servicio, prorrateandose por meses enteros los periodos de tiempo
inferiores a un afio. Para el segundo tramo, a partir del 12 de febrero de 2012,

1. Respecto del mismo, vid. Goerlich Peset, J.M., “Nuevas perspectivas en materia de in-
demnizacion y otros efectos vinculados a la extincion del contrato de trabajo”, en Thibault Aranda,
J. y Jurado Segovia, A., La Reforma Laboral de 2012, Ed. La Ley, Madrid, 2012, pags. 526 y ss. y
Llompart Bennassar, M., “Comentario a la DT undécima del ET”, en Goerlich Peset, J.M., et altri,
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Homenaje al prof. Tomas Sala Franco, en prensa.
Asimismo, tanto la importante STS de 18 de febrero de 2016 (rcud. 3257/2014), como la STS de 18
de abril de 2016 (rcud. 1921/2014).
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establece la de 33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses
también los periodos de tiempo que no superen el afo. Ademas se afiaden dos
topes maximos, uno de caracter relativo y otro de indole absoluta —que a su vez
esta limitado-, de forma que el importe indemnizatorio resultante no podra ser
superior a 720 dias de salario, salvo que del calculo de la indemnizacién por el
despido anterior al 12 de febrero de 2012 resulte un niimero de dias superior, en
cuyo caso se aplicara éste como importe indemnizatorio maximo, sin que dicha
cifra en ningun caso pueda ser superior a 42 mensualidades. Asi pues, con la
entrada en vigor de la reforma laboral de 2012, los trabajadores que hubiesen
alcanzado una indemnizacion equivalente a 720 dias de salario o una cifra
superior, siempre que no exceda de las 42 mensualidades han visto congelada su
indemnizacion, de modo que aunque sigan prestando servicios en la empresa su
indemnizacion ya no aumentara.

Abhora bien, tanto antes como ahora, existen cuestiones problematicas que
se reproducen y que merecen ser abordadas de forma sistematica. En primer
término, cabe resaltar que la indemnizacion por despido improcedente es tasada,
cuantificable en atencion a dos criterios -salario y tiempo de prestacion de
servicios-. Al hilo de la ultima reforma laboral, esta formula de calculo ha sido
impugnada ante el Tribunal Constitucional por entender que las indemnizaciones
por dafos y perjuicios derivadas de dolo o culpa han de considerar todos los
criterios que conduzcan al establecimiento de una justa compensacion —edad,
sexo, victima de violencia, formacion, discapacidad, etc.-, resultando arbitrario
que se indemnice sélo en atencion a esos dos factores?. Asimismo, se ha aducido
que la reduccién de una indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de
responsabilidad dolosa o culposa contradice el caracter esencialmente “causidico”
de este tipo de resarcimientos por no responder, en un contexto con una elevada
tasa de desempleo, a una disminucion de los dafios y perjuicios a compensar.

Con anterioridad a la reforma laboral, el TS habia reconocido que la
indemnizacion por despido improcedente es tasada por ley y que, si bien responde
ala pérdida del empleo, carece de valor restitutorio en su integridad. Segun el Alto
Tribunal no le resultan de aplicacion los criterios civiles de cuantificacion del dafio,
como tampoco se exige al trabajador la prueba de los dafios y perjuicios®. Este
razonamiento ha sido adoptado por el TC, que ademas incide en que el contrato
de trabajo se rige por reglas y principios propios -distintos de los aplicados a los
contratos civiles- pudiendo tener por tanto un régimen juridico propio en materia
de resarcimiento de dafos. El TC aborda esta cuestion desde la perspectiva

2. Cfr. AATC 33/2015 y 35/2015, ambos de 17 de febrero.
3. STS de 7 de diciembre de 1990 (rec. 520/90).
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del derecho constitucional al trabajo. En la medida en que el art. 35.2 de la CE
remite a la ley la regulacion de un estatuto de los trabajadores, el legislador es
el encargado de determinar el contenido y alcance del citado derecho, pudiendo
regular segiin considere en cada momento la indemnizacion del despido declarado
improcedente con elementos de calculo tasados, la determinacion de los factores
a considerar y su valor numérico. A cuanto se ha razonado, el TC afade las
virtudes de nuestro sistema legal de indemnizacion objetiva en caso de despido,
como son la eliminacién de las dificultades de prueba de los dafios por parte del
trabajador, la unificacion de criterios que debe aplicar el juez, la simplificacion
del calculo judicial, asi como la certeza y seguridad juridica. Todo lo cual le
permite afirmar que es razonable atender al salario y al tiempo de servicios del
trabajador en la empresa como elementos de compensacion y también que sobre
estos elementos se aplique un factor multiplicador prefijado por la ley que, en
atencion a la culpabilidad del empresario en la extincidn, resulta superior en los
despidos improcedentes —45 6 33 dias- que en los despidos colectivos u objetivos
procedentes —20 dias-.

Ciertamente el legislador, a la hora de cuantificar las indemnizaciones
por despido improcedente, podria haber adoptado criterios civiles, tomando en
consideracion elementos como la edad del trabajador, cargas familiares, sexo,
formacion etc.; circunstancias que, en efecto, pueden estar relacionadas con el
tiempo que le costara al despedido encontrar un nuevo trabajo con condiciones
similares al que ha perdido. Sin embargo, es razonable que las mismas no se
tengan en cuenta en nuestro ordenamiento -como tampoco acontece en los de
nuestro entorno- porque eso seria tanto como hacer recaer en las empresas el
peso de circunstancias que van mas alla de la propia relacion laboral. En cambio,
los modulos de salario y tiempo de prestacion de servicios son conceptos que
han condicionado la propia dinamica laboral entre empresa y trabajador. De ahi,
en mi opinidn, que sean muy adecuados para calcular estas indemnizaciones por
despido. De algiin modo ambos elementos constituyen un reflejo de lo que ha sido
la relacion laboral y, por tanto, de lo que se debe compensar cuando ésta finaliza,
al tiempo que ofrecen seguridad juridica. En concreto, el salario que ha venido
percibiendo el trabajador va a condicionar el lucro cesante que va a padecer.
Cuestion diversa, y que excede del presente analisis, es que se considere que la
cuantia final que resulta de la nueva formula de céalculo pueda ser insuficiente
a la vista de la situacion actual del mercado de trabajo y de los mecanismos de
proteccion social existentes.

El caracter decididamente objetivo de esta indemnizacion, en fin, explica
que cuando un trabajador despedido fallece antes de que el juez declare

la improcedencia del despido la indemnizaciéon correspondiente pueda ser
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transmitida a los herederos. Y ello a pesar de que la compensacion del dafio por
la pérdida del empleo ha perdido su justificacion®.

En definitiva, sin haber alterado su caracter tasado ni la referencia salarial,
la actual regulacion ha reducido tanto el canon de cuantificacion de la indemniza-
cidén, que de 45 dias por aio ha pasado a 33 dias por afio, como su limite maximo,
que de 42 mensualidades ha pasado a 24. Por tanto, al analizar las indemniza-
ciones por despido improcedente deben barajarse necesariamente los elementos
referidos al salario regulador, al tiempo de prestacion servicios y al tope indem-
nizatorio.

2. SALARIO REGULADOR DE LA INDEMNIZACION

Cuantificar correctamente el salario es crucial para que la empresa valore el
coste del despido. Cuando la prestacion de servicios se ha encauzado de forma
civil o mercantil, antes de cuantificar el modulo salarial es necesario concretar
la naturaleza juridica de la relacion de trabajo, a efectos de comprobar si los
importes devengados por el trabajador son un precio por sus servicios o un
salario por su trabajo. Si la prestacion de servicio se declara finalmente laboral y
la empresa venia abonando al falso autébnomo cuantias destinadas a compensar
el IVA correspondiente, éstas -en la medida en que no retribuyen la prestacion de
servicios, van destinadas a la Hacienda tributaria y no ingresan en el patrimonio
del trabajador- no engrosan la cifra del salario regulador®. Este razonamiento,
por lo demas, no pone en tela de juicio el hecho de que el importe del salario,

4. En efecto, en caso de fallecimiento del trabajador despedido antes de la sentencia que
declara la improcedencia de la extincion, la STS de 13 de mayo de 2003 (rcud. 813/2002) entiende
que procede el pago de la indemnizacion a los herederos por la plena operatividad de los arts. 1112,
1132, 1134 y 1136 del Cc, de forma que los derechos nacidos en virtud de la obligacion establecida
por el art. 56 del ET, y adquiridos desde la fecha del despido, son trasmisibles con sujecion a las
leyes si no se hubiese pacto lo contrario, perdiendo el derecho de eleccion entre las dos prestacio-
nes a las que alternativamente viene obligado el empresario si solo una fuera realizable. El deudor,
esto es el empresario, ya no tendra derecho a elegir las prestaciones imposibles y siéndolo una de
ellas en tanto obligacion de hacer, la eleccion del acreedor recaera sobre el precio. Sin embargo,
esta STS cuenta con un importante voto particular que niega el derecho de los herederos a cobrar la
indemnizacion, pues la misma compensa el dafio producido por la pérdida futura del empleo y este
dafio no se ha producido porque el trabajador ha muerto, de modo que no hay obligacion de resarcir.
Segun el voto particular, el dafo se actualiza cuando no se readmite; no en el momento del despido.
En fin, en términos de empleo, el Gnico dafio que se ha producido como consecuencia del despido
cuando el trabajador fallece antes de la sentencia es el que corresponde a los salarios de tramitacion
dejado de percibir desde la fecha del despido hasta la del fallecimiento y a la condena al abono de
esta cantidad debe limitarse el fallo en estos casos.

