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Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
RECURSO N° 375/02

SENTENCIA N°: 630

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a 12 DE MARZO DE 2002.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
formada por los litmos. Sres. MANUEL DIAZ DE RABAGO VILLAR, Presidente, D. FLORENTINO EGUARAS
MENDIRI y D2. GARBINE BIURRUN MANCISIDOR, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacién interpuesto por Maria Virtudes contra la sentencia del Jdo. de lo Social n
° 4 (Bilbao) de fecha cinco de Noviembre de Dos mil uno, dictada en proceso sobre R.D.E., y entablado por
Maria Virtudes frente a INEM.

Es Ponente el litmo. Sr. Magistrado D./fia. MANUEL DIAZ DE RABAGO VILLAR, quien expresa el
criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia,
cuya relacion de hechos probados es la siguiente:

"PRIMERO.- La actora, DONA Maria Virtudes , con DNI NUMOOO , suscribe un contrato indefinido
desde el 8-10-98 con la Comunidad de Bienes " Eugenio y otro", celebrandose el 19-3-01 Acto de Conciliacién
con el resultado de con avenencia, en el que se reconoce la improcedencia del despido.

SEGUNDO.- La actora tiene una relacién familiar de hermana del comunero D. Braulio , con el que
convive en el domicilio de Portugalete, CALLEOOO numero NUMO0O1 - NUMO0O2 .

TERCERO.- El 21-3-01 solicita la prestacion por desempleo, siéndole denegada por Resolucién de
29-3-01 por no ser considerada trabajadora por cuenta ajena.

CUARTO.- El 16-5-01 interpone Reclamacion Previa, que es desestimada por Resolucion de 28-5-01".
SEGUNDO .- La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:

"Que desestimando la demanda interpuesta por Maria Virtudes contra INEM, debo absolver y absuelvo
al demandado de los pedimentos contra ellos deducidos, confirmando la resolucion administrativa”.
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TERCERO.- Frente a dicha resolucién se interpuso el recurso de Suplicacién, que fue impugnado por
la parte recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El INEM, en resolucion de 29 de marzo de 2001, deneg6 a la hoy recurrente la prestacion
contributiva de desempleo, que ésta le habia solicitado el 21 de ese mismo mes con base en la extincion de
su contrato de trabajo dos dias antes, en virtud de acto de conciliacién por el que su empresario reconocia
la improcedencia del despido de que le habia hecho objeto. Denegacion que el Instituto fundaba en que D2
Maria Virtudes no reunia la condicidn de trabajadora por cuenta ajena, dado que convivia con su hermano,
cotitular de la comunidad de bienes para la que habia prestado sus servicios.

Disconforme éste con dicha resolucion y tras rechazar el INEM la reclamacién que le hizo, interpuso
demanda con la pretension de que se le condenase a reconocerle su derecho a cobrar dicha prestacion.

El Juzgado ha desestimado tal pretension con base en que no se ha desvirtuado la presuncion de no
laboralidad de los servicios que deriva de su relacion familiar (hermana) y de convivencia con uno de los
dos comuneros, estimando insuficiente, a tales efectos, la existencia de un contrato de trabajo, ndminas y su
situacion de alta y cotizacion en el Régimen General.

D2 Maria Virtudes trata de lograr ahora, con su recurso, que se cambie esa decision del litigio por
otra que acoja integramente la pretension deducida en su demanda, para lo que aduce, en esencia, que ese
pronunciamiento se basa en una errénea apreciacion de los hechos sucedidos y no es el que resulta con
arreglo a derecho, articulando su impugnacion en dos concretos motivos, formulados con adecuado amparo
procesal.

Recurso al que se ha opuesto el INEM.

SEGUNDO.- A) Plantea, en el primero de ellos, cinco ampliaciones del relato de hechos probados, que
ampara en prueba documental obrante en autos, como son el contrato de trabajo, las ndminas, los boletines de
cotizacion, el acta de conciliacion, un certificado de empresa y un certificado del Ayuntamiento de Portugalete.

Examinaremos individualizadamente cada una de las omisiones denunciadas.

B) Sostiene, en primer lugar, que debi6 declararse probado que ha tenido la condicion de asalariada
desde el 8 de octubre de 1998 hasta su despido el 18 de marzo de 2001.

Versién que, en cuanto expresion del modo en que tenia reconocida la relacion por la que prestaba sus
servicios, ya figura en el relato de hechos probados. Cuestion distinta, de naturaleza esencialmente juridica,
es determinar si, en realidad, concurria esa concreta condicion, lo que analizaremos al examinar el motivo
segundo del recurso.

