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Sentencia 295/2016, de 18 de abril de 2016
Sala de lo Social

Rec. n.° 1921/2014

SUMARIO:

Despido disciplinario. Posibilidad de corregir, por medio de auto de aclaracién, el quantum
indemnizatorio establecido en la sentencia que declara dicho despido improcedente, aunque se
trate de la existencia de un error en la normativa aplicada al respecto. Cabe, porque se trata de un
procedimiento por despido en el que lo que se discute es, Unicamente, su calificacion, siendo la
indemnizacién una mera consecuencia o afadido al pronunciamiento que se insta del 6rgano
jurisdiccional.

PRECEPTOS:

Ley 3/2012 (Reforma del mercado laboral), disp. trans. quinta.
RDLeg. 1/1995 (TRET), art. 56.1.

PONENTE:
Don Miguel Angel Luelmo Millan.
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Abril de dos mil dieciséis.

Esta sala ha visto el recurso de casaciéon para la unificaciéon de doctrina interpuesto por D. Jon ,
representado y asistido por el letrado D. Luis Ignacio Diez Mateos, contra la sentencia de fecha 21 de enero de
2014, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en el recurso de
suplicacion num. 540/2013 , formulado frente a la sentencia de fecha 28 de agosto de 2013, dictada en autos
347/2013 por el Juzgado de lo Social num. 3 de Plasencia , seguidos a instancia de dicho recurrente, contra
MERCADONA, S.A., sobre DESPIDO.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida MERCADONA, S.A., representada y
asistida por la letrada Dofia M? Luisa de Vicente y Alvarez.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan,
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 28 de agosto de 2013, el Juzgado de lo Social nim. 3 de Plasencia, dicté sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: "FALLO: DESESTIMO la demanda presentada por D. Jon frente a la
empresa "MERCADONA, S.A.", DECLARO PROCEDENTE el despido disciplinario del actor, y ABSUELVO a la
empresa demandada de todas las pretensiones deducidas en su contra".

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: "PRIMERO.- El demandante, Jon , ha
venido prestando servicios para la empresa "MERCADONA, S. A" desde el dia 23 de septiembre de 2002, en el
centro de trabajo sito en la Avda. de Salamanca de Plasencia, con categoria profesional Gerente A, y salario de
1.857,46 euros, incluida la parte proporcional de pagas extraordinarias.

Segundo.

La relacion laboral se ha regido por el "Convenio colectivo de Mercadona S.A", publicado en el BOE de 13
de marzo de 2010.

Tercero.
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El trabajador demandante recibié una comunicacién de la empresa, cuyo contenido integro se da por
reproducido (folios 9 a 15) , en la que se le notificd su despido, con fecha de efectos 18 de abril de 2013, por la
comisién una falta muy grave, prevista en el articulo 54.2.c ) y d) del ET , asi como en el articulo 35. C 1y 7 del
Convenio Colectivo de la empresa.

Cuarto.

En el mes de Diciembre de 2012, sin que pueda concretarse la fecha, el demandante tuvo un incidente
con su compafiera de trabajo, Yesica Antén, a la que se dirigid con expresiones malsonantes, sin que puedan
concretarse las mismas. La trabajadora trasladé una queja por el comportamiento del actor a la Coordinadora del
centro.

En el mes de Enero de 2013, al recibir indicaciones de la Gerente B, Araceli , sobre la colocacién del
género en el almacén, el demandante reaccioné increpando a la trabajadora con términos que no es posible
precisar.

Quinto.

El dia 17 de abril de 2013, sobre las 16:00 horas, cuando el actor, acompafiado de otros dos trabajadores
de su misma categoria profesional, se encontraba recibiendo de la Gerente B del establecimiento, Araceli ,
instrucciones sobre la nueva organizacién del almacén, se dirigié a ésta, de forma alterada, en los siguientes
términos:

"Tu te crees que aqui haya que hacer las cosas como tu las digas, nadie se atreve a decirte las cosas pero
yo si, y me toca los cojones que tu seas Gerente B, tu manera podra ser buena o no, pero la mia es mejor. A ti lo
que te pasa es que me tienes mania, pero me toca los cojones lo que tu digas o hagas, tu no eres nadie, yo hago
lo que me da la gana..".

La trabajadora, alarmada por la situacion, solicité al actor que no se alterase, indicacion ante la cual,
zarandeando un palé vacio, reacciond diciendo: ";, alterado?..., alterado estaria si cogiera el palé y te lo tirara a la
cabeza", y acto seguido se ausentd del almacén después de propinar una patada al mencionado palé.

