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I. INTRODUCCION

A) El objetivo del presente trabajo es poner de manifiesto la necesidad de regular
de una manera concreta y eficiente los salarios de tramitacion para que los
trabajadores puedan encontrar aquel atajo legal que conduzca a la resolucién eficaz del

conflicto.

B) EIl motivo principal era poder profundizar en esta cuestion particular
habitualmente asociada a la modalidad procesal del despido disciplinario, aunque
también puede tener lugar en los despidos objetivos y colectivos. La impugnacion de un
despido disciplinario es uno de las principales causas por las que un trabajador y un
empresario acuden a los juzgados, y los salarios de tramitacién forman parte de la

sentencia judicial cuando el despido es declarado improcedente o nulo.

C) Explicar a un trabajador que son los salarios de tramitacién, como se generan y
cuando se tiene derecho a los mismos es una tarea relativamente complicada, incluso
algunos profesionales que se dedican ocasionalmente al asesoramiento laboral no
conocen en profundidad el alcance de los mismos, ni como afrontar de una manera
exitosa una estrategia clara.

Las reformas laborales acometidas en los dltimos tiempos se encaminan de una
manera descarada ha restarle valor econémico a los salarios de tramitaciéon que se
ocasionan con motivo de los despidos laborales ya que el empresario los puede eludir y
por otra el Fondo de Garantia Salarial, que en tultima instancia es el que tiene que
afrontar el pago de la prestaciéon como consecuencia de la insolvencia del empresario ,
se ha visto favorecido al ver limitado tanto la cuantia econémica como el tiempo en el

que el trabajador puede percibirlos.

D) A largo del trabajo quedard acreditada la desregulaciéon econdmica de los
salarios de tramitacion, que unicamente queda contrarrestada por el incremento del
salario minimo interprofesional, primero con las medidas legislativas adoptadas a partir
de la reforma laboral de 2012 y a continuacién con el propio Fondo de Garantia Salarial
tratando de limitar aun mas si cabe su percepcion , tanto desde el punto de vista

econdmico al intentar calcular la prestacion desde los salarios netos, como desde el



punto de vista administrativo tratando de aplicar el silencio administrativo negativo, en
ambos casos ha tenido que ser el Tribunal Supremo el que establezca la doctrina
favorable a la aplicacion de los salarios brutos , asi como el silencio positivo una vez
transcurridos tres meses desde que se solicitaron los salarios de tramitacién al FOGASA

sin adoptar ninguna resolucion.

E) El presente trabajo se divide en seis partes que para un importante
conocimiento de la materia:

-La diferencia entre el concepto de salario y salario de tramitacién

-La explicacion de manera clara y comprensible de los aspectos sustantivos

-Los problemas procesales.

- La ejecucion de las sentencias y otras resoluciones que dan pie a que se genere
el derecho a percibir los salarios de tramitacion.

-Como afronta el Fondo de Garantia Salarial el pago de la prestacion

-Y por ultimo las conclusiones a modo de propuesta para mejorar la regulacion de

los salarios de tramitacion.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

El procedimiento para el cobro de la cantidad equivalente al importe de los salarios que
hubiere dejado de percibir el trabajador como consecuencia de un juicio por despido

declarado improcedente venia regulado, hasta ahora, en el Real Decreto 924/1982, de 17

de abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramitacién en juicios por

despido.

Dicha regulacion tenia su base en la previsiéon de un plazo razonable de emision de
sentencia por despido por los Organos jurisdiccionales, transcurrido el cual el
empresario o, en su caso, el trabajador de una empresa declarada insolvente podra
reclamar al Estado, que asume las consecuencias de dicha demora, las cantidades

correspondientes.

Sin embargo, la normativa relativa a los salarios de tramitacion a que debe hacer frente

el Estado ha experimentado variaciones en los ultimos afios. Destacando:



Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, reguld las

reclamaciones al estado del pago de salarios de tramitacién en juicios por despido,
introduciendo una preceptiva reclamacion administrativa previa y regulando los motivos
de suspension del computo del plazo cuyo transcurso da lugar a la asuncién por el

Estado de los salarios de tramitacion.

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del

mercado laboral, se modifica el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores, quedando

restringido el derecho al cobro de salarios de tramitaciéon a los supuestos en que,
habiéndose declarado el despido como improcedente, se opte por la readmision del

trabajador. Por su parte, el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para

garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, modificé

el Art. 57 ,Estatuto de los trabajadores, elevando de sesenta a noventa el numero de dias

habiles necesarios para que el empresario pueda reclamar del Estado el abono de los
salarios de tramitacion, a contar desde la fecha en que se present6 la demanda hasta la

fecha en que se declar6 la improcedencia del despido.

IIT) LA PRESTACION SALARIAL. CONCEPTO LEGAL DE SALARIO

A) SALARIO.

De acuerdo con el articulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) se
considerard salario la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en
dinero o en especie (1), por la prestacion profesional de los servicios laborales por
cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que se la forma de
remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo.

El contrato de trabajo tiene una estructura sinalagmdtica o bilateral ya que
establece obligaciones para cada una de las partes ( empresa-trabajador) que a la vez se
constituyen como derechos respecto de la otra.

Como se indica el salario retribuye la prestacion profesional de los servicios por
cuenta ajena incluyendo los periodos de descanso computables como de trabajo como

vacaciones anuales, dias festivos, interrupcion del trabajo en el régimen de jornada

) El salario en especie supone la entrega de productos o servicios valorables econdmicamente (ropa,

combustible, transporte gratuito, automdvil, vivienda, manutencién) como contraprestacion del trabajo.



continua cuando se hubiera pactado su consideracién como trabajo efectivo(art. 34.4
ET, de las ausencias justificadas al trabajo con derecho de retribucion(art. 37.3 y 4 53.2
ET) y de las interrupciones del trabajo por impedimentos imputables al empresario y no
al trabajador (art. 30 ET).

Otras percepciones economicas de los trabajadores no tienen consideraciéon de
salario, tal y como se recoge en el citado articulo 26 en su apartado 2, donde indica que
no tendran la consideracion de salario las cantidades percibidas por el trabajador en
concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de
su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las
indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

Esta aclaraciéon es importante tenerla presente ya que las normas que regulan los
salarios de tramitacion toman la nocién de salario como base para definir el supuesto de
hecho, es decir tanto para su cdlculo como para el cilculo de las bases de cotizacion a
la Seguridad Social por la que se tendrd que cotizar quien tenga obligacion de hacerlo.

Se parte en el ET de una presuncién iuris tantum de que todas las cantidades que
percibe el trabajador son salario, correspondiendo al que alegue el caracter extrasalarial
de alguna o algunas percepciones la carga de la prueba de que no lo son.

La creacion artificiosa por parte del empresario de percepciones de apariencia
extrasalarial con la finalidad de aligerar sus obligaciones tanto dentro del dmbito del
contrato de trabajo como de las cargas o costes de Seguridad Social es considerada
como un fraude. Al existir una definicion legal del salario, el carécter salarial o no de
una remuneracion no depende de como se denomina sino de su naturaleza.

La distincién entre salario y percepciones extrasalariales es importante porque como
se verd a continuacion el salario global considerado como la suma del salario base,
complementos salariales ( los personales, por el trabajo realizado, etc.) como por la
situacion y resultados de la empresa(en los sistemas de participacién de beneficios)
prorrateo de las partes proporcionales de la retribucion de domingos ,festivos ;
determinard el salario del trabajador que servird de base para el calculo de los salarios

de tramitacion.



B) SALARIOS DE TRAMITACION

No existe un concepto legal de salarios de tramitacion de ahi la importancia de la
regulacién en el ET de los salarios porque como se ha dicho con anterioridad son los
salarios percibidos por el trabajador los que sirven de base para el cdlculo de lo salarios
de tramitacion. Para el calculo de la cantidad que percibe se emplea el salario que venia
percibiendo antes del despido y el tiempo transcurrido desde la fecha del despido hasta
su readmision.

A pesar de que se denominan salarios de tramitacién no tienen una naturaleza salarial
sino indemnizatoria y son las cantidades que tiene derecho un trabajador cuando ante
una situacion de conflicto laboral de despido, que ha sido calificado por un tribunal de
despido improcedente, la empresa opte por la readmisién del trabajador a su puesto de
trabajo, o cuando el despido sea declarado nulo con obligacién de la empresa de
readmitir al trabajador en su puesto de trabajo.

Por tanto su objetivo es compensatorio del perjuicio sufrido como consecuencia del
despido del trabajador, de naturaleza indemnizatoria, por lo que de acuerdo con la
doctrina del tribunal supremo no genera el derecho a percibir intereses por la cantidad
adeudada, solo se producen intereses procesales cuando ante la falta de pago en el plazo
indicado en la sentencia de instancia, se solicita la ejecucion de la misma.

Como se ha indicado anteriormente también tienen su origen en el despido de un
trabajador , cuando un tribunal lo considera como despido nulo la empresa tiene
obligacién de readmitir al trabajador y por tanto de abonar los salarios de tramitacién en
todo caso, lo mismo ocurre cuando el despido de un represente de los trabajadores es
considerado improcedente ya que seria éste, y no el empresario, el que tendria la
opcién entre readmisién o indemnizacién; no ocurre lo mismo en el caso de que el
despido se considere improcedente ya que es la empresa la que tiene la opcion de
readmitirlo de nuevo al trabajador en su puesto de trabajo, en cuyo caso tendrd que
abonarle los salarios de tramitacién o por el contrario abonar la indemnizacion que le
corresponda sin tener que abonarle los salarios de tramitacién.(1)

Ha sido la reforma laboral del Real Decreto 3/2012 la que ha eliminado los
salarios de tramitacion cuando se opte por la indemnizacion en los despidos calificados

como improcedentes.



MmEl despido es uno de los motivos por los que se puede extinguir un contrato de trabajo entre el
empresario y el trabajador (art. 49.1. k) del ET). El despido es una decisién unilateral del empresario de
poner fin al contrato de trabajo, independientemente de la forma o motivos que justifiquen ese despido.
Se considera que no existe despido si no se produce una ruptura de los vinculos que crea un contrato

juridico-laboral.

Con anterioridad a la citada reforma laboral la regulacién era la siguiente,
declarada la improcedencia de la decision extintiva por no haber acreditado el
empresario la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita,
producia los siguientes efectos:

-El empresario también podia optar entre la readmision o la indemnizacién
prevista legalmente, pero en ambos casos el trabajador tenia derecho a los salarios de
tramitacion.

-Posteriormente se establecié una causa de exoneracion para el empresario del pago
de los salarios de tramitacion, cuando en el plazo de 48 horas siguientes al despido
reconocido como improcedente por el empresario depositaba en el juzgado de lo social
la cantidad calculada en concepto de indemnizacion, para el caso de que el trabajador
lo rechazara.

Como se puede apreciar se ha producido una desregulacion econdmica de los
salarios de tramitacién, que en los ultimos afios de crisis ha ocasionado un perjuicio
econdmico a los trabajadores.

El trabajador no generard derecho a los salarios de tramitacién o se minorardn
cuando después del despido el trabajador haya prestado servicio en otra empresa
distinta a la del despido o perciba la prestacion por desempleo, en cuyo caso la empresa
que despidi6 al trabajador podra descontar el salario percibido por su nuevo trabajo o la
prestacion.

La sentencia del TSJ de Asturias de 27 de Noviembre de 2015 resuelve un incidente
de readmision que fue estimado en parte declarando el derecho de la trabajadora
despedida a percibir los salarios de tramitaciéon dentro de un periodo de tiempo con
deduccion en todo caso de lo que hubiera podido percibir como consecuencia de la

prestacion de servicios a otras empresas en los periodos coincidentes.



Si el trabajador ha solicitado al prestaciéon de desempleo, el empresario se verd
obligado a devolver lo percibido por la prestacion, salvo que las cantidades percibidas
por el trabajador sean superiores al salario, supuesto de muy dificil ocurrencia, lo mas
probable es el supuesto contrario en el que el empresario tenga que pagar la diferencia
entre la prestacion y el sueldo.

La TSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de Diciembre de 2016(REc.343/2016)
contempla el supuesto de que al trabajador se le reconoci6 la prestacion de desempleo
como consecuencia de la suspensién de su contrato de trabajo, que percibié por 201
dias, a la finalizacién de la relacidn laboral el Servicio Piblico de Empleo Estatal dicta
resolucion por la que declaré el derecho de reposicion de la prestacion de 180 dias, sin
embargo declarada la nulidad del despido el trabajador comunica al SPEE que el
FOGASA le habia abonado salarios de tramitacion, en consecuencia el SPEE declar6
sin efecto el derecho de reposicion de 180 dias y le reclamaba las prestaciones
indebidas. El TSJ resolvi6 en el sentido de que solo procede al reintegro de las
prestaciones indebidas en la cuantia que coincida con los salarios de tramitaciéon que
haya recibido el trabajador.

La sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Social de 29 de Marzo recurso
2682/2014 en unificacion de la doctrina recuerda que en el supuesto de readmision y
condena de salarios de tramitacion(en despidos nulos o en despidos improcedentes en
los que la empresa ha optado por la readmisién opcion ) en los casos que el trabajador
viene percibiendo las prestaciones de desempleo desde la fecha del despido se
considerardn indebidas por causa no imputable al trabajador, cesard el pago de las
prestaciones y reclamara :

- Al empresario que deberd ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas
por el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir con el limite
de tales salarios. Ademads el empresario deberd instar el alta en la Seguridad
Social con efectos desde la fecha del despido o la extincidn inicial, cotizando por
ese periodo, que se considerard como ocupacion cotizada a todos los efectos.

