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SUMARIO:

Despido objetivo. Reclamacién de diferencias sustanciales en la indemnizacién en virtud de una clausula
de garantia establecida por la empresa en la que -salvo en el supuesto de despido disciplinario procedente-
la indemnizacién a abonar caso de extincidn del contrato por decision empresarial seria de 45 dias por afo
trabajado. En el caso analizado, no estamos en presencia de una diferencia meramente aritmética, ni ante
una cantidad no controvertida que pueda analizarse al margen del acto juridico del que dimana y trae causa.
Al contrario, nos hallamos ante una controversia que afecta directamente a la propia decision extintiva, que
depende de la interpretacion de una clausula contractual cuyo andlisis y valoracion de su validez y vigencia
no pueden realizarse al margen del acto extintivo que constituye el hecho basico sobre el que se proyecta
la controvertida clausula, lo que determina que sea el proceso de despido y no el ordinario el adecuado para
la resolucién de los diferentes problemas que condicionan la determinacion de la indemnizacién reclamada.
Sala General. Voto Particular.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1995 (TRET), arts. 53.1 b) y 56.1 a) y 2.
PONENTE:

Don Angel Antonio Blasco Pellicer.

Magistrados:

Don ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Don ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO
Don FERNANDO SALINAS MOLINA

Don JESUS GULLON RODRIGUEZ

Don JESUS SOUTO PRIETO

Don JORDI AGUSTI JULIA

Don JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ

Don JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA
Don LUIS FERNANDO DE CASTRO FERNANDEZ
Dofia MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Dofia MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA
Don MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN

Dofia MILAGROS CALVO IBARLUCEA

Dofia ROSA MARIA VIROLES PINOL

Don SEBASTIAN MORALO GALLEGO

SENTENCIA
En Madrid, a 2 de diciembre de 2016
Esta sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por Banco Privado

Portugués SA Sucursal en Espafia y Comision Liquidadora, representado y asistido por el letrado D. Javier Alonso
de Armifio Rodriguez, contra la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacién nim. 6585/2012, que resolvié el formulado contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 27 de Madrid, de fecha 2 de marzo de 2012, recaida en autos nim.
317/2011, seguidos a instancia de D. Belarmino, contra Banco Privado Portugués SA Sucursal en Espafia y
Comisién Liquidadora, sobre cantidad. Ha sido parte recurrida D. Belarmino representado y asistido por el letrado
D. Roberto Domingo Gémez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 2 de marzo de 2012 el Juzgado de lo Social n.° 27 de Madrid dicté sentencia, en la que se
declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO- El actor D. Belarmino con DNI N° NUMOOQO prest6 servicios laborales, por cuenta y érdenes de
la empresa demandada BANCO PRIVADO PORTUGUES SA Sucursal en Espafia, con antigiledad de 1-11-06,
ostentando la categoria profesional de Director en la oficina Bancaria en Valencia. Percibiendo un salario bruto
mensual de 7.629,30 euros incluido el prorrateo de pagas extraordinarias.

-Conforme-

SEGUNDO. Con fecha 22-11-10, la Comisién Liquidadora de la entidad demandada notific6 al actor su
despido por causas objetivas con amparo en el art 52.c ET por causas productivas, organizativas y econémicas
(documento n° 3 de demandada). En dicha carta no se certificaba la indemnizacion.

Se le hizo entrega simultdnea por cheque de la indemnizacién a razon de 20 dias de salario por afio de
trabajo, por importe de 20.367,40 euros, firmando el recibo de liquidacion no conforme- (documento n° 4 del actor y
documento n°® 31 demandado)

El actor no formulé6 demanda judicial contra la decisién extintiva- (no controvertido) -

TERCERO. Everardo, era desde el 01-10-02 Director de la Sucursal en Espafia de la entidad demandada.

Con fecha 25-06-09, D Humberto y D Lucas en nombre y representacion de la mercantil BANCO PRIVADO
PORTUGUES SA sucursal en Espafa en calidad de Consejero Ejecutivo de BANCO PRIVADO PORTUGUES SA
otorgan PODER a favor de D Everardo para ejercer las facultades entre otras de:

-Firmar cartas de garantia, dirigidas a los trabajadores, en las cuales se garantice que, en el supuesto de
que durante los 12 meses siguientes a la fecha de las mismas se extinguiese el contrato de trabajo a instancias del
Banco por cualquier causa, salvo despido disciplinario procedente, se les abonaria, en todo caso, una indemnizacién
por despido equivalente a 45 dias de salario por afio de servicio.

Y ello, en representacion del BANCO PRIVADO PORTUGUES SA Sucursal en Espafia- (documento n.° 7
del actor)

CUARTO. Con fecha 05-04-10 D Everardo suscribié y entreg6 al actor Carta de garantia conforme a la que
se le garantizaba que en el supuesto de que durante los doce meses siguientes a la fecha de la presente se
extinguiese su contrato de trabajo en instancias del BANCO cualquier causa, salvo despido disciplinario procedente,
se le abonaria en todo caso una indemnizacién neta por despido equivalente a 45 dias de salario por afio de servicio-
(documento n° 6 del actor).

QUINTO. Con fecha 16-04-10, el BANCO DE PORTUGAL revoca la autorizacion para operar como entidad
de crédito al BANCO PRIVADO PORTUGUES SA implicando dicha decisién la disolucién y liquidacion de la
meritada entidad, y de la sucursal en Espafa.

El 28 de mayo se publico en el DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA el acuerdo de revocacion de la
autorizacion, y la consiguiente disolucion y liquidacién.

- (documento 5 y 6 de la demandada)

También se publicé en periddicos nacionales espafioles- (documento n° 7 de la demandada)

Derivado de la revocacioén de la autorizacion, el JUZGADO MERCANTIL DE LISBOA N° 2 inici6 la liquidacion
del BANCO nombrando el 23-04-10 la Comision Liquidadora.
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SEXTO. El dia 02-11-11 la Comision Liquidadora conforme a los art. 120 y 123 del CODIGO PORTUGUES
DE INSOLVENCIA Y SALVAMENTO DE EMPRESAS (CIRE) dirigi6 carta al actor que recibi6 el dia once siguiente
acordando declarar resuelta la garantia que la entidad demandada prest6 a su favor el 05-04-10. - (documento 13
a 15 de la demandada).

SEPTIMO. El mismo dia 22-11-10 en que se le notificé al actor su despido se le abond la cantidad de
9.220,12 euros, en concepto de liquidacion del contrato asi como la cantidad de 1.700,25 euros en concepto de
gastos - (documento n° 33 de la demandada).

OCTAVO. El actor present6 liquidaciéon de gastos de representacién en el mes de julio de 2010 por importe
de 1.340,32 euros - (DOCUMENTO 11 ACTOR Y FOLIO 546 vuelto).