5. SSTS de 20 de octubre de 1989 (rec. 6008/1988) y de 24 de septiembre de 2014 (rcud.
1522/2013).
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como elemento regulador de la indemnizacion por despido improcedente, deba
ser bruto®.

En todo caso, discernir qué es y qué no es salario no siempre es cuestion
sencilla porque, de una parte, se entremezclan diversas regulaciones, como
la laboral, la de Seguridad Social y la tributaria con finalidades no siempre
equivalentes’ y, de otra, acontecen cambios de criterio por parte de los tribunales.
Buen ejemplo de ello es el abono de ciertas primas por parte de la empresa a
compaiiias aseguradoras, en concepto de seguro de accidente de vida y accidente
de los trabajadores. Originariamente, no se consideré como salario las cuantias
abonadas por las empresas a entidades de prevision, compaiias aseguradoras,
servicios médicos o analogos®. Sin embargo, aun cuando son pagos del empresario
que se dirigen a una entidad aseguradora y no entran a formar parte del patrimonio
del trabajador, estando la aportacion, por ende, sometida al régimen especifico
del seguro contratado, el TS, en sus resoluciones mas recientes, entiende que
tales primas constituyen parte del salario. En concreto, ha distinguido entre el
abono de la prima al seguro, concepto que considera salarial, y las ulteriores
prestaciones o indemnizaciones -derivadas del pago de primas- que constituyen
un concepto claramente extrasalarial por ser equivalente a las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social’. Parece, en fin, que en la calificacion juridica de esta
ventaja ha prevalecido el caracter totalizador del salario.

La vis atractiva del salario explica también por qué el TS incorpora en
el médulo salarial las cantidades abonadas por la empresa en concepto de
dietas por alojamiento y manutencion, cuando el trabajador presta sus servicios
en diferentes obras ejecutadas en localidades distintas a las de su domicilio
habitual, si los sucesivos contratos de obra o servicio determinado han sido
firmados precisamente en el emplazamiento donde radica la obra o donde el
servicio se presta y no en el lugar de residencia del trabajador'’. En tal hipdtesis,
el Alto Tribunal prescinde del dato relativo al domicilio habitual del trabajador y
se centra en donde se ha firmado el contrato. Si ya desde el inicio de la relacion

6. STS de 1 de octubre de 2007 (rcud. 3794/2006).

7. Cfr. Llompart Bennassar, M., El salario: concepto, estructura y cuantia, Ed. La Ley,
Madrid, 2007, pags. 177 y ss.

8. Vid., entre otras, STS de 13 de julio de 1998 (rcud. 3883/1997) y STSJ, todas de Madrid,
de 30 de mayo de 2005 (rec. 438), 11 de febrero de 2009 (rec. 3678/2008) y 16 de enero de 2012
(rec. 4513/2011).

9. SSTS de 27 de junio de 2007 (rcud. 1008/2006), 2 de octubre de 2013 (rcud. 1297/2012)
y 17 de junio de 2015 (rcud. 1561/2014).

10. SSTS de 16 de febrero de 2015 (rcud. 3056/2013), 7 de abril de 2015 (rcud. 1187/2014)
y 17 de junio de 2015 (rcud. 1561/2014). Respecto de unas cantidades que se afiadian a unas dietas
reales, vid. STS de 3 de febrero de 2016 (rec. 143/2015).
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laboral, ésta supone un cambio de residencia porque la prestacion de servicios se
desarrolla en lugar diferente al del domicilio habitual, se considera que no hay
desplazamiento y que el citado cambio resulta irrelevante a efectos de devengar
indemnizacion alguna. Tanto la manutencion como el alojamiento del trabajador
se consideran, en estos casos, una contraprestacion mas de los servicios que
presta el trabajador. Sobre la base de la normativa en materia de cotizacion
[art. 23.2 A) RGCL] y tributaria [arts. 17 d) LIRPF y 9 RIRPF], el TS entiende
que, para que se devenguen dietas, el desplazamiento del trabajador no sélo
debe alejarle de su residencia sino también del centro de trabajo habitual. Por
tanto, si es contratado para prestar servicios en un concreto lugar, aunque dicha
contratacion suponga cambiar temporalmente de domicilio, no cumple con el
segundo de los requisitos, esto es, desplazarse fuera de su centro de trabajo
y, por consiguiente, la manutencion y el alojamiento quedan incorporados al
salario regulador de la indemnizacion.

Sentado lo anterior, procede valorar ciertas exclusiones del mddulo salarial
que se han planteado ante el Alto Tribunal y que éste ha confirmado''. Tal es el
caso de la ensenanza que, gratuitamente, pueden recibir los hijos de trabajadores.
Respecto de esta prestacion, el TS ha estimado que, pese a suponer una ventaja
econdmica, no constituye retribucion del trabajo efectivo o de los periodos de
tiempo de descanso computables como trabajo'?.

Mas controvertida resulta la puesta a disposicion de un automovil por parte
de la empresa al trabajador. Sobre todo cuando dicha ventaja, a pesar de resultar
necesaria para el buen desempefio del cometido del trabajo, es susceptible de
ser disfrutada fuera del horario de su trabajo'’. Pues bien, a pesar de esta ultima
circunstancia, el Alto Tribunal entiende que la intencion de la empresa no es
proporcionar una retribucion por la labor del trabajador, sino hacer frente a la
necesidad de la utilizacion del vehiculo para el buen desempefio de la misma, y
que la utilizacion de éste fuera del horario de trabajo puede obedecer a la mera
tolerancia por parte de la empresa. Una solucion intermedia podria haber sido
considerar la naturaleza mixta de la citada percepcion'®. La propia Administracion

11. Vid., también, STSJ Catalufia de 2013 (rec. 4721/2013), sobre la naturaleza extrasalarial
de los estudios costeados por la empresa.

12. STS de 23 de mayo de 1988.

13. STS de 21 de diciembre de 2005 (rcud. 104/2005).

14. A favor de la posibilidad de percepciones de naturaleza mixta, Matorras Diaz-Caneja,
A., Las percepciones extrasalariales (Estudio del régimen laboral, fiscal y de Seguridad Social
aplicable), Madrid, 1999, pags. 81 y 82.
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Tributaria®® y algunas resoluciones judiciales!® han aplicado dicho criterio para
cuantificar ciertas percepciones en especie. Sin embargo, a mi juicio, este tipo de
percepciones no pueden tener una naturaleza mixta por la propia vis atractiva del
salario. De ahi que, cuando el uso de un bien es tanto para fines laborales como
particulares, la discrepancia sobre su naturaleza pueda resolverse atendiendo a su
uso prevalente.

2.1. Actualidad del salario regulador como garantia del lucro cesante del
trabajador

Si con la indemnizacidn por despido improcedente se pretende compensar
al trabajador por el dafio que le ocasiona quedarse sin empleo con la consiguiente
pérdida de rentas salariales y verse en la necesidad de reincorporarse al mercado
de trabajo, el referente debe ser el salario percibido en la fecha del despido'’.
No ha querido el legislador, ni ello seria 16gico, modular el salario regulador en
atencion a cada uno de los aflos de servicio. La razon esta en que la compensacion
viene referida a la formacion de un capital que tenga en cuenta el nivel de precios
vigentes en el momento del despido. Por tanto, las percepciones percibidas en su
momento y cuya concausa especifica haya desaparecido al tiempo del despido,
no podran ser computadas para integrar el salario regulador'®. La actualidad, por

15. En el caso de utilizacion mixta, para fines de la empresa y para fines particulares del
empleado, la DGT en varias consultas, por ejemplo la V-1469, o el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo, en junio de 2006, entienden que s6lo procedera imputar al contribuyente una retribucion en
especie en la medida en que éste tenga la facultad de disponer del vehiculo para fines particulares,
con independencia de que exista o no una utilizacion efectiva para dichos fines. De este modo, el
parametro determinante de la valoracion de la retribucion en especie deber ser la disponibilidad del
vehiculo para fines particulares.

16. Vid., por ejemplo, STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2002 (rec. 1197/2002). Tam-
bién, SJITS de Madrid de 11 de febrero de 2009 (rec. 3678/2008), que cuantifica el vehiculo impu-
tando a dicha retribucion los dias de descanso (2/7), pues en el caso analizado el disfrute del mismo
no estaba limitado a la realizacion de funciones propias de su actividad, siendo utilizado los fines
de semana con caracter exclusivamente privado.

17. Vid. por todas, STS de 12 de marzo de 2003 (rcud. 2757/2002) y 17 de junio de 2015
(rcud. 1561/2014).

18. Cfr. en relacion con una “compensacion desplazamiento”, la STS de 27 de septiembre
de 2004 (rcud. 4911/2003), que analiza un supuesto en el que el trabajador estuvo desplazado co-
brando la citada percepcion. Segun dicha resolucion, si cuando el trabajador fue despedido ya tra-
bajaba en Espana, es evidente que no puede computarse a efectos de salario regulador el concepto
reclamado, ya que en el momento del despido y cese, no percibia tal complemento. E1 Alto Tribunal
prosigue que no puede prorratearse lo percibido en los doce ultimos meses para incluir la cantidad
percibida por el referido complemento; el mismo tenia una finalidad concreta, compensar el trasla-
do al extranjero, es decir, tenia caracter puntual, si cuando fue despedido ya no trabajaba fuera de
Espafia y no percibia el complemento, no puede incluirse en lo percibido en el momento del cese;
no estamos ante un ingreso irregular, ni ante un complemento de devengo periddico superior al mes,
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lo demas, también supone que cuando el cobro del salario se efectlia en moneda
extranjera, el tipo de cambio debe ser el de la propia fecha del despido’. Sin
embargo, si en el momento del despido el trabajador se halla en situacion de
incapacidad temporal, el salario regulador es el percibido en el ultimo mes
efectivamente trabajado, no la cuantia de la prestacion correspondiente®.

