N3 Laboral Social

BASE DE DATOS DE Norma N8
TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 334/2022, de 16 de marzo de 2022
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Rec. n.° 1676/2020

SUMARIO:

Contratacién laboral con las Administraciones Publicas. Extincion del contrato con la
Administracion. Reconocimiento de servicios previos prestados como personal laboral antes de la
adquisicion de la condicion de funcionario de carrera. Consideracion de si procede el computo como
servicios prestados respecto del periodo transcurrido desde el despido improcedente hasta la notificacion
de la sentencia dictada en el procedimiento de despido o, por el contrario, dicho computo debe tener lugar
hasta la fecha del cese. Los servicios en la Administracion Publica, ya sean en calidad de funcionario de
empleo, eventual o interino, o en régimen de contratacion administrativa o laboral, a tenor de la Ley 70/1978
y el RD 146/1982, deben de haberse prestado de forma efectiva y se prolongan hasta que se produce el
cese de la relacion de servicios, que tiene lugar, en este caso, por el cese por despido, en cualquiera de sus
modalidades, con independencia de las actuaciones posteriores que se hayan podido seguir ante la
jurisdiccién social y del resultado de las mismas. Lo relevante es valorar la experiencia y lo cierto es que
esta Unicamente se adquiere mediante el desempefio efectivo de la funcién, mediante esa prestacién de
servicios efectivos. La norma contenida en el articulo 268.6 del TRLGSS, que obliga a la cotizacién en los
periodos en que se abonen salarios de tramitacion, no deroga ni desplaza, desde luego, la aplicacién de
una ley especifica (como es la Ley 70/1978) prevista precisamente para regular el reconocimiento a los
funcionarios publicos de los servicios previos prestados con anterioridad en las AAPP, cuya finalidad es
tomar en consideracion la experiencia adquirida anteriormente que se deriva de los servicios previos
prestados ante la Administracion, y que tiene su correspondiente traduccién econdémica a los efectos del
computo de la antigiiedad. Voto particular. El tiempo transcurrido entre la fecha del despido y la fecha de
la notificacion de la sentencia que declaré la improcedencia del despido debe ser computado a efectos de
servicios prestados.

PRECEPTOS:

Ley 70/1978 (Reconocimiento de servicios previos en la Administracion Publica), art. 1 y disp. adic. primera.

RD 1461/1982 (Aplicacion de la Ley 70/1978), art. 1.

RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 209.6.

RDLeg. 8/2015 (TRLGSS), art. 268.6.
PONENTE:

Dofia Maria del Pilar Teso Gamella.

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente

D.2 Celsa Pico Lorenzo

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D.2 Maria del Pilar Teso Gamella

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

En Madrid, a 16 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 1676/2020, interpuesto por la Letrada de la Junta de
Andalucia, en la representacién que legalmente ostenta, contra la sentencia de 5 de noviembre de 2019, dictada
por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo Num. 7 de Malaga, en el recurso contencioso administrativo nam.

558/2017, sobre funcién publica.

Ha comparecido como parte recurrida, la Procuradora de los Tribunales dofia Estrella Jiménez Baltasar, en
nombre y representacion de dofia Guadalupe.
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Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria del Pilar Teso Gamella.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 7 de Malaga ha dictado sentencia de fecha 5 de noviembre
de 2019 en el recurso contencioso administrativo nim. 558/2017, interpuesto por la Procuradora dofia Estrella
Jiménez Baltasar, en nombre y representacion de dofia Guadalupe, contra la Administracion de la Junta de
Andalucia.

En concreto, el Juzgado citado dispuso:

"Estimando el recurso interpuesto, anulo la resolucién impugnada por no ser conforme al Ordenamiento
Juridico; declaro el derecho de la actora a que se le sean reconocidos como servicios previos los prestados como
personal laboral para la Administracion de la Junta de Andalucia entre el 11 de febrero de 2004 y el 18 de marzo de
2010; y condeno a la demandada al pago de las costas procesales hasta un maximo de trescientos euros."

Segundo.

