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l. Introduccion

Con una relevancia no siempre esperada en una resolucion de este tipo, aborda el
Tribunal Supremo, en su Auto de fecha 8 de abril de 2019, la cuestién relativa a la
adopcion de medidas cautelares en procesos que han confirmado la percepcion
indebida, por el beneficiario, de prestaciones de Seguridad Social (desempleo en este
caso). Mas en concreto, se trata de suspender los actos ejecutivos sobre el patrimonio
del deudor, acordados por la Administracion Publica en aplicacion de la resolucion
judicial, cuando ésta aun no ha adquirido firmeza, ambito eminentemente procesal (en
el que se aplican, por remision de la LRJS, las previsiones de la LEC y de la LRJCA)
en el que el TS decide introducir aspectos constitucionales, relacionados con el
Derecho de la Proteccién Social, con los que tutelar el interés de la parte mas
vulnerable, situdndolos por encima de otros intereses en juego como el equilibrio
patrimonial de la Administracion ejecutante.

El Auto, en su justificacion de la medida cautelar acordada, repasa el régimen
juridico de la institucion, aclara su finalidad y clarifica conceptos de dificil concrecion,
como el de apariencia de buen derecho, que flexibiliza exigiendo su mera
“verosimilitud”.

La relevancia de la doctrina que el Auto contiene aconseja su divulgacion, a lo que
contribuimos con el presente comentario, no sin antes advertir al lector de que la
claridad con la que la resoluciéon comentada expone y resuelve el problema de fondo
no precisa afadidos, sirviendo estas lineas, en el mejor de los casos, para dar una
mayor noticia del mismo.

Il. Identificacidon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: auto.
Organo judicial: Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
Nidmero de resolucion judicial y fecha: ATS num. 4182/2019, de 28 de abril.

Tipo y numero recurso o procedimiento: RCUD num. 2828/2018.
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ECLI: ES:TS:2019:4182.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.

lll. Problema suscitado: hechos y antecedentes

Lo que se discute es si la trabajadora contra quien la TGSS ha iniciado
actuaciones recaudatorias, tras sentencia del TSJ que afirmé el caracter indebido de la
prestacion inicialmente reconocida por el SPEE, puede instar medida cautelar
tendente a la paralizacion de aquellas mientras se resuelve el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina que ha interpuesto.

1. Los hechos del conflicto

La trabajadora, que venia percibiendo prestacion contributiva de desempleo,
traslada su residencia a Costa Rica desde el 25-04-2016 hasta el 21-05-2016, con la
finalidad de visitar a su abuela, gravemente enferma (de hecho moriria semanas
después), y lo hace sin comunicar previamente al Servicio Publico de Empleo Estatal
la realizacién de dicho viaje, motivo por el que la Entidad Gestora declarara, mediante
resolucion de 21-03-2017, el caracter indebido de la prestacién reconocida y su
obligacion de reintegro en importe de 7556,88 €.

2. Eliter procesal

La trabajadora, que considera justificado su viaje, formula demanda frente a la
anterior resolucioén, que es estimada por el Juzgado de lo Social num. 4 de Oviedo,
decision que, al ser recurrida en suplicacién por el SPEE, es revocada por la Sala de
lo Social del TSJ Asturias, “restableciendo” el caracter indebido de la prestacion de
desempleo y propiciando, con ello, el inicio por parte de la TGSS de los
correspondientes actos recaudatorios, incluido el embargo de ingresos de la

trabajadoral'l.

Frente a la anterior resolucién judicial, prepara e interpone la vencida recurso de
casaciéon unificadora, en 20-06-2018, aportando como sentencia contradictoria la
dictada por el TS en 21-04-2015 (Rec. 3266/2013, RJ 2015/2178)12l, contraria a la
extincion de la prestacién por desempleo con motivo de una salida no comunicada al
extranjero por periodo inferior a 90 dias. Al tiempo que se alza en casacién, la
trabajadora pone en conocimiento de la TGSS que la ejecucion iniciada implica la
ejecucion de una deuda derivada de una resolucion carente de firmeza.

