Se reconoce el derecho de un trabajador a cobrar el subsidio de desempleo tras haber sido despedido de
la empresa de sus padres

La Sala afirma que tanto el art. 1.3 e) ET, como el art. 7.2 LGSS, 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 aplicacidon 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.
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En la Villa de Madrid, a trece de Junio de dos mil doce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la Letrada Dofia Maria José Alvarez Garcia-Ubero, en nombre y representacion de D. Jose Daniel,
contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia - Sevilla -, de fecha 21 de
octubre de 2010, recaida en el recurso de suplicacion n.° 2449/10, que resolvié el formulado contra la sentencia
del Juzgado de lo Social n.2 9 de Sevilla, dictada el 30 de marzo de 2010, en los autos de juicio n.° 704/09,
iniciados en virtud de demanda presentada por D. Jose Daniel contra INEM-SPEE, sobre Prestaciones por
desempleo.

Es Ponente la Excma. Sra. D.a. Rosa Maria Virolés Pifiol, Magistrada de Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 30 de marzo de 2010, el Juzgado de lo Social n.2 9 de Sevilla, dictd sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: "Que estimando la demanda interpuesta por Jose Daniel contra el SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (SPEE), en reclamacion en materia de desempleo, debo declarar y declaro el
derecho del actor al percibo de la prestacion por desempleo contributiva en el importe de la base reguladora diaria
de 41,51 E, con la duraciéon y cuantia que reglamentariamente le corresponda a computar desde el 10/12/08,
condenando al SPEE a estar y pasar por esta declaracion.".

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: " 1.9) Jose Daniel,
ha prestado sus servicios retribuidos por orden y bajo la dependencia de la empresa LOPECAN SL desde el
2/02/04, con la categoria profesional de Comercial y un salario mensual bruto por todos los conceptos, incluida la
prorrata de pagas extraordinarias, de 1.245,41 E, en virtud de contrato de trabajo a tiempo completo y con
caracter indefinido, radicando su centro de trabajo en el km. 5,800 de la Autovia Sevilla-Malaga en Alcala de
Guadaira, cesando dicha relacion laboral el 9/12/08 por despido objetivo por circunstancias econdmicas y
organizativas; 2.°) La empresa LOPECAN SL fue constituida el 3/11/62 por los cényuges Eloy y Carolina,
ostentando ambos la titularidad de las participaciones sociales a razon de 200 el Sr. Eloy, quien asimismo es
administrador Unico de la sociedad, y de 50 la Sra. Carolina, siendo su objeto social la venta de maquinas en
general y sus accesiones y radicando su domicilio social en la CALLEO0O, n.© NUM00O, accesorias NUM0OO1 y
NUMO002, de Sevilla. Dicha empresa, conforme a la vida laboral aportada a los folios 182 y siguiente de las
actuaciones, desde el ano 2001 y hasta finales de 2008 ha procedido a dar de alta, y en su caso, de baja, en la
Seguridad Social hasta a 28 trabajadores; 3.°) El actor es hijo del matrimonio que ostenta la titularidad de las
participaciones sociales de la empresa LOPECAN SL, y ha convivido con ellos desde 2006 en el domicilio familiar
sito en la PLAZA0OO n.°© NUM0O03 de Sevilla, donde se encontraba empadronado, hasta que en fecha de 23/02/09
cambié su domicilio a la CALLEOO1 n.© NUMO0O04, a un inmueble arrendado a su padre en virtud de contrato de
arrendamiento de fecha de 1/03/04, cuya renta no consta que comenzara a abonar hasta febrero de 2009; 4.9) El
actor ha venido percibiendo, durante los afios 2007 y 2008, la retribucidon sefialada en el primer hecho mediante la
entrega de talones bancarios, habiendo satisfecho la empresa asimismo sus gastos de locomocion y dietas de
desplazamiento durante dicho periodo (folios 137 a 177), y ha participado en cursos de formacion laboral a cargo
de la empresa durante los afios 2006, 2007 y 2008 (folios 178 a 180); 5.°) Con fecha de 22/12/08 el actor solicitd
al SPEE le fuera concedida la prestacion contributiva de desempleo, lo que le fue denegado mediante resolucidn de
28/01/09 por el citado organismo al considerar que en el momento de la situacion legal de desempleo al actor era
familiar del empresario hasta el 2.9 grado, convivia con él y estaba a su cargo; 6.°) Disconforme con la citada