C) Plantea, en segundo lugar, que recoja que la empresa le daba néminas y la tenia en alta y cotizando
al Régimen General.

Omision igualmente inexistente, puesto que el Juzgado ya admite esos hechos como ciertos, aunque
deje expresada su conviccion al respecto en sitio inadecuado, como son los fundamentos juridicos de su
resolucion, sin que esta circunstancia le prive de su auténtica naturaleza.

D) Acusa, en tercer lugar, que no se haya declarado probado que el otro comunero no es miembro de
su familia ni vive con él.

Adicién irrelevante, en la medida en que el Juzgado no afirma lo contrario, limitando la relacion familiar
y convivencial a uno de los dos comuneros.

E) Denuncia, a continuacion, que en el relato de hechos probados no figure que su hermano no era el
administrador ni gestor de la comunidad de bienes.

Ampliacién igualmente carente de trascendencia, puesto que el Juzgado no afirma lo contrario. En
cualquier caso, los documentos invocados no revelan la realidad de esa afirmacion.

F) Por ultimo, se mantiene que en la version judicial de lo sucedido debia figurar que la empresa es de
fontaneria y ella era la Unica trabajadora asalariada, con categoria de dependienta.

Realidad debidamente acreditada por el certificado de empresay los boletines de cotizacién que constan
aportados a los autos, aunque carente de interés para modificar el resultado del litigio.
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TERCERO.- Suscita la demandante, en ese mismo motivo, diversas modificaciones de los fundamentos
juridicos de la sentencia, proponiendo redaccién alternativa, lo que constituye un objeto impropio del recurso
de suplicacion ( art. 191 LPL).

CUARTO.- A) Se denuncia, en el motivo segundo, que el pronunciamiento recaido vulnera lo dispuesto
en los arts. 1-1 y 1-3-e) del Estatuto de los Trabajadores (ET), 7-2 y 205 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), al negar al demandante la condicién de trabajador por cuenta ajena y, por ende, la proteccion
por desempleo, entendiendo que no puede entrar en juego la presuncion de no laboralidad, puesto que su
empresario no era su hermano sino una comunidad de bienes de la que éste era miembro y ella no estaba a
su cargo, habiendo quedado debidamente acreditado, en todo caso, que ha prestado sus servicios en régimen
de contrato de trabajo.

B) Infraccion que la sentencia ha cometido, en efecto, por razones diversas, puesto que no se esta ante
el supuesto que permite la entrada en juego inicial de la presuncién legal (tanto porque el empresario no era
su hermano como porgue no consta que viviera a costa de éste ni en su domicilio) y, en todo caso, dicha
presuncion habria quedado desvirtuada al haberse acreditado que las partes quisieron sujetar la prestacion de
servicios al régimen propio del contrato de trabajo y no se ha demostrado que, de hecho, no se haya seguido
ese régimen juridico.

Expondremos, acto seguido, las razones de esas conclusiones.

C) La proteccién por desempleo se dispensa, entre otros, a los trabajadores por cuenta ajena incluidos
en el ambito de aplicacion del régimen general de la seguridad social ( art. 205-1 LGSS).

La condicién de trabajador por cuenta ajena se define en la legislacion laboral ( art. 1-1 ET),
estableciendo el apartado 3 de ese precepto determinadas exclusiones, entre las que se incluyen los trabajos
familiares, salvo que se demuestre la condicidn de asalariados de quienes los llevan a cabo, considerandose
familiares, a tales efectos, siempre que convivan con el empresario, el cényuge, los descendientes,
ascendientes y demas parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su
caso, por adopcion.