NOVENO. Con fecha 23-02-11 presentd el actor papeleta de conciliacion por cantidad celebrandose el
preceptivo acto el 11-03- 11 con el resultado de SIN EFECTO».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando de oficio la excepcidn de inadecuacion de procedimiento en la demanda formulada por
Belarmino contra BANCO PRIVADO PORTUGUES SA SUCURSAL EN ESPANA Y COMISION LIQUIDADORA, en
concepto de RECLAMACION DE CANTIDAD POR INDEMNIZACION DE DESPIDO, y sin entrar a conocer de la
cuestion controvertida dejandola imprejuzgada absuelvo a los demandados.

Y DESESTIMADO en el resto de pedimentos contenidos en la demanda (Gastos de representacién) debo
absolver y absuelvo a los demandados de la pretension formuladax.

Segundo.

La citada sentencia fue recurrida en suplicaciéon por D. Belarmino ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia en fecha 13 de diciembre de 2013, en la que, dejando
inalterada la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva:

«Que estimando el recurso interpuesto por D. Belarmino contra la sentencia n.° 103/2012 del Juzgado de lo
Social n.° 27 de Madrid y REVOCANDOLA parcialmente CONDENAMOS al Banco Privado Portugués SA Sucursal
en Espafia y a la Comision Liquidadora a abonar al actor la cantidad de 25.720,77 euros en concepto de la
indemnizacion debida por el despido del dia 22-11-2010. Sin costas».

Tercero.

Por la representacion de Banco Privado Portugués SA Sucursal en Espafia y Comision Liquidadora se
formaliz6 el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina que tuvo entrada en el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid el 28 de febrero de 2014. Se aporta como sentencias contradictorias con la recurrida las
dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en fecha 19 de noviembre de 2012 (R.
5129/12 ) y 28 de noviembre de 2008 (R. 3271/08 ).

Cuarto.

Con fecha 26 de junio de 2014 se admiti6é a tramite el presente recurso. Dandose traslado del escrito de
interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que formalice su impugnacion en
el plazo de quince dias. Evacuado el traslado de impugnacion, se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal que
emitid informe en el sentido de considerar el recurso procedente.

Quinto.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion
y fallo el dia 28 de septiembre de 2016.

Sexto.

Con fecha 28 de septiembre de 2016 se dicto providencia en la que se hace constar lo siguiente: «dadas
las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, procede su debate por la Sala en Pleno, de
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acuerdo con lo dispuesto en el art. 197 de la Ley Organica del Poder Judicial . A tal efecto se suspende el
sefialamiento acordado para el dia de hoy, trasladando el mismo para el dia veintitrés de noviembre dedos mil
dieciséis, para cuya fecha se convocara a todos los Magistrados de esta Sala».

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de diciembre de 2013
estimé el recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador D. Belarmino y, con declaracion de adecuacion del
proceso ordinario seguido, condend a la mercantil Banco Privado Portugués SA Sucursal en Espafia y a la Comision
Liquidadora a abonar al actor la cantidad de 25.720,77 euros en concepto de la indemnizacion debida por el despido.
Frente a la misma, la representacion letrada de la mencionada entidad bancaria, con autorizacion de su comision
liquidadora, formula el presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina que se articula en dos motivos
de contradiccion diferentes:

-El primer motivo relativo a la inadecuacion del procedimiento ordinario para el encauzamiento de la
pretension formulada por la parte actora en su demanda para lo que ofrece como contradictoria la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de noviembre de 2008 ( sentencia n.° 893/2008).

-El segundo motivo se refiere a la validez y vigencia de la clausula de garantia contenida en la carta de 5 de
abril de 2010 segun la que se garantizaba al trabajador que en el supuesto de que durante los doce meses siguientes
a la fecha de la referida carta se extinguiese su contrato de trabajo a instancias del BANCO cualquier causa, salvo
despido disciplinario procedente, se le abonaria en todo caso una indemnizacidn neta por despido equivalente a 45
dias de salario por afio de servicio. Aporta como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de noviembre de 2012 ( sentencia n.° 796/2012 ).

Segundo.

Respecto del primer motivo del recurso, relativo a la adecuacion o no del procedimiento ordinario seguido
en la reclamacion efectuada por la actora, la sentencia recurrida contempla un supuesto en el que los hechos
relevantes a los presentes efectos casacionales fueron los siguientes: 1) El trabajador demandante fue objeto de
despido objetivo por causas econdmicas mediante carta de fecha 22 de noviembre de 2010 firmada por los
integrantes de la Comisién Liquidadora del Banco Privado Portugués, S.A. Sucursal en Espafia. 2) Simultaneamente
a la entrega de la precitada carta, se hizo entrega al trabajador de cheque nominativo abonandole de esta forma la
indemnizacion de veinte dias por afio de servicio con un maximo de doce mensualidades de conformidad con lo
previsto en el articulo 53.b) ET . 3) Con anterioridad, el dia 5 de abril de 2010, el Banco le hizo entrega al actor de
una carta en la que se garantizaba al trabajador que en el supuesto de que durante los doce meses siguientes a la
fecha de la referida carta se extinguiese su contrato de trabajo a instancias del BANCO cualquier causa, salvo
despido disciplinario procedente, se le abonaria en todo caso una indemnizacidn neta por despido equivalente a 45
dias de salario por afio de servicio. 4) El trabajador no formulé demanda judicial contra la decision extintiva. 5) Con
fecha 22 de febrero de 2011 el actor presentd papeleta de conciliacion en reclamacion de cantidades adeudadas,
entre las que se encontraba la diferencia entre la indemnizacién percibida y la que, segun su parecer, le hubiera
correspondido percibir por aplicacion de la clausula de garantia. Tras la celebracion del acto de conciliacion sin
efecto, presentd la demanda judicial origen de las presentes actuaciones el 11 de marzo de 2011. 6) Con fecha 2
de noviembre de 2011, la comision liguidadora de la entidad bancaria dirigié carta al actor acordando declarar
resuelta la garantia que la entidad bancaria reconoci6 el 5 de abril de 2010.

Sobre la base de tales hechos, la sentencia de instancia declar6 la inadecuacion del procedimiento ordinario
seguido para la reclamacion de la diferencia de indemnizacion. Tal pronunciamiento fue revocado por la sentencia
aqui recurrida que el procedimiento ordinario seguido fue el adecuado ya que no se discutia ni el salario, ni la
antigiiedad ni la procedencia del despido, sino Unicamente si la indemnizacion debia de ser de 20 o de 45 dias afio.

La sentencia de contraste contiene como hechos relevantes a los presentes efectos los siguientes: 1) El
trabajador demandante fue objeto de despido disciplinario y la empresa reconocio la improcedencia del despido en
la propia comunicacion extintiva poniendo a su disposicion una cantidad equivalente a 45 dias por afio de servicio

www.laboral-social.com f ’ m (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

gue el trabajador no aceptd. 2) La empresa depositd en el Juzgado la cantidad ofrecida que fue finalmente recogida
por el trabajador que manifestd que no estaba conforme con dicha cantidad y que tenia intencion de interponer
demanda por despido. 3) El trabajador no formul6 demanda judicial contra la decisién extintiva. 4) Finalmente el
trabajador formulé demanda de reclamacién de cantidad -tramitada por el procedimiento ordinario- solicitando la
diferencia de indemnizacién que era debida a la mayor antigiedad que entendia el trabajador que debia habérsele
reconocido; antigliedad que era negada por la empresa.