Lo interesante del caso no es la resolucién que finalmente vaya a dar la Sala 42 al
problema suscitado (por mucho interés que pueda tener conocer si la salida no
comunicada al extranjero por periodo inferior a 90 dias extingue o no el derecho a la
prestacion indicada), sino la solicitud de medida cautelar que la trabajadora formula, a
través de su representacion letrada y que es aprobada por Auto del TS en fecha
30-07-2018, ordenando al SPEE disponer lo necesario para que cese la actuacion
recaudatoria llevada a cabo por la TGSS respecto del reintegro de la cantidad antes
indicada.

Concedido plazo de tres dias a la Abogacia del Estado, personada en
representacion del SPEE, para manifestar cuanto considerase oportuno respecto de la
medida acordada y su alcance temporal, se registrd el escrito de oposicion frente a la
medida cautelar adoptada que da lugar al Auto de 8-04-2019 que comentamos.

IV. Posiciones de las partes

El SPEE, a través de la Abogacia del Estado, solicita el levantamiento de la
medida cautelar adoptada, por considerar no concurrente, en este caso, la apariencia
de buen derecho, ni existente riesgo alguno derivado de la tardanza en resolver
adecuadamente, denunciando ademas la inadecuada ponderacion de los intereses en
conflicto, solicitud de levantamiento también secundada por el Ministerio Fiscal.
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La recurrente, como es obvio, afirma el derecho reconocido, al amparo del art. 130
LRJS, subrayando la escasez de ingresos que percibe y la dificultad que tendria para
abonar la cantidad requerida.

V. Normativa aplicable al caso

El régimen juridico aplicable a las medidas cautelares se encuentra recogido en el
art. 79 LRJS, que en su num. 1 establece que aquellas que resulten necesarias para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia se
regiran por lo dispuesto en los articulos 721 a 747 LEC con la necesaria adaptacion a
las particularidades del proceso social y oidas las partes, si bien podra anticiparse en
forma motivada la efectividad de las medidas cuando el solicitante asi lo pida y
acredite que concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede
comprometer el buen fin de la medida cautelar, afiadiendo que, si el proceso versa
sobre la impugnacion de actos de Administraciones publicas en materia de Seguridad
Social, en lo no previsto en esta Ley, se aplicara lo dispuesto en los arts. 129 a 136
LRJCA.

Dado el protagonismo que la LRJS otorga a la LRJCA en materia de Seguridad
Social, el Auto comentado decide recordar algunos pasajes materiales de la misma,
como el art. 129.1, que permite a los interesados solicitar en cualquier estado del
proceso la adopcidon de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia; o el
art. 130 que, en su num. 1, faculta la adopcién de medidas cautelares, previa
valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, cuando la ejecucién del
acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, permitiendo su num. 2 la
denegacion si de aquella adopcion pudiera seguirse perturbacién grave de los
intereses generales o de tercero, ponderada en forma circunstanciada.

El cauce procesal, apuntado por el art. 79 LRJS, se completa con lo dispuesto en
el art. 135.1 LRJCA, segun el cual, cuando los interesados alegaran la concurrencia de
circunstancias de especial urgencia en el caso, el juez o tribunal sin oir a la parte
contraria, en el plazo de dos dias podra mediante auto apreciar las circunstancias de
especial urgencia y adoptar o denegar la medida, conforme al articulo 130. Contra este
auto no se dara recurso alguno. En la misma resolucion el oérgano judicial dara
audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime
procedente o bien convocara a las partes a una comparecencia que habra de
celebrarse dentro de los tres dias siguientes a la adopcion de la medida. Recibidas las
alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la comparecencia, el
juez o tribunal dictara auto sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacién de la
medida adoptada, el cual sera recurrible conforme a las reglas generales.

VI. Doctrina basica

1. Recordatorio de su doctrina sobre la mera necesidad de una “probabilidad
cualificada” del derecho en que se apoya la medida cautelar

Reiterando lo manifestado en anteriores pero muy recientes pronunciamientos
previosl®l, el TS recuerda cuél es la finalidad de las medidas cautelares y cuél el
presupuesto principal para ser acordadas.