Habida cuenta que el salario regulador de la indemnizacion es aquél
que corresponde al trabajador al tiempo del despido, no puede ser el que
arbitrariamente abona la empresa?!. Salario que obviamente no puede ser inferior
al establecido en convenio aplicable, que tiene caracter de norma minima. Ante
supuestos de encuadramiento en grupos o categorias profesionales inferiores, la
indemnizacion debe calcularse adecuando el salario a las funciones de categoria
superior efectivamente realizadas en el momento del despido®.

Otro elemento que hay que considerar para valorar correctamente el coste de
un despido concierne a la dindmica de las actualizaciones salariales. Dado que la
indemnizacion viene determinada por el lucro cesante, el salario regulador debe
ser el percibido en el momento del despido. Ello explica que si computen a estos
efectos eventuales incrementos salariales mas o menos coetaneos al momento del
despido®. Por el contrario, cuando la actualizacion salarial acontece producido el
despido, durante el proceso judicial, la misma puede no afectar a la determinacion
de la indemnizacion, pues ésta, como compensacion tasada que es 'y no “restitutio

ni ante un supuesto de fraude que podria llevarnos a conclusion distinta sobre el particular. Vid.,
también, STS 17 de junio de 2015 (rcud. 1561/2014), sobre un trabajador que prestaba servicios
fuera de Espafia, cobrando un salario superior al que se hizo regresar cuando la decision extintiva
ya estaba tomada. En este caso, el TS confirma que el salario regulador debe ser el percibido en el
exterior como expatriado antes de ser repatriado a Espafia, pues dicha repatriacion tuvo un caracter
eminentemente formal.

19. STSJ de Madrid de 2 de octubre de 2001 (rec. 1463/2001).

20. Cfr. SSTSJ de Extremadura de 31 de mayo de 2007 (rec. 167/2007) y Catalufia de 22 de
septiembre de 2008 (rec. 3985).

21.SSTS de 3 de enero de 1991 (rec. 633/1990) y 27 de diciembre de 2010 (rcud. 1751/2010).
Este mismo criterio ha de aplicarse para la resolucion del contrato de trabajo en virtud de la remi-
sion del art. 50.2 ET, sobre todo cuando es la propia actuacién empresarial, que se considera como
un incumplimiento grave que justifica la resolucion del contrato de trabajo a instancia del traba-
jador, la que ha determinado una reduccion ilicita del salario que como tal (art. 6.3 Cc) no puede
tener eficacia para educir la base de calculo de la indemnizacion procedente. Vid., en este sentido,
las SSTS de 25 de febrero de 1993 (rcud. 1404/1992) y 30 de junio de 2011 (rcud. 3756/2010), que
reconoce como salario regulador el que percibia el trabajador un mes antes de ser despedido, ya que
se produjo una reduccion ilicita de su retribucion.

22.STS 12 de julio de 2006 (rcud 2048/2005).

23. STSJ Catalufia de 10 de marzo de 2005 (rec. 2149/2005).
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in integrum”, debe permanecer inalterable?®. Problematica especifica se plantea
cuando no hay salario actual porque el trabajador se halla en una situacion de
excedencia. En tal supuesto, si el trabajador quiere regresar y a pesar de darse
las condiciones para ello la empresa se opone, el TS estima que la relacion
laboral —que estaba latente- cobra nueva vitalidad. De esta suerte, la retribucion a
considerar a efectos de cuantificar la indemnizacion por despido improcedente es
la que debia percibir en el momento del eventual reingreso, -pues tal es la fecha
en la que se produce el dafio- no la que rigiera en el pasado -cuando la relacion
laboral entr6 en fase de latencia->.

2.2. Prorrateo de los conceptos cuyo devengo es superior al mes o de caracter
irregular: relevancia de la anualizacion del salario

Las retribuciones de devengo superior al mes, ya sean de cuantia fija o de
cuantia variable, o de caracter irregular deben computar en la proporcion que les
corresponda. De ahi que, cuando este tipo de percepciones concurren, haya que
tener en cuenta todas las cantidades percibidas en el afio en curso o, si ello no es
posible, en el afio inmediatamente anterior al despido, para luego prorratearlas
por meses. Asi, al salario del altimo mes se le suma el importe anual de las pagas
extra prorrateado por meses®. Esta operacion, obviamente, resulta innecesaria
cuando las pagas extra ya estan prorrateadas. Con todo, se ha planteado qué
sucede cuando dicho concepto se cobra mes a mes desoyendo lo dispuesto en el
convenio colectivo aplicable, que prohibe expresamente tal posibilidad?’. En este
supuesto, el TS, sobre la base del art. 31 del ET, que prevé que sélo el convenio
colectivo -sin hacer alusion alguna a la autonomia individual- puede contemplar
el prorrateo de las gratificaciones extraordinarias, concluye que el acuerdo entre
empresario y trabajador sobre este particular no cuenta con autorizacion legal
para legitimarlo. Es mas, en el supuesto analizado judicialmente, el convenio veta
expresamente el prorrateo, por lo que el TS concluye que, a efectos de cuantificar
el médulo indemnizatorio, al salario mensual -que incluye indebidamente la
prorrata de las gratificaciones extraordinarias- se le debe afiadir de nuevo la parte
proporcional de las pagas extra.

24.STS de 7 de diciembre de 1990 (rec. 520/1990). Con todo esta STS cuenta con un voto
particular que entiende injusto que el trabajador ilegalmente despedido y sin ocupacién compensa-
toria durante todo el procedimiento, haya de sufrir, sin embargo, el perjuicio de la no obtencion de
las mejoras salariales devengadas por los demas trabajadores.

25.SSTS de 12 de marzo de 2003 (rcud. 2757/2002) y 30 de mayo de 2003 (rcud. 2754/2002).

26.Vid., entre otras muchas, SSTS 17 de julio de 1990, de 30 de junio de 2011 (rec.
3756/2010) y 17 de junio de 2015 (rcud. 1561/2014).

27.STS de 25 de enero de 2012 (rcud. 4329/2010).
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Ademas de las gratificaciones extraordinarias, los trabajadores pueden
percibir otros conceptos cuyo devengo es superior al mes -incentivos, comisiones,
bonus, etc.- o, incluso, partidas con un devengo que excede el afio, como es
el caso de las opciones sobre acciones. El problema que acarrean todos estos
emolumentos viene referido precisamente al requisito de actualidad.

En relacion con los conceptos que tienen una periodicidad superior al mes
con un devengo que se produce por anualidades vencidas de acuerdo con el
rendimiento de los trabajadores, como el caso de los bonus, estos forman parte
del salario regulador. La cuestion es como deben hacerlo cuando el trabajador
es despedido antes de que la anualidad venza, sin poder concretar por tanto la
retribucion total del afio en que la relacion laboral se extingue. Y, en este sentido,
no cabe obviar que el salario que se toma en cuenta para fijar la indemnizacion es
el que viniera percibiendo el trabajador en el momento del cese, no el salario al
que pudiera tener derecho en un futuro. De este modo, si el trabajador despedido
tiene derecho a cobrar conceptos en funcién de su rendimiento con devengos
por anualidades vencidas —no con devengos mensuales de percepcion anual-,
los tribunales atienden al ultimo bonus percibido para fijar el salario regulador
anual®, para luego prorratearlo por meses.

Cuando lo que se reconoce al trabajador es un bonus que requiere de la
empresa la fijacion anual del rendimiento exigido, si ésta omite tal actuacion,
en defecto de prevision alguna sobre este particular, los tribunales aceptan la
posibilidad de que dicho concepto forme parte del modulo salarial anual. Y ello
sobre la base de que dicho pacto queda sujeto a la exclusiva voluntad de uno de
los contratantes, contrariando lo dispuesto en el art. 1256 del Cc. En concreto,
también se recurre a la cuantia del incentivo abonado al trabajador el afio
anterior?, para que integre el modulo salarial anual.

Las dudas se acentian cuando la ventaja que tiene reconocida el trabajador
es un plan de opciones sobre acciones, pues constituye una retribucion a medio
o largo plazo, superando por tanto el devengo anual. El contrato de opcion se
perfecciona en el momento en que confluyen las voluntades de las partes que
lo suscriben. Salvo otras particularidades posibles, una vez perfeccionado dicho
contrato la empresa se compromete a ofrecer a sus empleados la opcion de hacerse

28.Vid., entre otras, SSTS de 13 de mayo de 1999 (rec. 977/1990), 24 de octubre de 2006
(rcud. 1524/2005) y 25 de septiembre de 2008 (rcud. 4387/2007). También, SSTSJ, ambas de Ma-
drid, de 30 de mayo de 2005 (rec. 438/2005) y 14 de febrero de 2007(rec. 5447/2006).