- Al trabajador si la cuantia de la prestacion hubiera superado la del salario.

Cuando la empresa da cumplimiento al requerimiento del SPEE y reintegra la
cantidad abonada en concepto de salarios y al mismo tiempo hubiese pagado los salarios
de tramitacion a la que fue condenada, tiene accidn para exigir del trabajador el pago de

las prestaciones cobradas por el indebidamente e ingresada por la empresa en el SPEE.



El plazo de prescripcion de reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas
prescribird a los cuatro afios contados a partir de la fecha de su cobro o desde que fue
posible ejercitar la accién para exigir su devolucion, es el ingreso por parte de la
empresa de las prestaciones indebidas la que inicia el computo del plazo de prescripcién
de la accion.

Se pone de manifiesto la necesidad de la regulacién de los salarios de tramitacién en
el sentido de considerarla como una indemnizacion que se ocasionaria como
contrapartida del perjuicio que le produce al trabajador, no por la extincién del contrato
de trabajo en si, sino por la disminucién de los ingresos, ya que a pesar de que puede
solicitar la prestacion de desempleo sin embargo la misma por lo general no alcanza al

100% de lo salarios que venia percibiendo.

IV) NORMATIVA SUSTANTIVA. ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Los salarios de tramitacion no se recogen en la normativa laboral como una institucion
juridica propia y auténoma sino como la consecuencia final de la extinciéon de un
contrato de trabajo o del despido declarado improcedente o nulo.

En el Estatuto de los Trabajadores se recoge en el:

A) Capitulo II —Contenido del contrato de trabajo-Seccién IV titulada Salarios y
Garantias Salariales cuando en el articulo 33 dedicado a El Fondo de Garantia Salarial
en su apartado uno indica que se considera como salario la cantidad reconocida como
tal en acto de conciliacién o en resolucion judicial por todos los conceptos a que se
refiere el articulo 26.1, asi como los salarios de tramitaciéon en los supuestos que
legalmente procedan.

B) Capitulo IIT Modificacién, suspension y extincion del contrato de trabajo-Seccién
IV titulada —Extincién del Contrato de Trabajo cuando en el articulo 56 dedicado al
despido improcedente:

- Apartado 2, donde indica que en caso de que se opte por la readmision, el
trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad
igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la
notificacién de sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado

otro empleo, si tal colocaciéon fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el
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empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacién(Numero 2 del
articulo 56 redactado por el nimero 8 del articulo 18 del R.D-Ley 3/2012 de 10 de
Febrero ,de medidas urgentes para la reforma del mercado laboralBOE 11
Febrero)Vigencia: desde ell2 de Febrero de 2012.

En relacién con el computo del tiempo de vida laboral de un trabajador en una
empresa es necesario recordar que cuando se produce una sucesion de empresas, de
acuerdo con lo que dispone el articulo 44 del ET, el inicio de la relacion laboral se
cuenta desde la primera empresa. La doctrina del TS precisa que la sucesion de empresa
requiere la entrega efectiva del total conjunto operante de los elementos esenciales que
permiten la continuidad de la empresa, es decir debe ser un establecimiento empresarial
en su conjunto o una parte de él que constituya una unidad patrimonial susceptible de
ser inmediatamente explotada, y considera por ello que no puede apreciarse la sucesion
de empresa cuando lo que se transmite no es la empresa en su totalidad sino unos
elementos patrimoniales aislados, para terminar indicando que para que opere la
garantia del articulo 44 del ET es necesario que los contratos de trabajo continien en
vigor y no se hayan extinguido validamente. La sentencia del TS 734/1999 de 15 de
Abril de 1999 declara que no existe sucesion de empresa cuando lo que se ha adquirido
se ha limitado a la adquisicion de la maquinaria que se ha obtenido a través de un tracto
indirecto mediante su arrendamiento a una empresa que la habia adquirido en subasta de
Hacienda, y por otra parte la nave donde se ha instalado la nueva empresa es contigua y
no es la misma donde operaba la empresa inicial y se ha arrendado a una tercero.

-Apartado 3, indica que en el supuesto de no optar el empresario por la readmisién o
la indemnizacidn, se entiende que procede la primera.

-Apartado 4, indica que si el despido fuera de un representante legal de los
trabajadores o un delegado sindical, la opcién corresponderd siempre a éste. De no
efectuar la opcion, se entenderd que lo hace por la readmision. Cuando la opcidn,
expresa o presunta, se a favor de la readmision, ésta serd obligada. Tanto si opta por la
indemnizacién como si lo hace por la readmision, tendrd derecho a los salarios de
tramitacion a los que se refiere el apartado 2. (Nimero 4 del articulo 56 redactado por el
namero 9 del articulo 18 del RDLey 3/2012 con vigencia 12 de Febrero de 2012)

C) Por ultimo el articulo 57 —Pago por el Estado:
1. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte

trascurridos mas de 90 dias hébiles desde la fecha en que se presentd la demanda, el
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empresario podré reclamar del Estado el abono de la percepcion econdmica a la que se
refiere el apartado 2 del articulo 56 de esta Ley, correspondiente al tiempo que exceda
de dichas sesenta dias.

2. En los casos de despido en que, con arreglo al presente articulo, sean por
cuenta del Estado los salarios de tramitacion, seran también con cargo al mismo las
cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dichos salarios.

Como se viene diciendo los salarios de tramitacion se generan con ocasion de
la extincién del contrato de trabajo o despido, cese de actividad o insolvencia de la
empresa. El Estatuto de los Trabajadores recoge las normas sustantivas sobre la
extincion del contrato de trabajo de entre las cuales nos interesa resaltar aquellas que
por su consideracion pueden desembocar en el reconocimiento de los salarios de
tramitacion (articulo 49 ET):

1) En los casos de extincién de la personalidad juridica de la empresa
contratante por el cierre o cese de la actividad, donde se seguirdn los tramites del
articulo 51 relativos al despido colectivo.

2) Por despido colectivo fundado en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, que tras impugnacion individual del trabajador afectado
el organo jurisdiccional lo considera un despido improcedente o nulo.

3) Extincién del contrato de trabajo por causas objetivas que deben ser
acreditadas por la empresa, ante la falta de acreditacion se declara la extincién del
contrato de trabajo como improcedente o nulo.

4) Por despido del trabajador

5) Por decision de la trabajadora que se ve obligada a abandonar
definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de
género.

Vemos cada uno de los supuestos de hecho:

A) DESPIDO COLECTIVO (1)

Los apartados 1) y 2), anteriores, tienen el mismo tratamiento normativa al estar
regulados dentro de lo considerado como despido colectivo que viene regulado en el
articulo 51 del ET, el régimen juridico del despido colectivo obliga al empresario a

seguir un procedimiento donde se deben acreditar las causas que lo motivan , asi como
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de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores para tratar

de evitar o al menos reducir los despidos y atenuar sus consecuencias.

1) Se entiende por despido colectivo la extincién de los contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién cuando, en un periodo de 90 dias, la extincidn afecte
al menos a: a) Diez trabajadores en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 % de los trabajadores cuando la empresa ocupen entre 100 y 300 trabajadores.

c¢) Treinta trabajadores en la empresa que ocupen mas de 300 trabajadores.

d) Cuando la extincion afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el
nimero de trabajadores afectados sea superior a 5, como consecuencia de la cesacion total de la actividad.

Cuando afecte a un nimero inferior de trabajadores entonces el contrato se extingue por

causas objetivas.

La comunicaciéon por parte del empresario a los trabajadores de la apertura de
consultas se realiza mediante un escrito que debe explicar:

a) Las causas que lo motivan

b) Los trabajadores afectados

¢) Periodo previsto para la realizacion de los despidos

d) Criterios para la designacién de los trabajadores afectados

e) Ademads debe ir acompafiado de la documentacién contable y fiscal e informes
técnicos necesarios.

Alcanzado un acuerdo o comunicada la decisién a los representantes de los
trabajadores, el empresario podrd notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados.

La decisién puede ser impugnada por los representantes de los trabajadores a través
de las acciones previstas para este despido o también de manera individual por los
trabajadores afectados pudiendo suceder que el 6rgano jurisdiccional estime que el
despido asi realizado ha de considerarse improcedente o nulo con la obligacién del
Empresario:

a) En caso de despido improcedente, tener que optar entre la readmision con pago
de salarios de tramitacion o el pago de una indemnizacién por la extincion del contrato

de trabajo.
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b) En caso de que el despido sea considerado nulo, a tener que reintegrar al
trabajador en las condiciones de trabajo anteriores al despido, con el pago de los salarios
de tramitacion.

En los concursos de acreedores son los Jugados de lo Mercantil conocedores del
concurso los que tienen el pleno ejercicio de su jurisdiccion exclusiva y excluyente que
le otorga el articulo 8.2 de la Ley Concursal para decretar mediante auto el despido
colectivo de los trabajadores de la empresa afectada por el concurso.

La sentencia del TS de fecha 13 de Abril de 2016 nimero 285/2016 resuelve
sobre la accién por despido tacito de los trabajadores por falta de abono de salarios y de
ocupacion efectiva, demanda presentada ante el Juzgado de lo Social.

Antes de que el Juzgado de lo Social dictara sentencia la empresa presenta
concurso de acreedores voluntario, mediante auto el Juzgado de lo Mercantil decreta la
extincion colectiva de los contratos de trabajo, con posterioridad el Juzgado de los
Social dicta sentencia en el sentido de declarar los despidos nulos.

Se debate sobre la nulidad del auto del Juzgado de lo Mercantil ya que las
demandas de los trabajadores fueron interpuestas con anterioridad a la declaracién de la
empresa en concurso de acreedores.

La importancia estaba en que un despido nulo comporta salarios de tramitacion
mientras que un despido colectivo solo comporta el reconocimiento de wuna
indemnizacidn.

El debate se centra en determinar las consecuencias de la presentacion de una
demanda por despido ticito plural o singular por la situaciébn econdémica o de
insolvencia del empleador por hechos acaecidos antes de la solicitud de declaracion de
concurso de acreedores por parte del empleador habiéndose presentado la demanda de
despido ante el Juzgado de los Social con anterioridad a la fecha de la solicitud y
encontrandose el proceso social en tramitacion en el momento de la declaracién de
concurso, y en especial si el Juez Mercantil ,en el seno del concurso de acreedores,
puede declarar la extincidn colectiva de los contratos de trabajo de aquellos trabajadores
que formularon la referida demanda de despido técito.

El TS teniendo en cuenta:

a) La interrelacién entre la extincion del contrato de trabajo por voluntad del

trabajador por falta de abono de salarios o de ocupacién efectiva, cuando ambas causas

se deriven de la misma situacién econdmica que determine la situacién concursal.
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b) La propia esencia y finalidad del concurso de acreedores donde una declarado es
el Juez del concurso puede decretar la extincion colectiva de las relaciones laborales.

c) Y en aras a la igualdad entre los distintos trabajadores del mismo empleador
concursado evitando el fraude de poder elegir ante una misma situacién acciones
distintas (resolucién por el articulo 50 del ET o despido ticito, que pudiera llevar a
resultados desiguales, entre otros, en cuanto a la fecha de la extincién, salarios e
indemnizaciones.

Desestima el recurso de casacioén presentado por loa trabajadores y declara correcta
juridicamente y efectuada dentro de sus competencias la actuacién del Juez Mercantil en
el seno del concurso de acreedores, declarando la extincidn colectiva de los contratos de
trabajo que formularon la demanda de despido tdcito motivado por la situacién
econdmica del empleador por hechos anteriores a la solicitud de declaraciéon en
concurso, aunque la presentacion de la demanda de despido se hubiere efectuado antes
de tal fecha y se encontrara el proceso social en tramitaciéon en el momento de la

declaracion del concurso.

B) EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS (articulo 52 ET) (1)
El contrato podra extinguirse:
a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacién

efectiva en la empresa.

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su

puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables.(2)

c¢) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes que alcance el
20 % de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas hébiles o el 25%

en cuatro meses discontinuos dentro del periodo de doce meses.

d) También puede ocurrir que directamente sea el propio trabajador el que solicite la

extincion del contrato de trabajo (articulo 50) por las siguientes causas:
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1) Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo llevadas a
cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunde en menoscabo de la
dignidad del trabajador.

2) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

3) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del
empresario, asi como la negativa del mismo ha reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo en los supuesto previstos en los articulos 40 y 41,cuando una
sentencia judicial haya declarado los mismos injustificados.

La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas requiere:

a) La comunicacién por escrito al trabajador expresando la causa.

b) Poner a disposicion del trabajador, junto con la comunicacién la indemnizacion de
20 dias por aio de servicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores a un afio y
con un méaximo de 12 mensualidades.

c¢) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la entrega de la

comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo.

() Ademds son causas objetivas cuando concurren:
- Causas econdmicas negativas en la empresa, tales como la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o disminucién persistente de ingresos o ventas.
- Causas técnicas cuando se produzcan cambios en los medios o instrumentos de produccidn.
- Causas organizativas cuando se produzcan cambios en los sistemas y métodos de trabajo.
@ Previamente el empresario deberd ofrecer al trabajador un curso dirigido a felicitar su adaptacién a las

modificaciones operadas.