Norma, ésta, que no excluye de la condicion de trabajador por cuenta ajena a quien presta servicios
en la empresa de un hermano, sino que tan sélo establece una presuncion en favor de que ese trabajo no
se realiza en virtud de un contrato de trabajo y sélo si conviven en el mismo domicilio. Presuncién relativa
(= iuris tantum), y no absoluta (= iuris et de iure), en cuanto que no impide que se demuestre la condicion
de asalariado del interesado, tal y como expresamente lo recoge el precepto en cuestién y lo tiene dicho la
Sala de lo Social de nuestro Tribunal Supremo en multiples resoluciones. En realidad, el exacto sentido de
la norma no es evitar que los familiares del empresario hasta el segundo grado, por consanguinidad, afinidad
o adopcion (esto es, hijos, nietos, padres, abuelos y hermanos, tanto suyos como de su cényuge), con los
gue conviva, adquieran la condicién de asalariado, ni tan siquiera dificultarla, sino sentar como regla expresa
algo que el mismo sentido comun ya nos dice: que cuando se trabaja en la empresa de un familiar intimo
con el que se convive, es mas probable que ese trabajo sea una aportacion de esfuerzos a la "olla comin" y,
por tanto, sujeta a las reglas propias de esa situacién de comunidad de intereses, que no que los familiares
implicados hayan querido regir la prestacion de los servicios del uno al otro conforme a las reglas propias
del contrato de trabajo. Maxima de experiencia que nuestro legislador ha reforzado al elevarla al rango de
presuncion relativa, evitando las dificultades de prueba que tendria demostrarla y el consiguiente riesgo de
gue no pudiera operar como simple presuncién humana, pero sin que ello impida a los afectados que puedan
decidir, por su comun voluntad, que el trabajo que uno haga en la empresa del otro se rija con arreglo a los
criterios propios de la relacién laboral.

No exige esa norma, para que opere la presuncion legal, que se viva a expensas del familiar, sino
Unicamente que convivan con él. Reparese en que tampoco dice que ha de serlo en el domicilio de éste,
requiriéndose Unicamente que convivan.

Regulaciéon que no se ajusta plenamente a lo establecido en el ambito especifico de la legislacién de
seguridad social y, mas concretamente, en el art. 7-2 LGSS, que establece una presuncién analoga, aunque
exigiendo que la convivencia sea en el hogar del empresario y a su cargo. Contradiccién que, en orden a las
prestaciones por desempleo, ha de salvarse haciendo prevalecer la regla del art. 7-2 LGSS, tanto por razén
de su especialidad como por ser posterior en el tiempo a la del art. 1-3-e) ET, dada la modificacion que tuvo
aquél por R. Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, manteniendo la exigencia de esos dos requisitos no
dispuestos en el precepto estatutario, sin que pueda tenerse en cuenta, a estos efectos, lo que es simple
incorporacion a un texto refundido.
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En consecuencia, al no reflejar la versién judicial de lo sucedido que el domicilio en el que viven D2
Maria Virtudes y su hermano sea el de éste, como tampoco que lo haga a costa suya, tenemos ya dos razones
distintas que impiden la entrada en juego de la presuncién de no laboralidad.

D) Obstéaculo igualmente existente por la falta de otro de esos requisitos, dado que la condicién de
empresario suyo no la tiene su hermano, sino la comunidad de bienes de la que forma parte, tal y como resulta
de lo dispuesto en el art. 1-2 ET, que expresamente atribuye esa condicion a la comunidad de bienes (aunque
ésta no disponga de personalidad juridica) y no a los concretos comuneros.

Sucede, a estos efectos, algo analogo a lo que ocurre cuando el titular de una empresa es una sociedad
de tipo capitalista, dotada de personalidad juridica propia, detentando parte del capital social un familiar del
trabajador. Supuestos para los que el Tribunal Supremo tiene dicho que no entra en juego esta presuncion
legal, salvo que se estuviere en un supuesto de fraude de ley (que, desde luego, no cabe presumir), segun
ponen de manifiesto, entre otras muchas, sus sentencias de 14 de junio y 19 de octubre de 1994 (Ar. 5435
y 8060), 25 de noviembre, 19 y 22 de diciembre de 1997 (Ar. 8623, 9520 y 9530), 18 de marzo de 1998 (Ar.
3724), 10 y 19 de abril y 29 de mayo de 2000 (Ar. 2764, 4247 y 4630).

Fraude de ley que requiere una conducta con aparente cobertura legal, aunque destinada
exclusivamente a eludir una norma prohibitiva ( art. 6-4 CC), lo que nunca puede concurrir respecto a una
norma que, como la presuncién legal que analizamos, permite prueba en contrario que acredite la voluntad
comun de las partes de sujetar la prestacion de servicios al régimen propio del contrato de trabajo. Disponiendo
las partes de esa autonomia de la voluntad para sujetarse al régimen laboral, resulta absurdo que se constituya
una comunidad de bienes con la finalidad de poder atenerse a ese régimen juridico.

En definitiva, la presuncion legal del art. 1-3-e) ET no opera cuando el empresario es, como aqui ocurre,
una comunidad de bienes. Conclusién ldgica, por lo demas, si tenemos en cuenta que en estos casos los
servicios que se prestan no van en beneficio exclusivo del comunero familiar sino de mas personas, lo que
hace légico que su trabajo no quede integrado en la olla comun familiar, sin mas que advertir que, de ser asi,
se beneficiaria un tercero, ajeno a la misma.