Contra la mentada sentencia, la representacion procesal de la Junta de Andalucia, prepar6 recurso de
casacion, ante la Sala de instancia, que ésta tuvo por preparado, por lo que se elevaron los autos y el expediente
administrativo a este Tribunal, ante el que la parte recurrente prepard el citado recurso de casacion.

Tercero.

Mediante auto dictado por la Seccién Primera de esta Sala de fecha 13 de mayo de 2021, se acordé admitir
a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion procesal de la Junta de Andalucia, contra la
sentencia dictada el 5 de noviembre de 2019, dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 7 de
Mélaga, en el recurso contencioso administrativo nim. 558/2017.

Cuarto.

En el escrito de interposicion del recurso, presentado el dia 14 de septiembre de 2021, la parte recurrente,
la Letrada de la Junta de Andalucia, solicitd que se dicte sentencia por la que estimando el recurso contencioso
administrativo interpuesto, case y deje sin efecto la sentencia recurrida, limitando el periodo de reconocimiento al
momento del efectivo cese en la presentacién de servicios.

Quinto.

Conferido trdmite de oposicion, mediante providencia de 28 de septiembre de 2021, la parte recurrida, dofia
Guadalupe, presento escrito el dia 28 de octubre de 2021, en el que solicité que se dicte sentencia, por la que se
acuerde la desestimacion del recurso de casacion, confirmando integramente la resolucion recurrida.

Sexto.

Mediante providencia de fecha 21 de diciembre de 2021, se sefial6 para la deliberacion y fallo del presente
recurso el dia 22 de febrero de 2022, fecha en la que comenzo la deliberacién, que continué en dias sucesivos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. La sentencia recurrida

El presente recurso de casacion ha sido interpuesto por la representacion procesal de la Junta de Andalucia
contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 7 de Malaga, que estim6 el recurso
contencioso- administrativo interpuesto contra la resolucién de la Delegacion Territorial de Malaga de la Consejeria
de Fomento y Vivienda de la Junta de Andalucia, de 31 de mayo de 2017, que denego la solicitud formulada, en
fecha 25 de abril de 2017, para el reconocimiento de servicios previos prestados como personal laboral para la
misma Administracion Publica.

La sentencia recurrida fundamenta la estimacién del recurso contencioso administrativo porque "en el caso
de autos aparece que por sentencia judicial se declaré improcedente el despido de la trabajadora, optando la
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Administraciébn demandada por el pago de la indemnizacién procedente, que fue efectivamente percibida por
aquélla, lo que contrariamente a lo que mantiene la Administracién no supone renuncia al derecho al reconocimiento
de los servicios previos, renuncia que tampoco ha sido acreditada de ninguna otra forma y que, en todo caso (
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ Galicia, sec. 12, dictada el 22 de enero de 2014 en el
rec. 347/2013 ), "... seria muy dudosamente valida a la vista del articulo 6.2 del Cdodigo Civil , pues podria
considerarse contraria al interés o el orden publico, ya que seria conforme a estos la seleccion de la persona mas
idonea para el desempefio de un puesto conforma a los principios de mérito y capacidad, recogidos en los articulos
23.2 y 103.3 de la Constitucion ...".

Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso y la declaracion del derecho de la actora a que le sean
reconocidos los servicios prestados entre el 11 de febrero de 2004 y el 18 de marzo de 2010, fecha esta ultima (la
de la notificacion de la sentencia dictada en el procedimiento de despido) a la que habra que estar ya que conforme
a lo establecido en el articulo 268.6 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, ".. . En los supuestos a los que se refiere el articulo 56
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (despido improcedente) el empresario deberda instar
el alta y la baja del trabajador y cotizar a la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de
tramitacién que se considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos".

Segundo. La identificacién del interés casacional

El interés casacional del presente recurso de casacion ha quedado fijado, a tenor de lo dispuesto en el auto
de esta Sala Tercera (Seccion Primera), de 13 de mayo de 2021, en la siguiente cuestion:

" (...) si resulta procedente, en el caso de reconocimiento de servicios previos prestados como personal
laboral como consecuencia de sentencia judicial que declara el despido improcedente, el cémputo del periodo
transcurrido hasta la naotificacion de la sentencia dictada en el procedimiento de despido o, por el contrario, dicho
cémputo debe tener lugar hasta la fecha de cese".