Contra la decisidon extintiva podrd recurrir el trabajador como si se tratase de
despido disciplinario que puede dar lugar a que:
a) Procedente, en cuyo caso el trabajador tendrd derecho a la indemnizacién de 20
dias de salario por afio de servicio, con un maximo de una anualidad.
b) Si el empresario no acredita las causas del despido, a que sea declarado por el
organo jurisdiccional como improcedente, teniendo que optar el empresario entre la
readmisién con reconocimiento de los salarios de tramitacién o el pago de una

indemnizacién. Si opta por la readmision tiene que readmitir al trabajador, que tendra
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que devolver la indemnizacién percibida, pero con abono de los salarios de tramitacion,
cantidades que pueden compensarse.

c¢) O que sea declarado nulo, por tener por moévil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien se hubiera producido con
violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador. Serd también
nula:

-La de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, adopcién, guarda con fines de adopcién, acogimiento, paternidad, riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural.

-Las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del embarazo, o se
encuentre de permiso por tal motivo, y la de las trabajadoras victimas de violencia de
género por el ejercicio de los derechos que legalmente se le reconocen en el dmbito
laboral.

-La de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los
periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcion, guarda con fines de
adopcidn, acogimiento o paternidad siempre que no hubieran transcurrido mas de 9
meses desde la fecha de nacimiento, adopcion, delegacion de guarda con fines de
adopcidn o acogimiento del hijo o menor.

Se puede declarar el despido como procedente siempre que se acrediten otras causas

distintas a las anteriores que motiven la extincion del contrato de trabajo.

C) DESPIDO DISCIPLINARIO (articulo 54 ET) (1)

El contrato podra extinguirse por decision del empresario mediante despido basado en
un incumplimiento grave y culpable del trabajador, se consideraran incumplimientos
contractuales:

a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.

b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la

empresa o a los familiares que convivan con ellos.

d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el

desempefio del trabajo.

e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o

pactado.
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g)

La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo.
El acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad,
edad u orientacidn sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a

las personas que trabajen en la empresa.

El despido debe ser notificado por escrito al trabajador, que si se trata de un

represente legal o sindical de los trabajadores es obligatorio la apertura de un

expediente contradictorio, o si el trabajador estuviera afiliado a un sindicado y le

constare al empresario, deberd dar audiencia previa a los delegados sindicales, ya que

en caso de inobservancia el empresario tendrd que iniciar un nuevo proceso de

despido, pero tendrd que poner a disposicion del trabajador afectado los salarios

devengados en los dias intermedios.

El despido serd calificado por el érgano jurisdiccional como (2):
A) Procedente
Cuando se acredite el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito
de comunicacion, lo que dard lugar a la convalidacion de la extincion del contrato

de trabajo sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacion.

@ En la STS de 23 de diciembre de 1996, en su fundamento de derecho segundo, en el punto 3,
apartado a) dice: “La expresion despido no debe entenderse constrefiida, en principio, al que
tuviera origen disciplinario, ya que su significado también comprende por lo general cualquier
otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al trabajador, aun cuando estuviera fundado
en causa ajena a su incumplimiento contractual, grave y culpable. El despido, pues, constituye

concepto genérico, diversificable, por razon de su causa, en especies distintas...” .

@ Tiene que haber una individualizacién de conductas, el despido es la sancién mayor por lo
tanto debe haber una proporcionalidad entre hecho y sancién, aplicacién del principio non bis in
idem segun el cual no se puede aplicar dos sanciones al mismo hecho, inaplicabilidad de la

presuncién de inocencia en el &mbito laboral, igualdad de trato a todos los trabajadores.

B) Improcedente
En cuanto al fondo cuando no se acredite el incumplimiento alegado por el

empresario en su escrito de comunicacion, y en cuanto a la forma cuando no se

18



sigue el procedimiento establecido antes indicado(expediente contradictorio,

audiencia previa).

El empresario podré optar, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la
sentencia,por:

a) La readmision del trabajador con abono de los salarios de tramitacion ,
que equivaldrd a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la notificaciéon de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera
anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su
descuento de los salarios de tramitacidn. Si el empresario no opta por ninguna de
las dos se entiende que procede la readmisién presunta.

Por su parte al trabajador se le plantean las siguientes posibilidades:

-Reincorporarse con normalidad a su puesto de trabajo y cobrar los
salarios de tramitacion.

-Reincorporarse disminuyendo o bajando su rendimiento pudiendo
ser objeto de un nuevo despido disciplinario, pero a pesar de ello ya habria cobrado
los salarios de tramitacidn.

-Reincorporarse y el mismo dia o al dia siguiente comunicar que
dimite, con lo que cobraria los salarios de tramitacién, Unicamente se encuentra
expuesto a que se le descuenten los dias de preaviso previsto en el convenio y a
que no tuviera derecho a la prestacion de desempleo por no encontrarse en situacion
legal de desempleo.

-No reincorporase lo que equivale a una dimisién tacita por lo que el
trabajador no tendria derecho a cobrar ni cotizar por los salarios de tramitacion.

b) O al pago de una indemnizacion que se cifra en 45 dias de salario por
aflo de servicio en el periodo de trabajo realizado antes de la reforma laboral de
febrero de 2012 y en 33 dias por afio de servicio si la prestacion de servicio es
posterior, hasta un médximo de 24 mensualidades. Por tanto desde la reforma laboral
del ano 2012 se ha reducido para la empresa el importe de la indemnizacién y ha
subido el coste de los salarios de tramitacidon, puesto que antes de la reforma el
Estado le pagaba al empresario los salarios de tramitacion generados desde el dia
61, desde que se interpone la demanda por parte del trabajador sin que el 6rgano

jurisdiccional dicte una resolucion, tras la reforma solo se los paga desde el dia
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91.En definitiva que las posibilidades de que le empresa se decante por la
readmision en el caso de despido improcedente se han reducido.

Si el despedido es un represente legal de los trabajadores o un delegado
sindical, la opcién corresponderd siempre a éste, si opta por la readmision, tendra
derecho el trabajador a los salarios de tramitacién que serd la suma de los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia
que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal
colocacién fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo
percibido, puede descontarlos de los salarios de tramitacion.

La opcién de la indemnizaciéon determinard la extincion del contrato de
trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte
transcurridos mas de 90 dias hébiles desde la fecha en que se present6 la demanda,
el empresario podrd reclamar del Estado el abono de la percepciéon econdmica de
los salarios de tramitacion correspondiente al tiempo que exceda de dichos noventa
dias hébiles.

C) Nulo (1)

Cuando tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucion o en la ley, o bien se produzcan con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador, asi como en los supuestos antes
mencionados referentes a maternidad, adopcién, etc. que no se dan por
reproducidos.

El despido nulo tendrd como efecto el de la readmision inmediata del

trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.

) El TS niega la existencia de un despido nulo por fraude de ley o abuso de derecho con base en el

Codigo Civil.

En caso de concurso de acreedores de la empresa, los supuesto de
modificacidn, suspension y extinciones colectivas de los contratos de trabajo y de
sucesion de empresa, se aplicardn las especialidades previstas en la Ley 22/2003

de 9 de Julio concursal (articulo 57 del ET).
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La sentencia del TSJ de la Sala de lo Social de Barcelona de fecha 29 de
Diciembre de 2017 red. Nimero 6202/2017 resuelve el siguiente supuesto:

Un trabajador es despedido disciplinariamente por la bajada continuada de su
rendimiento en el desempefio de su trabajo, asi como incumplimiento reiterado en
las instrucciones y procedimientos rutinarios de su puesto de trabajo. En el acto de
conciliacién el trabajador solicitaba la admisién por parte de la empresa del
despido como nulo por no acreditar las causas del despido, por su parte la empresa
reconoce la improcedencia del mismo, concluye la conciliaciéon sin avenencia.
Interpuesta la correspondiente demanda la sentencia de instancia declara la nulidad
del despido y condena a la empresa a readmitir al trabajador en su puesto de
trabajo y abonarle la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la fecha de la reincorporacion.

La empresa, por su parte, presenta recurso de suplicacion solicitando que la
calificacion de la medida extintiva empresarial sea declarada procedente, a pesar
de que en el acto de conciliacion reconocia la improcedencia del mismo, segin
indica en el recurso para evitar un pleito posterior.

El trabajador despedido por su parte impugna el recurso de suplicacion
interesando su desestimacion y confirmacion de la sentencia del Juzgado de lo
Social.

El TSJ resuelve el debate en los siguientes términos:

-Que no cabe invocar para la resolucion lo acordado en el acta de conciliacidn,
sino el contenido del acto de la vista.

-Que no cabe adicionar nuevos hechos para acreditar la procedencia del despido
cuando en el acto de la vista habia admitido el despido como improcedente.

-Debate a continuacién sobre la cuestacion suscitada sobre la calificacion del
despido como improcedente o nulo, sobre la base del despido sin causa o causa
fraudulenta ,con apoyatura en el articulo 4 y concordantes del Convenio 158 de la
OIT, articulo 6.4 de el Cddigo Civil y doctrina jurisprudencial , para llegar a la
conclusién de que la normativa actual contenida en el E.T. nos conduce a que este
despido solo puede ser calificado como improcedente y no nulo como dice la
sentencia de instancia, en base a la doctrina jurisprudencial contenida entre otros
en la sentencia de Pleno de la misma sala de fecha 1 de Julio de 2014,recurso

956/2014 en la que concluye que la normativa enuncia de manera taxativa y
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cerrada los casos en los que el despido debe ser calificado como nulo, sin que en
ninguna de ellos se pueda introducir la figura del despido fraudulento, sin causa,
que el TS ha declarado en varias sentencias que se tienen que calificar de

improcedente y no nulo.

V) NORMATIVA PROCESAL. LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
SOCIAL

La Ley 36/2011 de 10 de Octubre reguladora de la jurisdiccidon social mantiene la
estructura de su antecesora el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
aprobada por Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de Abril, con lo que consolida los
principios rectores, distribucion de reglas y organizacion interna de la anterior
normativa, sin renunciar a introducir importante mejoras tendentes a modernizar el
procedimiento y adaptacion a la normativa vigente, unificando la materia laboral que
permite dar una cobertura mas especializada y coherente, y en este sentido vamos a
estudiar los distintos articulos que nos llevan a conocer el dmbito de los salarios de
tramitacion y su tratamiento por los érganos jurisdiccionales.

Este texto normativo refuerza la presencia en el juicio del FOGASA en su funcion de
valer por los intereses publicos, otorgidndole los poderes procesales necesarios para
llevar a cabo su funcién de tutela de dichos intereses y se recaba su colaboracidn activa
desde el primer momento, su interrelacién con los érganos judiciales, la notificacién a
este organismo de las resoluciones que pudieran depararle en el futuro prestaciones de
garantia salarial, aun cuando en ese momento no esté todavia la empresa desaparecida o
en situacion de insolvencia.

En el Titulo II de las partes procesales- Capitulo II de la intervencién y llamada a
juicio del FOGASA establece el articulo 23 su intervencion y el articulo 24 el pago de
las prestaciones por el FOGASA y subrogaciéon en los derechos y acciones de los
trabajadores.

En un apartado siguiente se estudiard la estructura y funcionamiento del FOGASA,
por lo que solo se hace hincapié en este punto en el aspecto procedimental.

Podra comparecer como parte en cualquier fase o momento de la tramitacién del

proceso, sin que tal intervencion haga retroceder ni detener el curso de las actuaciones.
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El Secretario Judicial lo citard como parte dandole traslado de la demanda, y ademaés se
le notificard cualquier resolucién cuando pudiera derivarse responsabilidad en orden a
las garantias salariales.

Como parte dispone de de plenas facultades para oponer excepciones y medios de
defensa, pudiendo impugnar cualquier resolucién, debiendo alegar todos los motivos de
oposicion que se refieran a la relacion laboral.

Le estimacion de la caducidad y la prescripcion de la accidén dard lugar a absolucién
del empresario y del FOGASA si se apreciase de oficio o a instancia de parte. La
interrupcién de la prescripcidon solo se producird si se lleva a cabo ante un servicio
administrativo.

La ley reguladora de la jurisdiccion social contempla basicamente los siguientes

supuestos en los que se pueden generar salarios de tramitacion:

A) Con motivo de un despido disciplinario (articulos 103 a 113 de la LRJS) cuando sea
declarado improcedente y se opte por la readmision.

B) La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, por despido colectivo y
otras causas de extincion (Articulo 120 a 124 de la LRIJS), cuando el despido sea
declarado improcedente y se opte por la readmision.

C) Por movilidad geogréfica y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo
cuando la decisiéon empresarial sea injustificada y en la sentencia se le reconoce al
trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo (Articulo 138 LRIJS) y
no se puede reincorporar.

D) Por la declaracién de insolvencia empresarial, cuando en la sentencia se determine
las cantidades que corren a cargo el FOGASA, se le requerird por el Secretario judicial

para su abono en el plazo de diez dias (articulo 276 de la LRJS).(1)

() Previamente a la declaracién de insolvencia se debe dar audiencia en el proceso al FOGASA para que

pueda instar la préctica de diligencias y designe bienes del deudor principal o ejecutado.

Por su parte la jurisprudencia admite los salarios de tramitacion en los casos en
que no existe posibilidad de reincorporaciéon a su puesto de trabajo por el cese de

actividad de la empresa y/o por su desaparicion.
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A) DESPIDO DISCIPLINARIO

Con motivo del despido el trabajador puede reclamar contra el mismo dentro de los
20 dias habiles siguientes a aquel en el que se hubiera producido, plazo de caducidad a
todos los efectos. La demanda de despido debe contener, ademds de los requisitos
generales de toda demanda, la informaciéon necesaria para conocer la condiciones
econdmicas y laborales del contrato de trabajo que sirven de base para su reclamacion,
como son antigiiedad, categoria profesional, salario, lugar de trabajo, modalidad del
contrato de trabajo, jornada, fecha efectiva del despido, si ha ostentado en el afio
anterior la cualidad de representante legal de los trabajadores, si se encuentra afiliado a
un sindicato, etc.

