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SENTENCIA
En Madrid, a 20 de julio de 2016

Esta sala ha visto el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por D. Eladio
representado y asistido por la letrada D3 Cristina Millara Martinez, contra la sentencia dictada el 25 de
septiembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén en recurso de
suplicacion n® 375/2013 , interpuesto contra la sentencia de fecha 24 de octubre de 2012, dictada por el
Juzgado de lo Social n° 2 de Zaragoza , en autos nim. 214/2012, seguidos a instancias de D. Evelio contra
D. Eladio , D. Franco y Transportes Alcaine SL sobre Despido. Ha comparecido como parte recurrida D.
Evelio representado y asistido por el letrado D. Javier Checa Bosque.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 24 de octubre de 2012 el Juzgado de lo Social n°® 2 de Zaragoza dict6 sentencia ,
en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«1°.- El actor D. Evelio presto servicios para la empresa Carmelo Alcaine Reinao desde el 7-11-2000
con la categoria profesional de conductor y salario de 1.861,50 euros mensuales, incluida la parte proporcional
de pagas extraordinarias. No ostenta ni ha ostentado la representacion de los trabajadores ni es afiliado a
sindicato.

2°.- La empresa demandada comunico al actor con fecha 4-2-2012 y efectos de 22-2-2012 que quedaria
rescindido su contrato por jubilacién del empresario, quedando a su disposicién la indemnizacion de un mes.

3°.- D. Eladio solicit6 la jubilacién con fecha 6-2-2012, siéndole concedida por resolucién del INSS de
fecha 2-3-2012, con efectos de 1-3-2012.

4°.- Eladio estaba afiliado al RETA y ejercia la actividad de transportista con trabajadores por
cuenta ajena, teniendo cabezas tractoras y semirremolques de su propiedad, y la autorizacion de circulacién
del transportista. Franco , hijo del anterior, estaba, igualmente afiliado al RETA y ejercia la actividad
de transportista con trabajadores por cuenta ajena, teniendo cabezas tractoras y semirremolques de su
propiedad, teniendo la autorizacion de transportista. Con fecha 30-6-1989 ambos constituyeron la sociedad
Transportes Alcaine S.L., aportando Eladio la autorizacién para el establecimiento de Agencia de Transporte
de Carga Completa (ATC), siendo el objeto de la sociedad: "el transporte de todo tipo de mercancias
por carretera, ferrocarril o por cualquier otra via. Y cuantas actividades sean preparatorias, accesorias
o complementarias de las expuestas o bien que directa o indirectamente estén relacionadas". Siendo
administrador Gnico D. Eladio .

50.- El actor prestaba servicios como conductor conduciendo exclusivamente las cabezas tractoras de
las que era titular D, Eladio , las que transportaban semirremolques de Eladio o de Franco . Las ndminas
le eran abonadas por Eladio . La sociedad Transportes Alcaine S.L desempefiaba la actividad de agencia
de transportes y de transportista, aun cuando no tenia vehiculo alguno, ni conductores, desempefiando las
funciones de jefe de trafico D. Franco , quien daba instrucciones de la carga a transportar al actor. Como
agencia de transportes encargaba el transporte a algin transportista y facturaba al cliente, abonando al
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transportista el transporte, teniendo diversos clientes, y encargando el transporte , no sélo a Eladio y Franco
, Sino a también a otros transportistas, aunque mayoritariamente lo hacian los socios antes citados. Pero
también la sociedad desempefiaba funciones de transportista directo, empleando a los trabajadores y los
vehiculos, cabezas tractoras de los socios (documentos 5y 6 del ramo de prueba de la parte actora). El
trabajador D. Salvador , caus6 baja en la empresa Carlos Alberto Alcaine, y alta en la empresa Carmelo
Alcaine el 10-3-2011. El trabajador Urbano caus6 baja en la empresa Carmelo Alcaine el 29-10-2007 y alta
en Carlos Alberto Alcaine el 30-10- 2007.

