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La indemnizacion por despido de contratos con periodos de servicios anteriores a la reforma
laboral del 2012 y cuyo tope, en dicho periodo, supere los 720 dias, podra ampliar el tope
indemnizatorio a 42 mensualidades, pero sélo con los servicios prestados antes de la reforma y
no con posterioridad a ella. Una doble reduccion (la del niumero de dias indemnizables y la del
tope indemnizatorio) no prevista con claridad por el legislador laboral.

1. Los términos de la nueva interpreta-
cién (2016)

1.1.

En una clarificadora reciente sentencia
de 18 de febrero del 2016 (Ar. 52312),
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
aborda con especial pedagogia el célculo
de la indemnizacién por despido impro-
cedente tras la reforma del 2012.

Como es sabido, la disposicion transito-
ria quinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio
(BOE de 7 julio) —hoy disposicion tran-
sitoria undécima del Estatuto de los Tra-
bajadores— establece que «[l]a indem-
nizacion por despido improcedente de
los contratos formalizados con anteriori-
dad al 12 de febrero de 2012 se calcula-
ra a razon de 45 dias de salario por afio
de servicio por el tiempo de prestacion de
servicios anterior a dicha fecha, pro-
rratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio, y a razon
de 33 dias de salario por afio de servi-
cio por el tiempo de prestacion de ser-
vicios posterior, prorratedndose igual-
mente por meses los periodos de tiempo

1.2.

inferiores a un afio. El importe indem-
nizatorio resultante no podra ser supe-
rior a 720 dias de salario, salvo que del
calculo de la indemnizacién por el perio-
do anterior al 12 de febrero de 2012 re-
sultase un nimero de dias superior, en
Cuyo caso se aplicara éste como importe
indemnizatorio maximo, sin que dicho
importe pueda ser superior a 42 men-
sualidades, en ningln caso».

Ahora, con esta sentencia, la Sala de lo
Social fija los siguientes términos:

a) La disposicion transitoria sélo se apli-
ca a los supuestos en que el contrato
se haya celebrado con anterioridad
al 12 de febrero del 2012; la fecha
inicial de cdmputo se retrotrae hasta
el comienzo del periodo computable.

b) Cuando, por aplicaciéon de este pre-
cepto, se tengan en cuenta periodos
de servicio anteriores y posteriores
al 12 de febrero del 2012, «el impor-
te indemnizatorio resultante no podra
ser superior a 720 dias de salario».

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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c) De manera excepcional, este tope
de 720 dias de salario puede obviar-
se si por el periodo anterior al 12 de
febrero del 2012 ya se ha devengado
una cuantia superior.

d) En sentido contrario, la norma im-
plica que, si por el periodo de pres-
tacion de servicios anterior al 12 de
febrero del 2012 no se ha sobrepa-
sado el tope de 720 dias, tampoco
puede saltarse como consecuencia
de la posterior actividad.

e) Si los 720 dias indemnizatorios se
superan atendiendo a los servicios
prestados antes del 12 de febrero
del 2012, hay que aplicar un segun-
do tope: el correspondiente a lo de-
vengado en esa fecha. A su vez, esta
cuantia no puede superar las 42 men-
sualidades.

f) Quienes a 12 de febrero del 2012 no
habian alcanzado los 720 dias indem-
nizatorios (con el médulo de 45 dias
por afio) siguen devengando indem-
nizacién por el periodo posterior (con
el médulo de 33 dias). El referido
tope de los 720 opera para el importe
global derivado de ambos periodos.

g) El calculo de cada uno de los dos
periodos es auténomo y se efectla
teniendo en cuenta los afios de ser-
vicio, «prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un
afio» en los dos supuestos.