Ratificada la demanda por el trabajador corresponde al empresario la carga de probar
la veracidad de los hechos imputados que han motivado el despido disciplinario.

En el plano practico, desde el punto de vista del trabajador, le conviene presentar la
demanda el dltimo dia del plazo de 20 dias de caducidad, con lo que al ser los salarios
de tramitacién los comprendidos entre la fecha del despido o la extincién de la relacion
laboral y la fecha de readmisiéon se consigue cobrar un mes mds. El coste de la
indemnizacién no cambia por retrasar la demanda al dltimo dia, pero el de readmisién
si, ademds de que la empresa tendria que pagar un mes mas de cotizacién a la
Seguridad Social de los salarios de tramitacién, en ocasiones algunas empresas
readmiten al trabajador con el objetivo de despedirle otra vez al dia siguiente.

Ratificada la demanda por el trabajador corresponde al empresario la carga de probar
la veracidad de los hechos imputados que han motivado el despido disciplinario.

Una vez que el empresario tenga noticias de la presentacién de la demanda por el
trabajador podria intentar la inmediata readmision del trabajador para evitar el pago de
salarios de tramitacion, pero ante esta estrategia del empresario el Tribunal Supremo
tiene establecido que una vez se haya producido la fecha efectiva del despido el
trabajador no tiene la obligacion de aceptar ninguna readmision ofrecida por la empresa,
ni aunque la ofrezcan antes del acto de conciliacidn, ni en el propio acto, para que la
empresa pueda optar por la readmision tiene que esperar a que haya juicio, ofrecer la
readmisién incluso a través de una comunicacién fehaciente no haria nada mas que
confirmar el despido improcedente; la readmision antes de la sentencia solo es posible

por acuerdo con el trabajador pero no por decision unilateral de la empresa.
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En términos generales las empresas suelen optar por la indemnizaciéon cuando la
antigiiedad del trabajador es baja o es inferior a 4 afios, porque como se ha indicado a
partir de los 91 dias la empresa puede solicitar al Estado el pago de los salarios de
tramitacion.

Si el trabajador cuenta con bastantes afios de antigiiedad(1) lo aconsejable para la
empresa es readmitir al trabajador ya que solo tienen que abonarle 90 dias de salarios
de tramitacion, en vez de pagarle una indemnizacién econémica importante.

La sentencia que se dicte podra calificar el despido como (articulo 108 de la LRIS):

-PROCEDENTE

Cuando quede acreditado el incumplimiento por parte del trabajador, en cuyo
caso su efecto inmediato es que se convalida la extincion del contrato sin derecho a
indemnizacién ni salarios de tramitacion (articulo 109 LRIJS).
La sentencia del TS 86/2017 de 1 de Febrero de 2017 estudia el caso de un despido
disciplinario por transgresion de la buena fe contractual, fraude, deslealtad y abuso de
confianza mediante manipulaciéon de los tickets, hurtando diferentes cantidades, la
trabajadora despedida trabajaba como dependienta con acceso a la caja recaudadora.
La peculiaridad del caso estaba en la forma de acreditacion de la imputacion ya que el
centro de trabajo contaba con un sistema de video vigilancia sin que la trabajadora
despedida , a pesar de conocer su existencia, habia sido informada del destino que
podia darse a las imdgenes o que pudieran ser utilizadas en su contra.

El Juzgado de los social declara el despido improcedente condenando a la empresa a
la readmisién a su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian su relacion
laboral, salvo que la empresa optara en el plazo de los cinco dias posteriores a la
notificacion de la sentencia al abono de una indemnizacion, si finalmente la opcién es la
readmision deberd abonar los salarios de tramitacion devengados desde el despido hasta

la notificacion de la sentencia.

1 La STS de 14 de Abril de 2005(RJ 5048) niega eficacia frente al FOGASA el acuerdo entre empresa y

trabajadora reconociendo a ésta “a todos los efectos” una antigiiedad superior a la real.
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La sentencia es recurrida en suplicacién ante el TSJ que confirma la sentencia de la
primera instancia en su totalidad al considerar que la utilizacién como medio de prueba
imédgenes de la trabajadora obtenidas para fines de seguridad e incorporadas a un
archivo de datos de caracter personal, sin autorizacién judicial, vulnera la garantia de
jurisdiccionalidad que deja clara la LRJS en su articulo 90.4 que dispone que cuando
sea necesario a los fines del proceso el acceso a documentos o archivos, en cualquier
tipo de soporte, que pueda afectar a la intimidad personal u otro derecho fundamental ,el
juez o tribunal, siempre que existan medios de prueba alternativas, podrd autorizar dicha
actuacion , mediante auto.

La empresa presenta recurso de casacion para la unificacion de la doctrina ante el TS
que centra la cuestiéon controvertida en determinar si existié o no vulneracién de los
derechos de defensa por la inadmisién en la instancia de la prueba consistente en
grabaciones de video realizadas por una cdmara de seguridad instalada en previsiéon de
robos y otros delitos en la empresa, por su posible ilicitud al haberse empleado para
acreditar los hechos objeto del despido.

El TS estima el recurso de casacion y considera el despido procedente después de
contemplar la doctrina jurisprudencial que da por valida la prueba video gréfica al
considerar que la trabajadora conocia la existencia de las camaras, la empresa coloco el
correspondiente distintivo visible de las cdmaras y cabe dentro de las facultades del
control empresarial que reconoce el articulo 20.3 del ET, cuya finalidad es controlar el
cumplimiento de la relacion laboral, donde el consentimiento que exige la normativa
sobre proteccion de datos se entiende implicito en la propia aceptacion del contrato de

trabajo que reconoce el poder directo de direccion del empresario.

-IMPROCEDENTE
Por no acreditarse el incumplimiento, en cuyo caso se condenard al empresario
a la readmision del trabajador en las mismas condiciones que regian ante de producirse
el despido asi como al abono de los salarios de tramitacién a que se refiere el apartado 2
del articulo 56 del ET, aunque la empresa puede optar en el plazo de cinco dias desde la
notificaciéon de la sentencia al pago de una indemnizacién, aunque en el mismo acto del
juicio puede la empresa anticipar su opciéon mediante manifestacion expresa en tal

sentido ,teniendo que pronunciarse el juez en la sentencia.
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En caso de trabajadores representantes legales o sindicales de los trabajadores la
opcidn prevista en el parrafo anterior corresponderd al trabajador.

En caso de acreditarse la imposibilidad de la readmisién por haber desaparecido la

empresa puede acordarse tener por hecha la opcién por la indemnizacién en la
sentencia, declarando extinguida la relacién laboral y condenando al empresario a
abonar la indemnizacién por despido, calculada hasta la fecha de la sentencia (Articulo
110 LRIS).
La sentencia de instancia que declare el despido como improcedente puede ser recurrida
en cuyo caso la opcién del empresario serd que si hubiese optado por la readmision la
sentencia se ejecutara de forma provisional como a continuacién veremos. Si la opcidén
ha sido por la indemnizacién no procedera la readmision y se considerard al trabajador
en situacion legal de desempleo.

Si la sentencia que resuelve el recurso interpuesto por el trabajador eleva la cuantia
de la indemnizacién, el empresario dentro de los cinco dias siguientes a la notacion de la
sentencia puede cambiar el sentido de la opcion, retrotrayendo la readmision sus efectos
econdmicos a la fecha de la primera eleccion, teniendo que satisfacer salarios de
tramitacion (articulo 111 de la LRJS).

La sentencia del TS 338/2015 de 19 de Julio de 2016 contempla el caso de un
despido declarado improcedente en primera instancia con declaracion de extincion de la
relacion laboral y condena a la empresa a pagar una cantidad en concepto de
indemnizacion sin que haya lugar a salarios de tramitacioén absolviendo al FOGASA de
todos los pedimentos formulados en su contra sin perjuicio de sus responsabilidades
legales, sentencia que es recurrida en suplicacion por el trabajador demandante ante el
TSJ de Cataluiia que desestima el recurso.

Recurrida en casacion para la unificacion de doctrina el TS admite en recurso en el
sentido de reconocer el derecho a salarios de tramitacién, ya que aunque el articulo 110
de la LRJS no comporta condena al abono de salarios de tramitacion, pero si se activa la
ejecucion de la sentencia y constatarse posteriormente que la readmision es imposible el
Juzgado deberia dictar auto dando por extinguido el contrato y condenando, entonces sf,
al abono de los salarios de tramitacion, ademas de la indemnizacién tomando como
periodo de prestacion de servicios el transcurrido hasta la fecha del auto judicial (art.
286.1 LRIJS, con lo que se da a entender que se incentiva la prolongacién del

procedimiento.
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El TS pone en relacion el citado articulo 110.1.b con lo dispuesto en el articulo 56
del ET y los articulos 278 a 286 de la LRIJS entiende que la solucién es reconocer el
derecho al percibo de los salarios de tramitacion desde la fecha del despido hasta la
fecha de la extincién de la relacién laboral. Ahora bien la doctrina jurisprudencial ha
sostenido que ese derecho a los salarios de tramitacién requerird siempre y en todo caso
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que la extinciéon de la relacidon laboral sea solicitada expresamente por el
trabajador demandante.

b) Que en el acto del juicio se acredite la imposibilidad de su readmisién por cese o
cierre de la empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal.

Adoptar otra decisién no solo perjudicaria al trabajador sino que beneficiaria a la
empresa, seria contrario a cualquier principio de economia procesal en tanto obligaria al
trabajador, con la empresa cerrada, a no pedir la extincién de la relacién laboral al
momento de la sentencia y ha esperar a la ejecucion de la sentencia, con readmision
implicita por falta de opcion del trabajador y por tanto al devengo de salarios de

tramitacion a costa de una mayor dilacién del proceso.

-NULO
Cuando tenga por movil algunas de las causas de discriminacion previstas en la
constituciéon o en la ley, o se produzca con violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, o cuando el trabajador se encuentre en las situaciones
que se describen a continuacién que deben ser perfectamente identificables ya que
todas ellas conducen a la declaracion del despido como nulo, a la obligacién por parte
del empresario a la readmisiéon con el abono de los salarios de tramitacién
correspondientes desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia , o a la
fecha del reconocimiento del despido nulo en conciliacién extrajudicial judicial o
judicial.
Por su notable importancia se enumeran de manera detallada los supuestos que son
los siguientes:
a) Durante la suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por el embarazo,

parto o lactancia, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la letra d) del
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apartado 1 del articulo 45 del ET, o el notificado en una fecha tal que el plazo de
preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo.

b)EIl de las trabajadores embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta
el de comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a del articulo 45, los
trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos del articulo 37 del ETb o estén
disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46 del ET, trabajadores victimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reducciéon o reordenacién de su tiempo de trabajo, de
movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o suspension de la relacién
laboral.

c¢) El de los trabajadores que después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar
los periodo de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o
paternidad, siempre que no hubiera transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de
nacimiento ,adopcién o acogimiento de hijo.

Los supuestos anteriores serdan de aplicacion salvo que se declara la procedencia del
despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a
los permisos o excedencias sefialados.

En el plano practico, los supuestos de hecho anteriores sirven de vacuna al
trabajador si tiene la certeza de que el empresario quiere despedirlo argumentando
cualquier otro motivo que posteriormente no puede acreditar, ya que el despido sera
declarado nulo.

El efecto que produce la declaracion de la sentencia de la nulidad del despido es la
condena a la empresa a la inmediata readmision del trabajador con abono de los
salarios de tramitacién. Si la sentencia fuera recurrida tanto por el trabajador como por
el empresario, puede ser ejecutada de forma provisional de acuerdo con lo que dispone
el articulo 297 que se estudiara en el apartado siguiente (Articulo 113 de la LRIJS).

La sentencia del TS de la Sala de lo Social de fecha 6 de Abril de 2017 contempla
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la sentencia de
la Sala de lo Social del TSJ de Castilla Le6n recaida en el recurso de suplicaciéon n°
796/2015 formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Valladolid
dictada el 15 de Enero de 2015 sobre despido que fue declarado nulo condenando a la
empresa a la readmision de la trabajadora que se encontraba de baja laboral con abono

de los salarios desde que se produzca el alta médica hasta la readmision.
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La trabajadora habia sido despedida como consecuencia de un expediente
disciplinario por falta muy grave de disminucién voluntaria y continuada en el
rendimiento normal del trabajo a raiz de una baja laboral por dolor en el cuello que le
impedia desempefiar su trabajo con normalidad, tras un estudio de la empresa que
evalda el trabajo de forma periddica.

La sentencia del TSJ revoca la de instancia y declara la improcedencia del despido
y condena a la empresa, para que opte por la readmision con el pago de los salarios de
tramitacion o abone una indemnizacién. Para ello se basa en la doctrina del TS de 29 de
Enero de 2001 y en la sentencia de Sentencia del Tribual de Justicia de la Unién
Europea de 11 de Abril de 2013 (C 335/2011 y 337/2011) que entiende que:

1°) Que pese a la dolencia cervical que afecta a la trabajadora y que le causa
transitorias limitaciones para el trabajo, esto no le impide su participacién en la vida
profesional y en igual de condiciones que el resto de los trabajadores, ya que en caso
contrario, es decir, si no podia participar en la vida profesional en igualdad de
condiciones con el resto de los trabajadores era causa de discriminacion prohibida por la
Constitucién o en la Ley.