6°.- El actor present6 papeleta de conciliacion con fecha 24-2-2012 contra Eladio y Franco , alegando
gue el empresario real era Franco existiendo ademds cesion ilegal de trabajadores. Celebrado acto de
conciliacién resulté sin avenencia. Interpuesta demanda con fecha 6-3- 2012, contra los antes citados, se
invocéd que recibia érdenes de Franco , conduciendo tractora de Eladio y semirremolque de Franco ,
invocando la existencia de cesién ilegal o en su caso grupo de empresas. Con fecha 12-3-2012 amplié la
demanda contra Transportes Alcaine S.L. ampliando los hechos en los términos que constan en el folio 8 de
los autos, e invocando la existencia de cesion ilegal o de grupo de empresas.».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: «Que estimando como estimo la demanda
interpuesta por D. Evelio contra las empresas demandadas Eladio , Franco y Transportes Alcaine S.L., debo
declarar y declaro improcedente el despido del actor condenando solidariamente a las empresas demandadas
a que procedan a la inmediata readmision del actor en las mismas condiciones precedentes al despido, o0 a
ejercitar en su caso en el plazo de cinco dias la opcién indemnizatoria, abonando al actor en concepto de
indemnizacion la cantidad de 31.645,5 euros, y en todo caso al abono de los salarios dejados de percibir desde
la fecha del despido 22-2-2012 hasta la notificacion de la sentencia a razdn de 62,05 euros diarios.».

Con fecha 7 de noviembre de 2012, se dict6é por el Juzgado de lo Social n°® 2 de Zaragoza auto de
aclaracion de la referida sentencia en el que aparece la siguiente parte dispositiva: «No haber lugar a la
aclaracion de la sentencia dictada con fecha 24-10-12 ».

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por D. Eladio , D. Franco y Transportes
Alcaine S.L. ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, la cual dictd sentencia
en fecha 25 de septiembre de 2013 , en la que consta el siguiente fallo: «Desestimamos los recursos de
suplicacion, seguidos con el n® 375 de 2013, ya identificados antes, y, en consecuencia, confirmamos la
sentencia recurrida. Con imposicién a las recurrentes de las costas de sus recursos, incluidos los honorarios
del Letrado impugnante en cuantia de 500 euros por cada impugnacion. Se decreta la pérdida del depdsito
constituido para recurrir, el cual se ingresara en el Tesoro Publico. Se mantienen los aseguramientos
prestados, hasta que la parte condenada cumpla la sentencia o hasta que en cumplimiento de la misma se
resuelva sobre la realizacion de dichos aseguramientos.».

TERCERO.- Por la representacion de D. Eladio se formalizé el presente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina ante la misma Sala de suplicacién el 26 de mayo de 2014. Se aporta como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia en fecha 23 de enero de
2013 y del TSJ de Extremadura en fecha 17 de mayo de 2013 .

CUARTO.- Con fecha 16 de julio de 2015 se admiti6 a tramite el presente recurso, dandose traslado
del escrito de interposicién y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida personada para
gue formalice su impugnacién en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido
de que el recurso debe ser desestimado en cuanto al primer motivo y estimado en cuanto al segundo, e
instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion y
fallo el dia 20 de julio de 2016, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- 1. Objeto del recurso.

Contra la sentencia que confirma la sentencia de instancia que declaré improcedente el despido del
actor por la jubilacion del empleador, trabajador auténomo, y condena, solidariamente, al mismo, a su hijo,
trabajador autbnomo con la misma actividad, y a una sociedad limitada constituida por ambos con similar
actividad, a la readmision, salvo que optaran en plazo legal por la extincién indemnizada en cuantia de 31.645'5
euros, mas los salarios de tramites desde la fecha del despido el 22-2-2012, se interpone el presente recurso
gue consta de dos motivos: uno encaminado a combatir la improcedencia del despido y la condena solidaria
y el otro la condena al pago de los salarios de tramitacion.
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SEGUNDO. Sobre la existencia de un grupo de empresas ilicito o anémalo que justificaria la
condena solidariay laimprocedencia del despido.

1. Sobre el particular la sentencia recurrida contempla el caso de dos trabajadores autbnomos padre
e hijo, que tenian trabajadores por cuenta ajena y se dedicaban a la misma actividad, el transporte de
mercancias, al igual que una sociedad limitada constituida por ambos y de la que era administrador Unico el
padre siendo el hijo el jefe de tréfico, condicién por la que daba instrucciones de los transportes a realizar,
incluso a los empleados del padre, aunque a veces contrataba a otros transportistas. Como la mercantil
no tenia cabezas tractoras, ni semirremolques, cuando desempefaba funciones de transportista directo,
empleaba los vehiculos de sus socios y a los trabajadores de los mismos. La existencia de esa confusion de
patrimonios y de plantillas, asi como la unidad de direccion, han sido las razones por las que la sentencia
recurrida ha estimado que existia un grupo de empresas confuso, lo que comportaba la improcedencia del
despido por causa concurrente en sélo uno de los empleadores y la responsabilidad solidaria de todas las
empresas.