También se identifican como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion, las
contenidas en los articulos 1, apartado 1y la disposicién adicional primera de la Ley 70/1978, de reconocimiento de
servicios previos en la Administracion Puablica; 1 del Real Decreto 1461/1982, de 25 de junio, por el que se dictan
normas de aplicacion de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre; todo ello en relacion con el articulo 268.6 del Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, sin perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si asi lo
exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

Tercero. La posicién de las partes procesales

La Administracién recurrente sostiene que los servicios a los que se refiere la Ley 70/1978 son los servicios
efectivos prestados. De modo que deben excluirse de tal reconocimiento aquellos servicios que no hayan sido
prestados. Sin que pueda mezclarse, a estos efectos, la prestacion del servicio con la cotizacion a la seguridad
social, que tendria el caracter de ocupacioén cotizada a los efectos del articulo 286.6 del TRLGSS. Alega, ademas,
gue la extension que hace la sentencia recurrida respecto de los servicios no prestados puede alargarse en funcion
de vicisitudes posteriores, y ajenas, a la cesacion de la prestacion del servicio.

En definitiva, se aduce que a los efectos de la Ley 70/1978 solo pueden ser considerados como dias de
servicios efectivamente prestados, los transcurridos desde el inicio de la relacién laboral hasta el cese efectivo de
la misma, sin que puedan ser incluidos los dias transcurridos mas alla del cese y hasta que se dicte o notifique una
sentencia judicial.

La parte recurrida alega que la naturaleza unilateral y la calificacién juridica del acto de despido, es lo que,
ademas de efectos no queridos a la parte afectada, produce ese efecto extensivo en la interpretacion de los servicios
prestados. Por eso considera que, en la linea de lo razonado por la sentencia que se impugna, en el articulo 286.6
del TRLGSS el legislador expresa su voluntad de proteccion del trabajador que ha sido objeto de un despido
improcedente.

En consecuencia, concluye, no es ajustada a Derecho por erronea la interpretacion que sostiene la
Administracion recurrente en casacion en el escrito de interposicion, por carecer del mas absoluto amparo legal.

Cuarto. El computo de los servicios previos prestados en las Administraciones Publicas

Ciertamente, el computo de los servicios previos en las Administraciones Publicas como personal laboral,
gue suscita la cuestion de interés casacional que determind la admision de este recurso, se regula, especificamente,
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en la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de servicios previos en la Administraciéon Publica, y en el
Real Decreto 1461/1982, de 25 de junio, por el que se dictan las normas de aplicacion de la indicada Ley 70/1978.

La expresada Ley 70/1978 reconoce a los funcionarios de carrera la totalidad de los " servicios
indistintamente prestados" por los mismos con anterioridad en las Administraciones Publicas (articulos 1.Uno y
2.Uno). Teniendo en cuenta que esos servicios previos prestados han de ser, ademas, " servicios efectivos" segun
dispone en articulo 1.Dos de la misma Ley. Siendo indiferente, a estos efectos, que se hayan prestado en calidad
de funcionario de empleo, eventual o interino, o en régimen de contratacion administrativa o laboral, que es el caso
examinado, toda vez que la funcionaria de carrera de la Administracién autonémica pretende que se reconozcan
sus servicios prestados con anterioridad como personal laboral en dicha Administracion y antes de adquirir la
condicién de funcionaria de carrera.

Pues bien, esta exigencia sobre la cualificacién de los servicios, que hayan sido prestados y que se trate de
servicios efectivos, se ve también confirmada por la disposiciéon adicional primera de la misma Ley 70/1978, al
advertir que la justificacion de dicha prestacién debe acreditarse mediante "certificacién acreditativa de los servicios
prestados, que deberan extender las autoridades competentes haciendo constar los afios, meses y dias de servicios
prestados”. No se trata de servicios, por tanto, que hubieran debido prestarse o no, se trata de los servicios
efectivamente prestados.