2°) Que la baja laboral no va mas alld del tiempo durante el que se manifiesten las
repercusiones limitativas.

3°) Que la sentencia distingue entre los conceptos de discapacidad y de enfermedad en
el sentido de que la enfermedad que no suponga una limitacién permanente no esta
comprendida en el concepto de discapacidad.

Para concluir que no cabe fundamentar la nulidad del despido en la proteccién legal
del derecho a la indemnidad, sino que lo que se debate es el derecho al trabajo, derecho
que no excluye la extincién indemnizada del contrato.

El TS desestima el recurso de casacion para la unificaciéon de la doctrina al considerar
que no existe contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste, y confirma la
sentencia del TSJ ya que no consta que las dolencias de la trabajadora tengan
repercusiones permanentes en el quehacer laboral de la actora, mas alldi de sus

transitorias repercusiones limitativas para el trabajo.

30



B) EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS, POR DESPIDO
COLECTIVO Y OTRAS CAUSAS DE EXTINCION.
1) EXTINCION POR CAUSAS OBJETIVAS
Articulos 120 a 123 de la LRJS que en lo aqui nos interesa se ajusta a los procesos
por despidos disciplinarios con las siguientes especialidades:

-El plazo de ejercicio de la accion sigue siendo 20 dias habiles.

-La percepcion del trabajador de la indemnizacion ofrecida por el empresario o el
uso del permiso para buscar ocupacion nueva no enerva el ejercicio de la accién ni
supone conformidad con la extincién del contrato de trabajo.

PROCEDENTE

-Se declara procedente la decision extintiva si se cumplen los requisitos formales
exigibles y se acredite la concurrencia de la causa, en caso contrario se calificard de
improcedente con las consecuencias y efectos que hemos visto en el apartado anterior
del despido disciplinario declarado improcedente sobre opcién de readmision o no a su
puesto de trabajo.

La sentencia de Juzgado de los Social n° 5 de San Sebastidn dicté sentencia el dia 24
de Febrero de 2014 en la que declara que el despido de un trabajador es improcedente.

La empresa mediante escrito remitido al trabajador por medio de un burofax le
anunciaba la extincion de su contrato de trabajo por motivos econdmicos, al amparo del
52.c) del ET, en la carta se hacia referencia a la evolucién de la cifra de negocios de la
empresa con una situacion econdémica negativa lo que motivaba la necesidad de adoptar
medidas de reduccién de costes y al existir excedentes de plantilla a amortizar el puesto
de trabajo.

El Juzgado de lo Social considera que no queda acreditada la situaciéon econémica de
la empresa.

La empresa recurre en suplicacion ante el STJ del Pais Vasco que en sentencia de 3
de Junio de 2014 desestima el recurso y en su Fundamento Juridico Sexto indica que no
puede asumirse la situacion econdmica negativa de la empresa porque no cabe
considerar probados ni los resultados ni las ventas del afio 2013 que se indican en la
carta de despido y de que no hay prueba de cuales fueron esos datos en realidad, no hay
por tanto constataciéon comparativa de mermas en ventas o en merma de ingresos en tres
trimestres consecutivos de un afio en relacidn con el anterior, y que no cabe considerar

existente un estado actual de pérdidas, ni prevision de futuro alguno.
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IMPROCEDENTE
La decision extintiva se calificard de improcedente cuando no se cumplan los
requisitos establecidos en el apartado 1 del Articulo 53 del ET, aunque la no concesién
del preaviso o el error excusable en el cdlculo de la indemnizacién no determinardn la

improcedencia del despido.

NULO

Si la decision extintiva se declara nula por ser:

a) Discriminatoria o contraria a los derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador.

b) Cuando se haya efectuado en fraude de ley eludiendo las normas establecidas en
el apartado 1 del articulo 51 del ET.

c) Asi como los supuestos que hemos visto anteriormente y que se dan por
reproducidos para no repetirlos, relacionados con la maternidad, embarazo, permisos de
lactancia, suspension del contrato de trabajo, violencia de género, etc.

Si la extincion del contrato de trabajo se considera improcedente o nula se condenara
al empresario en los términos del despido disciplinario, sin que los salarios de
tramitacion puedan deducirse de los correspondientes al periodo de preaviso (articulo
123 LRIS).

La sentencia de la Sala de lo Social del TS de fecha 7 de Julio de 2016 rec.
2536/2014 resuelve el despido de un contratado laboral indefinido no fijo del
Ayuntamiento de Onil donde indica que los interinos por vacante e indefinidos no fijos
han de seguirse la reglas de los articulos 51 o 52.c) ET(despido colectivo o despido
objetivo) y de no hacerse asi el cese constituye despido, que puede ser nulo si es un
despido colectivo que afecte a varios trabajadores a la vez , o si se trata de
objetivo/individual serd improcedente con la pertinente indemnizacién alternativa a la
readmision. Se basa para dictar esta sentencia en la Sentencia de Pleno del Tribunal
Supremo de 24 de Junio (R.217/2013), doctrina reiterada en la sentencia del TS de 18
de Marzo de 2015(R.C.U.D. 1521/2014).
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La trabajadora prestaba sus servicios en virtud de contrato de trabajo de interinidad
por vacante del puesto de trabajo, estando regida la relacion laboral por el Convenio
Colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Onil.

Por parte de la Intervencién Municipal se emiti6 informe econdmico en el que ante la
imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones por dificultades econémicas se imponia
la necesidad de adoptar medidas estructurales en base al plan de ajuste en base al Plan
de Ordenacién de Recursos Humanos que contempla la amortizacién de cuatro puestos
de trabajo. En virtud de dicho plan el Ayuntamiento acord extinguir la relacién laboral
derivada del contrato por amortizacion del puesto de trabajo.

Efectuada reclamacién previa ante el Ayuntamiento y posteriormente intentado acto
de conciliacién sin avenencia, presenté demanda sobre despido que fue desestimada por
el Juzgado de lo Social n° 4 de Alicante absolviendo a los demandados.

Igualmente fue desestimado el recurso de suplicacién interpuesto ante el TSJ de la
Comunidad Valenciana y confirma la resolucion recurrida al considerar la validez de la
amortizacion del puesto de trabajo.

Sin embargo el TS considera que un contrato (fijo, temporal, indefinido no fijo) ve
cercenada su continuidad porque la empresa pone en juego causas de tipo organizativo,
técnico o productivo conducen a la misma conclusion, que la decisiéon de amortizar el
puesto de trabajo desempefiado por el trabajador, operando para ello sobre la
correspondiente Relaciéon de Puestos de Trabajo, ha de canalizarse a través de los
preceptos sobre despido por causas objetivas o, en su caso, colectivo. Tratdndose de un
despido objetivo individual, no colectivo, la calificacion del despido es de
improcedente por imperativo del articulo 122.3 de la LRJS lo que conlleva que se
condene al empleador a que opte por la readmisiéon con el pago de salarios de

tramitacion o a que le indemnice.

2) DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS ECONOMICAS, ORGANIZATIVAS,
TECNICAS O DE PRODUCCION O DERIVADAS DE FUERZA MAYOR (articulo
124 de la LRIS)

Cuando tras el oportuno proceso previsto para este tipo de despidos la sentencia

declarard el despido como (1):
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AJUSTADA A DERECHO

-Ajustado a derecho y por tanto los trabajadores tienen que someterse a lo dictado en
el expediente del despido.

NO AJUSTADA A DERECHO
-No ajustada a derecho, cuando el empresario no haya acreditado la concurrencia de la

causa legal indicada en la comunicacién extintiva.

) En los articulos 109, 110, 113, 123 y 124.11 y 13 de la LRIJS se describen las consecuencias de la

calificacion judicial del despido.

NULO

Se declarard nulo cuando el empresario no haya realizado el periodo de
consultas y no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del ET u
obtenido la autorizacion judicial de juez del concurso de acreedores, también cuando la
medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos y libertades ptblicas.
En este supuesto de nulidad la sentencia declarara el derecho de los trabajadores a la
reincorporacion a su puesto de trabajo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 123 de
la LRJS antes referenciado y al percibo de los salarios de tramitacion.

El trabajador individualmente afectado por el despido podrd impugnar el mismo de
acuerdo con lo previsto en los articulos 120 a 123 de la LRIJS, con una serie de
especialidades segun que:

a) El despido colectivo no haya sido impugnado por los representantes legales de los
trabajadores. En este caso el despido se considerard nulo cuando, ademds de los motivos
o causas antes indicadas y referidas a maternidad, embarazo, etc., asi mismo cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacién
prevista en el articulo 51.7 del ET, también serd nula la extincién del contrato sin
respetar la prioridades de permanencia establecidas en las leyes, convenios colectivos o
acuerdos alcanzados durante el periodo de consultas.

b) Cuando el despido colectivo ha sido impugnado por los representantes de los
trabajadores.

También se declarard nula la extincion, en el caso de impugnacién por los representes

de los trabajadores, si no se respetan las prioridades de permanencia.
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Con la declaracion de nulidad de la extincidn la sentencia declarard el derecho de los
trabajadores a la reincorporacién a su puesto de trabajo, con reconocimiento de salarios
de tramitacion, de tal forma que si el trabajador estaba percibiendo la prestacion de
desempleo tendra que reintegrarle al SPEE la cantidad percibida, tanto si los salarios los
percibe de la empresa o del FOGASA, en caso de desaparicién y cese de la actividad o

insolvencia de la empresa.

C) MOVILIDAD GEOGRAFICA Y MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE
CONDICIONES DE TRABAJO.
Por movilidad geogrédfica y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo
cuando la decision empresarial sea injustificada y en la sentencia se le reconoce al
trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo (Articulo 138 LRIJS) y
no se puede reincorporar.
El proceso se inicia con demanda de los trabajadores afectados por la decision
empresarial que se manifiesta a través de la notificaciéon conforme a lo que dispone el
articulo 59.4 del ET.
La sentencia deberd ser dictada en el plazo de cinco dias y serd inmediatamente
ejecutiva, en la que se declarara la decisiéon empresarial:
JUSTIFICADA
a) Justificada la decision empresarial, en la que se le reconocerd al trabajador el
derecho a extinguir el contrato de trabajo.
INJUSTIFICADA
b) Injustificada, en cuyo caso se le reconocerd al trabajador a ser repuesto en sus
anteriores condiciones de trabajo, asi como el abono de los dafios y perjuicios
ocasionados.
NULA
c) Serd declarada nula si se ha adoptado en fraude de ley, eludiendo las normas
relativas al periodo de consultas establecido en los articulos 40.2 ,41. Y 47 del ET, por
causas de discriminacién previstas en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con
violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, incluidos los
supuestos recogidos en el apartado 2 del articulo 108 de la LRJS.(1)
Cuando el empresario no procediere a reintegrar al trabajador en sus anteriores

condiciones de trabajo o lo hiciere de forma irregular, el trabajador podra solicitar la
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ejecucion del fallo y la extincion del contrato de trabajo por causa de lo previsto en la
letra c) del apartado 1 del articulo 50 del ET, con el percibo de los salarios de

tramitacion.

D) POR DECLARACION DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL (articulo 276 LRJS)
Por la declaracion de insolvencia empresarial, cuando en la sentencia se
determine las cantidades que corren a cargo al FOGASA, se le requerird por el

Secretario judicial para su abono en el plazo de diez dias (articulo 276 de la LRJS).

) Los art. 108.1 y 2, art. 122, puntos 2 y 3 y el art. 124, puntos 11 y 13, apartados a) 3%, 4* y b) 3* de la

LRIJS indican las diferentes calificaciones del despido y en qué motivos se basara el juez para calificarlos.

Como se verd a continuacién es en la ejecucion de sentencias, autos y actos de
conciliacién judicial donde el secretario judicial dictard decreto declarando, cuando
proceda, la insolvencia total o parcial y a todos los efectos provisional, hasta que se
conozcan si existen bienes embargados.

De estar determinadas en la sentencia que se ejecute las cantidades legalmente
a cargo del FOGASA, firme que sea la declaracion de insolvencia, el secretario judicial
le requerird para su abono en el plazo de 10 dias.

En el supuesto de insolvencia provisional del empresario, el trabajador podra
reclamar directamente al Estado los salarios de tramitacion que se hubieran generado
cuando desde la fecha en que se tuvo por presentada la demanda por despido hasta la
sentencia del juzgado que declara su improcedencia, hubiere transcurrido mas de
noventas dias y no los hubiera reclamado la empresa, que de acuerdo con lo que dispone
el articulo 116 y siguientes de la LJRS tiene derecho a reclamar el empresario. En el
computo del tiempo no se tendrd en cuenta el tiempo invertido en subsanar la demanda
o los periodos de suspension del acto del juicio, a peticion de parte o por presentacion
de querella criminal cuando se alegase falsedad en documento.

Sera requisito previo haber reclamado por la via administrativa que hay que agotar

antes de demandar al Estado por los salarios de tramitacion y el Juez podré privar al
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trabajador de la percepcion de los mismos si apreciase manifiesto abuso de derecho en

su actuacion procesal.

