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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cinco de Noviembre de dos mil ocho.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por la Procuradora D2 LUCIA CARAZO GALLO actuando en nombre y
representacion de D. Juan Ignacio contra la sentencia de fecha 14 de febrero de 2007, dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Granada, en recurso de suplicacion nam.
2712/2006, formulado contra la sentencia de fecha 2 de junio de 2006, dictada por el Juzgado de lo Social
nam. Dos de Jaén, en autos nim. 116/2006, seguidos a instancia de D. Juan Ignacio contra SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL sobre DESEMPLEO.

Ha comparecido en concepto de recurrido el ABOGADO DEL ESTADO actuando en nombre y
representacion del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL.

Es Magistrada Ponente la Excma. Sra. D2. MARIA MILAGROS CALVO IBARLUCEA Magistrado de Sala
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de junio de 2006 el Juzgado de lo Social num. Dos de Jaén dict6 sentencia en
la que se declararon probados los siguientes hechos: "1°) El demandante, D. Juan Ignacio, con DNI NUMOOO
, ha venido prestando sus servicios para la empresa Tomas Garrido Mendoza, cuyo titular y empresario es
el padre del referido demandante, desde el dia 11 de julio de 2000, con la categoria profesional de peon, y
un salario mensual de 722,70 euros. 2°) En fecha de 9 de septiembre de 2005, por causa de jubilacion del
empresario, causa el trabajador demandante baja en la empresa. 3°) En fecha 19 de septiembre de 2005
curso ante el Instituto Nacional de Empleo, oficina de Baeza, solicitud de prestacién por desempleo, que fue
denegada por resolucion de fecha 7 de noviembre de 2005, que consta en el folio n° 201 que se da por
reproducido, alegando sucintamente que el actor es familiar del empresario hasta el 2° grado, conviviente con
€l y que estd a su cargo, y por consiguiente, aplicando el Art. 205 de la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante LGSS), el Art. 1.3.e del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y el Art. 7.2 LGSS, esta
excluido de la prestacion por desempleo. 4°) El actor ha convivido en el domicilio del padre-empresario hasta
la fecha de solicitud de la prestacién. 5°) La base reguladora es de 23,32 euros diarios. 6°) El actor ha agotado
la via previa administrativa."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que estimando la demanda interpuesta por
D. Juan Ignacio frente al Instituto Nacional de Empleo, condeno al demandado a reconocer que el actor tiene
derecho a la prestacion por desempleo, con fecha de efectos de 9 de septiembre de 2005, en la cuantia y
periodo que corresponda, teniendo en cuenta que la base reguladora para el calculo sera 23,31 euros diarios,
debiendo el Instituto Nacional de Empleo estar y pasar por esta declaracion."

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por el Abogado del Estado actuando
en nombre y representacion del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede de Granada, la cual dicté sentencia en fecha 14 de
febrero de 2007, en la que consta el siguiente fallo: "Que estimando el recurso de suplicacién interpuesto por
el SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Nam.
2 de JAEN, con fecha 2 de junio de 2006, en autos seguidos a instancia de D. Juan Ignacio contra INEM
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sobre DESEMPLEO, debemos revocar la misma absolviendo al Servicio Pablico de Empleo Estatal de las
pretensiones deducidas contra ellas en el escrito de demanda ."

TERCERO.- Por la Procuradora D2 LUCIA CARAZO GALLO actuando en nombre y representacion de
D. Juan Ignacio se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina que tuvo entrada
mediante escrito en el Registro General de este Tribunal el 18 de abril de 2007. Como sentencia contradictoria
con la recurrida se aporta la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal superior de Justicia de la Comunidad
Autonoma de Murcia, con fecha 2 de diciembre de 2002, Recurso nim. 1294/2002.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 14 de mayo de 2008 se admiti6 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 diez dias, habiéndolo verificado mediante escrito
presentado en el Registro General de este Tribunal el 24 de junio de 2008.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion, por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido
de considerar el recurso IMPROCEDENTE. Instruida la Excma. Sra. Magistrado Ponente se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 29 de octubre de 2008.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante reclam¢ del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL la prestacion
por desempleo producida la jubilacion de su padre, empresario, con quien convivia y en cuyo establecimiento
prestaba servicios percibiendo un salario mensual de 722,70 euros. Rechazada su pretensidn por el organismo
demandado, se estim6 la demanda por el Juzgado de lo Social en sentencia posteriormente revocada en
suplicacion.

La sentencia recurrida considera que no se desvirtla la falta de laboralidad de los servicios entre
familiares que conviven y estan a cargo del empresario. Afiade que el percibo de una retribucién no basta
para romper la presuncién pues la misma se obtiene a costa de un patrimonio familiar comun.

Recurre el actor en casacion para la unificacién de doctrina y ofrece como sentencia de contraste la
seleccionada con este fin a requerimiento de la Sala, sentencia de 2 de diciembre de 2002 dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

En la sentencia de comparacion se estima la demanda del solicitante de prestaciones, por desempleo
en su modalidad de pago Unico para constituir una cooperativa de trabajo asociado. El actor habia prestado
servicios para su padre, con el que convivia, habiendo percibido una retribucién por sus servicios.