resolucién, el actor interpuso reclamacién previa a la via jurisdiccional en fecha de 4/03/09, que fue expresamente
desestimada mediante resolucion del SPEE de 8/10/09, interponiéndose la demanda que nos ocupa en fecha de
9/06/09; 7.°) El actor ha acreditado una base reguladora a efectos de la prestacién por desempleo en los ultimos
180 dias de 41,51 E.".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, el Servicio Publico de Empleo Estatal formuld recurso de suplicacion y la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), dicté sentencia en fecha 21 de octubre de
2010, en la que consta el siguiente fallo: "Con estimacion del recurso de suplicacion interpuesto por Instituto
Nacional de Empleo, contra la sentencia de fecha 30/03/2010 dictada por el Juzgado de lo Social nimero NUEVE
de los de SEVILLA en virtud de demanda sobre DESEMPLEO, formulada por D. Jose Daniel, contra Instituto
Nacional de Empleo, debemos revocar y revocamos la sentencia de instancia a la par que desestimamos la
demanda promovida por el actor contra la demandada a quien se absuelve de los pedimentos en su contra
deducidos.".

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia - Sevilla -, la
representacion letrada de DON Jose Daniel, interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, que se formalizé ante esta Sala mediante escrito fundado en la contradiccidon de la sentencia recurrida
con la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 5 de noviembre de 2008 (rcud. 1433/07 ).

QUINTO.- Se admitié a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las actuaciones
al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de estimar improcedente el recurso.

SEXTO.- Se sefiald para la votacidon y fallo el dia 7 de junio de 2012, llevandose a cabo tales actos en la fecha
sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- El demandante reclamé del SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL la prestacién contributiva de
desempleo como consecuencia del cese de su relacion laboral por despido objetivo por circunstancias econémicas y
organizativas. Denegada la prestacién por el SPEE al considerar que en el momento de la situacion legal de
desempleo el actor era familiar del empresario hasta el 2.9 grado, convivia con él y estaba a su cargo, formuld
demanda ante el Juzgado de lo Social, que estim6 la demanda en sentencia posteriormente revocada en
suplicacién.

2.- La sentencia recurrida, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla de 21 de octubre de
2010 (rec. 2449/2010 ), revoca la de instancia desestimando la demanda rectora del proceso. Consta en el relato
factico de la sentencia que el demandante ha prestado sus servicios retribuidos para la empresa LOPECAN S.L. -de
cuyo capital social son titulares los dos padres, y que ha dado de alta y en su caso de baja, hasta un total de 28
trabajadores- desde el afno 2004, con un salario mensual bruto de 1.245,41 E, en virtud de contrato de trabajo a
tiempo completo y con caracter indefinido. Consta asimismo, que ha convivido con sus padres desde 2006 en el
domicilio familiar, hasta que en febrero de 2009 cambid su domicilio a otra vivienda arrendada. El 22- 12-2008 el
actor solicité prestacion contributiva de desempleo, que le ha sido denegada por la relaciéon de parentesco que
guarda con el empleador. En suplicacion se confirma esta denegacion, razonando que la participacion subjetiva
empresarial estd integrada por dos miembros Unicamente, que son los padres del actor, que se reparten la
totalidad de las participaciones sociales, conviviendo el actor con sus padres, en el periodo de trabajo que se
tomaria para generar las prestaciones, en el mismo domicilio, domicilio del que salié el hijo para vivir en una
vivienda alquilada a su padre, después de haber terminado la relacion laboral; sefiala la sentencia recurrida que la
presuncion de no laboralidad ha de aplicarse rigurosamente y solo de ser destruida mediante pruebas
contundentes - que no se aportan en este caso- podria admitirse el caracter laboral de los servicios prestados por
el actor para la empresa de sus padres.