A la vista de tales circunstancias facticas, la sentencia referencial, confirmando la de instancia, declaro la
inadecuacion del procedimiento al entender que la cuestién debatida, aunque no se referia expresamente a la
calificaciéon del despido que resultaba pacifica dado el reconocimiento de la improcedencia del mismo por la
demandada, debia canalizarse a través del proceso de despido pues se discutia sobre uno de los elementos basicos
para la cuantificacion de la indemnizacion derivada de la improcedencia de la decision extintiva.

Tal como informa el Ministerio Fiscal debe apreciarse la contradiccidén respecto de la cuestion planteada en
este primer motivo dado que en ambas sentencias se plantea la misma cuestion relativa al procedimiento adecuado
para reclamar una mayor indemnizacion que la ofrecida por la empresa en el momento del despido en base a los
mismos fundamentos y unos hechos semejantes. En efecto, en ambas sentencias un trabajador despedido que no
cuestiona la correccion de la decision extintiva, reclama una mayor indemnizacién que la ofrecida por la empresa,
alegando en ambos casos que uno de los parametros para el calculo de la misma utilizado por la empresa no es el
adecuado. Y sobre tales hechos, las resoluciones comparadas llegan a soluciones diferentes pues mientras en la
recurrida se decide que el procedimiento ordinario seguido es correcto, en la referencial se sostiene que ha de
seguirse el procedimiento de despido.

No resultan relevantes a efectos de evitar la concurrencia de contradiccién que en el presente caso se trate
de un despido objetivo y en el de la referencial de un despido disciplinario, puesto que a los efectos del procedimiento
tal diferencia es irrelevante ( articulo 120 LRJS ); ni, tampoco, que en la referencial la empresa hubiese reconocido
la improcedencia del despido, lo que no ocurre en la sentencia recurrida, pues tal circunstancia tampoco resulta
decisiva ya que lo relevante es que el trabajador no ha cuestionado el despido en ninguno de los dos supuestos
comparados.

Tercero.

Conviene antes de resolver la cuestién debatida dejar constancia de la doctrina de la Sala expresada en los
pronunciamientos que a continuacién se exponen.

La STS de 22 de enero de 2007 (rcud. 3011/2005 ) contempld un supuesto en el que la empresa despidid
al trabajador y reconoci6 la improcedencia del despido, reclamando el trabajador, a través del proceso ordinario, el
pago de la indemnizacion cuya cuantificacién resultaba pacifica. La Sala entendié que el procedimiento seguido era
el adecuado con la siguiente argumentacién: «el objeto principal de la accién por despido es la obtencién de una
declaracion judicial de nulidad o improcedencia, por lo que si el trabajador acepta plenamente la correccién vy licitud
del despido decretado por el empresario no se plantea realmente conflicto alguno relativo a ese nucleo esencial del
juicio de despido, y por tanto no seria adecuado exigirle entablar tal clase de accién con el Gnico fin de poder cobrar
una indemnizacién cuyos elementos esenciales estan reconocidos por la demandada. Si el trabajador considera que
su cese es conforme a ley, no tiene por qué ejercitar ninguna accion de despido, y la falta de ejercicio de esta accién
no puede producir la consecuencia de que por ello pierda las indemnizaciones establecidas para esos ceses licitos.
En el supuesto que ahora hemos de resolver, no existe discrepancia en orden a la calificacion del despido como
improcedente, como tampoco la hay sobre el salario o la antigiiedad del trabajador demandante, teniendo en cuenta
que en la carta de despido se contiene una declaracion empresarial de improcedencia, aceptada por el trabajador,
lo que, de hecho, supone el reconocimiento de la existencia de una cantidad adeudada concreta ajustada a los
parametros generales del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, cuyo impago no ha de canalizarse a través
del proceso por despido, pues la accion asi ejercitada no tendria objeto, sino que por tratarse de una deuda sobre
la que hay certeza de su existencia, habra de ser el proceso ordinario el que canalice la pretensién del demandante
para su exigencia».

La STS de 29 de septiembre de 2008 (Rcud. 3868/2007 ), aun cuando no entra a conocer del fondo de
asunto por falta de contradiccion y por no haberse cumplido la obligacion de ofrecer en el escrito de interposicion
una relacién precisa y circunstanciada de la contradiccion, ante un supuesto en el que, a diferencia del anterior la
cantidad reclamada si era controvertida ya que se reclamaban diferencias por considerar que se trataba de un
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despido disciplinario y no de un despido objetivo, preciso el alcance de la doctrina sentada en la sentencia anterior
sefialando que si no hay discrepancia sobre la calificacion del despido, ni sobre el salario o la antigiiedad, siendo la
cantidad pacifica en cuanto a su importe y procedencia y lo que ocurre es que no se ha abonado, el procedimiento
adecuado es el ordinario. Por el contrario, si la cantidad es discutida, como es el caso, pues la empresa demandada
considera que se trata de un despido objetivo y el actor sostiene que se trata de un despido disciplinario que ha de
seguir el régimen de indemnizacién comun de 45 dias por afio de servicio, el procedimiento es el de despido.

La STS de 30 de noviembre de 2010 (rcud. 3360/2009 ) contempld un caso de reclamacion de la diferencia
existente entre la cuantia de la indemnizaciéon ofrecida por la empresa, y recibida por el trabajador, como
consecuencia del reconocimiento por la empresa de la improcedencia del despido efectuado ex art. 56.2 ET, y la
cuantia que legalmente corresponde a dicha indemnizacién, sobre la base de una antigiiedad y salario no discutidos,
dando por vélido el proceso ordinario para tales casos. La Sala crey6 conveniente precisar el alcance de su doctrina
en los siguientes términos: «cuando el empresario ha reconocido la improcedencia del despido y ha depositado una
determinada indemnizacién con la que el trabajador no est4 de acuerdo, éste puede cobrar dicha indemnizacién y
reclamar la diferencia Y esta reclamacion debera hacerse en un proceso de despido cuando la discrepancia se
plantee por una cuestion de fondo (tipo de indemnizacién debida -45 dias, 33 dias, 20 dias por afio-, salario,
antigliedad; o bien, sujeto o sujetos obligados al pago) pero no cuando, existiendo conformidad sobre todos esos
extremos, se trate exclusivamente de hacer la operacion matematica necesaria para aplicar correctamente el articulo
56.1,a) del ET, o el que proceda, en cuyo caso el proceso adecuado es el ordinario».