Esta insistencia de la Ley en relacion con los servicios que han sido prestados, de modo que no puedan
presumirse ni extenderse sin prevision legal expresa, también se reitera en el Real Decreto 1461/1982, que tiene la
decidida finalidad, segun expresa en su preambulo, de resolver las " dudas en la aplicacién de la citada Ley 70/1978",
por lo que se establecen unos criterios uniformes para el computo y valoracion de los servicios que se han de
reconocer. Criterios que, aunque no contemplan el caso examinado sobre el tiempo de duracion del procedimiento
judicial posterior ante la jurisdiccion social, no puede interpretarse de modo contradictorio con la expresada Ley.

En definitiva, los servicios en la Administracién Publica, a tenor de la indicada Ley 70/1978 y Real
Decreto1461/1982, deben de haberse prestado de forma efectiva, y se prolongan hasta que se produce el cese de
la relacion de servicios, que tiene lugar, en este caso, por el cese por despido, en cualquiera de sus modalidades,
con independencia de las actuaciones posteriores que se hayan podido seguir ante la jurisdiccién social y del
resultado de las mismas.

Ni que decir tiene que lo relevante a los efectos examinados es que el coOmputo que disefian la Ley 70/1978,
y el Real Decreto de aplicacidn, tiene por finalidad valorar la experiencia de aquellos que ya hayan prestado servicios
ante la Administracion Publica, con independencia de la concreta Administracion y del tipo de vinculacion que, en
este caso, fue como personal laboral. Y lo cierto es que esta experiencia Unicamente se adquiere mediante el
desempefio efectivo de la funcion, mediante esa prestacion de servicios efectivos.

Por lo demas, la regulacion contenida en el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social
(TRLGSS), que constituye la "ratio decidendi" de la sentencia que se impugna, no proporciona cobertura, a los
efectos del reconocimiento de los servicios previos ante la Administracién, cuando tales servicios ya concluyeron,
pues su prestacion no fue mas alla del cese de la relacion. De modo que si no se han prestado tales servicios mal
pueden ser considerados como servicios "efectivos"”. Por tanto, las normas contenidas en el citado texto refundido,
y en concreto en el articulo 268.6, lo que pretenden es la proteccion completa del trabajador, en este caso mediante
la cobertura en la cotizacién durante el periodo en el que se abonan los salarios de tramitacién que terminan con la
decisién de la jurisdiccidon social. Se considera, en definitiva, que dicho periodo es una ocupacion cotizada a todos
los efectos relativos y previstos en el TRLGSS, mediante una cotizaciéon que comprende todos los conceptos.

Pero desde luego dicho TRLGSS no deroga, ni desplaza, ni interfiere en la aplicacion de una Ley especifica
prevista precisamente para regular el reconocimiento a los funcionarios publicos de los servicios previos prestados
con anterioridad en las Administraciones Publicas, como es la Ley 70/1978, cuya finalidad es tomar en
consideracion, como antes sefialamos y ahora insistimos, la experiencia adquirida anteriormente que se deriva de
los servicios previos prestados ante la Administracion, y que tiene su correspondiente traduccion econémica a los
efectos del computo de la antigiiedad.

Por cuanto antecede, procede estimar el recurso de casacion, y desestimar el recurso contencioso
administrativo, por entender, respecto de la cuestion de interés casacional, a tenor de la Ley 70/1978 de tanta cita,
gue no resulta procedente incluir, en el cémputo sobre el reconocimiento de los servicios previos prestados como
personal laboral, el periodo transcurrido desde el cese por despido hasta la notificacion de la sentencia de la
jurisdiccion social dictada en el procedimiento judicial seguido por dicha causa.

Quinto. Las costas procesales
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.3, en relacion con el articulo 93.4, de la LICA, cada parte
abonard las costas procesales causadas a su instancia y las comunes por mitad. Y respecto de las costas procesales

en el recurso contencioso administrativo, atendidas las dudas de Derecho que pudieron surgir entonces, no procede
su imposicion ex articulo 139.1 de la LICA.

www.laboral-social.com o 0 @


http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Laboral Social

FALLO

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

1. Estimar el recurso de casacion num. 1676/2020, interpuesto por la Letrada de la Junta de Andalucia, en
la representacion que legalmente ostenta, contra la sentencia, de 5 de noviembre de 2019, dictada por el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo Num. 7 de Malaga, en el recurso contencioso administrativo nim. 558/2017.
Sentencia que se casa y anula.

2. Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por dofia Guadalupe contra la
desestimacion presunta del recurso de reposicion presentado contra la Resolucion de la Delegacién Territorial de
Méalaga de la Consejeria de Fomento y vivienda de la Junta de Andalucia, de 31 de mayo de 2017, que deneg6 la
solicitud formulada, en fecha 25 de abril de 2017, para el reconocimiento de servicios previos prestados como
personal laboral para la misma Administracion Publica.

3. Respecto de las costas procesales, no se hace imposicién, a tenor de lo sefialado en el Gltimo fundamento
de la presente resolucion.

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

La Excma. Sra. Dofa Celsa Pico Lorenzo deliberd y voté en Sala pero no pudo firmar, haciéndolo en su
lugar el Excmo. Sr. Presidente.

VOTO PARTICULAR Que, al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de la Ley Organica del Poder Judicial,
formula el MAGISTRADO DON ANTONIO JESUS FONSECA-HERRERO RAIMUNDO, al que se adhiere DON
PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, PRESIDENTE DE LA SECCION, al disentir respetuosamente de la
sentencia pronunciada el dia 16 de marzo de 2022 en el recurso de casaciéon nium. 1676/2020, ello por las siguientes
razones:

Primera.

Dofia Guadalupe presentd reclamacion de reconocimiento de servicios previos que alcanzaba el periodo
comprendido entre el 11 de abril de 2004 (fecha de inicio de la relacion laboral con la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Andalucia) y el 18 de marzo de 2010 (fecha de notificacion de la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social num. 2 de Malaga en procedimiento 50/2010, declarando improcedente el despido realizado el 26 de
noviembre de 2009).

Esa reclamacion fue rechazada por la Administracion al mantener que "los servicios prestados" en ese
periodo de tiempo habian sido indemnizados en fase de ejecucion de la sentencia que declar6 el despido como
improcedente.

Para apoyar esa decision se apoy6 en el articulo 1.2, parrafo segundo, del Real Decreto 1461/1982, de 25
de junio, por el que se dictan normas de aplicacion de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de
servicios previos en la Administracion publica, que dispone "Tampoco seran computables los servicios prestados en
régimen de contratacién administrativa o laboral cuando, al romperse el vinculo juridico con la Administracion y
recibir la indemnizacion correspondiente, renuncid el interesado a cualquier otro derecho que pudiera derivarse de
tales servicios".

Por tanto y en una primera aproximacién a la cuestion, hay que poner de relieve como la propia
Administracién recurrente, desde el primer momento, reconocié como "servicios prestados" los comprendidos en el
periodo reclamado y, por tanto, abarcando el lapso comprendido entre la fecha del despido (26 de noviembre de
2009) y la fecha de notificacion de la sentencia que lo declaré improcedente (el 18 de marzo de 2010).

Segunda.

La sentencia de instancia y aqui recurrida estima el recurso contencioso administrativo y reconoce el
derecho solicitado con un doble argumento, como se recoge en su primer fundamento de Derecho.

1°) Uno de caracter general, por el que rechaza la decision administrativa, consistente en considerar que la
indemnizacion efectivamente percibida por la recurrente tras el despido improcedente, contrariamente a lo que
mantiene la Administracion, suponga una renuncia al derecho al reconocimiento de los servicios previos. Con ello
viene a declarar que el mero hecho de la percepcién de la indemnizacién no lleva implicita la renuncia a cualquier
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otro derecho que pudiera derivarse de los servicios. Ademds, afiade que esa renuncia tampoco habia sido
acreditada de ninguna otra forma que no sea la percepcién de la indemnizacion y que, en todo caso, el
posicionamiento administrativo seria de dudosa validez a la vista del articulo 6.2 del Cédigo Civil, pues podria
considerarse contrario al interés o el orden pubico.

