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1. Marco normativo, jurisprudencial y (no) jurisdiccional

Con caracter general, la viabilidad o admisibilidad legal del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina (RCUD) en relacion con las infracciones procesales fue timidamente
cuestionada en sus inicios, toda vez que la referencia normativa a la infraccién legal, en el
marco de este recurso, era genérica y podia confundirse o diluirse con la propia contradic-
cion doctrinal o jurisprudencial (arts. 221 Ley de procedimiento laboral -LPL- 1990 y 222
LPL 1995), y no es hasta la vigente Ley reguladora de la jurisdiccién social de 2011 (LRJS)
cuando se hace explicita la remisién, hasta entonces implicita (Sentencia del Tribunal Su-
premo —STS-de 4 de diciembre de 1991, rec. 728/1991), a los motivos de infraccion juridica
establecidos con caracter comun en el marco del recurso de casacién ordinaria, incluidos
los de caracter procesal, con la salvedad del relativo al error en la apreciacion de la prueba
o ala revision de los hechos (art. 224.2 LRJS, en relacion con art. 207).

Sin embargo, en las primeras décadas de funcionamiento del RCUD, la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo aplicé con rigor las exigencias generales de identidad en los distintos
elementos precisados legalmente: partes, hechos, fundamentos y pretensiones (arts. 216
LPL 1990, 217 LPL 1995 y 219 LRJS), también cuando se alegaban motivos de infraccién
procesal. Incluso reforzadas, al requerirse una doble identidad, sustancial y procesal. En
su defensa se argument? la literalidad de la norma, referida a sentencias que, «en mérito
a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales», hubieran llegado a pro-
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nunciamientos divergentes (art. 216 LPL 1990), asi como la indistincion legal del recurso en
funcion del caracter sustantivo o procesal de la infraccion juridica alegada, y la confusién
con el recurso de casacion ordinaria a la que llevaria la admision de una contradiccion mas
genérica o abstracta de doctrinas exclusivamente procesales o, simplemente, de irregula-
ridades formales homogéneas. Sin que, por lo demas, procediera alterar esta regla y, en
consecuencia, ampliarse indebidamente el objeto y finalidad del recurso, mediante la vin-
culacion de la motivacion e infraccion procesales al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 Constitucion espafiola —CE-), puesto que, también en relacion con estos
derechos del maximo rango, el alcance del RCUD se encontraba limitado por la contradic-
cion jurisdiccional que le sirve de presupuesto (SSTS de 16 de julio de 1992, rec. 857/1992,
y 16 de noviembre de 1992, rec. 2795/1991).

La consolidacion de la exigencia jurisprudencial de esa doble identidad, procesal y sus-
tantiva, y el consecuente practico vaciamiento del RCUD por motivos de infraccion procesal
provocaron también cierta reconsideracion o replanteamiento de su restrictiva doctrina en
la propia Sala Cuarta del Tribunal Supremo, constatable, aunque timidamente, en la primera
década del siglo XXI (SSTS de 21 de noviembre de 2000, rec. 2856/1999, 27 de enero de
2009, recs. 1432/2007 y 1447/2007, y 24 de noviembre de 2010, rec. 323/2010). Aunque
no es hasta 2015 cuando se reconfigura finalmente el RCUD, mediante el llamativo y casi
desapercibido Acuerdo no jurisdiccional, de 11 de febrero de 2015, del Pleno de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, que establece cuatro nuevos criterios sobre la contradic-
cion por motivos de infraccion procesal en el RCUD, con el objeto de flexibilizar y abrir el
acceso al recurso por infraccion procesal.

Dos de caracter general, en primer lugar, para limitar la exigencia de identidad entre la
sentencia recurrida y la de contraste al debate procesal, rompiendo con la tradicional exi-
gencia de la doble identidad, sustantiva y procesal, y, en segundo lugar, para atenuar dicha
identidad, mediante la admision de una «suficiente homogeneidad». Y otros dos especificos,
el primero en relacion con los supuestos de «incongruencia y de falta de competencia objetiva
o defecto de jurisdiccién del orden social», que permite (0 exige, al menos) que la sentencia
de contraste contenga doctrina o pronunciamiento implicito sobre la materia cuestionada.
Y el segundo en relacién con las «infracciones de garantias procesales fundamentales o de-
rechos fundamentales sustantivos», que se superpone o confunde con la regla especial es-
tablecida en relacién con los supuestos del entonces novedoso articulo 219.2 de la LRJS, y
la doctrina de contradiccion del Tribunal Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (sobreentendido) o del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puesto que, en
tales casos, la infraccion procesal se vincula a los derechos fundamentales, y «la igualdad
sustancial de las situaciones respectivas debe estar referida a la pretensién de tutela del de-
recho o libertad en el aspecto concreto de que se trate», de modo que las identidades exi-
gidas legalmente entre la sentencia recurrida en casacion para la unificacion de la doctrina
y la de contraste, asi como el propio debate casacional unificador y la misma resolucién del
recurso por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, seguramente se aislan y circunscriben en
relacion con «la pretension de tutela de tales derechos y libertades», a efectos de «conce-
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der o denegar la tutela del derecho o libertad invocados, en funcién de la aplicabilidad de
dicha doctrina al supuesto planteado» (art. 219.2 LRJS).