VI) EJECUCION DE SENTENCIAS, AUTOS Y ACTOS DE CONCILIACION

La ejecucion de la sentencia firme es simplemente el acatamiento de lo juzgado por los
tribunales, mientras que en la ejecucion provisional se anticipa la condena emitida en un
primer grado judicial pese a no conocer el criterio del segundo grado judicial en
atencion a la urgencia que tiene el trabajador en percibir lo reconocido. Por ello se

distingue entre:

A) EJECUCION DE LAS SENTENCIAS FIRMES DE DESPIDO

Firme que sea la sentencia que declare:
a) El despido improcedente en la que el empresario haya optado por la readmision.
b)Sea declarado nulo y se tenga que reincorporar el trabajador a su puesto de

trabajo.

El empresario  deberd comunicar al trabajador la fecha de su
reincorporacion para efectuarla en un plazo no inferior a tres dias siguientes a la
recepcion del escrito, siendo de cuenta del empresario los salarios que se generen desde
la notificacién de la sentencia hasta que tenga lugar la readmision, salvo por causa
imputable al trabajador que no se reincorpore en la fecha prevista.

Sin embargo pude ocurrir que el empresario, a pesar haber optado por la
readmision por ser obligatoria por haber sido declarado el despido nulo, no readmita al
trabajador:

1) Por propia voluntad de la empresa
Si la empresa no readmite al trabajador podrd este solicitar la ejecuciéon de la
sentencia dentro del plazo de prescripcion de los 20 dias siguientes:
- A la fecha prevista para la readmision
- Si esta hubiese tenido lugar y se considerara que ha sido irregular a la fecha de

readmision.
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- A aquel en que expire el plazo de los diez dias cuando no se hubiese sefialado
fecha para reanudar la prestacion.
Dando inicio al incidente de no readmisién que puede finalizar con un auto
judicial declarando:
a) Extinguida la relacién laboral en la fecha de la resolucion.
b) Acordard el abono al trabajador de las percepciones econdmicas previstas en los
apartados 1 y 6 del articulo 56 del ET.
¢) Ademds como perjuicio ocasionado por la no readmisiéon a una indemnizacién
adicional de hasta 15 dias de salario por afio de servicio y un méaximo de 12
mensualidades
d) Condenaréd el empresario al abono de los salarios dejados de percibir desde la
fecha de la notificacion de la sentencia que por primera vez declare la improcedencia
hasta la fecha de la mencionada resolucion.
Las consecuencias finales del incumplimiento del empresario serdn las acordadas
por el secretario judicial y serdn las siguientes:
A) Que el trabajador continte percibiendo su salario con la misma periodicidad y
cuantia declarada en la sentencia.
B) Que el trabajador continte en alta y con cotizacion en la Seguridad Social.
C) Si es trabajador es delegado sindical o representante de los trabajadores podré

continuar desarrollando sus funciones.

2) Por imposibilidad de la empresa

Cuando se acredite el cese o cierre de la empresa, o cualquier otra causa de
imposibilidad material o legal, en cuyo caso el Juez decretard la extincion de la relacion
laboral y acordard que se abonen al trabajador las indemnizaciones y los salarios
dejados de percibir que sefiala el apartado 2 del articulo 281 que se ha explicado en el
apartado anterior.

La sentencia de Pleno del TS de 28 de Enero de 2013 rec. 149/2012 establece la
doctrina de que sin con posterioridad al despido surge una acontecimiento que
imposibilita la readmisiéon del trabajador ha de estarse al cumplimiento del tnico
término de la obligacion legal que sigue siendo posible que es el abono de la
indemnizacion. Pero una vez ha optado la empresa por la readmision y esta deviene

imposible o irregular e instada por el trabajador el incidente de ejecucién de sentencia

38



la resolucién judicial mediante auto debe reconocer al trabajador a percibir la
indemnizacién por despido improcedente y los salarios de tramitacion hasta la fecha de
la resolucién tal y como estima la sentencia 713/2013 de 4 de Abril del TSJ de
Andalucia en el caso de un trabajador despedido por el Ayuntamiento de Pinos
Puente(Granada) en la que declarado el despido improcedente el Ayuntamiento opta por
la readmision del trabajador, pero el mismo dia del inicio de la jornada se entrega al
trabajador un escrito en el que se le comunica la amortizacion del puesto de trabajo y la
extincion de la relacion laboral al amparo del articulo 49.1.c que contempla el supuesto
de la extincién del contrato de trabajo por finalizacién d la obra o servicio objeto del
contrato. El TSJ de Andalucia condena al Ayuntamiento de Pinos Puente a indemnizar
al trabajador por despido improcedente y al pago de los salarios de tramitacidn, pero
desestima la indemnizacién adicional de 15 dias de salario por afo de servicio, al
considerar que la opcién por la readmision estd vacia de contenido, ya que la
empleadora evita tanto la efectiva readmision cuanto el abono de la indemnizacion,
ademds de considerar la maniobra del Ayuntamiento tendente a burlar el
pronunciamiento judicial sobre improcedencia del despido.

La sentencia del TS de fecha 5 de Abril de 2017 recurso 1491/2016 resuelve el
recurso de casacion para la unificacion e la doctrina que plantea el FOGASA al incluir
la sentencia de instancia la condena por despido improcedente el importe de los salarios
de tramitacion, cuando en la misma sentencia se declara extinguida la relacién laboral
por ser imposible la readmision al haberse producido el cierre de la empresa, la empresa
habia sido declarada en situacion de concurso voluntario de acreedores.

El FOGASA pretendia que debia suprimirse de la condena el concepto de salarios
de tramitacion, sin embargo el TS desestima el recurso y confirma la sentencia del TSJ
de Galicia que a su vez confirmaba la sentencia de instancia en la que condenaba a la
empresa por despido improcedente extinguiendo la relacion laboral a la fecha de la
sentencia al abono de la indemnizacion correspondiente, al no ser posible la readmision
por cese de la actividad de la empresa y al abono de los salarios de tramitacion desde la
fecha del despido hasta la fecha de la extincion de la relacién laboral, absolvia al

FOGASA de su responsabilidad directa sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria.
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3) En los casos de declaracion de nulidad del despido por acoso laboral, sexual o por
razén de sexo o de violencia de género en el trabajo, la victima podrd optar por
extinguir la relacion laboral con el correspondiente abono de la indemnizacién y de los
salarios de tramitacidn desde la fecha de la notificacién de la sentencia hasta el dia de la
opcidn, el juez puede fijar ademds una indemnizacién adicional de 15 dias de salario
por afio de servicio.

El incumplimiento injustificado del trabajador del requerimiento empresarial

de reanudacidn de la prestacion de servicios supondra la pérdida de los salarios.

B) LA EJECUCION PROVISIONAL DE LAS SENTENCIAS RECURRIDAS

Le ejecucién provisional(1) se predica de las sentencias recurridas y aunque las LRJS
acoge varios figuras de ejecucion provisional sin embargo solo vamos a tratar las
producidas en materia de despidos nulos o improcedentes con opcion de readmision
que es donde cabe la ejecucién provisional por aplicacion del articulo 297 de la LRIJS,
ya que son las que lo posibilitan, ya que si el empresario elige la indemnizacion, el
trabajador pasa a la situacion legal de desempleo y por tanto no hay ejecucion
provisional.

Acordado por el Juzgado la nulidad o improcedencia del despido, mas la condena
que les es propia a estas sentencias, readmision con salarios de tramitacion en la nula y
en la improcedente si el empresario opta por esta opcion; le ejecucion provisional de
resoluciones judiciales se llevard a cabo por el mismo juzgado que haya dictado la
resolucion a ejecutar. (2)

La ejecucion provisional de la readmision supone la reinstalacion del trabajador a su

puesto de trabajo que puede ser:

a) Real
En la que el empresario paga los salarios a cambio de los servicios que presta el
trabajador.
b) Fingida
El empresario paga salarios pero prefiere prescindir de los servicios del

trabajador.
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El derecho al abono de los salarios es absoluto y se prolonga hasta la fecha de la
firmeza de la sentencia recaida en el recurso, y si esta resulta desfavorable al trabajador
nada tiene que reintegrar durante el periodo de ejecucidon provisional y conservara el
derecho a que se le abonen los devengados durante la tramitacién del recurso. Y que no

hubiere atin percibido en la fecha de la firmeza de la sentencia.(3)(4)

() Por medio de la ejecucidn provisional se consigue que el trabajador ejerza su derecho a percibir parte
de lo concedido por la sentencia recurrida durante la tramitacién del recurso.

@ La ejecucién provisional puede ser solicitada tanto por el ejecutante-trabajador como por el ejecutado-
empresario y el juez debe resolver previa audiencia de las partes.

3 El trabajador estd obligado a continuar con la prestacion laboral

« El empresario solicita la ejecucién provisional para que el trabajador reanude la prestacion de servicios.

La solicitud de la ejecucion provisional puede ser solicitada tanto por:

-El trabajador cuando exige al empresario el cumplimiento de la obligacién, cuando
se le impide prestar servicio con cualquier excusa, la sentencia debe ser cumplida en
sus propios términos.

-Por el empresario, para que quede acreditado que el trabajador no quiere
reincorporase a su puesto de trabajo, incurriendo en pérdida definitiva del salario, o que
quede constancia que el trabajador presta servicios para terceros.

-La inactividad de ambas partes, en cuanto a la solicitud de ejecucion provisional
suscita el problema de que sucede con los salarios al tiempo del recurso, los anteriores
provocados hasta la notificacion de la sentencia y los posteriores hasta la sentencia del
tribunal superior, ya que quedan en la incertidumbre en el despido improcedente pues en
el despido nulo se deben todos.

Excepcionalmente cuando la readmision no sea posible y se den los presupuestos la
ejecucion puede consistir en el anticipo de condenas de cantidad al empresario
(Articulo 301 de la LRJS).

Por ejemplo, en los contratos temporales que han concluido antes de plantearse el
recurso, en los que ya no cabe la readmision, en estos casos se ofrece la solucién de que

podran concederse anticipos reintegrables si tienen como origen la condena al
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empresario al pago de una cantidad, la condena puede contener el pago de salarios de
tramite.
El TSJ Sala de lo social de La Coruia resuelve el siguiente caso:

Una profesora fue omitida en el llamamiento para impartir curso , a pesar de
encontrarse en la lista de colaborados laborales habilitados para impartir cursos ,lo que
dio lugar a que se considerara despedida interponiendo la correspondiente demanda,
obteniendo una sentencia favorable, en primera instancia, a la consideracion del despido
como nulo y condenando a la Conselleria de Educacién a que de manera inmediata
procediera a la readmision de la actora en las mismas condiciones anteriores al despido,
con abono de los salarios que le corresponderian en el supuesto de haber efectuado el
Ilamamiento para impartir los cursos hasta la finalizacion de los mismos.

La Conselleria demandada presenta recurso de suplicaciéon que es desestimado y
confirma la del Juzgado de lo Social. A continuacién presente escrito en fase de
ejecucion provisional alegando que no procede la reincorporacién por no existir los
cursos que tenfa que impartir.

La demandante formula incidente de ejecucién sobre readmisién provisional irregular
que es estimado parcialmente, donde dicta auto en el que se declara nula y sin efecto la
resolucion de la Conselleria de Educacion, ante lo cual la Conselleria presenta primero
recurso de reposicion y posteriormente de suplicacion que es desestimado con condena
en costas, y luego recurso de casacion para la unificacién de la doctrina que no es
admitido.

En ejecucion de la sentencia firme del Juzgado de lo Social confirmada por el TSJ
ordena la inmediata readmision de la actora en las mismas condiciones anteriores al
despido con el abono de los salarios dejados de percibir. La demandante recibe un
escrito de la Conselleria informadndole que no procede el abono de ninguna cantidad en
concepto de salarios de tramitacion.

Se convoca a las partes a vista incidental donde se fij6 la cantidad de 2.950 euros
debiendo seguir adelante la ejecucidon por dicho importe, auto que de nuevo fue
recurrido alegando la Conselleria que la demandante no tenia que ser llamada
atendiendo a su posicion en la lista y que en definitiva no se generaban salarios de
tramitacion.

El TSJ en sus fundamentos de derecho tiene en cuenta las siguientes consideraciones

para a continuacién desestimar el recurso de suplicacién contra el auto:
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1°) El derecho a la tutela judicial efectiva incluye no solo el derecho a la ejecucién de
las resoluciones judiciales sino también a al intangibilidad de las situaciones juridicas
en ellas declaradas, no estando permitida su modificacién fuera de los casos previstos en
el ordenamiento juridico .De tal forma que no es posible variar en el seno de la
ejecucion lo establecido en el titulo ejecutivo, esto es la sentencia firme.

2°) La ausencia del ejecutante de las listas de profesores o colaboradores habilitados no
impide su llamamiento ya que en via de ejecucion no cabe cuestionar si correspondia o
no haber sido llamada cuando el no hacerlo ha sido el motivo del despido que al tiempo
determina el devengo de salario objeto de condena.

Ademais la ejecutada no acredité la base de argumento aportando en su momento la
informacién necesaria para conocer el nimero de readmitidos, los preferentes a la
demandante, los que renunciaron o desatendieron el llamamiento, facilitando asi el
llamamiento a la demandante.
3°) El importe de salarios de tramitacion corresponde con el fijado en el titulo
ejecutorio fijado conforme al salario regulador del mismo, sin que pueda pretenderse el
abono de un salario diferente al fijado por aplicaciéon del Convenio Colectivo del

personal laboral.