2°) Otro especifico, dirigido a reforzar lo ya declarado, que la fecha final de reconocimiento de servicios
prestados tenia que ser la fecha de la notificacion de la sentencia de despido improcedente, y que consiste en
afirmar que esa deberia ser la fecha por la aplicacion el articulo 268.6 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), que declara:
" En los supuestos a los que se refiere el articulo 56 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(despido improcedente) el empresario debera instar el alta y la baja del trabajador y cotizar a la Seguridad Social
durante el periodo correspondiente a los salarios de tramitacién que se considerara como de ocupacion cotizada a
todos los efectos."

Pues bien, en su recurso de casacion la Administracién cuestiona la sentencia exclusivamente por este
segundo argumento, denunciando la infraccién del articulo 1 de la Ley 70/1978 y del Real Decreto 1461/1982, en
relacion con el 268.6 del citado TRLGSS. Para ello afirma que la sentencia viene a confundir "servicios prestados"
con el supuesto de "ocupacion cotizada u ocupacion a los efectos de cotizacion (que no de ocupacion efectiva)”,
atribuyendo a la prevision establecida en el articulo 268.6 de la TRLGSS una naturaleza tuitiva de los efectos
derivados del despido y solo a efectos de cotizacion y prestacion por desempleo.

Por tanto, puede entenderse que la impugnacion deja incélume el argumento central de la sentencia, que
era el que rechazaba la razén de decidir empleada por la Administracion en via administrativa: los servicios
prestados durante el periodo reclamado y ya indemnizados.

Solo por ello, pese a la doctrina que pudiera llegar a fijarse al responder a la cuestion de interés casacional,
gue seria ya irrelevante, procederia la desestimacion del recurso de casacion.

Tercera.

Pero es que, ademas, tampoco se comparte la respuesta dada a la cuestién de interés casacional, por las
razones que a continuacion se expondran, no sin antes hacer una precision.

A) La precision es consecuencia de que, tanto la sentencia impugnada como el escrito de interposicién del
recurso de casacion, hacen cita del articulo 268.6 del TRLGSS de 2015 y del articulo 56 del ET, y lo hacen sin
reparar en cudles eran el texto refundido y la redaccion de los preceptos citados en el momento en que se produjeron
los hechos. El despido data del 29 de noviembre de 2009 y su calificacion como improcedente se produjo en marzo
de 2010.

En lugar del articulo 268.6 del TRLGSS de 2015 debi6 ser citado el articulo 209.6 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
gue realmente era el vigente y aplicable en funcién de que el despido data del 26 de noviembre de 2009 y el TRLGSS
de 2015 no entrd en vigor hasta el 2 de enero de 2016). No obstante, es cierto que el contendido de ambos preceptos
es el mismo.

No ocurre lo mismo con la remisién que ambos preceptos hacen al articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores (en el caso del TRLGSS se hace el texto refundido del ET), ello porque su redaccion no tenia el mismo
alcance. En funcion de esa misma razén cronoldgica, la remision debe entenderse realizada a la redaccion que tal
precepto legal tenia antes de la modificacion introducida por Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, ello con el
importante efecto de que los salarios de tramitacion se abonaban por el empresario tanto en caso de readmision
como de indemnizacién. Sin embargo, en la redaccion aplicada, se abonaria solo en los casos de readmision y no
en los de indemnizacién, que fue la opcién acogida por la Administracién empleadora condenada en la sentencia
que declar6 el despido improcedente. El diferente efecto esta en que sin salarios de tramitacion en caso de opcion
de indemnizacién no habria previsién legal sobre la "ocupacion cotizada a todos los efectos”.

B) las razones de la discrepancia con la respuesta dada a la cuestion de interés casacional son las
siguientes:

13) El periodo comprendido entre el despido y la fecha de notificacion de la sentencia que lo calific6 como
improcedente debe considerarse como de servicios efectivamente prestados a todos los efectos y, por tanto, no
excluidos de la interpretacion que la sentencia hace del articulo 1 de la Ley 70/1978 y del Real Decreto 1461/1982.