La STS de 4 de mayo de 2012 (rcud. 2645/2011 ) desestimo el recurso del trabajador contra la sentencia
que habia declarado la inadecuacion del procedimiento ordinario en un supuesto en el que se reclamaba las
diferencias de indemnizacién cuando se acepta la procedencia del despido, pero se discute el importe de aquélla
en funcion de la antigiiedad. La sentencia de instancia estimd la demanda, rechazando la excepcion de inadecuacion
de procedimiento, pero la sentencia recurrida estimo el recurso de la empresa y revocé la sentencia de instancia por
estimar que el procedimiento adecuado es el de despido. Nuestra sentencia confirma tal pronunciamiento ofreciendo
los siguientes argumentos: «resulta claro que no estamos ante un simple impago de una cantidad no controvertida
ni ante una mera discrepancia de calculo, existiendo conformidad en los elementos en funcion de los cuales se ha
de calcular la indemnizacion de despido. Se trata, por el contrario, de una diferencia que afecta a un elemento
esencial de esa determinacién, como es la antigiiedad, por lo que, de conformidad con la doctrina de las sentencias
a que se ha hecho referencia, el procedimiento adecuado es el de despido, como ha estimado la sentencia recurrida,
lo que, por otra parte, se relaciona con el alcance que, de acuerdo con la doctrina de la sentencia del Pleno de la
Sala de 18 de noviembre de 2009 (recurso 71/2009 ), tiene la oferta de reconocimiento de la improcedencia del
despido cuando no es aceptada por el trabajador, pues la impugnacién de esa oferta en uno de sus elementos
esenciales libera al empresario de la misma y podria incluso cuestionar la procedencia del despido, con lo que
I6gicamente el proceso de despido sera el adecuado para conocer este tipo de pretensiones».

De este modo la doctrina de la Sala, a través de las sentencias expuestas, quedé claramente conformada
en el sentido de que cuando existan discrepancias entre empresario y trabajador, sobre el importe de la
indemnizaciéon o de los salarios de tramitacion, el proceso adecuado para reclamar estas cantidades sera el
ordinario, cuando se trate simplemente de hacer una operacién matematica para el calculo de dichos importes. En
cambio, la reclamacion se canalizara a través del proceso por despido si la discrepancia sobre la cuantia versa
sobre los elementos objetivos para su determinacion (el salario, la antigiiedad, etc.).

Nuestra reciente STS de 26 de abril de 2016 (rcud. 1360/2014 ), resolvié un supuesto de reclamacion de
cantidad en la que se solicitaba una indemnizacién superior, por entender que debian computarse como antigiiedad
periodos anteriores al alta en la Seguridad Social. En instancia se estim6 en parte la demanda limitando la
indemnizacion a la que constaba en la carta de despido, por considerar que el procedimiento ordinario es inadecuado
para reclamar una indemnizacién mayor. La Sala de suplicacion confirmé la sentencia de instancia, por entender
que la accién méas adecuada es la de despido. Sin embargo, la Sala estimé el recurso de la trabajadora y revocando
la sentencia recurrida, consideré adecuado el proceso ordinario. Aunque, a simple vista, pudiera tratarse de un
cambio en la consolidada doctrina expuesta no hay tal modificacién dado que la propia resolucion examinada apoya
su decision en la doctrina anterior, en concreto, con cita expresa de las SSTS de 22 de enero de 2007 (rcud
3011/2005 ) y de 4 de mayo de 2012 (rcud. 2645/2011 ) que, como se acaba de analizar, conformaron la doctrina
tradicional de la Sala en el sentido de que cuando se discute uno de los parametros basicos que conforman la
indemnizacion por despido (singularmente la antigiiedad) el proceso a seguir es el de despido. Las circunstancias
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concretas del caso examinado aconsejaron que la Sala, apartandose de su tradicional doctrina, resolviese en el
sentido apuntado.

Cuarto.

En el supuesto sometido a nuestra consideracion, a la vista de las circunstancias concurrentes, la Sala
entiende que debe mantenerse la doctrina tradicional, lo que implica estimar el recurso con la declaracién de que
en este supuesto la controversia sobre el procedimiento a seguir debe resolverse en el sentido de que el adecuado
es el proceso de despido. Las razones que avalan esta decisidn son las que se exponen a continuacion.

En primer lugar, la decision es la méas acorde con la doctrina tradicional de la Sala reiterada en el tiempo y
que, por las razones expuestas en el Fundamento de Derecho anterior, no puede considerarse modificada. En
efecto, como se ha avanzado, la Sala viene sosteniendo con reiteracién que el proceso ordinario es adecuado
cuando la pretension dirigida al cobro de la indemnizacion que deriva del acto extintivo se limita exclusivamente a
la reclamacién de una cantidad no discutida o que deriva de unos parametros de calculo sobre los que no existe
discrepancia entre las partes. Ahora bien cuando en el supuesto controvertido se pongan en cuestion la propia
existencia de la indemnizacion o los elementos basicos para la determinacion de la misma o la propia naturaleza de
la indemnizacién debida o, como ocurre en el presente caso, la validez de clausulas contractuales que resulten
determinantes para la configuracién de la indemnizacién, el Gnico procedimiento adecuado es el de despido.

En segundo lugar, en el presente supuesto nos hallamos ante un despido objetivo por causas econdémicas,
sobre el que la empresa mantiene en todo momento su procedencia, y que se formaliza a través de una carta de
despido en el que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 53.b) ET, se pone a disposicion del trabajador la
indemnizacion legalmente prevista de 20 dias de salario por afio de servicio con el limite de doce mensualidades,
indemnizacion que es recogida por el trabajador sin oponer objecion alguna. Transcurrido con exceso el plazo de
caducidad de la accién de despido, el actor reclama una mayor indemnizacion, para lo que hace valer una clausula
de garantia otorgada por la entidad demandada cuya aplicacién elevaria sensiblemente la indemnizacion. El valor
de tal clausula es discutido por la empresa que incluso niega su aplicabilidad en base a una revocacion posterior de
la misma. En esas circunstancias, la clausula afecta a elementos basicos de la propia extincién por causas objetivas
puesto que implica, por una parte, a la propia cuantificacion de la indemnizacion debida, aun contando con la
procedencia del despido; y, por otra, a la regularidad de la propia decisién extintiva ya que una defectuosa puesta a
disposicion de la indemnizacion pudiera haber derivado en la improcedencia del despido. Finalmente, la cuantia de
la indemnizacidn resulta relevante para la propia decision de despedir y para el ejercicio de la opcién sobre una
hipotética readmision.

En tercer lugar, de lo expuesto se desprende que no estamos en presencia de una diferencia meramente
aritmética ni ante una cantidad no controvertida que pueda analizarse al margen del acto juridico del que dimana y
trae causa. Al contrario, nos hallamos ante una controversia que afecta directamente a la propia decision extintiva,
que depende de la interpretacion de una clausula contractual -condicién mas beneficiosa- cuyo analisis y valoracion
de su validez y vigencia no pueden realizarse al margen del acto extintivo que constituye el hecho basico sobre el
gue se proyecta la controvertida clausula, lo que determina que sea el proceso de despido el adecuado para la
resolucion de los diferentes problemas que condicionan la determinacién de la indemnizacion reclamada.