2. La comparacion con la anterior interpre-
tacion (2014)

2.1

El antecedente jurisprudencial basico es
el de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de septiembre del 2014 (Ar. 5332).
En aquella sentencia se precisaba que «si
el dia 12 de febrero de 2012 se hubieran
superado los 720 dias indemnizatorios
(aplicando el modulo de 45 dias por afio)
seria posible seguir devengando indem-
nizaciones (a razon de 33 dias por afio)
hasta alcanzar el médulo de las 42 men-
sualidades» (asi lo expone esta Sentencia
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del Tribunal Supremo de 18 de febre-
ro del 2016, FJ 3).

Recuérdese que, en el pronunciamiento
del 2014 citado, los fundamentos juri-
dicos segundo y tercero resolvian dos
supuestos distintos. Uno, el de una tra-
bajadora con una antigliedad anterior
al 12 de febrero del 2012 (fecha de en-
trada en vigor de la reforma) de treinta y
un afios y once meses (1436 dias) «sig-
nificando tanto la superacién del limite
de 720 dias antes de la entrada en vigor
del RDL 3/2012 de 10 de febrero, lo que
le permite acceder al limite de 42 men-
sualidades, como inclusive este segun-
do limite aun sin computar el breve
tiempo transcurrido desde el 12 de fe-
brero de 2012 hasta la fecha del despi-
do, 18 de octubre de 2012» (FJ 2). Y, otro,
el de una trabajadora con una antigle-
dad anterior al 12 de febrero del 2012 de
veintidds afios y cinco meses (1008 dias)
que superaba los 720 dias anteriores a la
vigencia de la nueva normativa, «por lo
gue también es acreedora a superar ese
limite indemnizatorio que se sustituye
por el de 42 mensualidades, si bien en
este caso la suma del indicado periodo
y el posterior, 22 dias supone un total
de 1030 dias, inferior a 42 mensualida-
des» (FJ 3).

Ahora, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero del 2016, con el mismo
interés ejemplificativo, entiende que, por
ministerio de la disposicion transito-
ria quinta de la Ley 3/2012, deben dife-
renciarse dos periodos de prestacion de
servicios, actuando la fecha del 12 de fe-
brero del 2012 como separadora. Para el
tiempo anterior al 12 de febrero del 2012
opera una indemnizacién de «45 dias
de salario por afio de servicio por el
tiempo de prestacién de servicios ante-
rior a dicha fecha, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferio-
res a un afno». En el supuesto de
autos, 19 afios y 2 meses de actividad.
El prorrateo por meses desemboca en
el devengo de 3,75 dias indemnizato-
rios por cada mensualidad de servi-
cios prestados (45 : 12 = 3,75). Puesto



2.3.

que 19 afios (19 x 12 = 228) y 2 meses
equivalen a 230 mensualidades
(228 + 2 = 230), el total de dias indem-
nizatorios (230 x 3,75 = 862,5) su-
pera los 720 dias indemnizatorios
(24 mensualidades).

Ello significa que ha de consignarse la
excepcion; por lo tanto, «se aplicara
éste como importe indemnizatorio maxi-
mo, sin que dicho importe pueda ser
superior a 42 mensualidades, en ningin
caso». Por eso, sefiala el Tribunal Su-
premo como evidente que «esa cuantia
maxima (42 x 30 = 1260 dias) esta muy
alejada de la devengada por el trabaja-
dor (862,5 dias)». La transformacion de
esos dias indemnizatorios (862,5) arro-
ja una cifra que es con la que procede
indemnizar. Es mas, «aunque no se hu-
biera alcanzado el maximo indemnizato-
rio absoluto de las 42 mensualidades, el
tiempo de servicios posterior a 12 de fe-
brero de 2012 es inhabil para acrecentar
la cuantia fijada. Dicho de otro modo:
al entrar en vigor la reforma legislativa
de 2012 (Real Decreto Ley 3/2012, res-
petado por Ley 3/2012) el trabajador ha
prestado servicios por tiempo superior
a 19 afios y eso provoca que el ulterior
trabajo resulte inocuo desde la perspec-
tiva de la disposicién transitoria quinta
aplicable al caso» (FJ 3).