29. SSTS de 19 de novembre de 2001 (rcud. 3083/2000), 9 de julio de 2013 (rcud. 1219/2012)
y 15 de julio de 2013 (rcud. 2926/2012). Vid., mas ampliamente sobre esta cuestion, Llompart Ben-
nassar, El salario: concepto..., cit., pags. 451 a 458.
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con un paquete de acciones, bien de forma gratuita, bien a un precio determinado
—normalmente inferior al del mercado, denominado “precio del ejercicio”-. El
ejercicio de la opcion cuenta con un periodo de carencia o maduracion, que es
el que transcurre entre la concesion de la opcion hasta que el trabajador puede
ejercitarla. Agotado dicho periodo, el ejercicio puede acontecer en un término
concreto —acciones europeas- 0 en un lapso temporal —acciones americanas-.
En todo caso, los planes sobre acciones suponen un beneficio que ha sido
calificado como salarial®® y, por tanto, debe influir en el médulo indemnizatorio.
Especificamente, el concepto salarial viene constituido por la diferencia entre el
precio de la accion en el mercado bursatil en el momento de la adquisicion y el
“precio de ejercicio” pactado que debe abonar el trabajador, esto es, el ahorro del
que se ha beneficiado el trabajador para acceder a las acciones. Caso de no existir
precio alguno, la ventaja vendria referida al valor de la accion en Bolsa cuando
el trabajador la adquiere.

Sentado que el beneficio derivado de las stock opcions debe incrementar
la indemnizacién por despido improcedente, aspecto diferente es cuantificarlo.
Al tener un devengo superior al mes, se deben tomar en cuenta las cantidades
percibidas en el afio inmediatamente anterior al despido. Ahora bien, existen
discrepancias a la hora de decidir como y en qué cuantia deben computar,
integramente o prorrateadas. Descartado por el TS que deba incluirse la totalidad
del beneficio obtenido por el ejercicio del plan’!, cabe plantearse como debe
distribuirse dicho beneficio.

Existen resoluciones judiciales que, para incluir el beneficio asociado al
ejercicio de opciones sobre acciones en el computo de la base salarial, exigen
dos condiciones: 1*) que el tramo de las stock options haya madurado en el
aflo inmediatamente anterior al despido; y 2%) que el trabajador haya ejercitado
el derecho a la opcidn el afio inmediatamente anterior al despido. Segin este
parecer, las opciones sobre acciones retribuyen exclusivamente el trabajo del
empleado durante el periodo de maduracion. En consecuencia, solo cabe incluir
en el salario regulador el beneficio derivado de un plan de opciones sobre acciones
que se ha consolidado y ejercitado dentro del afio previo al cese®2. Si el ejercicio

30. SSTS de 24 de octubre de 2001 (rcud. 3295/2000 y 4851/2000), 1 de octubre de 2002
(rcud. 1309/2001) y 26 de enero de 2006 (rec. 3813/2004).

31.Vid., por todas, STS de 3 de junio de 2008 (rcud. 2532/2006). Incluyendo todo el be-
neficio conseguido en los ultimos doce meses, vid. STSJ de Madrid de 23 de junio de 2008 (rec.
383/2008).

32.SSTSJ de Madrd de 28 de diciembre de 2004 (rec. 3916/2004), Madrid de 20 de diciem-
bre de 2005 (rec. 3839/2005), Cataluiia de 15 de mayo de 2006 (rec. 1466/2006), Madrid de 14 de
febrero de 2007 (rec. 5447/2006), Madrid de 12 de marzo de 2008 (rec. 5331/2007), Madrid de 30
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del derecho de opcion se efectua en el afo previo al despido respecto de opciones
maduradas con anterioridad, no procedera computar cantidad alguna en concepto
de opciones sobre acciones para calcular la indemnizacion por despido. Si, por el
contrario, el ejercicio del derecho de opcion en el afio previo al despido afecta a
opciones maduradas en ese periodo, si procede computar la plusvalia obtenida por
el derecho de opcion dado que el beneficio se ha generado durante el periodo de
carencia. Dicho beneficio debe ser prorrateado de conformidad a dicho periodo e
incluirse unicamente la parte correspondiente al periodo de carencia que coincida
con los doce meses anteriores al despido, obviando el hecho de que el ejercicio
del plan puede haber acaecido unos meses mas tarde, como en el caso de los
planes americanos®.

Otra corriente judicial, por el contrario, interpreta que lo que se retribuye son
los servicios prestados desde la fecha en que se otorga la opcion sobre acciones
hasta que se ejecuta, considerando irrelevante que en la anualidad anterior al
cese haya acontecido la maduracion de la opcidn. Si la partida salarial en que
consiste la opcion sobre accion se cuantifica segun la diferencia entre el precio
de la accion en el mercado en el momento de la adquisicion de las acciones y
el precio de ejercicio del derecho pactado, lo que retribuye en la practica es el
periodo desde su concesion a su realizacion por parte del trabajador y, por tanto,
debe distribuirse proporcionalmente a dicho periodo si es superior a un afio, pues
tal es el lapso temporal que se retribuye. Solo es necesario, por tanto, que el
plan se haya ejecutado dentro de la anualidad anterior al despido. En tal caso,
cabe prorratear este concepto desde la fecha de su concesion hasta la fecha de su
ejercicio, incluyéndose en el salario regulador anual la parte que corresponde a
los doce meses previos al despido. Pues bien, ésta es la opcion por la que parece
se ha decantado el TS, cuando en su sentencia de 3 de junio de 2008 (rcud.
2532/2006), afirma que este tipo de beneficio retribuye el trabajo desempenado
por el trabajador durante el periodo que comprende desde su concesion hasta su
realizacion®. De ahi, a mi juicio, que si desde la concesion hasta el ejercicio de la
opcion han transcurrido 4 afios y el ejercicio acontece, por ejemplo, 3 meses antes
del despido, en el salario anual regulador debe incluirse la parte proporcional a

de septiembre de 2008 (rec. 2671/2008), Madrid de 11 de febrero de 2009 (rec. 3678/2008), Madrid
de 16 de enero de 2012 (rec. 4513/2011), Madrid de 13 de junio de 2014 (rec. 289/2014). Vid., tam-
bién, De La Puebla Pinilla, A., “Stock-options e indemnizacion por despido: problemas practicos y
soluciones judiciales”, T.L. nim. 101/2009, pag. 57;

33. A pesar de que cite a la STS de 3 de junio de 2008 (rcud. 2532/2006), tal parece ser la
consideracion de la STSJ de Catalufia de 14 de mayo de 2009 (rec. 8446/2009).

34.Vid. STSJ de Navarra de 20 de marzo de 2009 (rec. 74/2008), Catalufia de 9 de febrero de
2012 (rec. 5708/2011). También, Todoli Signes, A., Salario y productividad, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pag. 375.
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los 9 ultimos meses de vigencia del plan, pues éste es el periodo que se estaba
retribuyendo.

En todo caso, resulta manifiesto que para el computo de este beneficio en
la indemnizacidn se requiere que la opcidon se haya materializado y, por tanto,
ingresado en el patrimonio del trabajador®’. Ello no obstante, si efectuado el
despido, el plan de opciones sobre acciones permite al trabajador ejercitarlo tras
un breve periodo de tiempo*, el importe total del beneficio se debe prorratear
desde la fecha de la concesion de la opcion hasta que el trabajador la materializa,
pues se entiende que éste es el periodo que retribuye, de suerte que el salario anual
debe incluirse la parte proporcional correspondiente a los doce tltimos meses de
prestacion de servicios, para luego hallar la retribucion mensual.

Y si, en fin, si se acredita que la empresa actud de mala fe, ejecutando el
despido con la finalidad que el trabajador no pueda ejercitar la referida opcion,
dicho beneficio debe incluirse en el médulo regulador®.

En cuanto a los conceptos irregulares, que o bien no se perciben todos los
meses o bien no se perciben en la misma cuantia, como las horas extraordinarias,
la doctrina judicial incluye dicho concepto en el médulo indemnizatorio s6lo
cuando su percepcion es permanente y habitual®®, en cuyo caso hay que atender al
promedio recibido a lo largo del afio. Por el contrario, si se da la circunstancia de
que cobra esporadicamente y en el salario del altimo mes trabajado no se incluye
esta percepcion, la misma no influird en el salario regulador.

35.SSTS de 24 de octubre de 2001 (rcud 3295/2000 y 4851/2000); STSJ de Comunidad
Valenciana de 6 de junio de 2002 (rec. 536/2002), Madrid de 17 de septiembre de 2002 (rec.
3321/2002), Madrid de 11 de marzo de 2003 (rec. 3044/2002), Canarias de 18 de julio de 2003 (rec.
927/2002), Madrid de 30 de mayo de 2005 (rec. 438/2005), Madrid de 28 de junio de 2005 (rec.
1989/2005), Madrid de 30 de septiembre de 2008 (rec. 2671/2008), Castilla y Le6n de 22 de abril
de 2010 (rec. 182/2010) y sentencia del Juzgado de lo Social de 12 de novembre de 2001 (procd.
663/2001)

36. STS de 3 de junio de 2008 (rcud. 2532/2006), supuesto en el que quedd acreditado que se
establecio un plazo de 90 dias para el ejercicio de acciones una vez extinguido el contrato, excep-
tuandose los supuestos de despido procedente y cese voluntario del trabajador. También, STSJ de
Cataluna de 9 de febrero de 2012 (rec. 5708/2011).