Lo que se intenta con la medida cautelar —recuerda- es eliminar el peligro que para
la efectividad practica de la sentencia que pone término al proceso “podria derivarse
del lapso de tiempo que, inevitablemente, debe transcurrir para la tramitacion de dicho
proceso y, consecuentemente, para la emanacion de la resolucién judicial definitiva”.

En cuanto a la decision de adoptarlas, la misma debe basarse en una
comprobacion de la apariencia del buen derecho alegado a partir de su “probabilidad
cualificada”; es decir, que la medida no se concede porque el solicitante ostente un
derecho indiscutido sobre el objeto del proceso, sino simplemente, porque, prima facie,
su peticion aparece como tutelable de forma cautelar. No se concede la medida
cautelar, por tanto, porque el recurrente tenga razén, sino porque aparezcan indicios
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de que pudiera tenerla o, dicho de otro modo, porque el derecho en que se funda la
peticion aparezca como verosimil.

2. La concurrencia de los tres requisitos necesarios para acordar y mantener la
medida cautelar

Como hemos visto, la adopcién, por Auto de 30-07-2018, de la medida cautelar, se
realizé inaudita parte, lo que lleva ahora al Auto a explicar las razones por las que
“inicialmente” se acord6 dicha medida “cautelarisima”. A lo evidente (la urgencia por
evitar el embargo de los ingresos de la trabajadora a raiz de una sentencia que no era
firme) afiade importantes previsiones constitucionales tenidas en cuenta, tales como la
necesidad de respetar las exigencias del articulo 9.2 y concordantes CE, incluyendo la
tutela judicial (art. 24) y el cumplimiento de las sentencias dictadas por los tribunales
(art. 118); contexto este en el que se habria acordado el cese de toda actuacion contra
el patrimonio de la trabajadora, proveniente de la Administracion, de su empleadora,
y/o de cualquier sujeto que eventualmente hubiera de efectuarle algun pago.

En una segunda fase, la del “mantenimiento” de la medida una vez oidas las
partes y el Ministerio Fiscal (Ila que propiamente atiene a este Auto), el TS se encarga
de afirmar la concurrencia, en el caso analizado, de los tres presupuestos que
justifican la medida:

. La apariencia de buen derecho.

El hecho de que la pretension actora fuera acogida favorablemente por el
Juzgado de lo Social es un importante indicio de que pueda tener razén; a ello se
afiade que la sentencia aportada de contrastel*], de estimarse concurrente la
contradiccion, vendria a resolver un caso similar en sentido contrario al asumido por la
Sala asturianal®.
. El riesgo de que el recurso pierda su finalidad legitima.

La reversibilidad del embargo y consiguiente devolucién de las cantidades
satisfechas por la trabajadora en caso de estimacion de su recurso (argumento con el
que Abogacia del Estado y Ministerio Fiscal neutralizan posibles perjuicios para la
trabajadora recurrente) no es suficiente para revocar la medida adoptada pues,
tratandose de una observacion acertada en la generalidad de los casos en que la
Administracién Publica resuelve patrimonialmente frente a un particular, no es
aplicable cuando hablamos de instituciones pertenecientes al “Derecho de la
Proteccion Social”, cuyo caracter compensador trasciende aspectos sustantivos para
penetrar en el terreno procesal. Y en este caso, aunque en puridad no estemos
técnicamente ante un proceso en materia de Seguridad Social, si estda materialmente
en juego la percepcion de una prestacion de tal naturaleza, por lo que la interpretacion
de las normas sobre adopcion de medidas cautelares debe guiarse por aquellos
principios.

Tangencialmente, el Auto dirige su atencién a una norma, el art. 294 LRJS,
que permite la ejecucion provisional de sentencias condenatorias al pago de
prestaciones de pago periddico, y la consolidacion de las cantidades percibidas en el
supuesto de ulterior revocacionl.

. La ponderacion de los intereses en juego.