Por todo ello, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal, procede la estimacion del motivo, lo
que obliga a casar y revocar la sentencia recurrida con mantenimiento de la de instancia, todo lo que determina la
pérdida de interés del segundo de los motivos.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLO

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

1) Estimar el recurso de casacioén para la unificacion de doctrina interpuesto por Banco Privado Portugués
SA Sucursal en Espafia y Comision Liquidadora, representado y asistido por el letrado D. Javier Alonso de Armifio
Rodriguez. 2) Casar y anular la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nim. 6585/2012. 3) Resolver el debate en Suplicacion

desestimado el de tal clase formulado por D. Belarmino contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 27 de

Madrid, de fecha 2 de marzo de 2012, recaida en autos num. 317/2011, que se declara firme. 4) Ordenar la

devolucion de las consignaciones y depésitos efectuados para recurrir. 5) No efectuar imposicién de costas.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Jesus Gullon Rodriguez D. Fernando Salinas Molina D? Maria Milagros Calvo Ibarlucea D. Luis Fernando
de Castro Fernandez D. Jose Luis Gilolmo Lopez D? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga D. Jose Manuel Lopez
Garcia de la Serrana D? Rosa Maria Viroles Pifiol D2 Maria Lourdes Arastey Sahun D. Miguel Angel Luelmo Millan
D. Antonio V. Sempere Navarro D. Angel Blasco Pellicer D. Sebastian Moralo Gallego D. Jesus Souto Prieto D. Jordi
Agusti Julia

VOTO PARTICULAR que formula la Magistrada Excma. Sra. Dofia Rosa Maria Viroles Pifiol, de conformidad
con lo establecido en el art. 260.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, respecto de la sentencia dictada en el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina 431/2014, al que se adhieren los Excmos./a Sres./a
Magistrados/a D. Fernando Salinas Molina, Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, y D. Jordi Agusti Julia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y articulo 205
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, formulo voto particular a la sentencia dictada en el RCUD. nim. 104/2015 para
sostener la posicion que sostuve en la deliberacidon acogiéndome de esta forma a lo dispuesto en los arts. 260.1
LOPJy 203 LEC.

Con la mayor consideracion y respeto, discrepo del criterio adoptado por la mayoria de la Sala, en sintesis,
y como se desarrollara a continuacién, y en especial, porque siguiendo el criterio de la Sala debi6é apreciarse falta
de contradiccion entre las sentencias comparadas, y respecto al fondo, porque el procedimiento adecuado para el
conocimiento de la controversia es el ordinario y no la modalidad procesal de despido.

Se funda el presente voto particular en las siguientes consideraciones:

Primera- Respecto al andlisis de la contradiccion (art. 219 LRJS)-

1- La sentencia de la Sala -voto mayoritario- aborda la cuestién en los FJ primero y segundo, sefialando en
el primero que:

'La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de diciembre de 2013
estimé el recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador D. Belarmino y, con declaracién de adecuacién del
proceso ordinario seguido, condend a la mercantil Banco Privado Portugués SA Sucursal en Espafia y a la Comision
Liquidadora a abonar al actor la cantidad de 25.720,77 euros en concepto de la indemnizacion debida por el despido.
Frente a la misma, la representacion letrada de la mencionada entidad bancaria, con autorizacion de su comision
liquidadora, formula el presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina que se articula en dos motivos
de contradiccion diferentes:

-El primer motivo relativo a la inadecuacién del procedimiento ordinario para el encauzamiento de la
pretension formulada por la parte actora en su demanda para lo que ofrece como contradictoria la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de noviembre de 2008 ( sentencia n.° 893/2008).

-El segundo motivo se refiere a la validez y vigencia de la clausula de garantia contenida en la carta de 5 de
abril de 2010 segun la que se garantizaba al trabajador que en el supuesto de que durante los doce meses siguientes
a la fecha de la referida carta se extinguiese su contrato de trabajo a instancias del BANCO cualquier causa, salvo
despido disciplinario procedente, se le abonaria en todo caso una indemnizacion neta por despido equivalente a 45
dias de salario por afio de servicio. Aporta como sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de noviembre de 2012 ( sentencia n.° 796/2012 )'.
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El primer motivo del recurso se aborda en el FJ segundo de la sentencia (sin que nada se resuelva ni indique
a partir de aqui respecto al segundo motivo), relativo a la adecuacion o no del procedimiento ordinario seguido en
la reclamacién efectuada por la actora, sefialando que los "hechos relevantes a los presentes efectos casacionales
fueron los siguientes: 1) El trabajador demandante fue objeto de despido objetivo por causas econémicas mediante
carta de fecha 22 de noviembre de 2010 firmada por los integrantes de la Comisién Liquidadora del Banco Privado
Portugués, S.A. Sucursal en Espafia. 2) Simultdneamente a la entrega de la precitada carta, se hizo entrega al
trabajador de cheque nominativo abonandole de esta forma la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio con
un maximo de doce mensualidades de conformidad con lo previsto en el articulo 53.b) ET . 3) Con anterioridad, el
dia 5 de abril de 2010, el Banco le hizo entrega al actor de una carta en la que se garantizaba al trabajador que en
el supuesto de que durante los doce meses siguientes a la fecha de la referida carta se extinguiese su contrato de
trabajo a instancias del BANCO cualquier causa, salvo despido disciplinario procedente, se le abonaria en todo caso
una indemnizacion neta por despido equivalente a 45 dias de salario por afio de servicio. 4) El trabajador no formuld
demanda judicial contra la decision extintiva. 5) Con fecha 22 de febrero de 2011 el actor presentd papeleta de
conciliacion en reclamacién de cantidades adeudadas, entre las que se encontraba la diferencia entre la
indemnizacion percibida y la que, segun su parecer, le hubiera correspondido percibir por aplicacion de la clausula
de garantia. Tras la celebracién del acto de conciliacién sin efecto, presenté la demanda judicial origen de las
presentes actuaciones el 11 de marzo de 2011. 6) Con fecha 2 de noviembre de 2011, la comision liquidadora de la
entidad bancaria dirigio carta al actor acordando declarar resuelta la garantia que la entidad bancaria reconocié el
5 de abril de 2010.

Sobre la base de tales hechos, la sentencia de instancia declaré la inadecuacion del procedimiento ordinario
seguido para la reclamacion de la diferencia de indemnizacién. Tal pronunciamiento fue revocado por la sentencia
aqui recurrida que el procedimiento ordinario seguido fue el adecuado ya que no se discutia ni el salario, ni la
antigiiedad ni la procedencia del despido, sino Unicamente si la indemnizacién debia de ser de 20 o de 45 dias afio'.