37. Cft. SSTS de 24 de octubre de 2001 (rcud. 3295/2000 y 4851/2000); SSTSJ de Castilla y
Leon de 12 de marzo de 2001 (rec. 216/2001), Canarias de 18 de julio de 2003 (rec. 927/2002), Ca-
talufia de 16 de febrero de 2006 (rec. 8108/2005), Madrid de 4 de mayo de 2007 (rec. 1787/2007).

38. SSTSJ de Galicia de 9 de marzo de 2007 (rec. 5411/2006) y Catalufia de 22 de septiembre
de 2008 (rec. 3985/2008).
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2.3. Influencia de la jornada en el salario regulador

En materia salarial rige el principio de proporcionalidad entre la duracion de
la jornada ordinaria y la retribuciéon®. Una disminucion de la jornada, por ejemplo
por una jubilacion a tiempo parcial, genera una disminucion del salario y, por ende,
del salario regulador de la indemnizacion®. Este principio de proporcionalidad no
rige sin embargo cuando la reduccion del tiempo de trabajo obedece al disfrute
de ciertos permisos por razones familiares (art. 37.4 y .5 ET), al disfrute de
permisos en materia preventiva (art. 19.4 ET y 19 LPRL) o cuando la prestacion
de servicios no es posible por razones imputables a la empresa (art. 30 ET). En
tales supuestos, a pesar de que el trabajador no realice integramente su jornada,
mantiene su salario y, por tanto, no se ve afectada la eventual indemnizacion por
despido improcedente.

Con caracter particular, en materia de conciliacion de la vida familiar con la
laboral, el legislador ha previsto reducciones de jornada que conllevan una reduccion
proporcional de salario. Pues bien, en estos casos, el modulo salarial también queda
intacto*'. La DA 19 del ET, en cumplimiento de la Ley de Igualdad, prevé que en
los supuestos de reduccion de jornada contemplados en el art. 37.5, 6 y 8, el salario
a tener en cuenta a efectos del célculo de las indemnizaciones por despido, sera el
que “hubiera correspondido al trabajador sin considerar la reduccion de jornada
efectuada, siempre y cuando no hubiera transcurrido el plazo maximo legalmente
establecido para dicha reduccion. En una linea similar, finalmente, nuestros
tribunales se pronuncian cuando la jornada se reduce a iniciativa del empresario
por las causas contempladas en el art. 47.2 del ET. En tal caso no se produce
novacion contractual alguna y el salario regulador de la indemnizacion por despido
improcedente debe ser el percibido por el trabajador antes de la reduccion®.

2.4. Modificacion del salario previa al despido

Para esclarecer cudl es el salario a computar cuando se ha producido
una alteracion del mismo, cabe distinguir, en mi opiniéon, en funcion de si la
modificacion es permanente o es transitoria.

39. Cfr. Llompart Bennassar, M. El salario: concepto..., cit., pags.. 326 y 327.

40. Cfr. Meana Cubero, M.T., “Base salarial de calculo de la indemnizacion por despido en
casos de jubilacion parcial”, A.S., num. 16, 2012, BIB 2012\649.

41. Inicialmente, el TS, en diversos pronunciamientos, entendié que tales reducciones no
debian afectar a la cuantia de la indemnizacion. Tal es el caso de las SSTS de 15 de octubre de 1999
(rec. 409/2001) y 11 de diciembre de 2001 (rcud. 1817/2001).

42.SSTSJ Aragén de 15 de julio de 2010 (rec. 525/2010), Extremadura de 12 de julio de
2012 (rec. 259/2012) y Cantabria de 24 de junio de 2014 (rec. 319/2014).
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En el primer supuesto, caso de una modificacion del salario por la via del
art. 41 del ET, el salario regulador a efectos de la indemnizacion debe calcularse
sobre el que legalmente corresponde al trabajador en el momento del despido. La
rebaja o supresion de una mejora salarial constituye una novacion del contrato
y, en consecuencia, el salario regulador debe ser el resultante de dicha novacion.
Cuando la modificacion salarial es fraudulenta (art. 6.4 Cc) o se ha llevado a
cabo de forma irregular, el moédulo para calcular la indemnizaciéon por despido
tiene que venir representado por el salario percibido antes de la modificacion®
Cuando, por el contrario, la reduccion salarial se ha efectuado licitamente sin
que se aprecie intencion fraudulenta alguna por parte de la empresa, el salario
regulador a efectos de la indemnizacion viene conformado por el correspondiente
al mes anterior al despido*.

En el segundo supuesto, cuando la disminucion salarial es temporal, por
ejemplo en caso de un descuelgue salarial, entiendo que el salario regulador de
la indemnizacion debe ser el anterior a la reduccion®. La disminucion salarial es
transitoria (art. 82.3 parr. 6° ET) y, por tanto, no se produce novacion contractual
alguna“®,

A mi modo de ver, la laguna legal existente sobre este particular aconseja
adoptar mecanismos tendentes a evitar discrepancias cuando haya que cuantificar
las correspondientes indemnizaciones. Lo mas adecuado seria obtener pactos
de empresa en las preceptivas negociaciones entre ésta y los representantes de
los trabajadores, en los expedientes de modificacion sustancial del “sistema de
remuneracion y cuantia salarial”, de indole colectiva, o en los de descuelgue del
salario convencional. En ambos casos habria que especificar claramente el salario
regulador de las indemnizaciones que percibiran los trabajadores que previamente
hubiesen padecido una rebaja salarial. En concreto, caso de una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo, que constituye una

43.Vid., en relacion con la modificacion fraudulenta, STS de 30 de junio de 2011 (rcud. 3756/
2010) y SSTSJ de Madrid de 21 de junio de 2002 (rec. 2059/2002) y Andalucia de 5 de diciembre
de 2012 (rec. 1495/2012). Asimismo, Navarro Amaro, “Sobre el salario a efectos del despido en
caso de reduccion previa”, A.S., nim. 28, 2013, BIB 2013/1441. Y, en referencia a la efectuada de
forma irregular, SSTSJ, ambas de Catalufia, de 26 de septiembre de 2002 (rec. 4258/2002) y 13 de
abril de 2004 (rec. 6299/2003).

44.STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011 (rec. 12/2011).

45. Vid. Llompart Bennassar, M., “Alcance de la reforma laboral en materia de salario”, T.L.,
num. 122, 2013.

46.Vid. STS de 15 de octubre de 1999 (rec. 409/1990) que, en referencia a la cuantificacion
de una indemnizacion por despido improcedente de una trabajadora con reduccion de jornada por
razon de guarda legal, incide en que dicha reduccion es una alteracion transitoria de la relacion, de
modo que el céalculo de la indemnizacion debe hacerse de conformidad con la jornada completa.
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novacion contractual, el moédulo salarial deberia acomodarse a la nueva cuantia
salarial reducida de forma progresiva. En el supuesto de que la empresa hubiera
procedido a la inaplicacion del salario convencional, al ser una medida transitoria,
se podria corroborar que el salario regulador de la indemnizacion es el anterior al
ajuste remuneratorio hasta la expiracion de la vigencia del acuerdo de inaplicacion
0, al menos, pactar que el modulo salarial a efectos de indemnizacion se vaya
adaptando gradualmente a las nuevas condiciones remuneratorias.

2.5. Formula de calculo

Una vez calculado el salario mensual correspondiente al tiempo de
producirse el despido, éste debe ser cuantificado en su base diaria, dado que
la indemnizacion por despido improcedente se calcula en funcion del salario
diario. El salario regulador se obtiene multiplicando por 12 el salario mensual
prorrateado con las pagas extraordinarias —a lo que cabe anadir, como se ha visto,
toda percepcion cuyo devengo sea superior al mes, como incentivos, comisiones,
etc., o irregular- y después dividiendo el salario anual entre 365 dias, o 366 si
el afio es bisiesto?’. En caso de un trabajador fijo discontinuo, debe atenderse al
tiempo de prestacion de servicios del despedido®.

Llama la atencion que, segun el Alto Tribunal, no cabe dividir el salario
global anual entre 360 dias (resultado de multiplicar 30 dias por 12 meses),
porque esta operacion responde al erroneo criterio de omitir que la mensualidad
tiene el promedio real de 30,42 dias (365/12) y atiende a los artificiales 30 dias, a
menudo utilizados por la practica forense®. A mi juicio, este razonamiento es del

47.SSTS de 27 de octubre de 2005 (rcud. 2513/04) y 30 de junio de 2008 (rec. 2638/07), 24
de enero de 2011 (rcud. 2018/2010), 9 de mayo de 2011 (rcud. 2374/2010) y 17 de diciembre de
2013 (rcud. 521/2013) y, entre otras muchas, SSTSJ Andalucia —todas de Malaga- de 20 de junio de
2013 (rec. 573/2013), 16 de enero de 2014 (rec. 1615/2013) y 20 de marzo de 2014 (rec. 211/2014),
Castilla y Leon —todas de Valladolid- de 26 de diciembre de 2013 (rec. 1917/2013) y 29 de enero
de 2014 (rec. 2047/2013) y ambas de Madrid de 3 de noviembre de 2014 (rec. 563/2014) y 22 de
mayo de 2015 (rec. 31/2015).

Criticando este proceder judicial, vid. J.A. Folguera Crespo, “;Ha cambiado el Supremo las
indemnizaciones de la reforma laboral? Comentario a la STS, Sala 4%, de 29 de septiembre de 2014,
rec. 3065/2013, Diario la Ley, nim. 8522, de 20 de abril de 2015, La Ley 2773/2015.