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia, recurre el actor en casacion para la unificacion de doctrina, aportando de
referencia la sentencia de esta Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2008 (rec. 1433/2007 ),
respecto a la que ha de estimarse la contradiccién, por cuanto en este caso se considera laboral la prestacion, y
por tanto se estima el derecho al desempleo, de un trabajador que reclamod la prestacion por desempleo producida
la jubilacién de su padre, empresario, con quien convivia y en cuyo establecimiento prestaba servicios percibiendo
un salario mensual de 722,70 E. Razona la Sala que en las presentes actuaciones, no discutida la realidad de la
prestacién de servicios ni del percibo de una retribucidn y excediendo ésta, 722,79 E mensuales, de lo que
comunmente 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 relacidon de quien
trabaja, convive y estd a cargo del familiar titular de la empresa. Asi, de la comparacién de ambas sentencias se
aprecia que en los dos casos analizados se produce la convivencia familiar -en el de autos del trabajador con sus
padres, titulares de la empresa con forma de sociedad, y en el de referencia con el progenitor empleador vy titular-
en el mismo domicilio; en los dos la relacidn de parentesco es consanguinea de primer grado y en los dos casos
recibe el trabajador una retribucidon considerable, sin que en ninguno de los dos supuestos conste prueba adicional
de la laboralidad, mas alla de la cuantia de la retribucidon. En definitiva, mientras en el caso de autos se llega a la



conclusion de que la relacidon de parentesco con convivencia imposibilita el acceso a desempleo, en el de referencia
se llega a conclusion contraria.

TERCERO.- Superado el requisito de contradiccion, el recurrente formula motivo de censura juridica en el que
denuncia la infraccion del art. 1.3 e) del Estatuto de los Trabajadores, articulo 7.2 de la Ley General de la
Seguridad Social y la Disposicion Adicional 27.2 de la Ley General de la Seguridad Social, asi como los articulos 6.4
y 7.2 del Cédigo Civil.

La cuestidn litigiosa ha sido resuelta por esta Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en supuestos sustancialmente
idénticos al presente, en SSTS. de 5 de noviembre de 2008 (rcud. 1433/2007) -designada de contraste - y la que
en la misma se reitera -entre otras- de 25 de noviembre de 1997 (rcud. 771/1997 ), en la que sefialabamos que: "
Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones a propdsito 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. nim. 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 nim. 1971/2000 ).

En ellas se reitera el razonamiento de que "por supuesto cabe trabajo por cuenta ajena entre parientes que
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 presuncién de laboralidad establecida en el articulo 8.1 (sic) del Estatuto de los Trabajadores ".

A la luz de ese razonamiento se ha llegado a la conclusion 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. num. 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. num.
57/1990 y R.C.U.D. num. 1971/2000 ).

La sentencia de 25 de noviembre de 1997 (R.C.U.D. nium. 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 presuncién
iuris tantum de no laboralidad de las relaciones de prestacion de servicios entre los parientes que enumera. No
puede por tanto realizarse una aplicacion 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
condicién 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 declaré que es contrario al principio de igualdad excluir del
ambito laboral unas relaciones juridicas por el sélo 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 comin. No se desvirtua, por tanto la nota de ajeneidad. Se declara probado
que el actor trabajo y percibio retribucion. Era por tanto trabajador por cuenta ajena y, 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 retribucién y excediendo ésta, 722,790 euros mensuales, de lo que comiUnmente 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 estd a cargo del familiar
titular de la empresa.".

CUARTO.- Doctrina de aplicacion al supuesto enjuiciado que merece igual solucién por razones de seguridad
juridica y atendiendo a las circunstancias concurrentes, no discutida tampoco la realidad de la prestacion de
servicios ni del percibo de una retribucién de 1.245,41 E mensuales. Por ello, visto el informe del Ministerio Fiscal,
procede la estimacion del recurso y resolviendo el debate de suplicacion, 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 espafol.
FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por la Letrada Dia. Maria José Alvarez
Garcia-Ubero, actuando en nombre y representacion de D. Jose Daniel. Casamos y anulamos la sentencia de fecha
21 de octubre de 2010, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en
Sevilla, y resolviendo el debate de suplicacidn desestimamos el recurso de igual clase y confirmamos la sentencia
de fecha 30 de marzo de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social num. 9 de Sevilla, en autos nim. 704/2009,
seguidos a instancia de D. Jose Daniel contra SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL sobre DESEMPLEO. Sin
costas.



Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de procedencia, con la certificacion y comunicacién de esta
resolucién.

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 la Excma. Sra.
Magistrada D.@ Rosa Maria Virolés Pifiol halldandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