2. Para viabilizar el motivo del recurso que combate la improcedencia del despido y la condena solidaria
de las demandadas por no existir un grupo de empresas "patologico”, se trae la sentencia dictada el 23 de
enero de 2013 (RS 5224/2012) por el TSJ de Galicia con el fin de acreditar la existencia de contradiccion
doctrinal que condiciona la admisién de este recurso extraordinario, conforme al articulo 219 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS).

La sentencia de contraste contempla el caso del despido de un trabajador al servicio de una empresa
perteneciente a un grupo de empresas, pero, a la vista de la prueba practicada, concluye que el mismo era
empleado de esa empresa y no del grupo, por cuanto este no era el resultado de una ficcién, ya que no existia
una unidad productiva Unica, ni unidad de direccién, ni confusion de plantillas, ni de patrimonios, ni unidad de
caja, razones todas por las que concluia que el grupo mercantil de empresas no era anémalo.

3. No puede estimarse que las sentencias comparadas sean contradictorias a los efectos del art. 219 de
la LJS, por cuanto contemplan supuestos de hecho diferentes, lo que justifica que, aunque apliquen la misma
doctrina, lleguen a soluciones juridicas diferentes sobre la existencia de un "grupo de empresas patolégico”,
al no existir, segun la sentencia de contraste hechos indicativos de la existencia de una Gnica empresa, cuales
serian la confusion de plantillas, de patrimonios y la unidad de caja o de direccidn, indicios que si concurren
en el caso de la recurrida.

Las diferencias facticas y juridicas resefiadas muestran que no existe contradiccion doctrinal, cual ha
informado el Ministerio Fiscal, por no darse las identidades requeridas por el articulo 219 de la LJS, lo que
justifica la desestimacién del motivo del recurso examinado.

TERCERO.- Sobre el deber de abonar los salarios de tramitacion.

1. La sentencia recurrida inaplica el RDL 3/2012, de 10 de febrero , sobre el deber de pagar los salarios
de tramite, con base en que, al no decir nada al respecto el citado RDL, resulta de aplicacion la transitoria
primera del Cadigo Civil, lo que conllevaria la aplicacion del articulo 56 del ET en la redaccion anterior a la
vigencia del RDL 3/2012 por ser la norma en vigor al tiempo de acordarse y notificarse el despido el dia 4
de febrero de 2012, aunque sus efectos se produjeran el 22 de febrero de 2012, esto es tras la vigencia del
citado RDL.

La sentencia alegada como contradictoria, dictada el 17 de mayo de 2013 (RS 123/2013) por el TSJ de
Extremadura, resuelve de forma diferente un supuesto similar; un despido, anunciado a finales de enero de
2012, di6 lugar a la extincion de los contratos de dos trabajadoras el 29 de febrero siguiente, razén por la que
la sentencia entendié que no se adeudaban salarios de tramitacion por haberse producido el despido tras la
vigencia del RDL 3/2012 , norma aplicable al caso.

2. Las sentencias comparadas son contradictorias en los términos requeridos por el art. 219 de la LJS
para la viabilidad del recurso, como ha informado el Ministerio Fiscal. En efecto, resuelven la misma cuestion,
norma aplicable al devengo de los llamados salarios de tramitacion de forma diferente, cuando el despido se
anuncia antes de la vigencia del RDL 3/2012 pero el cese efectivo se produce después. El debate en ambos
casos fue el mismo, determinar la norma aplicable, esto es, si se aplicaba el art. 56 del ET en la redaccion
que le di6 el RD 3/2012 o si procedia aplicar ese precepto en su redaccion anterior.

La contradiccion existe porque la sentencia recurrida estima que se aplica la redaccion vigente al tiempo
de comunicarse el cese, mientras que la otra entiende que el despido se regula por la norma en vigor al tempo



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

de producirse el cese. Procede, por tanto, entrar a conocer del fondo del asunto y a unificar las doctrinas
discrepantes resefiadas.

3. Se denuncia por la recurrente la infraccion del art. 56-1 del ET en la redaccién vigente al tiempo
del cese.

Conviene, ante todo, recordar la doctrina de la Sala sobre los efectos del cese efectivo en el trabajo
a raiz del despido que resume nuestra sentencia de 7 de diciembre de 2009 (Rcud. 210/2009 ) y reitera la
mas reciente de 19 de enero de 2016 (Rcud. 1777/2014 ). En la primera de ellas, al tratar sobre la validez
y efectos de la cesion empresarial de dejar sin efecto el despido acordado y readmitir al trabajador se dice:
«ofrecimiento de readmision llevado a cabo por la empresa no restablece el contrato extinguido y que el
rechazo por el trabajador de la readmision no equivale a la dimision del mismo, tanto si la oferta se hace
en tramite de conciliacion judicial o extrajudicial, como si se hace posteriormente, después de presentarse la
demanda, e incluso en supuestos en que la retractacion empresarial tiene lugar después del cese pero antes
de presentarse la papeleta de conciliacion ( S.TS. de 3 de julio de 2001 (RCUD 3933/2000 ), 24 de mayo de
2004 (RCUD. 1589/2003 ), 11 de diciembre de 2007 (RCUD. 5018/2006 ) y 7 de octubre de 2009 (RCUD.
2694/2008 ) entre otras).