48. Como sostienen la SSTSJ Andalucia —Sevilla- de 16 de abril de 2015 (rec. 882/2014) y
Pais Vasco de 30 de junio de 2015 (rec. 1139/2015).

49. Con inequivoco apoyo en la redaccion originaria —vigente hasta el Decreto 1836/1974, de
31 de mayo- del art. 7 del Cc (“si en las leyes se habla de meses... se entenderd que los meses son
de treinta dias... Si los meses se determinan por sus nombres, se computaran por los dias que res-
pectivamente tengan”) y que en ocasiones maneja también el legislador, como acontece en el caso
de la determinacion de la base reguladora en las situaciones de IT conforme al art. 13 del Decreto
1646/72.
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todo pertinente en caso de los jornales, que son propios de trabajadores manuales
y que se calculan recurriendo a los modulos temporales de hora o dia, aunque la
retribucion acumulada se pague por dias, semanas o quincenas. Sin embargo, la
aplicacion de este criterio genera dudas en el supuesto de salarios o sueldos cuya
cuantificacion es mensual o anual, abonandose por meses. Estos, a diferencia de
los jornales, se cuantifican del mismo modo todos los meses, con independencia
de los dias que tengan. De ahi, como a continuacién se va a comprobar, la
divergencia entre el calculo judicial del salario dia por los tribunales y el que
efectua el legislador.

La normativa legal en materia retributiva considera la ficcion de que cada
mes tiene 30 dias. Para 2016, el RD 1171/2015, de 29 de diciembre, en su art. 1,
dispone que el salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura, en
la industria y en los servicios, sin distincion de sexo ni edad de los trabajadores,
queda fijado en 21,84 euros/dia o 655,20 euros/mes, segiin que el salario esté
fijado por dias o por meses. Pues bien, el SMI diario de 21,84 € multiplicado por
30 arroja la cifra del SMI mensual, esto es, de 655,20 €. De hecho, aquel importe
multiplicado por 420 dias (360 mas 60 en concepto de pagas extraordinarias) da
como resultado el SMI anual, 9.172,80 €. Reparese por tanto que para calcular el
SMI —cifra a partir de la cual se fijan los salarios convencionales-, el legislador
no maneja la cifra de 365 dias sino la de 360.

Esta discordancia entre el proceder judicial y el del legislador se reproduce
en materia de cotizacion. La Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo,
proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional, contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2016, tras disponer que la base de cotizacion
se compone de la remuneracion devengada en el mes correspondiente a la que
se le debe afiadir la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias
establecidas y de aquellos otros conceptos retributivos que tengan una periodicidad
en su devengo superior a la mensual o que no tengan caracter periddico y se
satisfagan dentro del ejercicio economico del afio 2015, distingue en funcidon de
si la retribucidn del trabajador es diaria o mensual (art. 1). S6lo en el primer caso
prevé que “el importe anual estimado de dichas gratificaciones extraordinarias
y demas conceptos retributivos se dividirda por 365, y el cociente que resulte se
multiplicard por el nimero de dias que comprenda el periodo de cotizacion de
cada mes”; en el caso de que la remuneracion que corresponda al trabajador tenga
caracter mensual, “el indicado importe anual se dividira por 12”; instruccion
que supone considerar todos los meses de 30 dias. Esta conclusion se ratifica
si se analiza la dinamica de la propia base de cotizacion. Esta, cuando es por
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contingencias comunes, esta sujeta a unas bases minimas y maximas, segun el
grupo de cotizacion en el que se halle el trabajador (arts. 110 LGSS y 3 OESS).
La base maxima de los grupos comprendidos entre el 1 y el 7 esta fijada de forma
mensual, mientras que los incluidos entre el 8 y el 11 de forma diaria. En todo
caso las cifras son equivalentes, dado que el importe de la base maxima diaria
—para 2016, 121,40 €- es el resultado de dividir la mensual —para 2016, 3.642 €-
entre 30 dias, no multiplicando la base mensual por doce para dividir el resultado
entre 365.

3. TIEMPO DE SERVICIOS: LA UNIDAD DEL VINCULO

El célculo de la indemnizacion considera también los afios de servicio del
trabajador en la empresa. Dicha circunstancia, a diferencia del salario regulador,
no condiciona el lucro cesante que origina el despido, pues no atiende al futuro del
trabajador sino a su pasado en la empresa. Puede considerarse, por tanto, como
una forma de compensacion por parte de la empresa en atencion a la aportacion
que ha hecho el trabajador en la misma, mayor como regla general cuanto mas
tiempo haya permanecido en la misma.

3.1. Aifios de servicio versus antigiiedad del trabajador

El art. 56.1 del ET cuantifica la indemnizacion por despido en funcion de los
afos de servicio. Este concepto, si bien puede resultar similar al de antigiiedad,
no resulta necesariamente equivalente. A los efectos que ahora interesan, el
término antigiiedad, ademas de tener una acepcion restringida —referida a la causa
de un especifico complemento salarial-*, tiene una acepcién amplia o genérica,
equivalente a tiempo de servicios, esto es, desde que se inicia la relacion laboral
hasta la fecha del despido. Pues bien, precisamente la nocion relativa a los afios
de servicios es la que en estos momentos interesa.

Si con caracter previo a la relacion laboral existid entre las mismas partes
una relacion por cuenta propia, el lapso temporal que la comprende no se incluye
en el tiempo de prestacion de servicios®'. Con todo, la expresion anos de servicio
(art. 56.1 ET) no puede interpretarse de manera restrictiva como tiempo de
trabajo efectivo, pues tal entendimiento choca con la finalidad de la norma, que
consiste en fijar la indemnizacion teniendo en cuenta el periodo total de vigencia

50. Cfr. STS de 15 de febrero de 1990.
51. SSTS 20 de febrero de 1990.
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de la relacion laboral extinguida®. Por lo demas, en la practica es usual pactar,
ya sea en convenio colectivo o en contrato de trabajo, el reconocimiento de cierta
antigiiedad “a fodos los efectos”, expresion que los tribunales han considerado
que incluye el computo de la indemnizacion.

El computo del tiempo de servicio cuando se ha producido una interrupcion
en la vida del contrato de trabajo es cuestion problematica®*. EI TS ha subrayado
que no cabe equiparar la nocion de antigiiedad con efectos retributivos que pueda
reconocerse por convenio® o por pacto individual®® al tiempo de prestacion de
trabajo. De ahi que existan lapsos temporales que no deben ser computados como
tiempo de prestacion de servicios por propia voluntad del legislador, como seria
el caso de suspensiones temporales de empleo con ocasion de un ERE temporal
(art. 47 ET)*. Un supuesto particular, por lo demaés, lo plantea el calculo de la
indemnizacion cuando el trabajador despedido ostenta la condicion de alto cargo
en la empresa tras un periodo previo, mas o menos extenso de prestacion de
servicios bajo la modalidad de contrato de trabajo comun. El art. 9.2 del RD
1382/1985, de 1 de agosto, prevé que, en tal caso, debe especificarse si la nueva
relacion sustituye a la anterior o si esta Gltima se suspende. Caso de que no se
especifique nada sobre este particular, la citada disposicion opta por la suspension
de la relacion ordinaria. Asi pues, en tal hipdtesis, cuando el trabajador cesa como
alto cargo, la relacion comin —que habia quedado en fase de letargo- vuelve a
cobrar vida. A efectos de fijar la indemnizacion por despido en la relacion laboral
ordinaria, los afnos en que el trabajador desempeii6 la actividad de alta direccion
no son computables a la hora de concretar los afios de servicio, dado que los dafios
y perjuicios que el cese de alto cargo le pudo causar debieron ser indemnizados
por la aplicacion de la normativa sobre esta relacion laboral especial®.

Otros supuestos son los de excedencia. Dentro de la situacion de excedencia
cabe distinguir la voluntaria (art. 46.2 EET), que no computa como tiempo de

52.STS de 21 de diciembre de 2001 (rcud. 4189/2000), 17 de enero de 2002 (rcud. 4759/2000)
y 22 de noviembre de 2005 (rcud. 4485/2004).

53.STS de 15 de febrero de 1990, que aplica el art. 1281 del Cc. Vid., también, SSTS de 8
de marzo de 1993 (rcud. 29/1993), 5 de febrero de 2001 (rcud. 2450/2000), 21 de marzo de 2000
(rcud. 1042/2000), 21 de diciembre de 2001 (rcud. 4189/2000) y 13 de noviembre de 2006 (rcud.
3110/20095).

54. Determinados supuestos de suspension del contrato con reserva de puesto de trabajo,
como los previstos en el art. 48.6 y 7 parr. 4° del ET, si deben ser tenidos en cuenta a efectos del
calculo de la indemnizacion por despido (DA 19* ET).

55.SSTS de 16 de enero de 1984 y 25 de febrero de 1986.

56.STS de 15 de febrero de 1990.

57.STSJ de Extremadura de 26 julio de 2012 (rec. 321/2012).