2. Cuestiones planteadas, motivos del recurso y sentencias
de contraste

El sustrato factico de la sentencia comentada parte del cese de un trabajador, contratado
mediante un arrendamiento de servicios como procesador de textos juridicos por una empresa
comercializadora de bases de datos, que es impugnado en el correspondiente proceso de des-
pido. Los debates de suplicacién (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Ma-
drid 678/2016, de 31 de octubre) y casacion, de caracter procesal, se centran, en primer lugar,
en la calificacion de la naturaleza de la relacion de servicios, cuestion previa y condicionante
no solo de la existencia de un despido en sentido propio, sino también, antes y especialmente
en el caso, de la misma competencia de la jurisdiccién social, y, en segundo lugar, en la de-
terminacion del salario a efectos indemnizatorios, desde la perspectiva de su revision, instada
por la parte recurrente en suplicacién. En este contexto, no se produce y carece de relevancia
el debate sobre la calificacion del despido, puesto que, si la relacion se hubiera considerado
como un arrendamiento de servicios, el proceso deberia haber terminado con una resolucion
declarando la incompetencia de la jurisdiccion social, y, habiéndose calificado como contra-
to de trabajo, la improcedencia es ontoldgica o necesaria ante un cese no formalizado como
despido en una relacion no declarada como laboral (art. 108.1 LRJS), salvo que, en su caso, se
invocara o concurriera alguna causa de nulidad (art. 108.2 LRJS), de pronunciamiento incluso
preferente (art. 108.3 LRJS), cosa que no ocurre.

En el marco del RCUD, interpuesto por la empresa, como el previo de suplicacion, y en
relacién con la primera de las cuestiones, sobre la calificacion de la naturaleza juridica de
la relacion a efectos de determinacién de la competencia de la jurisdiccién social, se invo-
ca de contraste la STSJ de Madrid 889/2016, de 28 de octubre. En ella se trata de un con-
sultor informatico de la misma empresa, también contratado mediante arrendamiento de
servicios, e igualmente cesado, que impugna su cese como despido, acumulando una re-
clamacioén de cantidad, y que ve desestimada su demanda, tanto en instancia como en su-
plicacién, por considerarse correcta su contratacion civil de servicios y, en consecuencia,
declararse la incompetencia de la jurisdiccion social. En relacion con esta cuestion, en la
interposicion del recurso de casacion resuelto por la sentencia ahora comentada también
parecen enredarse otros motivos defectuosamente propuestos: sin cita de preceptos de
apoyo ni de sentencias de contraste, y con pretensiones de revision de los hechos proba-
dosy de su valoracion, que, por tanto, se rechazan de plano, aunque no sin argumentacion.

Respecto de la segunda de las cuestiones, se plantea en términos de incongruencia
omisiva, al no haberse pronunciado el fallo de la sentencia recurrida en casacion sobre la
pretension revisoria del salario a efectos indemnizatorios, propuesta por la empresa en su
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precedente recurso de suplicacion. Para esta cuestion se propone como sentencia de con-
traste la del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2015 (rec. 1384/2014), que anula la STSJ
de Castilla y Ledn (Valladolid) de 22 de enero de 2014 (rec. 1940/2013), entonces recurrida
en casacion para la unificacion de doctrina, por no haberse pronunciado sobre varios de los
motivos de interposicion del correspondiente recurso de suplicacion, relativos a las causas
de un despido disciplinario consignadas en la carta pertinente.