Razona la sentencia de contraste que, constando la condicion de asalariado del demandado, ello basta
para romper la presuncion iuris tantum de no laboralidad de los servicios prestados entre familiares.

Concurre entre ambas resoluciones la necesaria contradiccion en los términos exigidos por el articulo
217 de la Ley de Procedimiento Laboral.

SEGUNDO.- El recurso versa sobre la aplicacion de la no presuncién de laboralidad, establecida por
el articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social en
relaciéon con determinados grados de parentesco, cuando concurren circunstancias como las que se aprecian
en el relato histdrico.

El demandante presta servicios en la empresa familiar hasta la jubilacion del empresario, circunstancia
esta Ultima no sujeta a discusion, convive con su progenitor y percibe una retribucion.

Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones a propésito de andlogas
situaciones, en unos casos presentandose la relacion entre el reclamante y las personas con vinculo de
parentesco que ostentaban la titularidad de parte un capital social (STS de 29 de octubre de 1990 (Rec. nim.
57/1990), de 25 de noviembre de 1997 (R. C.U.D. nim. 771/1997), de 19 de diciembre de 1997 (R. C.U.D.
nam. 1048/1997) y de 19 de abril de 2000 (R. C.U.D. nim. 770/1990), en otros casos con quien era titular
fisico y Unico de una empresa sentencia de 13 de marzo de 2001 (R. C.U.D nam. 1971/2000).

En ellas se reitera el razonamiento de que "por supuesto cabe trabajo por cuenta ajena entre parientes
gue comparten el mismo techo. Pero si el parentesco es muy proximo y existe convivencia con el empresario,
la ley ha establecido una presuncién "iuris tantum" a favor del trabajo familiar no asalariado que se aparta
expresamente de la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 8.1 (sic) del Estatuto de los
Trabajadores".
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A laluz de ese razonamiento se ha llegado a la conclusién estimatoria de la pretension en las sentencias
citadas de 25 de noviembre y 19 de diciembre de 1997 y 19 de abril de 2000 (R. C.U.D. nim. 771/1997,
1048/1997 y 770/1999) y desestimatoria en las sentencias de 29 de octubre de 1990 y 13 de marzo de 2001
(Rec. nim. 57/1990 y R. C.U.D. nim. 1971/2000).

La sentencia de 25 de noviembre de 1997 (R. C.U.D. nim. 771/1997) razonaba que : "Tanto el art. 1.3.
e) del Estatuto de los Trabajadores, como el art. 7.2 de la Ley General de la Seguridad Social, contienen una
presuncion iuris tantum de no laboralidad de las relaciones de prestacion de servicios entre los parientes que
enumera. No puede por tanto realizarse una aplicacién de dichos preceptos que desnaturalice su esencia de
presuncion susceptible de prueba en contrario, para transformarla en presuncion iuris et de iure. Cuando se
acredite la condicion de asalariado del familiar, ha de serle reconocida la de trabajador por cuenta ajena. El
Tribunal Constitucional, en sentencias 79/1991 y 2/1992, ya declar6é que es contrario al principio de igualdad
excluir del @&mbito laboral unas relaciones juridicas por el s6lo hecho de ser parientes sus titulares. En el caso
enjuiciado la suma de las participaciones sociales de actor y familia cubren el 45 % del capital social, lo que no
permite afirmar la existencia de un patrimonio familiar comdn. No se desvirtia, por tanto la nota de ajeneidad.
Se declara probado que el actor trabajé y percibié retribucion. Era por tanto trabajador por cuenta ajena vy,
como tal, estaba protegido de la contingencia de desempleo, de la que no puede ser excluido en base a su
parentesco con titulares de la sociedad, o por su titularidad de una minima parte de las acciones."

Del mismo modo, en las presentes actuaciones, no discutida la realidad de la prestacion de servicios ni
del percibo de una retribucidn y excediendo ésta, 722,790 euros mensuales, de lo que cominmente se conoce
como "dinero de bolsillo", o "paga semanal” nombres con los que se designa a las cantidades proporcionadas
a los hijos dependientes para los pequefios gastos fuera de casa, queda acreditada la condicion de asalariado
del demandante rompiendo asi la presuncion de no laboralidad de la relacién de quien trabaja, convive y esta
a cargo del familiar titular de la empresa.

Por lo expuesto y visto el informe del Ministerio Fiscal, procede la estimacién del recurso y resolviendo
el debate de suplicacién, desestimar el de igual clase formulado por el INSTITUTO NACIONAL DE EMPLEO
y confirmar la sentencia del Juzgado sin que haya lugar a la imposicién de las costas.

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

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la Procuradora D2
LUCIA CARAZO GALLO actuando en nombre y representacion de D. Juan Ignacio . Casamos y anulamos la
sentencia de fecha 14 de febrero de 2007, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede en Granada, y resolviendo el debate de suplicacion desestimamos el recurso de igual clase y
confirmamos la sentencia de fecha 2 de junio de 2006, dictada por el Juzgado de lo Social nim. Dos de Jaén,
en autos nim. 116/2006, seguidos a instancia de D. Juan Ignacio contra SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO
ESTATAL sobre DESEMPLEO. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de procedencia ,con la certificacion y comunicacion de esta
resolucion.

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Maria Milagros Calvo Ibarlucea hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