C) EJECUCION DE AUTOS (1)

Cuando no se lleve a cabo la readmision o esta se produce de manera irregular, le
corresponde al trabajador solicitar la ejecucion de la sentencia ante el mismo juzgado
que la ha dictado. (2)

Se manejan dos plazos para solicitar la ejecucion del fallo:

a) El plazo de 20 dias, contados dia a dia sin incluir los dias inhdbiles, cuando por
parte del empresario:

-Si el empresario no fija el dia de reincorporacion se cuenta a partir de los 10 dias de
que disponia para pedir al trabajador la reincorporacion.

-Si el empresario si fija el dia de reincorporacién pero no readmite al trabajador se
cuenta desde el dia siguiente al dia sefialado para la reincorporacion.

-Si la readmisioén es irregular se cuenta desde el dia siguiente a la reincorporacion.

Existe un plazo de tres meses, contado de fecha a fecha, que se cuenta a partir del

dia siguiente al que adquiri6 firmeza la sentencia, pero en este caso el trabajador pierde
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los salarios correspondientes al tiempo que va desde aquellos 20 dias que transcurrieron
hasta el dia que presenta su solicitud.

Ambos plazos son de prescripcion que pueden excepcionarse u oponerse por el
empresario.

Instada la ejecucidn el juez por medio del incidente de ejecucién dictara:

a) Auto despachando la misma, el incidente se sustancia a través de una vista
en la que si no se presenta el trabajador se le tendrd por desistido, si en cambio es el
empresario la vista se celebra sin su presencia.

En lo que interesa, con independencia de lo que se resuelva, el trabajador conserva
intactos los salarios de tramitacion respecto de los cuales podré solicitar la ejecucion

dineraria.

() Se trata de una resolucién judicial que pone fin a un incidente en la ejecucién de una sentencia firme.

) Cualquier que sea la decisién judicial que se adopte sobre el incidente de no readmisidn, el trabajador
conserva intactos los otros derechos reconocidos en la sentencia como pueden ser los salarios de
tramitacion respecto de los cuales el trabajador podra solicitar la ejecucion dineraria con independencia

del resultado de la ejecucién por la via del incidente de no readmision.

La resolucion judicial en forma de auto puede contener ademads de la indemnizaciones
propias del despido improcedente, es decir 33 dias de salario por afio de servicio,
ademds una indemnizacioén adicional, potestativa para el Juez, de hasta 15 dias de
salario por afio de servicio.

A lo anterior hay que sumar los llamados salarios de trdmite que comprenden los
dejados de percibir desde la fecha de la notificacion de la sentencia hasta la fecha del
auto extintivo.

El auto debe fijar la cantidad concreta que ha de pagar el empresario de salarios de
tramitacion que van desde la notificacion de la sentencia hasta la fecha del auto.

Por contraste con la anterior modalidad que se circunscribe a la improcedencia, si
estamos ante una sentencia que decreta la nulidad del despido o de la extincién de
contrato, o cuando se trate de la opcion del trabajador representante de los trabajadores

o delegado sindical, llegamos al punto de la readmision forzada donde la sentencia debe
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ser ejecutada en sus propios términos. En cuyo caso el empresario debe pagar los
salarios de tramitacion hasta la reincorporacion efectiva del trabajador.

En caso de persistir el empresario en su negativa a reincorporar al trabajador a su
puesto de trabajo, a pesar del auto dictado en el incidente de ejecucion, podré el juez
adoptar medidas coercitivas entre las que se encuentra la percepcién por parte del
trabajador del salario con la periodicidad y cuantia declarada en la sentencia, para ello
puede despachar ejecucién tantas veces como fuere necesario por un cantidad
equivalente a seis meses de salario, ademads de otras medidas entre las que se encuentra
mantener en alta y cotizacién a la Seguridad Social al trabajador.

b) Auto en que declarard extinguida la relacién laboral en la fecha de la
resolucion, ante la imposibilidad de readmision del trabajador, y acordard abonar al
trabajador ademads de la indemnizacion correspondiente los salarios dejados de percibir
desde que se declard la improcedencia hasta la fecha del auto.

La sentencia del TS de 4 de Junio de 2014 rec 1395/2013 resuelve sobre la naturaleza
juridica de los plazos establecidos en los articulos 276 y 277 de la antigua Ley de
Procedimiento Laboral con redaccion practicamente idéntica a los actuales 278 y279 de
la LRJS. La secuencia poniendo atencién en las fechas es la siguiente:

-Una empresa despide a una trabajadora con efectos del dia 15 de Julio de 2009.

-La trabajadora despedida impugna judicialmente la decisién empresarial solicitando
una indemnizacién mayor que le fue recocido por el Juzgado de lo Social en sentencia
de fecha 27 de Noviembre de 2009, notificada a la trabajadora el 4 de Diciembre de
20009.

-La empresa cuestionando solo el importe de la indemnizacién anuncia la
interposicion del recurso de suplicacion el dia 14 de Diciembre, tres dias después el dia
17 de Diciembre presenté un nuevo escrito en el Juzgado subsanando el anterior en el
sentido de que habia omitido mencionar que optaba por la indemnizacién en vez de la
readmisién. Subsanacién rechazada por el Juzgado por medio de providencia al dia
siguiente 18 de Diciembre y confirmada el dia 17 de Febrero por medio de auto al
considerar que dicha opcién resultaba extemporanea. Por tanto al no optar se producia la
readmision con derecho al pago de salarios desde el despido hasta la fecha de la

notificacidn sentencia.
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-El recurso de suplicacion contra el auto de 17 de Febrero de 2010 estimando reducir
la indemnizacion pero manteniendo la extemporaneidad de la opcién a favor de la
indemnizacion.

-El dia 20 de Julio de 2010 una vez que llegd al Juzgado la sentencia de suplicacién el

dia 6 de Julio, la actora inst6 la ejecucion definitiva, acordando el Juzgado mediante
auto la extincion de la relacion laboral con efectos de ese mismo dia y el abono de los
salarios de tramitacion desde el despido desde la fecha del despido el dia 15 de Julio de
2009 hasta la fecha del auto el dia 8 de Septiembre de 2010.
-Este auto fue a su vez recurrido en suplicaciéon por ambas partes y resuelto por el TSJ
de Madrid que acordé que los salarios de tramitacion correspondientes son los
ocasionados desde la fecha del despido hasta la fecha de la notificacion e la sentencia,
asi como a los generados desde el dia 21 de Julio hasta la fecha del auto el dia 8 de
Septiembre de 2010 que acordo la extincidn de la relacidon contractual .La sentencia del
TSJ de Madrid excluye la solicitud formulada por la trabajadora de reincorporacién el
dia 21 de Junio de 2010, por se extemporanea, y por tanto los salario desde el dia 21 de
Junio hasta el dia 21 de Julio de 2010.

Ya que ni la empresa ha requerido la reincorporacién de la trabajadora dentro de los
10 dias siguientes a la notificacion de la sentencia dictada en suplicacion que fue el dia
10 de Junio de 2010, es decir no notificé la readmision entre los dias 11 y 20 de Junio
de 2010, ni la trabajadora ha solicitado la ejecucion definitiva de sentencia dentro de los
20 dias siguientes a la finalizacién del plazo que se acaba de indicar, pues lo solicito el
dia 20 de Julio de 2010.

El TSJ de Madrid recuerda que en materia de ejecucion de sentencias firmes, la
solicitud de reincorporacion laboral por parte del trabajador estd sujeta a un plazo de
prescripcion que si se incumple acarrea distintas consecuencias:

-Si incumple el plazo corto se pierde el derecho a los salarios de tramitacion

- Si incumple el plazo largo se pierde el derecho a la reincorporacién

Y concluye el TSJ de Madrid que la solicitud extempordnea de la trabajadora de
reincorporarse a su puesto de trabajo ocasiona la perdida de los salarios de tramitacion
para el periodo comprendido entre el 21 de Junio y el dia 21 de Julio de 2010 en que
solicitd la ejecucion definitiva.

En los preceptos indicados los plazos se computan sobre dias habiles, tal y como

viene indicando la jurisprudencia, como por ejemplo en la sentencia del TSJ del Pais
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Vasco de 29 de Junio de 2010(Recurso 1163/10), donde se debatia sobre si los plazos en
los preceptos antes indicado son o no de naturaleza procesal y en consecuencia para su

computo han de tomarse en consideracion como dias hébiles o naturales.

D) EJECUCION DE ACTOS DE CONCILIACION

El intento de composicion de conflicto, es decir llegar a un acuerdo antes de la
celebracioén del juicio, se realiza a través de:

A) Conciliacion previa administrativa o extrajudicial

Un primer intento de conciliacion ante el servicio de mediacion administrativo o
ente el drgano que asuma estas funciones (articulo 63.1 LRJS), al que se conoce como
acto de conciliaciéon administrativa o extrajudicial.

Se inicia con la presentacion de la oportuna solicitud conocida también como
papeleta de conciliacion que tiene la virtud de interrumpir los plazos de prescripcion y
de suspender los de caducidad.

Ambas partes estan obligadas a comparecer para tratar de alcanzar un acuerdo, con
distinta responsabilidad para una de las partes en caso de incomparecencia.

En caso de alcanzarse avenencia, evitdndose asi el proceso, lo acordado constituird
titulo para iniciar acciones ejecutivas, sin necesidad de ratificacion jurisdiccional, y
pudiendo proveerse a su ejecucion como si se tratase de una sentencia (articulo 68.1
LRJS) .Lo que nos conduce a lo tratado anteriormente dentro de la ejecucién de
sentencias.

La frustracién del intento de conciliacion significa que el proceso no ha sido
evitado dejando abierta la via de la demanda ante el 6érgano jurisdiccional. Es requisito
previo para la iniciacion del proceso laboral el acto de conciliacién.

La sentencia del TS de fecha 25 de Junio de 2013 rec. 1329/2012 resuelve el
despido de un trabajador, el trabajador presenta papeleta de conciliacion, celebrada la
misma la empresa reconoce la improcedencia del despido y optaba por la readmision del
trabajador dejaba de pagar los salarios de tramitacion hasta que se acreditara por el
trabajador la cantidad recibida en concepto de prestacion de desempleo. El trabajador
solicitante no acepta la readmision e invoca su derecho a obtener un pronunciamiento
judicial sobe el despido, por tanto el acta se cerraba sin avenencia. El trabajador no

acudi6 al trabajo a pesar de ser convocado a través de burofax.
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La sentencia estima la demanda y declara la improcedencia del despido y condena a
la empresa a que opte por la readmision o el abono de una indemnizacién. Recurrida en
suplicacion ante el TSJ de Asturias, por parte de la empresa, estima el recurso en lo
relativo al abono de salarios de tramitacion unicamente desde la fecha del despido hasta
el dia del acto de conciliacién al entender que el trabajador habia perdido el derecho a
percibirlos hasta la fecha de la sentencia al no haberse reincorporado a su trabajo.

El trabajador presenta recurso de casacion para la unificacion de la doctrina donde
se debatia el alcance de los salarios de tramitacién en casos de despidos reconocidos
como improcedente, si es hasta el momento en que el trabajador rechaz6 la readmision
ofrecida por el empresario en el acto de conciliacion administrativa o si lo es hasta el dia
en que se notificé la sentencia de instancia que conforma la improcedencia del despido.

El Tribunal Supremo fija doctrina en el sentido de que aunque existe allanamiento
por parte de la empresa con ofrecimiento de readmision al trabajador se restablece el
vinculo contractual ya inexistente, y la negativa del trabajador a reincorporarse implica
dimision de éste por entender que con dicho allanamiento el trabajador dejaba de estar
despedido, dejando de lado la naturaleza consensual y bilateral del contrato de trabajo y
que su finalizacién tuvo por causa la sola voluntad de la empresa. La decisién
empresarial de despedir implica la inmediata extincion del vinculo laboral con el cese
de las obligaciones reciprocas derivadas del contrato de trabajo, y que el ofrecimiento
de la empresa rechazada por el trabajador no equivale a la dimisién del mismo, tanto si
la oferta se hace en tramite extrajudicial o judicial, como si se hace después de
presentarse la demanda e incluso en supuestos en que la retractacion empresarial tiene
lugar después del cese pero antes de presentarse la papeleta de conciliacion.

Concluye la sentencia indicando que para limitar el devengo de salarios de
tramitacion que se podian generar desde la fecha del despido hasta la notificacién de la
sentencia la opcion es la alternativa de la indemnizacion.

B) Conciliacioén judicial
Un segundo intento que se celebra ante el 6rgano judicial que conoce de la demanda tras
el fracaso del primer intento que se lleva a cabo ante el secretario judicial segun
previene el articulo 84.1 LRJS, donde el secretario intentard a través de una labor

mediadora alcanzar un acuerdo.
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La conciliacién puede terminar con o sin avenencia de las partes:
a) Con avenencia
En cuyo caso el secretario dictard decreto aprobdndola y acordando el archivo de

las actuaciones, el acuerdo posee el cardcter de transaccion judicial, con valor y efectos
de cosa juzgada y puede llevarse a efecto por los tramites de la ejecucion de sentencias.

La ley permite la impugnacién por las partes, como por terceros perjudicados por el
mismo, como puede ser el FOGASA que dispone de las facultades otorgadas a las
partes para la defensa del interés publico.

La impugnacién se puede realizar por medio de la accién de nulidad, anulabilidad y
rescision dentro de los 30 dias, plazo de caducidad, siguiente al de la fecha de
celebracion.