Afirma el TS, a la hora de analizar la diversidad de intereses en presencia,
que existe un mayor riesgo para el patrimonio del deudor de alzarse la medida
cautelar, que para el equilibrio del sistema financiero, en caso de mantenerse, pues la
recuperacion de las cuantias indebidamente satisfechas por el SPEE puede llevarse a
cabo en el momento en que la sentencia alcance firmeza, mientras que la devolucion
por la trabajadora de la cuantia reclamada, aun teniendo en cuenta las limitaciones
normativas para el embargo, si comporta un serio desequilibrio patrimonial;
consideracion esta, dificilmente cuestionable, a la que el Auto afade dos
consideraciones desde el marco constitucional y europeo:
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La primera, recordar la proteccion cualificada que de la prestacion de
desempleo efectua nuestra CE, exigiendo a los poderes publicos, en su art. 41,
procurar atender las situaciones de necesidad derivadas de dicha contingencia.

La segunda, la consideracion patrimonial que el CEHD realiza de las
prestaciones de Seguridad Social, tal y como recuerda el TEDH al afirmar que cuando
un Estado contratante tenga en vigor una normativa que prevea el pago de una
pension o prestacion de bienestar, tal legislacién ha de considerarse como generadora
de un interés de propiedad, de manera que, cuando se elimina o reduce el importe de
la prestacion, ello puede constituir una injerencia en la posesion que requiere ser
justificado por razones de interés publico.

VII. Parte dispositiva

Afirmada la conveniencia de la medida adoptada con caracter cautelarisimo en
30-07-2018, la parte dispositiva del Auto comentado se limita a declarar el
mantenimiento de la medida cautelar y a ordenar la normal prosecucién de la
tramitacion del recurso, con independencia de la interposicién, que aun procederia, de
recurso de reposicion.

VIll. Pasajes decisivos

Es el Fundamento de Derecho Tercero del Auto el que contiene, seguramente, el
pasaje central del pronunciamiento, al detenerse a analizar la concurrencia de los tres
elementos que justifican la medida cautelar.

En primer término, identifica los indicios que avalarian la apariencia del buen
derecho; por una parte, la existencia, durante el proceso, de un pronunciamiento
favorable a la tesis sustantiva del solicitante de la medida (lo que nos lleva a
preguntarnos si la unanimidad en la desestimacion por el juez de instancia y el érgano
de suplicacioén equivaldria a la destruccion de la apariencia); por otra, la existencia de
un supuesto similar en el que se afirme doctrina contraria (lo que presenta el
inconveniente de que al adoptar la medida cautelar aun no se ha analizado por el
Tribunal la existencia de la contradiccién).

En segundo lugar, aisla de la generalidad de los casos a las instituciones
pertenecientes al Derecho de la Proteccion Social, que gozan de un caracter
compensador que refuerza la proteccion procesal de su contenido patrimonial.

Y finalmente, teniendo en cuenta la especifica mencion que el art. 41 CE hace de
la asistencia en caso de necesidad derivada del desempleol’!, apuesta decididamente
por la proteccion patrimonial de la parte mas vulnerable, alineandose, por lo demas,
con las reglas que nuestra ley rituaria establece en ejecucién provisional de sentencias
en materia de Seguridad Social.

IX. Comentario

Lo mas relevante de la resolucidon comentada quizas sea comprobar como la
normativa constitucional es capaz de modular una institucién netamente procesal,
permitiendo excepcionar o aislar en su aplicacion aquellos supuestos que reclaman
una proteccion especial, participando la norma procesal, de esta forma, del caracter

tuitivo del Derecho del Trabajo inherente a sus preceptos materiales(®l.

Y asi, aunque solo sea por la cita que de las SSTC 3/1983 y 20/18984 hace el
Auto comentado, parece clara la intencion de recordar como el Derecho Laboral esta
constituido como un ordenamiento compensador e igualador en orden a la correccion
de desigualdades fundamentales, finalidad a la que sirven no soélo las normas
sustantivas, sino también las procesales, instrumento éstas de singular importancia
para el cumplimiento de los fines pretendidos por aquellas; de este modo, las
indicadas desigualdades se corrigen también mediante normas procesales, en una
concepcion que encuentra su consagracion en el art. 9.2 CE cuando impone a los
poderes publicos la obligacién de “promover las condiciones para que la libertad y la

Pagina 5



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 3/2019

igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas”. De
esta forma -como afirma el TC en las dos sentencias referidas-, se ajusta a la
Constitucion la finalidad tuitiva o compensadora del Derecho laboral en garantia de la
promocion de una igualdad real, que en el ambito de las relaciones laborales exige un
minimo de desigualdad formal en beneficio del trabajador.