Respecto a la sentencia designada de contraste (TSJ Madrid de 28/11/2008, nim. 893/2008 ), sefiala como
relevantes a los presente efectos los siguientes: '1) El trabajador demandante fue objeto de despido disciplinario y
la empresa reconocié la improcedencia del despido en la propia comunicacion extintiva poniendo a su disposicion
una cantidad equivalente a 45 dias por afio de servicio que el trabajador no acepté. 2) La empresa deposito en el
Juzgado la cantidad ofrecida que fue finalmente recogida por el trabajador que manifestd que no estaba conforme
con dicha cantidad y que tenia intencion de interponer demanda por despido. 3) El trabajador no formulé demanda
judicial contra la decision extintiva. 4) Finalmente el trabajador formulé demanda de reclamacion de cantidad -
tramitada por el procedimiento ordinario- solicitando la diferencia de indemnizacién que era debida a la mayor
antigliedad que entendia el trabajador que debia habérsele reconocido; antigiiedad que era negada por la empresa.

A la vista de tales circunstancias facticas, la sentencia referencial, confirmando la de instancia, declar6 la
inadecuacion del procedimiento al entender que la cuestién debatida, aunque no se referia expresamente a la
calificaciéon del despido que resultaba pacifica dado el reconocimiento de la improcedencia del mismo por la
demandada, debia canalizarse a través del proceso de despido pues se discutia sobre uno de los elementos basicos
para la cuantificacion de la indemnizacion derivada de la improcedencia de la decisidn extintiva'.

Sefiala el voto mayoritario que, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal debe apreciarse la
contradiccion respecto de la cuestion planteada en este primer motivo dado que : " en ambas sentencias se plantea
la misma cuestion relativa al procedimiento adecuado para reclamar una mayor indemnizacién que la ofrecida por
la empresa en el momento del despido en base a los mismos fundamentos y unos hechos semejantes. En efecto,
en ambas sentencias un trabajador despedido que no cuestiona la correccion de la decision extintiva, reclama una
mayor indemnizacién que la ofrecida por la empresa, alegando en ambos casos que uno de los parametros para el
célculo de la misma utilizado por la empresa no es el adecuado. Y sobre tales hechos, las resoluciones comparadas
llegan a soluciones diferentes pues mientras en la recurrida se decide que el procedimiento ordinario seguido es
correcto, en la referencial se sostiene que ha de seguirse el procedimiento de despido.

No resultan relevantes a efectos de evitar la concurrencia de contradiccién que en el presente caso se trate
de un despido objetivo y en el de la referencial de un despido disciplinario, puesto que a los efectos del procedimiento
tal diferencia es irrelevante ( articulo 120 LRJS ); ni, tampoco, que en la referencial la empresa hubiese reconocido
la improcedencia del despido, lo que no ocurre en la sentencia recurrida, pues tal circunstancia tampoco resulta
decisiva ya que lo relevante es que el trabajador no ha cuestionado el despido en ninguno de los dos supuestos
comparados'.
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2- Un riguroso andlisis de la contradiccién entre las sentencias comparadas, nos lleva a determinar que no
existe contradiccion entre ambas.

El voto mayoritario no tiene en consideracion, datos claramente determinantes de la falta de contradiccion
entre las sentencias comparadas como son:

a- En el supuesto de la sentencia recurrida, el trabajador demandante fue objeto de despido objetivo por
causas econémicas, haciéndosele entrega simultaneamente de la indemnizacion correspondiente de veinte dias de
salario por afio de servicio con un maximo de doce mensualidades (art. 53 b); mientras que en la sentencia de
contraste el trabajador fue objeto de despido disciplinario, reconociendo la empresa la improcedencia del despido y
poniendo a disposicion del trabajador una indemnizacion correspondiente a 45 dias de salario por afio de servicio,
que el trabajador no aceptd al no estar conforme con la cantidad recibida, resultando la diferencia de una mayor
antigledad negada por la empresa. Es evidente que tales hechos no son en absoluto coincidentes ni similares.

b- En el supuesto de la sentencia recurrida, la empresa con anterioridad, y vigente el contrato, el dia 5 de
abril de 2010, "el Banco le hizo entrega al actor de una carta en la que se garantizaba al trabajador que en el
supuesto de que durante los doce meses siguientes a la fecha de la referida carta se extinguiese su contrato de
trabajo a instancias del BANCO cualquier causa, salvo despido disciplinario procedente, se le abonaria en todo caso
una indemnizacion neta por despido equivalente a 45 dias de salario por afio de servicio'.

Tal particular circunstancia, de la que resulta la diferencia que reclama de 20 a 45 dias el trabajador que fue
objeto de despido objetivo, no concurre en el supuesto de la sentencia de contraste.

c- En el supuesto de la sentencia recurrida con fecha 2 de noviembre de 2011, es decir, medio afio después
de que el trabajador presentara la demanda judicial que da lugar a las presentes actuaciones, la comision liquidadora
de la entidad bancaria dirigio carta al actor acordando declarar resuelta la garantia que la entidad bancaria reconocio
el 5 de abril de 2010.

Circunstancia asimismo particular -aunque de nula eficacia-, que no concurre en el supuesto de la sentencia
de contraste.

d- La diferencia reclamada por el trabajador en el supuesto de la sentencia recurrida tiene su apoyo en la
garantia de despido dada por el banco al trabajador en fecha 5 de abril de 2010; mientras que en la sentencia de
contraste se basa en una antigiiedad controvertida.

e) En definitiva, en el supuesto de la sentencia recurrida, no se discute ni la calificacion del despido objetivo,
ni el salario, ni la antigliedad, sino que Unicamente se piden unas diferencias derivadas del pacto o mejora salarial
a que se refiere la carta entregada por el banco al trabajador el 5 de abril de 2010.

Supuesto totalmente distinto al de la sentencia de contraste como queda dicho, y que evidencia falta de
contradiccion, con independencia de cual fuere el procedimiento adecuado en este supuesto.

No se cumplen los requisitos exigidos por el art. 219 de la LRJS, por lo que, dicho sea con los debidos
respetos al voto mayoritario, siguiendo la reiterada doctrina de esta Sala IV/TS al respecto, debié apreciarse causa
de inadmision, procediendo en este trAdmite procesal la desestimacion del recurso.

Segunda-

1- El fondo del asunto relativo al primer motivo, lo aborda la sentencia -voto mayoritario- en FJ tercero, en
el que se limita a la cita de algunas de las sentencias en que la Sala ha examinado si el procedimiento a seguir
debia ser el ordinario o la modalidad especial de despido, llegando a la conclusion de que "la doctrina de la Sala, a
través de las sentencias expuestas, quedd claramente conformada en el sentido de que cuando existan
discrepancias entre empresario y trabajador, sobre el importe de la indemnizacién o de los salarios de tramitacion,
el proceso adecuado para reclamar estas cantidades sera el ordinario, cuando se trate simplemente de hacer una
operacion matemética para el célculo de dichos importes. En cambio, la reclamacion se canalizara a través del
proceso por despido si la discrepancia sobre la cuantia versa sobre los elementos objetivos para su determinacion
(el salario, la antigliedad, etc.)".