Sexto.

La trabajadora, afectada por lo ocurrido, puso los hechos en conocimiento de la Coordinadora del
establecimiento, y acudié en la misma tarde a un Centro médico, por presentar sintomatologia de disnea y dolor
toracico, siéndole diagnosticada "crisis de ansiedad".

Séptimo.

En la evaluacion realizada por la Coordinadora del centro en fecha 30 de enero de 2013, el actor obtuvo
una valoracion total de 7,20 puntos, y de 8 puntos en relacién con el trato respetuoso a sus companeros.

Octavo.

El demandante no ostenta ni ha ostentado en el ano anterior al despido la representacion de los
trabajadores.

Noveno.

El dia 3 de mayo de 2013 se celebré acto de conciliacion ante la UMAC con resultado "sin avenencia".
Segundo.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucioén, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, dicté sentencia con fecha 21 de enero de 2014 , en la que consta la siguiente parte
dispositiva: "FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de suplicaciéon interpuesto por Jon , contra la
sentencia numero 230/2013 dictada por el JDO. DE LO SOCIAL N.3 de PLASENCIA en el procedimiento
DEMANDA 347/2013, seguido a instancia del recurrente frente a MERCADONA, SA, revocamos dicha resolucién
y declarando la improcedencia del despido condenamos a la demandada MERCADONA S.A., a que a su eleccién,
que debera formalizar en el plazo de cinco dias, readmita a la actora en su puesto y condiciones de trabajo o la
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indemnice en la cantidad de 21.622 euros y en caso de optar por la readmisidon, a abonarle los salarios de
tramitacion desde la fecha del despido hasta la notificacién de la presente resolucién o hasta que hubiera
encontrado otro empleo a razén de 61,90 euros diarios, de los que podra descontar, dia a dia, lo que hubiera
percibido por otro trabajo posterior al despido. En caso de readmision, se autoriza a la empresa a que imponga al
demandante una sancién de las que el convenio colectivo prevé para las faltas graves, en el plazo de caducidad
de los diez dias siguientes a la firmeza de esta sentencia, decision empresarial que sera revisable a instancia del
trabajador, en el plazo, igualmente de caducidad, de los veinte dias siguientes a su notificacién, a través de
incidente de ejecucion de la sentencia de despido".

Tercero.

Contra la sentencia dictada en suplicacién, se formalizd, por la representacion procesal de D. Jon , el
presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la
sentencia recurrida y la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de fecha 15 de julio de
2013, asi como la infraccién de lo dispuesto en la Disposicidon Transitoria Quinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio ,
art. 267 de la Ley Organica del Poder Judicial y art. 24 de la Constitucion .

Cuarto.

Por providencia de esta Sala de fecha 9 de marzo de 2015, se admitié6 a tramite el presente recurso,
dandose traslado del mismo a la parte recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

Quinto.

Habiendo transcurrido el plazo concedido a la parte recurrida para la impugnacion sin haberlo verificado,
paso6 todo lo actuado al Ministerio Fiscal para informe, dictaminando en el sentido de considerar el recurso
improcedente, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
la votacion y fallo el 12 de abril de 2016, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El recurso de casacién que se examina versa sobre un despido disciplinario y la cuestién objeto del
mismo se circunscribe a la posibilidad de corregir, por medio de auto de aclaracion, el quantum indemnizatorio
establecido en la sentencia que declara dicho despido improcedente. La sentencia de instancia habia desestimado
la demanda del trabajador acerca del despido mismo y la de suplicacién la revocé, estimando en parte su recurso
y condenando a la empresa a readmitir o indemnizar al trabajador, fijando en este Ultimo caso la cantidad por tal
concepto de 21.622 €, "salvo error u omision", sobre la base de una antigiiedad de 23 de septiembre de 2002 (la
declarada en la sentencia de instancia) y un salario de 1.857,46 €. El actor solicité aclaracion de la Sala respecto
del importe de tal indemnizacion por considerar que debia ser de 51.628,74 € en funcién de la antigiedad a
establecer en el 10 de junio de 1990 en que suscribid el primer contrato, lo que la Sala negd por entender que
constituia una variacién del fallo que no podia producirse porque no se trata de un error aritmético sino de la
normativa a aplicar, procediendo, por el contrario, a rectificar, en menos, el calculo hasta fijar la indemnizacion en
19.786 €.