X. Apunte final

La relevancia practica de la doctrina que el Auto reitera no es menor, pues la
tardanza en la resolucién procesal de asuntos que avanzan desde la instancia hasta la
casacion unificadora coloca a los beneficiarios de prestaciones, cuyo caracter indebido
no se ha resuelto definitivamente, en situaciones de vulnerabilidad que este Auto, sin
duda, pretende corregir.

Desde el punto de vista doctrinal, el Auto es gratificante. Estamos demasiado
acostumbrados a que se nos recuerde el caracter meramente “programatico”,
“informador” en el mejor de los casos, de muchos de los mas reconocibles preceptos
constitucionales; otros, aun gozando de un cualificado asiento en el texto, no
descienden con la frecuencia que debieran a la resolucion del caso concreto. Por ello,
la lectura de una resolucion, proveniente de la maxima instancia jurisdiccional
ordinaria, que tiene en cuenta, en la interpretacién y aplicacion de normas procesales,
preceptos constitucionales que abogan por la remocidén de obstaculos que impidan la
efectividad en el ejercicio de la igualdad del individuo (art. 9.2), la tutela judicial
efectiva (art. 24), o la colaboraciéon en el curso del proceso y en la ejecucién de lo
resuelto (art. 118) es digno de mencion, mucho mas si aquellas normas procesales
quedan subordinadas, en su aplicacion, a los bienes e intereses constitucionales de
aquellos que, en la relacion de trabajo o de Seguridad Social, se muestran como parte
mas débil.

Pese a que una de las singularidades que el Auto destaca es el tipo de prestacion
que se analiza: el desempleo, Unica que cuenta con una referencia expresa en el art.
41 CE, queremos presumir que lo resuelto es extensible a cualquier otra prestacion del
sistema de Seguridad Social, contributiva o no.

Referencias:

1. A No da noticia el Auto de qué ingresos percibe la trabajadora al tiempo de
iniciarse los tramites recaudatorios, ni de si percibe alguna otra prestacion
o subsidio, pero si alude a su situacion “vulnerable’.

2. MEnella, el TS afirma que el desplazamiento al extranjero por un tiempo
inferior a 90 dias no supone un traslado de residencia y no conlleva la
extincion de la prestacion sino la suspension de la misma, sin que el
incumplimiento de la obligacion de comunicar previamente la salida al
SPEE, pueda conllevar la extincion de la prestacion por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 25.3 LISOS; la incoherencia existente en esta materia
entre la normativa sancionadora, que contempla tal conducta como causa
de extincion de la prestacion, y la prestacional, que la contempla como
causa de suspension de la misma, debe interpretarse -dice el Alto Tribunal-
a favor de esta dltima.

3. MNAATS 26-04-2018 (Rec. 3760/2017) y 23-01-2019 (Rec. 2217/2018).

4, A Teniendo en cuenta que el ponente de este Auto es también el de dicha
sentencia de contraste, ;podemos presumir que la adopcion de la medida
cautelar estaria anticipando el éxito del recurso?
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5.

A Obviamente, el Auto afirma lo anterior “sin prejuzgar el fondo del asunto”,
pues no se ha pronunciado aun sobre el juicio de contradiccion, pero
parece claro que si nos encontrasemos ante una sentencia de contraste
notoriamente insuficiente, a priori, para superar el citado juicio, la adopcion
de la medida cautelar habria tenido mayores dificultades.

A La Ley contempla y asume, en estos casos, el perjuicio para la
Administracion, pues tiene que abonar una prestacion econémica pese a
no haberse resuelto definitivamente sobre su efectiva procedencia,
impidiéndosele exigir su devolucién en caso de que finalmente el perceptor
careciera del derecho.

A Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres.

A El Auto utiliza términos como ‘parte vulnerable”, “situaciones de
necesidad”, “desequilibrio patrimonial” que muchas veces echamos en falta
en la resolucion de conflictos laborales.
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