Se deja al margen de tal generalidad, la reciente STS de 26 de abril de 2016 (rcud. 1360/2014 ), que resolviod
un supuesto de reclamacioén de cantidad en la que se solicitaba una indemnizacién superior, por entender que debian
computarse como antigiiedad periodos anteriores al alta en la Seguridad Social. En instancia se estimo en parte la
demanda limitando la indemnizacion a la que constaba en la carta de despido, por considerar que el procedimiento
ordinario es inadecuado para reclamar una indemnizacion mayor. La Sala de suplicacién confirmé la sentencia de
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instancia, por entender que la accién mas adecuada es la de despido. Sin embargo, la Sala estimé el recurso de la
trabajadora y revocando la sentencia recurrida, consideré adecuado el proceso ordinario.

No son 'las circunstancias concretas del caso examinado' las que aconsejaron que la Sala, se apartara de
su tradicional doctrina, como se indica, sino que la Sala resolvié incluso en este caso conforme a la doctrina de la
Sala, pues una simple y basica operacion aritmética permitia calcular la indemnizacién teniendo en cuenta la real
prestacion de servicios acreditada en lugar de considerar solo periodo de alta en la Seguridad Social, con lo cual
manteniéndose la doctrina de la Sala se acordd la resoluciéon que contiene, y entender que el procedimiento
adecuado era el ordinario.

2- En el supuesto sometido a consideracion de la Sala, a la vista de las circunstancias concurrentes, entiende
el voto mayoritario que debe mantenerse la doctrina tradicional, lo que implica estimar el recurso con la declaracion
de que en este supuesto la controversia sobre el procedimiento a seguir debe resolverse en el sentido de que el
adecuado es el proceso de despido.

La que suscribe discrepa en esta solucion, por la propia doctrina de esta Sala IV/TS, y por la propia decisién
del voto mayoritario basado en la que denomina doctrina I'tradicional’, en cuanto sefiala que, I'la Sala viene
sosteniendo con reiteracién que el proceso ordinario es adecuado cuando la pretension dirigida al cobro de la
indemnizacion que deriva del acto extintivo se limita exclusivamente a la reclamaciéon de una cantidad no discutida
0 que deriva de unos parametros de calculo sobre los que no existe discrepancia entre las partes. Ahora bien cuando
en el supuesto controvertido se pongan en cuestion la propia existencia de la indemnizacién o los elementos basicos
para la determinacion de la misma o la propia naturaleza de la indemnizacion debida o, como ocurre en el presente
caso, la validez de clausulas contractuales que resulten determinantes para la configuracion de la indemnizacién, el
Unico procedimiento adecuado es el de despido'.

El supuesto enjuiciado encaja en el primer grupo de los que se acaban de referir, respecto a los que la Sala
sostiene que el proceso ordinario es el adecuado, pues al margen de la calificacion del despido objetivo que no se
combate, y de la indemnizacién percibida por el mismo que tampoco se combate al igual que el salario regulador, lo
que es objeto de reclamacion es un complemento (la diferencia econémica entre 20 y 45 dias de salario por afio de
servicio), con apoyo en el acuerdo empresarial comunicado al trabajador por carta de garantia de 22/11/2010,
teniendo el trabajador un plazo de un afio para el ejercicio de la accion a partir del momento de la extincion de la
relacion laboral.

Como sefiala esta Sala en STS/IV de 22-enero-2007 (rcud. 3011/2005 ), "el proceso ordinario es el cauce
adecuado para reclamar la indemnizacién por despido cuando la empresa ha reconocido en la propia carta de
despido la improcedencia y el derecho del trabajador al cobro de la cantidad legalmente prevista, cuyos parametros
nadie discute. En dicho procedimiento, las demandantes, por medio del proceso ordinario, reclamaron la diferencia
gue entendian que les correspondia en la indemnizacion como consecuencia de una mayor antigledad computable,
teniendo en cuenta que la contratacidon sucesiva se habia producido en fraude de ley dada su condicion de
trabajadoras fijas discontinuas; en la misma demanda también pidieron el pago del preaviso. La sentencia concluye
sefialando que 'teniendo en cuenta que en la carta de despido se contiene una declaracién empresarial de
improcedencia, aceptada por el trabajador, o que, de hecho, supone el reconocimiento de la existencia de una
cantidad adeudada concreta ajustada a los parametros generales del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores,
cuyo impago no ha de canalizarse a través del proceso por despido, pues la accién asi ejercitada no tendria objeto,
sino que por tratarse de una deuda sobre la que hay certeza de su existencia, habra de ser el proceso ordinario el
gue canalice la pretension del demandante para su exigencia'.

Y, como matiza la STS/IV de 4-mayo-2012 (rcud. 2645/2011): 'Para la Sala IV 'el objeto principal de la accion
por despido es la obtencién de una declaracién judicial de nulidad o improcedencia, por lo que si el trabajador acepta
plenamente la correccién y licitud del despido decretado por el empresario no se plantea realmente conflicto alguno
relativo a ese nucleo esencial del juicio de despido, y por tanto, no seria adecuado exigirle entablar tal clase de
accion con el unico fin de poder cobrar una indemnizaciéon cuyos elementos esenciales estan reconocidos por la
demandada’. De ahi se sigue que 'si el trabajador considera que su cese es conforme a la ley, no tiene por qué
ejercitar ninguna accién de despido, y la falta de ejercicio de esta accién no puede producir la consecuencia de que
por ello pierda las indemnizaciones establecidas para esos ceses licitos'.

3- El voto mayoritario sefiala que nos encontramos ante un despido objetivo por causas econémicas, sobre
el que la empresa mantiene en todo momento su procedencia, y que al no haber opuesto objecion el trabajador, ha
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transcurrido con exceso el plazo de caducidad, afiadiendo que " el valor de tal clausula (carta de la empresa de
22/11/2010) es discutido por la empresa que incluso niega su aplicabilidad en base a una revocacién posterior de la
misma’'.

Solo es admisible que nos encontramos ante un despido objetivo; a lo que hay que afiadir que la calificacion
del mismo de procedencia no es controvertida, sino expresamente admitida por el trabajador que no la combate. La
empresa, contrariamente a lo que se indica, no "mantiene en todo momento su procedencia’ porque se trata de una
cuestion que no esta en discusion en el presente procedimiento. Tampoco puede estimarse que haya transcurrido
el plazo de caducidad, porque el plazo aplicable a la reclamacién postulada es de prescripcion, y sin lugar a dudas
no ha transcurrido, y por otro lado es una cuestion que tampoco ha sido objeto de debate. Por ultimo el valor de la
clausula tampoco es controvertido en el presente litigio; amén de que seria inaceptable que la empresa vaya en
contra de sus propios actos, al constar acreditado que el 22/11/2010 la empresa entreg6 al trabajador una carta con
la garantia postulada, de la que resulta la mayor indemnizacion ahora reclamada de una simple y sencilla operacion
aritmética.