58. SSTS de 28 de junio de 2002 (rcud. 2460/2001) y 18 de febrero de 2003 (rcud. 597/2002).
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servicios®, de la forzosa. Respecto de esta tltima, la misma puede obedecer
al desempefio de un cargo publico o al cuidado de familiares. En cuanto a la
primera posibilidad, el supuesto tipico de excedencia forzosa es la designacion
o eleccidn para cargo publico que imposibilite la asistencia al trabajo (art. 46.1
ET)®. Pero existen otros, como el de quienes ostenten cargos electivos en el
ambito provincial, autonémico o estatal de los sindicatos mas representativos
[art. 9.1 b) LOLS] y el de los trabajadores que ejerzan funciones sindicales de
ambito provincial o superior mientras dure el ejercicio de su cargo representativo
(art. 46.4 y 7 ET), que pueden equipararse a la excedencia forzosa, a pesar de
que no lo haga expresamente el ET, puesto que en todos estos casos el trabajador
debe reincorporarse a su puesto de trabajo en el plazo de un mes a partir de
la cesacion de las funciones sindicales (art. 48.3 ET). Por lo que respecta a la
excedencia forzosa por cuidado de familiares, deben distinguirse dos casos (art.
46.3 ET): el de duracion no superior a 3 afios, para atender al cuidado de cada
hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza como por adopcion, o en supuestos de
guarda con fines de adopcion o acogimiento permanente; y el de duracion no
superior a 2 afos, para atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempeifie actividad retribuida.

Pues bien, respecto de la excedencia forzosa, tanto por desempeio de
cargo pubico como por cuidado de familiares, el art. 46 del ET apunta a que el
periodo en que el trabajador se halle en tal situacion sera computable “a efectos
de antigiiedad”. Ahora bien, en esta disposicion, el concepto de antigiiedad en la
empresa no es equivalente al de afios de servicio del art. 56.1 a) del ET, sino que
se trata de la acepcion restringida del mismo. Ello resulta patente en los supuestos
de excedencia forzosa para el desempefio de cargo publico (art. 46 ET) , en los
que el trabajador precisamente ha estado prestando sus servicios en otra esfera®!.

Sin embargo, en caso de excedencia por cuidados de hijos, en la medida en
que prima un valor superior, cual es, la conciliacion de la vida laboral y familiar,
parece que si debe tenerse en cuenta los plazos indicados en la ley. En ausencia

59. STS de 12 de marzo de 2003 (rcud. 2757/2002).

60. El art. 37.3 d) del ET dispone que si el incumplimiento de un deber publico supone la
imposibilidad de la prestacion de trabajo en mas de un 20% de las horas laborales en un periodo de
tres meses, la empresa puede pasar al afectado a la situacion de excedencia forzosa del art. 46.1 ET.

61.SSTS de 30 de junio de 1997 (rcud. 2698/1996), 21 de diciembre de 2000 (rcud.
4188/2000) y 26 de septiembre de 2001 (rcud. 4414/2000). Asimismo, SSTSJ de Catalufia de 31
de enero de 2003 (rec. 7277/2002), Castilla-La Mancha de 13 de octubre de 2004 (rec. 1037/2004),
Comunidad Valenciana de 9 de marzo de 2007 (rec. 179/2007) y Andalucia de 20 de julio de 2011
(rec. 1590/2011).
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de doctrina unificada, varias son las resoluciones de TTSSJ que han considerado
que, dada su finalidad y especial proteccion que le brinda la ley, la excedencia por
cuidado de hijos si debe ser tenida en cuenta a efectos indemnizatorios®.

Asimismo, durante la vigencia de la relacion laboral pueden concurrir otra
serie de circunstancias que obligan a cuestionarse como afectan al computo del
tiempo de servicios. De una parte, la existencia de un grupo de empresas. Pues
bien, sélo en el caso de que se considere al grupo como tal a efectos laborales y el
trabajador haya prestado servicios en dos o mas empresas del grupo, se computara
su antigiiedad en el grupo. En caso contrario, el tiempo de servicios a tener en
cuenta para el calculo de la indemnizacion sélo comprendera el prestado por
cuenta de la ultima empresa®. De otra parte, si se ha producido una subrogacion
legal o convencional de empresas, el tiempo de prestacion de servicios incluye
no soélo la fase en la que el trabajador ha trabajado para la empresa que ha dado
por finalizada la relacion laboral, sino también la anterior o anteriores en las que
trabajo para la empresa/s precedente/s, sin que la eventual firma de un finiquito
desvirtue la unidad del vinculo en los supuestos de subrogacion®.

En fin, uno de los conflictos mas recurrentes que se dirimen judicialmente
a la hora de calcular el tiempo de prestacion de servicios a efectos de determinar
el importe indemnizatorio acontece con la existencia de contratos temporales
previos a la relacion que finalmente se extingue. Y es que por tiempo de servicio
no cabe entender exclusivamente el transcurrido entre la fecha inicial del
contrato y la final. Al contrario, en caso de sucesivos contratos, si se trata de
una contratacion temporal fraudulenta ab initio, existe una unica relacion laboral,
dado que expresamente el art. 15.3 del ET prevé que se presumira por tiempo
indefinido, por lo que el tiempo de prestacion de servicios se iniciara en la fecha
de suscripcion del primer contrato, no desde que se reconozca la naturaleza
indefinida del contrato. Si se estd ante un supuesto de sucesiva contratacion
temporal legal que después de un acuerdo novatorio se transforma sin solucién
de continuidad ni liquidacion alguna de haberes en indefinida, es claro que la
naturaleza temporal de la relacion no afectara a la indemnizacion. Se aplica pues,
la teoria de la unidad del vinculo.

En ocasiones, no obstante, entre las sucesivas contrataciones transcurre

62. STSJ de Catalufia de 31 de enero de 2003 (rec. 7277/2002), Castilla-La Mancha de 13 de
octubre de 2004 (rec. 1037/2004), Comunidad Valenciana de 9 de marzo de 2007 (rec. 179/2007),
Madrid de 28 de abril de 2011 (rec. 5271/2010) y Andalucia de 20 de julio de 2011 (rec. 1590/2011).

63. STS de 3 de noviembre de 2005 (rcud. 3400/2004).

64.STS de 16 de marzo de 1999 (rcud. 2850/1998).
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cierto lapso temporal. Originariamente, para aplicar la doctrina de la unidad
del vinculo se requeria que entre las dos contrataciones transcurriera un periodo
inferior a 20 dias, término que coincide el plazo de la accion de caducidad
por despido. Ello, no obstante, rapidamente, los tribunales corrigieron este
requerimiento, permitiendo el examen judicial de toda la serie contractual,
sin atender con precision aritmética a la duracion de las interrupciones entre
contratos sucesivos en supuestos singulares y excepcionales en que se acredita
la unidad esencial del vinculo contractual, circunstancia que en principio estaba
estrechamente relacionada con una actuacion empresarial en fraude de ley®. A
dia de hoy, sin embargo, la inexistencia de irregularidades en la contratacion
temporal no obsta a que terminado injustamente el ultimo de los contratos,
juegue todo el tiempo de servicio, con inclusion del que se prestd al amparo
de precedentes contratos temporales, siempre que no haya habido una solucion
de continuidad significativa en el desenvolvimiento de la misma®. Asi pues la
doctrina jurisprudencial, tras la pertinente valoracion de todas las circunstancias
—categoria del trabajador, empresa para la que presta servicios...- del caso
concreto —y no sélo de las declaraciones de la partes-, reconoce la posible unidad
esencial de contratacion cuando no se han producido interrupciones importantes.
S6lo una ruptura verdaderamente elocuente permite acortar el tiempo de
prestacion de servicios a que se refiere el art. 56.1 del ET, salvo que concurra

65. SSTS de 29 de mayo de 1997 (rec. 4149/1996).

66. SSTS de 16 de abril de 1999 (rcud. 2779/1998), 4 de julio de 2006 (rcud. 1077/2005),
8 de marzo de 2007 (rcud. 175/2006), 15 de noviembre de 2007 (rcud. 3344/2006), 17 de diciem-
bre de 2007 (199/2006), 17 de enero de 2008 (rcud. 1176/2007), 26 de septiembre de 2008 (rcud.
4975/2006), 3 de noviembre de 2008 (rcud. 3883/2007), 18 de febrero de 2009 (rcud. 3256/2007),
11 de mayo de 2009 (rcud. 3632/2007), 17 de marzo de 2011 (rcud. 2732/2010), 12 de julio de 2010
(rcud. 76/2010), 14 de octubre de 2014 (rcud. 467/2014), 15 octubre de 2014 (rcud. 164/2014 y
492/2014) y 20 de noviembre de 2014 (rcud. 1300/2013). De especial interés resultan, tanto la STS
de 15 de mayo de 2015 (rcud. 878/2014), que mantiene la unidad del vinculo con una interrupcion
de 45 dias, en la que el trabajador percibid prestaciones de desempleo;como la STS de 23 de febrero
de 2016 (rcud. 1433/2014), que aboga también por la unidad del vinculo pese a la existencia de
rupturas contractuales, siendo una de ellas de 2 meses y 8 dias naturales, en el que el trabajador
cobrod asimismo prestaciones de desempleo.

67.SSTS de 30 de marzo de 1999 (rcud. 2594/1998), 18 de septiembre de 2001 (rcud.
4007/2000) y 4 de julio de 2006 (rcud. 1077/2005).