3. Doctrina judicial: desestimacion o inadmisioén por falta de
contradiccion éprocesal o sustantiva?

Se plantean, por tanto, dos cuestiones procesales de muy diferente alcance en el re-
curso resuelto por la STS de 29 de noviembre de 2018. En primer lugar, la competencia
de la jurisdiccion social, en relacion con la calificacion de una prestacion de servicios y en
el marco de un proceso de impugnacién de un cese como despido. En segundo lugar, la
incongruencia omisiva, en relaciéon con una sentencia de suplicacidon que no se pronuncia
sobre todos los motivos o cuestiones propuestos por la parte recurrente. La Sala Cuarta
desestima o inadmite ambas, por no concurrir la suficiente homogeneidad entre los debates
suscitados en la sentencia recurrida y en las invocadas de contraste y, en consecuencia, la
contradiccién de pronunciamientos presupuesto de la admisién del RCUD.

El Tribunal Supremo resuelve primero, sin embargo, la cuestion relativa a la incongruen-
cia omisiva, por afectar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Al
respecto, y como causa de inadmision o desestimacion por falta de contradiccién, apre-
cia una diferencia de menor relevancia en las pretensiones o motivos no resueltos en su-
plicacién en los supuestos y sentencias comparados: sobre el salario regulador a efectos
indemnizatorios por despido, en la sentencia recurrida, y sobre las causas de un despido
disciplinario, en la sentencia de contraste. Pero una de importancia mayor, puesto que en
el caso de la sentencia recurrida no se trataba propiamente de una incongruencia omisiva,
sino mas bien de un error: el tribunal se habia pronunciado expresamente sobre la cuestion
planteada en suplicacién, e incluso habia estimado el motivo correspondiente, pero habia
olvidado cuantificar aritméticamente ese pronunciamiento y llevar sus consecuencias desde
la fundamentacion juridica al fallo, y ese error era susceptible de reparacion mediante una
simple peticion de parte de aclaracion o subsanacion (art. 267 Ley organica del Poder Ju-
dicial -LOPJ-), sin necesidad de motivar un recurso. Por ello, y por economia procesal, la
propia Sala Cuarta corrige dicho error material y recalcula la indemnizacién por despido im-
procedente conforme a la revisién propuesta y aceptada en suplicacién, pero omitida en su
fallo, aceptando tacitamente la infraccion o error procesal del tribunal de suplicacién, pero
también el erréneo planteamiento del recurso de parte, y sin contradiccion.

Respecto de la competencia de la jurisdiccion social y pese a tratarse de una cuestion
de orden publico, susceptible de planteamiento y resolucién de oficio, aunque solo en su-
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puestos de falta manifiesta de jurisdiccion, lo que no es el caso, la sala considera que las
diferentes funciones y condiciones de prestacién de los servicios en uno y otro de los su-
puestos y sentencias comparadas impiden apreciar la contradiccion alegada, teniendo en
cuenta que en este caso, y en relacion con la cuestion debatida, los hechos y el debate sus-
tantivo inciden claramente en el debate y en la cuestién procesal competencial planteados.

4. La flexibilizaciéon matizada y contextualizada del RCUD
por motivos de infraccion procesal

La STS de 29 de noviembre de 2018 tiene ocasion de aplicar los criterios de flexibiliza-
cién del RCUD por motivos de infraccién procesal establecidos por el Acuerdo no jurisdic-
cional, de 11 de febrero de 2015, del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
que cita de manera expresa, pero seguramente en términos mas realistas y matizados, y
menos flexibles, de como se concibieron en esa decision, no jurisdiccional ni jurispruden-
cial, y descontextualizada de un proceso concreto.

Respecto de la supresion de la exigencia de la doble identidad, sustantiva y procesal, y
la focalizacion de la comparacion sobre los debates procesales de las sentencias compara-
das, tal y como se pone de relieve en el caso planteado, en relacion con la valoracion y cali-
ficacion de la prestacion de servicios del actor a efectos de determinar la competencia de la
jurisdiccion social, no puede ni debe descartarse la comparacion adicional de los elementos
del pleito sustantivo, puesto que su conformacién factica y juridica incide en los aspectos
procesales, y puede justificar, en su caso, la divergencia de pronunciamientos, excluyendo,
por tanto, la contradiccion doctrinal. En tales casos, parece pertinente mantener la doble
comparacion y exigir la doble identidad, si bien circunscrita a los elementos sustantivos re-
levantes a efectos procesales.

Pero incluso la identidad y la comparacion de los debates procesales también deben
focalizarse en relacion con la infraccion imputada a la sentencia que se recurre, en los re-
petidos términos de homogeneidad, como identidad flexible o atenuada, particularmen-
te respecto de las infracciones procesales que afecten a la tutela judicial efectiva. En este
sentido, la sentencia comentada parece descartar como inidentidad relevante el hecho de
que la incongruencia omisiva por falta de pronunciamiento se refiera, en un caso, a la pre-
tension revisoria del salario a efectos indemnizatorios y, en otro, a la pretension revisoria
de las causas de despido consignadas en la correspondiente carta, pues seguramente lo
relevante a los efectos casacionales y de infraccion procesal es la falta de respuesta a un
motivo expresamente planteado en el recurso de suplicacion.