Recurre el actor en casacién por medio de un motivo, citando de contradiccion la sentencia del TSJC-L de
15/07/2013 . No hay impugnacion de la empresa demandada y personada en el recurso. El M° Fiscal lo considera
improcedente.

Segundo.

La contradiccién que ha de existir entre las sentencias comparadas segun requiere el art 219.1 de la
LRJS es apreciable, tal y como sostiene el M° Fiscal, toda vez que sobre la relacion factica descrita en el
fundamento precedente, en la referencial se da la coincidencia sustancial con la recurrida, donde, a pesar de
tratarse de un despido objetivo, se esta en el caso también de una resolucion que examina el alcance de las
aclaraciones (dos) efectuadas por la sentencia de instancia y cuya extralimitacién denuncia la empresa recurrente
en suplicacién, cuya sentencia establece con fundamento en la jurisprudencia constitucional que cita, que el
calculo indemnizatorio es materia de aclaracién en cuanto es susceptible de ser considerado un error material
manifiesto incluso cuando, como en ese caso se trata, deriva de la aplicacion de una norma posterior (la
Disposicion Transitoria Quinta del RD 3/2012, de 10 de febrero ) al despido mismo que, por lo tanto, se regia por la
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normativa anterior, sin que, en principio, se advirtiese dicha diferencia pero sin que en el auto correspondiente se
haya efectuado ninguna calificacion juridica ni una nueva y distinta apreciaciéon de las pruebas practicadas en
relaciéon con ello, por lo que, en estos términos, la tan repetida aclaracion era admisible, a diferencia de lo que
sostiene la sentencia ahora recurrida, por lo que, segun se apuntaba inicialmente, el requisito en cuestion ha de
considerarse cumplido.

Tercero.

- Sentado lo anterior, el recurrente sefala la infraccién de la mencionada Disposicion Transitoria Quinta
de la Ley 3/2012, de 6 de julio , "al haberse concedido una indemnizacion de 33 dias afio trabajado con tope de 24
mensualidades cuando conforme a dicha disposicién debidé concederse una indemnizaciéon de 45 dias por afio de
servicio hasta el 12 de febrero 2012 y a partir de aqui y hasta extincion de contrato a razén de 33 dias afo
trabajado con tope de 24 mensualidades", afiadiendo en un segundo apartado que por ello se ha producido
también la vulneracién de la jurisprudencia del TC y del TS respecto al art 267 LOPJ y al art 24 de la CE asi como
la del principio de invariabilidad e inmodificabilidad de las resoluciones y sus excepciones, concluyendo, en
congruencia con todo ello que la indemnizacion fijada debié ascender a 28.617,89 €, que es la suma que reitera
en el subsiguiente suplico.

Para la resolucion de la cuestion planteada ha de partirse de los siguientes datos: a) que el trabajador
ostenta en la empresa la antigiedad que se le reconoce en el hecho primero de la sentencia recurrida, es decir, 23
de septiembre de 2002 ; b) que el salario ascendia, segun ese mismo ordinal, a 1.857,46 €, y c¢), que el despido se
produjo con fecha de efectos de 18 de abril de 2013 (hecho tercero de la referida resolucion). Esos son los
elementos que han de tenerse en cuenta para cualquier contabilidad al respecto.

A partir de ahi, es de resefar que tratandose de un despido, lo que se solicitaba en el suplico de demanda
no era una cantidad sino su declaracién de nulo o subsidiariamente improcedente "con las consecuencias legales
que derivan de dicha declaracién", precisando respecto de la indemnizacion a abonar en su caso que fuese "la
establecida en el art 56.1.a) del ET ", sin mas precisiones.

En la sentencia de instancia, como ya se ha dicho, se desestimé la demanda y, en consecuencia, no se
fij6 indemnizacién alguna. Por su parte, la de suplicacion acogio el recurso del actor y declaré la improcedencia del
despido sefalando Unicamente sobre el particular en su tercer fundamento de derecho que "teniendo en cuenta
que el despido se produce con efectos 18 de abril de 2013, que el trabajador tenia una antigliedad de 23 de
septiembre de 2002 y un salario mensual de 1.857,46 € incluida la parte proporcional de pagas extraordinarias,
corresponde al trabajador, salvo error u omisién, una indemnizacion de 21.622 €, cantidad que resulta de 349,25
dias de indemnizacion y de un salario dia de 61,91 €", lo que en posterior auto de 27 de marzo de 2014, dictado a
instancias del propio actor, se mantuvo denegando la aclaracion pretendida por éste por entender la Sala que "lo
que pretende la parte en este caso no es la correccion de un error aritmético o de calculo sino la cuantificacion de
la indemnizacién por despido conforme a la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio , lo que
supone una alteracion del fallo no permitida por este cauce procesal”.