Tal seria el caso analizado en la STS de 12 de julio de 2010 (rcud. 76/2010), en el que los
periodos de inactividad entre contrato y contrato alcanzaron mas de tres meses e incluso cinco y
seis meses y en el que la trabajadora percibio prestaciones de desempleo. En dicha resolucion, se
afirma que mantener que -en estos supuestos como el analizado intercalados por prestaciones de
desempleo- debe presumirse la existencia de unidad de contrato implicaria la imposicion de una
carga injustificada al empleador por utilizar reiteradas veces los servicios del mismo trabajador. Por
su parte, la STS de 14 de abril de 2016 (rcud. 3403/2014) también aprecia la ruptura del vinculo,
pues entre la finalizacion del penualtimo de los contratos de trabajo suscritos y la celebracion del
ultimo transcurrieron mas de 7 meses.
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fraude en la contratacion temporal, en cuyo caso un lapso temporal significativo
entre contratos no afectara a la unidad del vinculo®.

La apreciacion de la unidad del vinculo no se ve obstaculizada por las
correspondientes liquidaciones de sucesivos contratos cuando finalmente la
relacion laboral deviene indefinida, ya sea porque se estima que ha existido fraude,
por la aplicacion de la regla sobre concatenacion de contratos del art. 15.5 del ET
o en aplicacion de un criterio realista conforme al cual la relacion laboral sigue
siendo la misma®. Asi pues, cuando la ulterior relacion laboral indefinida finaliza
generando a favor del trabajador una indemnizacion por despido improcedente,
la doctrina judicial ha entendido que, ademas de considerar todos los periodos
de servicio, se ha de incluir la totalidad del tiempo transcurrido desde el primer
contrato, considerando que existe una unidad del vinculo que determina una
unica relacion laboral ininterrumpida. La diversidad de contratos y las oportunas
indemnizaciones legales abonadas no provocan, por consiguiente, la existencia
de relaciones laborales diferentes™. A mayor abundamiento, se razona que en
muchos casos la declaracion del trabajador manifestada en el finiquito sobre la
extincion de la relacion contractual puede estar viciada por la oferta empresarial
de celebrar un nuevo contrato en proximas fechas.

La unidad del vinculo tampoco quiebra en aquellos casos en los que el
trabajador presta su servicios en la misma empresa usuaria, a través de sucesivos
contratos temporales realizado por una ETT"!; o cuando algunos se formalizan
con sustento en un contrato de puesta a disposicion a través de una ETT y otros
directamente con la empresa usuaria’.

68. Cfr. STS de 3 de abril de 2012 (rcud. 956/2011), que alude a un periodo de inactividad de
45 dias.

69.Vid. STS de 29 de septiembre de 1999 (rcud. 4936/1998), que analiza un supuesto en el
que tras un contrato en practicas se firma un finiquito y al cabo de 14 dias se vuelve a contratar al
mismo trabajador.

70.SSTS de 20 de febrero de 1997 (rec. 2580/1996), 29 de septiembre de 1999 (rcud.
4936/1998), 27 de julio de 2002 (rec. 2087/2001), 19 de abril de 2005 (rec. 805/2004), 15 de
noviembre de 2007 (rcud. 3344/2006), 17 de enero de 2008 (rcud. 1176/2007), 11 de mayo de
2009 (rcud. 3632/2007), 17 de marzo de 2011 (rcud. 2732/2010) y 23 de febrero de 2016 (rcud.
1423/2014).

71.SSTS de 4 de julio de 2006 (rec. 1077/2005), 17 de octubre de 2006 (rcud. 2426/2005)
y STS de 16 de abril de 2012(rcud. 558/2011). Vid. también, STS de 19 de febrero de 2009 (rcud.
2748/2007), para la que resulta irrelevante a efectos de la ruptura de la unidad laboral el dato de
que entre el segundo y tercer contrato hubiesen mediado 27 dias, durante los cuales se percibieron
prestaciones por desempleo.

72.SSTS de 17 de diciembre de 2007 (rcud. 199/2004), 8 de marzo de 2007 (rcud. 176/2007)
y 11 de mayo de 2009 (rcud. 3632/2007).
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En aquellos casos en los que los tribunales aprecian la unidad del vinculo,
a pesar de que los trabajadores hayan cobrado en concepto de finalizacion de
contrato las pertinentes cantidades, interesa plantear si deberian descontarse
de la indemnizacion por despido improcedente los antes citados importes,
por existir cierta duplicidad de abono por un mismo concepto -la pérdida del
empleo-. Pues bien, el TS, en los casos en los que ha apreciado concurrencia
de fraude de ley, aplicando la logica del enriquecimiento injusto, considera que
las deudas no pueden compensarse. Para que dos deudas sean compensables es
preciso, de conformidad con el art. 1196 Cc, que las dos estén vencidas, sean
liquidas y exigibles. En la medida en que las cantidades fueron satisfechas en su
momento por el empleador como uno de los elementos integrantes de una serie
de operaciones que, en su conjunto, se han calificado como contrataciones en
fraude de ley, no generaron una deuda del trabajador a la empresa, e, inexistente
la deuda, obviamente no procede compensacion alguna’.

Debido al caracter constitutivo del despido™, la impugnacion judicial del
despido no obsta para que la indemnizacion se calcule abarcando hasta la fecha
del despido, no hasta la de la sentencia’. Ahora bien, si un despido es declarado
nulo y con posterioridad a la reincorporacion del trabajador, éste ve extinguido su
contrato de forma improcedente, el tiempo que transcurre entre el primer despido
y la readmision si debe computar como tiempo de servicio’. Dicho computo, en
definitiva, es consecuencia natural de la reparacion que se deriva de la anulacion
del acto extintivo. En fin, cuando la readmision del trabajador despedido no
sea posible porque la empresa cese en su actividad o cierre o porque concurre
cualquier otra causa legal o material, en virtud del art. 286 LRIJS, la cuantificacion
de la indemnizacion por despido improcedente se prolongara hasta la fecha en la
que el Juez dicte auto en el que declare la relacion laboral extinguida”.

3.2. Prorrateo por meses

Por lo demas, en cuanto a los periodos trabajados inferiores a un afio, el art. 53
del ET alude al prorrateo por meses. Pues bien, la jurisprudencia ha considerado,
sobre la base de una interpretacion literal del citado precepto, que el prorrateo
por meses supone que cualquier periodo inferior al afio debe computarse como

73.SSTS de 31 de mayo de 2006 (rcud. 1802/2005) y 9 de octubre de 2006 (rcud. 1803/2005).

74.SSTS de 21 de diciembre de 1990 (rec. 2397/1989), 21 de octubre de 2004 (rec.
4966/2002), 18 de mayo de 2016 (rcud. 3483/2014) y 6 de julio de 2016 (rcud. 313/2015).

75.SSTS de 10 de junio de 2009 (rcud. 3098/2007), 18 de mayo de 2016 (rcud. 3483/2014)
y 6 de julio de 2016 (rcud. 313/2015).

76.STS de 17 de enero de 2002 (rcud. 4759/2000).

77. Cfr. STS de 6 de octubre de 2009 (rcud. 2832/2008).
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un mes entero’® . En ningan caso, por tanto, por dias. Sea cul sea el nimero de
dias de servicio a partir del ultimo mes completo, el prorrateo ha de hacerse por
meses, como si se hubiese trabajado la totalidad del Gltimo mes.

4. TOPE INDEMNIZATORIO MAXIMO

La indemnizacion por despido improcedente tiene un tope maximo cuya
justificacion es evitar que los costes para la empresa sean excesivos cuando la
relacion laboral se ha prolongado durante un largo periodo de tiempo. Hay quien
opina que la razon de dicho tope es que el dafio marginal que supone el despido
a partir de cierto tiempo de servicio es minimo™. Sin embargo, no comparto esta
opinidn. A pesar de que la indemnizacion por despido sea tasada por ley y, por
tanto carezca de valor restitutorio en su integridad, lo cierto es que en el marco
de la ultima reforma laboral el tope maximo de la indemnizaciéon por despido
improcedente se ha reducido por cuestiones de indole econdmica, esto es,
neutralizar la brecha existente entre el coste de la extincion del contrato temporal
y el indefinido asi como garantizar la competitividad de las empresas®. No se
ha tomado, por tanto, en consideracion la eventual reduccion del dafio marginal
por pérdida del empleo de los trabajadores mas antiguos, como lo demuestra
que dicha medida se ha adoptado en el marco de un mercado de trabajo con una
excesiva tasa de desempleo.

En fin, a dia de hoy, el limite maximo de la indemnizacion por despido
improcedente en caso de un contrato suscrito a partir del 12 de febrero de 2012
es de 24 mensualidades, de suerte que para que un trabajador pueda llegar a
percibir esta cifra debera acreditar 21 afos y 9 meses de servicio (21,818 afios de
servicios), cuando con anterioridad a la reforma de 2012 se requeria un plazo de 28
afios para alcanzar el tope maximo si bien éste era de 42 mensualidades. Asi pues,
en la actualidad, a partir de los 21 afios y 9 meses de servicio la indemnizacion
por despido improcedente queda congelada.

78.SSTS de 31 de octubre de 2007 (rec. 4181/2006), 12 de noviembre de 2007 (rcud.
3906/2006), 11 de febrero de 2009 (rcud. 450/2008), 20 de julio de 2009 (rcud. 2398/2008), 20 de
junio de 2012 (rec. 2931/2011) y 6 de mayo de 2014 (rcud. 562/2013).

79. Gimeno Diaz De Atauri, P., El coste del despido y otras formas de terminacion del con-
trato de trabajo por iniciativa empresarial: un andlisis juridico y economico, Ed. Thomson Reu-
ters-Lex Nova, Pamplona, 2014, pag. 335.

80. Vid. Preambulo Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado de trabajo.
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