La sentencia adolece del vicio de incongruencia y de incoherencia interna, al llegar a la solucién que adopta
en base a unas circunstancias no alegadas por el recurrente, erigiéndose la Sala en parte. Y, asimismo adolece del
vicio de incongruencia omisiva, por cuanto nada sefiala ni resuelve respecto al segundo motivo de recurso planteado
por el recurrente.

4- En definitiva, -y en este sentido se formula el presente voto particular-, debié apreciarse la falta de
contradiccion entre las sentencias comparadas y desestimarse el recurso. Y en su caso, declarar que el
procedimiento adecuado para el ejercicio de la accion de reclamacién de cantidad ejercitada por el trabajador, es el
ordinario. Y finalmente, reconocer el derecho del trabajador a las diferencias postuladas por resultar de la carta de
garantia dada por la empresa, condenando a la demandada a estar y pasar por tal declaracién.

En Madrid, a 2 de diciembre de 2016
VOTO PARTICULAR discrepante que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.

Haciendo uso de la facultad conferida por el art. 260.2 LOPJ, formulo voto particular a la sentencia dictada
en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina 431/2014, por disentir -con el mayor respeto- del criterio
adoptado por la mayoria de la Sala, que estima el recurso interpuesto por banco Privado Portugués SA Sucursal de
Espafia y Comisién Liquidadora Frente a la STSJ Madrid de 13 diciembre 2013 .

Con expresa asuncion de los Antecedentes de Hecho reflejados por la sentencia mayoritaria, expongo
seguidamente, de forma muy sucinta, los Fundamentos de Derecho que justifican la discrepancia, en los mismos
términos expuestos en el transcurso de la deliberacion del Pleno. Estas consideraciones tienen también presente
que la demanda se formula bajo la vigencia de la Ley de Procedimiento Laboral, mientras que el recurso de
suplicacion (por descontado, también el de casacion unificadora) ya queda bajo la férula de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Unico.

Lineas argumentales para la confirmacion de la sentencia recurrida. La sentencia de que discrepo contiene
una exposicion acertada y brillante de nuestra doctrina acerca de cual debe ser el cauce procesal seguido cuando
la persona despedida reclama una mayor indemnizacion. Sin embargo, no comparto el diagnéstico que se ha hecho
del objeto litigioso ni, por tanto, la solucién que sobre el mismo se ha proyectado. Veamos por qué.

A) No se discute sobre un despido Con independencia de si se entiende concurrente o no la contradiccion
entre las sentencias opuestas, lo cierto es que el demandante de nuestro caso no reclama frente a su despido. Se
podra discutir si la demanda prospera o no, si posee 0 no accién, pero €l no esta protestando frente a la extincion
del contrato de trabajo. No impugna el trabajador ni la correccion formal del despido, ni su antigiiedad en la empresa,
ni su salario. Tampoco discute el importe de la indemnizacion anudada a la decision empresarial de extinguir el
contrato por causas objetivas. La empresa le abona veinte dias por afio trabajado y él no lo cuestiona.

B) El despido es mero presupuesto de lo reclamado La existencia de un previo acto extintivo acordado por
la empresa (despido objetivo) constituye el presupuesto para la reclamacion del derecho econdémico que se lleva
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ante los Tribunales. Lo que hace el trabajador es exigir el importe contemplado en la carta de garantia recogida en
el HP Cuarto. Reclama una "indemnizacion' que dicho pacto equipara a la de 45 dias por afio trabajado (la vigente
en abril de 2010 para el despido improcedente). Desde esa perspectiva, la calificacion del acto extintivo empresarial
es indiferente puesto que la empresa no ha puesto en juego un despido disciplinario (cuya procedencia hubiera
abordado la expectativa del trabajador).

C) El pacto indemnizatorio es claro Lo que esta reclamando el trabajador es consecuencia del acuerdo
suscrito en abril de 2010: si la empresa extingue el contrato y no hay despido disciplinario procedente, debe abonar
determinada indemnizacion. La STSJ recurrida asi lo entiende cuando concluye que "siendo inequivocos los
términos de la garantia ( art. 1281 C.C .), otorgada por quien tenia la facultad de darla, procede estimar la demanda
sobre este extremo'. Esta es la reclamacion efectuada: una indemnizacion derivada de la carta de garantia suscrita.

D) El plazo de prescripcion es de doce meses Conforme al articulo 59.1 ET, puesto que se exige una
cantidad econdmica y no hay plazo especifico sefialado al efecto, el trabajador dispone de doce meses desde que
puede ejercitar la accién, que en este caso coincide con la fecha de efectos de su despido objetivo.

E) No estaba en juego la calificacion del despido ElI cumplimiento de la clausula de garantia no afecta a la
regularidad del despido; la empresa cumple con las exigencias del articulo 53.1.b) ET poniendo a disposicion del
trabajador "la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio'. La procedencia del despido objetivo deriva de
cumplir "los requisitos establecidos en el apartado 1' del articulo 53 ET, conforme afirma el art. 53.4 ET .

El art. 122.3 LRJS prescribe que " La decision extintiva se calificara de improcedente cuando no se hubieren
cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 53 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores ' y dicho queda que el art. 53.1 ET contempla una indemnizacién de 20 dias.

Dicho abiertamente: no creo que esté en juego la calificacién de un despido objetivo ni siquiera cuando se
pacte que sera indemnizado con méas de lo dispuesto legalmente. La persona despedida tendria accion para
reclamar el diferencial, pero sin que ello afecte a la procedencia del despido, materia de orden publico gobernada
por los preceptos resefiados.

Aqui no hay una prevision similar a la del art. 55.1 ET previendo la ampliacion de requisitos formales que la
Ley establece y prescribiendo su caracter improcedente "cuando en su forma no se ajustara’ a ello ( art. 55.5 ET ;
art. 108.1 LRJS ). Creo que en el despido objetivo, a diferencia de lo que sucede en el disciplinario, no cabe la
improcedencia por haberse desconocido garantias adicionales a las que contempla la Ley.

F) Conclusion para el Fallo Con incondicional lealtad a la muy mayoritaria opinién de la Sala, y solo por dejar
publica constancia de los términos en que discurrié el debate, me parece honesto reiterar que la pretension aqui
ejercitada por el trabajador, en mi opinién, no se subsume en las propias de un despido objetivo. Reclama aquello
que le concede un pacto individual, no cuestiona los términos del despido objetivo y se encuentra dentro de plazo.

La sentencia recurrida, tan escueta como contundente, debiera haberse declarado firme y su doctrina
acertada.

Madrid, a 21 de diciembre de 2016

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Angel Blasco Pellicer y el voto particular que formula la Magistrada Excma. Sra. Dofia Rosa Maria
Viroles Pifiol, al que se adhieren los Excmos/a. Sres/a. Magistrados/a D. Fernando Salinas Molina, D. Jordi Agusti
Julia, y Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga; asi como el voto particular formulado por el Magistrado Excmo.
Sr. Don Antonio V. Sempere Navarro, 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.
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