En tales condiciones y circunstancias, la doctrina correcta es la de la sentencia de contraste, y ello porque,
en primer lugar, se trata de un procedimiento por despido en el que lo que se discute es unicamente, como se ha
dicho, su calificacion, siendo la indemnizacion una mera consecuencia o afadido al pronunciamiento que se insta
del 6rgano jurisdiccional. En segundo lugar, en la sentencia no hay razonamiento alguno acerca del mencionado
calculo indemnizatorio sobre la base de una especifica norma en la materia, sino exclusivamente y, en términos
generales, la cita de la del propio despido que ha sido la misma en todo momento, aunque se haya modificado. En
tercer y ultimo lugar, en fin, es evidente que el error se ha producido y que consiste tan solo en ese calculo, cuyo
defecto no se niega por la Sala en el auto mencionado, de modo que ha de deducirse que ha errado en la
aplicacion del texto de la norma a la fecha del despido, al no tener en cuenta ésta y la redaccion de la misma en
tal momento.

No hay, pues, contravencion del art 267.1 de la LOPJ con tal correccion si procediera contablemente, sino
por el contrario, cumplimiento de su espiritu y finalidad, y si errar es posible, evidentemente lo que procede, una
vez detectada tal circunstancia, es la rectificacion mientras haya lugar ello, tanto porque lo impone un ejercicio de
pura loégica, que es el sustrato mismo del derecho, como porque es el modo de hacer realmente efectiva la tutela
judicial que proclama el art 24.1 de la CE y el propio principio de economia procesal que, rectamente entendido,
se opone también a deferir a una instancia superior la subsanacion del error detectado en tales términos y la
solucion a todas luces debida.

Sobre la base de todo ello y teniendo en cuenta que conforme a la Disposicion final vigésima primera de la
Ley 3/2012, de 6 de julio , de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, dicha norma entré en vigor el
dia siguiente al de su publicacién en el BOE, lo que acontecié el 7 de julio de 2012, esta ley era aplicable a partir
de esa fecha y, por tanto, a la del despido del actor, estableciendo su Disposicién Transitoria Quinta, n°2, que "la
indemnizacion por despido improcedente de los contratos formalizados con anterioridad al 12 de febrero de 2012
se calculara a razon de 45 dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacién de servicios anterior a
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dicha fecha, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, y a razén de 33 dias de salario
por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios posterior, prorrateandose igualmente por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afo. El importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a 720 dias de
salario, salvo que del calculo de la indemnizacion por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un
numero de dias superior, en cuyo caso se aplicara éste como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho
importe pueda ser superior a 42 mensualidades, en ningin caso". Por lo tanto, la formula de calculo debié
acomodarse a dicha prescripcion y no a la del mismo precepto ( art 56.1 del ET ) en la redaccion general dada por
el art 18.Siete de esa misma Ley 3/2012 , previa a tal disposicion transitoria.

En igual sentido, las sentencias de esta Sala de 29 de septiembre de 2014 (rcud 3065/2013 ) 2 de febrero
de 2016 (rcud 1624/2014 ) y 18 de febrero de 2016 (rcud 3257/2014 ).

Consecuentemente con todo ello y visto el informe del M° Fiscal, ha de estimarse el recurso fijando la
indemnizacion por despido en los 28.617,89 € que solicita el trabajador.

Por lo expuesto,
EN NOMBRE DE S. M. EL REY
y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por D. Jon , contra la sentencia
de fecha 21 de enero de 2014, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en
el recurso de suplicacion nim. 540/2013 , formulado frente a la sentencia de fecha 28 de agosto de 2013, dictada
en autos 347/2013 por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Plasencia, seguidos a instancia de dicho recurrente,
contra MERCADONA, S.A., sobre DESPIDO. Casamos y anulamos la sentencia recurrida en este extremo
indemnizatorio y fijando la cantidad a percibir en tal concepto por el trabajador en 28.617,89 €.

Devuélvanse las actuaciones al Organismo Jurisdiccional correspondiente ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millan hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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