Por otro lado, tratdndose de una incongruencia omisiva, la infraccion procesal puede
considerarse que afecta a las garantias procesales fundamentales y al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, por lo que el debate casacional unificador y la misma resolucién
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del recurso por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo seguramente se aislan y circunscriben
en relacion con «la pretensién de tutela de tales derechos y libertades», a efectos de «con-
ceder o denegar la tutela del derecho o libertad invocados, en funcion de la aplicabilidad
de dicha doctrina al supuesto planteado» (art. 219.2 LRJS). Posiblemente esto se traduce
en que la contradiccién y también la infraccion se ponen de manifiesto al proyectar la de-
cision de la sentencia de contraste sobre el supuesto de la sentencia recurrida, en el sen-
tido de deducir cabalmente que se habria pronunciado del mismo modo en ese supuesto.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta el caracter graduable de la infraccién procesal
que se imputa a la sentencia recurrida y que, pretendidamente, no concurre y a la que se
opone la sentencia de contraste, pues también puede dificultar no solo la identidad de los
supuestos exigida tradicionalmente, sino también su vigente mas atenuada o flexible ho-
mogeneidad, y, por ende, excluir la efectiva divergencia de pronunciamientos. Asi parece
desprenderse en relacion con la incongruencia omisiva alegada en el recurso de casacion
resuelto por la sentencia que se comenta, considerada por esta como un simple error judi-
cial (subsanado como tal, ademas), frente a la concurrente en el supuesto de la sentencia
de contraste, calificada como una auténtica omisién de resolucién de motivos de suplica-
cién expresamente propuestos.

En lo que se refiere al criterio que permite un pronunciamiento implicito de la sentencia
de contraste en casos de incongruencia, falta de competencia objetiva o defecto de ju-
risdiccion, tal y como se desprende de la sentencia comentada, no parece que esta regla
deba predicarse de la sentencia de contraste, como un tanto confusamente podria des-
prenderse del Acuerdo no jurisdiccional de 2015, sino, mas bien, de la recurrida, pues es
esta a la que se imputa la infraccion procesal, y de lo contrario podria resultar inatacable,
mientras que, por su parte, a la sentencia de contraste debe exigirsele un pronunciamien-
to expreso del que pueda concluirse claramente la homogeneidad de la cuestién procesal
debatida y la contradiccién doctrinal.

En este sentido, la contradiccién que abre el cauce del RCUD exige una divergencia de
pronunciamientos, y para que esta exista es necesario, en primer lugar, su planteamiento,
en todo caso expreso, en los dos procesos que dan lugar a las dos sentencias pretendida-
mente contradictorias (igualdad de pretensiones y fundamentos), bien a instancia de parte,
bien de oficio por el 6rgano judicial. En segundo lugar, es igualmente necesario que de ese
planteamiento se derive un pronunciamiento que cause la sentencia (ratio decidend), y este
si puede ser tacito o también por omisién; pero solo en el caso de la sentencia recurrida a
la que se imputa la infraccién procesal, que, efectivamente, puede concurrir por la tacita,
por inaccién o por omision (ejemplo paradigmatico es la incongruencia omisiva), y no en la
sentencia de contraste, puesto que sin pronunciamiento expreso dificilmente podra haber
una divergencia y una contradiccion doctrinal.

Por otra parte, la disposicion completa de los autos o expedientes y documentos del

proceso, desde la instancia, por parte del Tribunal Supremo, en el caso del proceso re-
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currido, permite conocer si realmente se ha producido una decisién judicial por la tacita
0 por omision, al contar, por ejemplo, en el supuesto comentado y en relacién con la in-
fraccion imputada a la sentencia del tribunal superior de justicia, con los escritos de inter-
posicién e impugnaciéon del precedente recurso de suplicacion, que, por lo demas y con
caracter general, son los que delimitan, junto con la correspondiente sentencia recurrida,
tanto la contradiccion como la infraccion llevadas a casacién unificadora. Sin embargo,
esta circunstancia no concurre en el caso de la sentencia de contraste, lo que en muchos
casos puede dificultar o imposibilitar el conocimiento cabal del planteamiento de la cues-
tién debatida en casacion si la decisién divergente de la sentencia de contraste es igual-
mente implicita.
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