La cuestién de si la retractacion es correcta cuando se acuerda antes de la efectividad de la extincion
contractual, durante el plazo de preaviso, no ha sido abordada por esta Sala hasta el momento. Para resolverla,
debe resaltarse que la empresa se retracta de su decision de extinguir el contrato mientras la relacion laboral
se encuentra vigente y el trabajador prestando sus servicios. Ello hace inaplicable la doctrina antes citada
porque la misma se ha dictado para supuestos diferentes, para los casos en que la retractacion se produce tras
la extincion del contrato, tras la efectividad del despido que tiene lugar el dia del cese en el trabajo, conforme a
la comunicacion recibida, cual viene sefialado la doctrina de esta Sala con base en el articulo 55-7 del Estatuto
de los Trabajadores en relacién con el articulo 49-1-k, del mismo cuerpo legal .

... Por tanto, como el contrato permanece vivo mientras el despido no se hace efectivo, momento en
el que se extingue y su rehabilitacion requiere la voluntad de las dos partes y no de una sola, cabe concluir
gue la retractacion empresarial producida antes de que llegue ese momento es valida y produce como efecto
principal el de que el contrato no llegue a extinguirse».

La doctrina de esta sentencia, sobre la posibilidad de que el empresario se retracte de su decision de
extinguir el contrato, si lo hace antes de producirse el cese efectivo en el trabajo, ha sido acogida, también,
en nuestras sentencias de 1 de julio de 2010 (Rcud. 3289/2009 ) y 17 de julio de 2012 (Rcud. 2224/2011 )
para dar validez a la retractacion del trabajador de la dimisidon que preaviso si lo hace antes de cumplirse el
plazo de preaviso.

La anterior doctrina, fundada en que el contrato permanece vivo mientras que no se produce el cese
efectivo en el trabajo, momento a partir del que no es posible que las partes del contrato lo rehabiliten, salvo
gue obren de mutuo acuerdo, obliga a estimar este motivo del recurso, cual ha informado el Ministerio Fiscal,
por cuanto es de aplicar la norma vigente al tiempo del cese efectivo en el trabajo por ser la que regulaba
la relacién laboral cuando se produjo su real extincidon. Lo dicho lo corrobora la literalidad del art. 56-1 del
ET en cuyo inciso final se dispone "el abono de la indemnizacion determinard la extincion del contrato de
trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo”, norma que evidencia que
el contrato subsiste hasta que se produce el cese efectivo del trabajador, lo que comporta la aplicacién de
la norma vigente en ese momento, principio de derecho, ya recogido por el derecho romano (“tempus regit
actum") que hace referencia a que los actos se regulan por la norma vigente al tiempo de realizarlos.

TERCERO.- Las precedentes argumentaciones obligan a desestimar el primer motivo del recurso y a
estimar el segundo, como inform6 el Ministerio Fiscal, lo que obliga a casar y anular la sentencia recurrida y
a resolver el debate planteado en suplicacién en el sentido de declarar que no procede el pago de salarios de
tramitacion y, consecuentemente, de revocar la sentencia de instancia en ese particular. Sin costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido

1.- Desestimar el primer motivo del recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por
D. Eladio representado y asistido por la letrada D?. Cristina Millara Martinez, contra la sentencia dictada el
25 de septiembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén en recurso
de suplicacion n° 375/2013 , interpuesto contra la sentencia de fecha 24 de octubre de 2012, dictada por el
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Juzgado de lo Social n° 2 de Zaragoza , en autos nim. 214/2012, seguidos a instancias de D. Evelio contra
D. Eladio , D. Franco y Transportes Alcaine SL. 2.- Se estima el segundo motivo del recurso y se casa y
anula la sentencia recurrida en el particular relativo al pago de salarios de tramite y se revoca la sentencia
de instancia en el sentido de dejar sin efecto la condena al pago de los salarios de tramitacion que hace
dejando subsistente el resto de pronunciamientos. 3.- Se decreta la devolucién de los depdsitos constituidos
para recurrir y en cuanto a las consignaciones constituidas para recurrir se les dara el destino legal. Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracion de Justicia de la misma, certifico.