E) Pero es que, aun de haber entrado en juego la presuncion legal en el caso de D2 Maria Virtudes
habria quedado enervada por la prueba practicada, en cuanto que demuestra que el titulo por el que la hoy
recurrente ha trabajado en la empresa de la que es titular la comunidad de bienes de la que forma parte su
hermano es, precisamente, el contrato de trabajo y no la simple comunidad de intereses que se da en quienes
integran una unidad familiar, ya que decidieron sujetar su prestacion de servicios a ese régimen juridico. Basta,
a tales efectos, con el propio documento que revela el acuerdo de voluntades entre el titular de la empresa
y quien va a trabajar en ella, siempre que no esté contradicho luego por actos expresivos de una realidad de
signo contrario. Es ahi donde radica un nuevo error del Juzgado, al considerar insuficiente para destruir la
presuncion legal el documento que inequivocamente expresa esa voluntad comun de sujetar la prestacion de
los servicios al régimen propio del contrato de trabajo. Su conclusion seria acertada si se hubiera acreditado
una conducta contraria a lo que el documento en cuestion revela, pero no es eso lo sucedido: bien al contrario,
cuanta prueba se ha practicado corrobora que las partes se han sujetado a ese régimen, como lo ponen de
manifiesto las néminas y la situacion de la demandante en seguridad social, al haberla dado de alta y cotizado
por ella en el régimen general. La tesis del Juzgado se asienta, en realidad, en una lectura de la regla en
cuestion que no es la adecuada, pues como antes dijimos, no se ha querido impedir ni dificultar que estas
personas trabajen en régimen de contrato de trabajo, si asi lo desean ambas partes, sino Gnicamente constatar
gue, de no acreditarse esa voluntad comun por sujetarse a ese régimen juridico, el mero hecho de prestar
servicios en la empresa de un familiar intimo con el que se convive, conduce a deducir que no lo hace como
trabajador asalariado. Tesis errénea que, de hecho, viene a cercenar de manera extraordinaria la posibilidad
de demostrar esa voluntad comun de sujecidn al régimen propio del contrato de trabajo, lo que no es la voluntad
de nuestro legislador. Mas aun, en la medida en que lo impidiera, seria inconstitucional, por vulneracion del
derecho a la igualdad ante la ley, tal y como ha tenido ocasién de resolverlo el Tribunal Constitucional en su
sentencia 2/1992, de 13 de enero, a propdsito de la exclusién del sistema de seguridad social de quien trabaja
en empresa de su conyuge dispuesta en art. 7-2 de la LGSS de 1974, en su redaccion inicial (luego modificada
por la disposicion adicional decimocuarta del R. Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre).

F) De ahi que, al perder involuntariamente ese empleo la demandante, sea una persona de las incluidas
en el &mbito de proteccién del desempleo previsto en nuestro ordenamiento juridico ( art. 208-1-c LGSS y
art. 1-uno-c del R. Decreto 625/1985, de 2 de abril), lo que debid llevar al INEM a reconocerle la prestacion
contributiva que habia solicitado y al Juzgado a estimar integramente su pretension, al haber limitado su
oposicién a la demanda a esa concreta causa.
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Al no ser éste su pronunciamiento, el motivo ha de acogerse.

QUINTO.- La estimaciodn, total o parcial, del recurso de suplicacion implica que no haya parte vencida
en el mismo, a efectos de imponer el pago de las costas generadas en el mismo a alguno de los litigantes, de
conformidad con el criterio sentado por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (sentencia de 12 de julio de
1993) interpretando el exacto alcance de lo dispuesto en el art. 233-1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

FALLAMOS

Se estima el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion legal de D2 Maria Virtudes contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Bizkaia, de 5 de noviembre de 2001, dictada en sus autos nam.
434/01, seguidos a instancias de la hoy recurrente, frente al Instituto Nacional de Empleo, sobre prestacion
contributiva por desempleo. En consecuencia, revocando su pronunciamiento y acogiendo plenamente la
demanda interpuesta por la Sra. Maria Virtudes , declaramos su derecho a percibir prestacién contributiva
por desempleo, condenando al INEM a reconocérsela en la cuantia y duracién legalmente establecida, que,
de no ser de su conformidad, habra de impugnar en nuevo litigio.

Notifiqguese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el
oportuno cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por el mismo Juez que la dicto,
estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que yo el Secretario doy fe.