El resultado, obviamente, no es el mismo
en el 2014 y en el 2016. Antes, trabaja-
dora que supera los 720 dias antes de
la reforma (1008 dias), pero a la que
se le suman los dias posteriores (hasta
alcanzar los 1030 dias) porque esta ul-
tima cifra es inferior a 42 mensualida-
des (1260 dias); ahora, trabajadora que
supera los 720 dias antes de la reforma
(862,5dias), pero ala que no se le suman
los dias posteriores para calcular su in-
demnizacion.

Y, asi, la sentencia que se analiza ad-
mite que «hay que contabilizar como
periodo de prestacion de servicios el
que media desde el 4 de enero de 1993
hasta el 24 de marzo de 2013» (FJ 3).
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Puesto que el célculo explicitado en la
sentencia parte de la base de 19 afos
y 2 meses, eso significa que soélo ha
tenido en cuenta el periodo transcurri-
do hasta la entrada en vigor de la re-
forma en el 2012 (desde el 4 de enero
de 1993 hasta el 12 de febrero del 2012)
y no hasta la fecha de despido (24 de
marzo del 2013), ya que hasta ésta
transcurren 20 afios, 2 meses y 20 dias.
Tal periodo, de haber sido tenido en
cuenta integramente, tampoco hubiera
superado el limite de las 42 mensualida-
des. Esto es asi porque, como senala la
sentencia, «aunque no se hubiera alcan-
zado el maximo indemnizatorio absoluto
de las 42 mensualidades, el tiempo de
servicios posterior al 12 de febrero
de 2012 es inhabil para acrecentar la
cuantia fijada» (FJ 3).

De lo que se deduce que, cuando en
el calculo indemnizatorio hubiera pe-
riodos anteriores al 2012 y se supe-
ren los 720 dias, el tiempo de servi-
cios posterior se considerard inhabil
siempre porque, si se superara el limite
de las 42 mensualidades, se impondra
su aplicaciéon y porque «aunque no se
hubiera alcanzado el maximo indemni-
zatorio absoluto de las 42 mensualida-
des», el tiempo de servicios posterior
se estima inocuo. Por lo tanto, si el tope
es igual o superior a 42 mensualidades
(1260 dias), prevalecera éste; si fuere
inferior a 42 mensualidades (1260 dias) y
superior a 24 mensualidades (720 dias)
prevalecera el tope resultante; sila cuan-
tia fuere igual a 720 dias, se impondra
esta cantidad; y, sélo si fuere inferior
a 720 dias, se sumaran los periodos de
trabajo posteriores.

Una doble rebaja en la indemnizacion por
despido: reduccion en la cuantia y reduc-
cion en el tope de dias indemnizables

3.1. La reforma laboral, al modificar el calcu-
lo de la indemnizaciéon (de 45 dias con
el limite de 42 mensualidades a 33 dias
con el limite de 24 mensualidades) con
caracter general, obligd al legislador a



3.2.

establecer medidas transitorias como
la analizada. A fin de aclarar qué régi-
men resultaba aplicable, entendié que
para los contratos formalizados con an-
terioridad a aquélla se mantuviera el
«precio» anterior (45 dias) en el tiempo
transcurrido por el contrato hasta dicha
fecha, mientras que el tiempo posterior
se abonaria conforme a la nueva «cuan-
tia» (33 dias). Elproblemaesque, endicho
cadlculo, tan importante es la cuantia
como el tope indemnizatorio y este ul-
timo (igualmente distinto en uno u otro
caso, 42 mensualidades o 24 mensuali-
dades, respectivamente) se fijé, con ca-
racter general, en 720 dias (24 mensua-
lidades). Por lo tanto, ésta es la norma.
Todos los contratos celebrados tanto
antes como después de la reforma apli-
caran dicho limite en el calculo de la in-
demnizacion.

Con una excepcidon. Que del célculo de
la indemnizacion por el periodo anterior
al 12 de febrero del 2012 resultase un
tope superior a 720 dias, en cuyo caso
se aplicara el tope resultante y no el de
los 720 dias. Si bien —afiade el legisla-
dor— «sin que dicho importe pueda ser
superior a 42 mensualidades, en ningln
caso».