Ello ha de ser entendido asi porque esa declaracion -despido improcedente- representaba la existencia de
una decision unilateral del empresario que extingue ilegalmente la relacion laboral, prescindiendo de las causas o
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico. Asi fue declarado por la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nim. 2 de Méalaga y desde ese momento debe entenderse que la relacién laboral contintio viva desde el
despido y hasta el instante en que le puso fin la opcidn elegida por el empresario (la Administracién) tras la sancion
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impuesta por la sentencia. Resulta innegable el perjuicio sufrido por culpa del empresario que le habia impedido
continuar trabajando como consecuencia del despido declarado en la sentencia improcedente.

Hasta ese momento final debe considerarse que existi6 el vinculo juridico-laboral al servicio de una esfera de la
Administracion Puablica y que, como tal, debe computarse en la vida laboral del empleado.

b) La indemnizacién que se impone por despido improcedente tiene el alcance derivado de la indebida
extincién de la relacion laboral, es decir, el restablecimiento de derechos derivados del vinculo laboral, y no excluye
la existencia de otros perjuicios que también deban ser restituidos o indemnizados.

Lo contrario conllevaria someter al empleado a perjuicios irreparables, efecto no querido expresamente por
el legislador, para lo que existen varias razones:

12) el hecho de que el articulo 209.6 de la LGSS de 1994 (articulo 268.6 del TRLGSS de 2015) imponga al
empresario la obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de
tramitacion, calificandola como " ocupacion cotizada", no permite limitar el valor tuitivo a esos exclusivos efectos
pues afiade la expresion " a todos los efectos", por tanto, sin excluir el hecho de que la cotizacién responde a la
existencia verdadera de un alta por ocupacion efectiva, es decir, de una relacion laboral viva y vigente. No en vano
ese mismo precepto legal también impone al empresario la obligacién de realizar el alta y la baja del trabajador;

2% en la tesis restrictiva que sostiene la Administracion y admite la sentencia, el legislador de Seguridad
Social no estaba contemplando, en ningln caso, pues no lo dice asi, la existencia de otros posibles perjuicios
indemnizables y la exclusion de su resarcimiento;

3?) en esta linea de resarcimiento por razén de indemnidad se enmarca la reiterada doctrina que esta Sala
ha establecido para declarar los efectos del ingreso en la funcién publica cuando reconoce el derecho en sentencia,
declarando que la fecha de ingreso, a todos los efectos econémicos y administrativos, debe llevarse al mismo
momento en que se produjo el de quienes accedieron en el mismo proceso selectivo. No existe en esos casos la
ocupacion "efectiva" a que alude la sentencia que ahora se dicta, pero con aquella finalidad reparadora se le ha
dado el citado alcance;

43) en ese ambito de la garantia de indemnidad no puede dejarse de lado el hecho de que el despido, tal y
como lo describe la sentencia que lo declaré improcedente, se produjo como reaccién empresarial al ejercicio previo
de la reclamacioén del caracter laboral de su contrato. Dado que la garantia de indemnidad abarca el derecho de
cualquier trabajador a no sufrir menoscabo en su situacion profesional o econdmica por el ejercicio previo de sus
derechos ( STC 14/1993, de 18 de enero; 54/1995, de 24 de febrero; 140/1999, de 22 de julio; y 101/2000, de 10 de
abril;), la decision de no reconocer como servicios previos los prestados en el periodo reclamado consumaria,
finalmente, la lesion que esa garantia trata de evitar.

Cuarta.

En definitiva, de haber sido examinada la cuestion de interés casacional objetivo fijada por el auto de
admision, la respuesta debié ser que, en el caso de solicitud de reconocimiento de servicios previos, formulada en
relacién con los prestados como contratado laboral por quien fue objeto de un despido improcedente y, finalmente
indemnizado por ello, debe ser computado el tiempo trascurrido entre la fecha del despido y la fecha de la naotificacion
de la sentencia que declaré la improcedencia del despido.

Por ello, el pronunciamiento de la sentencia debid ser el de desestimar al recurso de casacion interpuesto
por la representacién procesal de la Comunidad Auténoma de Andalucia contra la sentencia dictada el 5 de
noviembre de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 7 de Malaga en el recurso contencioso
administrativo nim. 558/2017, con confirmacion de la sentencia, y sin hacer imposicion de costas.

Madrid, 16 de marzo de 2022.
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