Partiendo Unicamente de la interpreta-
cion de la excepcidn —que del célculo de
la indemnizacidn por el periodo anterior
al 12 de febrero del 2012 resultase un
tope superiora 720 dias—, el Tribunal Su-
premo ha optado por delimitar el calcu-
lo y el tope al periodo del contrato de-
sarrollado con anterioridad a la reforma.
No lo hace en el caso de la regla por
cuanto de ésta se deriva la necesidad de
considerar los periodos trabajados con
posterioridad a la reforma. Pero, si no
fuera asi, si hubiera que aplicar la ex-
cepcion y, calculada la indemnizacion, el
tope coincidiera con los 720 dias previs-
tos por el legislador, se aplicaria éste v,
si se superaran, se aplicaria el resultante
0, como maximo, el de las 42 mensua-
lidades (1260 dias). El problema surge
en la integracion —antes si y ahora no—
de los periodos trabajados con posterio-
ridad a la reforma para alcanzar dicho
tope.
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Ahora se opta por excluirlos, pero cabria
admitir una interpretacién distinta. Una
de las claves se halla en ese afiadido del
legislador al indicar que dicho importe no
podra ser «superior a 42 mensualidades,
en ningun caso». Y es que, a diferencia
de lo que suele ser frecuente en la téc-
nica legislativa, la norma no precisa «en
este caso», «en su caso» 0 «en cualquier
caso», sino que expresamente sefiala
que dicho importe —el indemnizatorio
resultante— «en ningln caso» resulta-
ra superior a las 42 mensualidades fija-
das. Por lo que procederia entender que,
aunque la cuantia sea distinta (45 dias
para el periodo trabajado anterior a la re-
formay 33 dias para el posterior), el tope
indicado no podra rebasar (si el periodo
trabajado anterior a la reforma supera-
ra el tope de los 720 dias establecido)
«en ningun caso» las 42 mensualidades,
pero sin que de la nhorma se derive que
deba excluirse el cdmputo del periodo de
trabajo posterior a tales efectos. Entre
otras razones, porque podria conside-
rarse que la indemnizacion por despido
improcedente tiene una naturaleza re-
sarcitoria del dafio producido por la ex-
tincion ante tempus del contrato y, como
tal, cualquier interpretaciéon que supon-
ga una reduccion cuantitativa del dere-
cho exigiria una intervencion normativa
expresa. Si el legislador hubiera expli-
citado el contenido de la norma como,
con total nitidez, ha hecho la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, no cabria
objecion alguna. Pero, con la interpreta-
cién efectuada por el Tribunal Supremo
en este pronunciamiento, podria apre-
ciarse que dejar fuera del computo de
la indemnizacidon de un dafo, sin una
expresa voluntad legislativa, un periodo
que contribuye a incrementarlo altera
las claves de proporcionalidad que im-
pone todo resarcimiento.

4. Conclusion

Con los calculos expuestos, el trabaja-
dor con una antigiedad de 28 afios antes
de la reforma del 2012 (28 x 12 = 336 dias;
336 x 3,75 dias indemnizatorios = 1260 dias,
esto es, 42 mensualidades) ya puede calcu-
lar su indemnizacion porque su manteni-
miento en activo no modificara la cuantia (se



consideran «inocuos» a estos efectos. Con
todo, el pronunciamiento analizado resulta
ejemplar por su pedagogia. Y claro, muy claro
(aungue no «aclare», sino que mas bien «mo-
difique» su doctrina anterior). Como conse-
cuencia de éste, los periodos trabajados con

GOMEZ-ACEBO §; POMBO

posterioridad a la reforma laboral no se con-
siderarén a efectos de despido si, al calcular
la indemnizacién, la prestaciéon de servicios
anterior a dicha reforma superara el limite de
los 720 dias.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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