La sentencia del TSJ de fecha 27 de Mayo de 2015 contempla el caso de una
empresa llega a un acuerdo en conciliacién judicial, tras un despido objetivo por las
causas previstas en los articulos 51 y 52, reconoce la improcedencia del despido y el
pago de una indemnizacion adicional. El FOGASA ,en un primer momento admite el
pago de una cantidad para posteriormente solicitar el reintegro de las cantidades
abonadas alegando que del acuerdo alcanzado en conciliacién ninguna responsabilidad
le corresponde al FOGASA en las extinciones que hayan sido declaradas como
improcedentes, tanto en conciliaciéon administrativa o judicial como mediante sentencia.

En lo que aqui interesa, el acuerdo una vez aprobado se puede ejecutar como si de
una sentencia se tratara los que nos conduce también al anteriormente tratado dentro de
la ejecucidn de sentencias.

b) Conciliacién sin avenencia

Si no hubiera avenencia o ésta no alcanzase a la totalidad de las pretensiones
deducidas se pasard a juicio, sin perjuicio de poder alcanzar en cualquier momento un

ulterior acuerdo antes de que haya sentencia.

VID) EL FONDO DE GARANTIA SALARIAL

Legislacion que regula el Fondo de Garantia Salarial:
- Para el reconocimiento y pago de prestaciones el Real Decreto Legislativo 2/2015
de 23 de Octubre por el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores, articulo 33

que regula el Fondo de Garantia Salarial(FOGASA)
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- Laley 36/2011 Reguladora de la Jurisdiccion Social

- Laley Concursal 22/2003 de 9 de Julio

- Real Decreto 505/1985 sobre Organizacion y el Funcionamiento del FOGASA

- Real Decreto que cada afio dicta el Gobierno para fijar el salario minimo
interprofesional.

- Ley 47/2003 General Presupuestaria, ya que los derechos y obligaciones del
FOGASA forman parte de la Hacienda Publica.

- Directiva 80/987/CEE sobre proteccion al trabajador ante la insolvencia del

empresario incorporada a la Directiva 2008/94/CE.

A) Constitucion

Es un organismo auténomo con personalidad juridica y capacidad de obrar para
el cumplimiento de sus fines entre los cuales se encuentra actuar como garante del
efectivo cobro de salarios e indemnizaciones por extincién de los contratos de trabajo
en los casos de insolvencia empresarial o concurso del empresario, y por disposicion
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los casos de desaparicion de la empresa
atendida la imposibilidad de opcion por cese en la actividad.

La sentencia del TS, Sala de lo Social, 3630/2016 de 18 de Marzo de 2018, donde
un trabajador al que se le comunica la extincion de la relacion laboral por fin del
contrato temporal, cuando la empresa demandada ha cesado su actividad, donde en
primera instancia el Juzgado declara la improcedencia del despido y atendiendo a la
imposibilidad de opcién por cese en la actividad, declara extinguida la relacién
laboral, condena a la empresa y absuelve al FOGASA.

Recurrida por el trabajador demandante, en suplicacién, la Sala de lo Social de TSJ
confirma la de instancia y desestima el recurso.

Instado recurso de casacion para unificacion de la doctrina ante el TS, éste condena
a la empresa y al FOGASA, hasta el limite de su responsabilidad legal, en base a los
siguiente fundamentos, parte de que el articulo 110.1.b) de la LRJS podria llevar a
entender que no procede a la condena a salarios de tramitaciéon al no estar
expresamente previsto de forma expresa, pero una correcta interpretacion sistematica e
integradora del articulo 110.1.b),el articulo 56.3 y el articulo 286.1 de la LRJS que
establece que cuando se acreditase la imposibilidad material o legal, el juez dictara

auto declarando extinguida la relacién laboral y acordard que se abonen al trabajador
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la indemnizacién y los salarios dejados de percibir que sefiala el apartado 2 del articulo
281; es decir el derecho a percibir los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la fecha de la extincién laboral, solucién seguida en sentencias de 28-1-
2013( rcud. 149/2012) y 27 de diciembre de 2013( rcud. 3034),en supuestos singulares
de imposibilidad de readmision.

Se basa para ello, en la bondad de los antecedentes, en la practica forense, criterios
de economia procesal, para no perjudicar al trabajador injustamente despedido, ya que
una interpretacion estricta perjudica al trabajador y beneficia a la empresa que es la
que ha causado el perjuicio. El trabajador despedido de forma improcedente y con la
empresa cerrada, se veria obligado a no pedir la extincion de la relacion laboral al
momento de la sentencia y a esperar a su ejecucion y con readmision implicita por
falta de opcion del empresario y en ese momento al devengo de salarios de tramitacion

ocasionado una mayor dilacién procesal.

Para que se produzca estd situacion el TS requiere de los siguientes requisitos:
- Que la extinciéon de la relacion laboral sea solicitada expresamente por el
trabajador demandante en la demanda.
-Que en el acto del juicio se acredite la imposibilidad de su readmisién por cese o

cierre de la empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal.

b) Financiacién

Se financia con las aportaciones efectuadas por los empresarios  publicos y
privados por todos los trabajadores que tengan a su servicio, aportaciones que se
obtienen que se obtiene de aplicar el 0'40% a las bases de cotizacion para accidentes de

trabajo y enfermedades profesionales.

¢) Prestaciones
Abonara las cantidades reconocidas como en sentencia, auto, acto de
conciliacién judicial o resoluciéon administrativa a favor de los trabajadores a causa de
despido o extincion del contrato de trabajo conforme a lo dispuesto en el ET en los

articulos 50,51 y 52, y en el articulo 64 de la Ley Concursal.
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d) Salarios de tramitacidn
A los efectos que nos interesa en relacion con los salarios de tramitacion,
considera salario la cantidad reconocida a que se refiere el articulo 26.1 del ET, asi

como los salarios de tramitacion en los supuestos en que legalmente procedan.(1)

e) Limites

Estableciendo un limite para su cdlculo y percepcion, limite que consiste en:

-No puede abonar un importe superior a la cantidad resultante del multiplicar el
salario correspondiente al trabajador en el momento del devengo o como maximo el
doble del salario minimo interprofesional diario cuando aquel rebase esta cifra, antes de
le reforma era el triple, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias,
por el nimero de dias pendientes de pago con un médximo de 120 dias, antes de la
reforma eran 150 dias. (2)

Aprovechando la situacién de crisis econémica por la que pasa nuestro pais el
Gobierno ha reducido las prestaciones econdmicas en general, entre ellas los salarios
de tramitacion, utilizando para ello un médulo inferior, pasando del triple al doble del
salario minimo interprofesional y limitando el nimero de dias de 150 a 120 dias.

-Como regla general, para su célculo se tomard como base 30 dias por afio de
servicio, pero si la empresa se encuentra en procedimiento concursal la base para el
calculo serdn 20 dias de salario por afio de servicio, en este caso la cantidad resultante
se reducird con la cantidad pagada por el empresario. En todos los casos con el limite

maximo de una anualidad.

@ Si en la conciliacién se pactan cantidades genéricas como saldo y finiquito sin separar partidas
salariales de las que no lo son no nace la responsabilidad del Fondo ( STS de 22 de Enero de 2008)

@) El salario minimo de referencia serd el vigente en el momento de la insolvencia empresarial.

f) Régimen de prestaciones
En cuanto al régimen de prestaciones hay que indicar que el FOGASA tiene que
instruir un expediente (1) para la comprobacién de la procedencia del pago de la

prestacion:
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1°) Titulares del derecho

Todos los trabajadores vinculados por relaciéon laboral a los empresarios publicos o
privados cuando sean titulares de un crédito por salarios incluidos los de tramitacion.

2°) Créditos por salarios

Se consideran créditos salariales protegidos los recogidos en el articulo 26.1 del ET
entre los cuales se encuentran los que retribuyan el trabajo efectivo y los periodos de
descanso computables como de trabajo.

3°) Insolvencia empresarial

Se entiende que existe insolvencia del empresario, cuando instada la ejecucion en
la forma establecida en la Ley 36/2011 Reguladora de la Jurisdiccion Laboral, no se
consiga la satisfaccion de los créditos laborales. La resolucion en que conste la
declaracién de insolvencia serd dictada previa audiencia del FOGASA.

Durante el plazo concedido para cumplimentar el tramite de audiencia, el
FOGASA realizara cuantas gestiones estime necesarias en orden a la verificacién de la
real situacién econdémica de la empresa, especialmente la citacion a ésta y a los
trabajadores.

El FOGASA ha defendido que tinicamente tiene obligacion de abonar las prestaciones
de manera subsidiaria cuando se declara la insolvencia de los deudores directos y hasta
el limite establecido legalmente; sin embargo la sentencia del TS n°® 236/2018 de fecha 1
de Marzo de 2018 ha unificado doctrina respecto a ambas cuestiones y a pesar de que se
trata de indemnizaciones y no salarios de tramitacion no obstante el fondo de asunto se

puede aplicar para ambas prestaciones.

) Expediente que se inicia de oficio o a instancia de parte de los interesados con aportacién de la

documentacién que acredite el reconocimiento de la deuda salarial.

Se trata de un trabajador que presta servicios para una empresa de astilleros que fue
declarada en situacion de concurso voluntario de acreedores, en el seno del mismo se
promueve un ERE para la extincion colectiva de contratos de trabajo. Interviene la Junta
de Andalucia llegando a un acuerdo con los sindicatos por el que se compromete a
abonar cierta cantidad de indemnizacién. El trabajador presenta solicitud ante el

FOGASA, en Junio de 2012, para el reconocimiento de prestaciones derivadas de la
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extincion del contrato. El Secretario General del FOGASA, el dia 18-2-2013, cuando se
han superado los tres meses, dicta resolucién denegando la prestacién motivado porque
la Junta de Andalucia asume el pago total de la indemnizacién y que el FOGASA solo
tiene responsabilidad subsidiaria frente a la responsabilidad directa del Gobierno
Andaluz, mientras no se declare su insolvencia.

En primera instancia el Juzgado de los Social considera la responsabilidad del
FOGASA como subsidiaria, el TSJ de Andalucia, Sala de los Social condena
solidariamente a la Junta de Andalucia y al FOGASA, por aplicacién de la sentencia
del TS de fecha 16 de Marzo de 2015 ,por los efectos positivos del silencio
administrativo, una vez transcurridos tres meses desde la fecha de la solicitud sin dictar
resolucion, ya que no es dable efectuar un examen sobre la legalidad intrinseca del acto
presunto.

Recurrida en suplicacidn esta sentencia el TS se pronuncia en su sentencia en dos
aspectos importantes, valor del silencio positivo y superaciéon de limite legal de las
prestaciones.

El FOGASA plantea la cuestion de la ineficacia del acto positivo del silencio cuando
el resultado del mismo puede se antijuridico, como es el caso de que el trabajador acabe
obteniendo una cantidad superior.

Ante tal planteamiento el TS se remite a las sentencias de 16-3-2015,4-10-2016,la de
Pleno de 20-4-2017 y posteriores sobre el alcance del silencio positivo y se remite
también al ambito de los expedientes administrativos en el sentido de que no se trata de
un instituto juridico formal sino una garantia que impide que los derechos de los
particulares se vacien de contenido cuando la Administracion no atiende eficazmente y
con la celeridad debida las funciones para las que se ha organizado, y afiade que
atendiendo a que una vez operado el silencio administrativo positivo, una vez que ha
operado el mismo no es dable efectuar un examen sobre la legalidad intrinseca de los
actos presuntos contrarios al Ordenamiento Juridico, ya que en caso de que esto ocurra
debe la Administracién instar los procedimientos de revision que se establece, antes
con la Ley 30/92 y actualmente con la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo
Comtn de las Administraciones Publicas donde en su articulo 24 relativo al “Silencio
administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el vencimiento del
plazo maximo sin haber notificado resolucién expresa, legitima al interesado para

entenderla estimada por silencio administrativo, salvo las excepciones, en estos casos la
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resolucion expresa posterior a la produccién del acto solo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo.

Aunque a continuacién indica que esto no significa que como regla general puedan
obtenerse prestaciones del FOGASA superiores a las legalmente previstas, porque la
propia ley en su articulo 47.1 f) ha previsto que, ante tal acto presunto, la
Administracion puede iniciar el correspondiente procedimiento de revision, a través de
del articulo 146 de la LRJS en el que ademds de las medidas cautelares, como puede ser
solicitar que no se abone la prestacion, también puede solicitar que se declara la nulidad
del referido acto presunto.

En este apartado de insolvencia empresarial equiparable al cese de actividad la
doctrina del TS asentada en la sentencia TS 149/2018 de fecha 14 de Febrero de 2018
acufia la doctrina que acoge la interpretacion favorable al abono de salarios de
tramitacion no solo por los antecedentes histéricos anteriores al actual articulo 110.1.b)
LRJS ,que no lo contempla, sino por la aplicacién analdgica de lo previsto en otros
preceptos sobre opcion ticita de la empresa por la readmisién(articulo 56.3 ET) y
ejecucion de sentencia por despido improcedente cuando no se produce la readmision
(art. 286LRJS), sin dejar de lado principios de economia procesal y tutela judicial
efectiva en relacion con el resarcimiento del dafio en igualdad de condiciones.

Ello implica el reconocimiento de derecho del trabajador despedido de forma
improcedente a percibir salarios de tramitacion desde la fecha del despido hasta la fecha
de la sentencia que declare la extincion de la relacién laboral.

Le referencia al resarcimiento del dafio en igualdad de condiciones abre la puerta a
que los salarios de tramitacion se puedan considerar con uno mas de los perjuicios de la
extincion de la relacion laboral por despido con independencia de la indemnizacion,
con fundamento propio y posibilidad de reclamaciéon con independencia de que este

sujeto a la opcion de readmision o no por parte del empresario.

4°) Subrogacién

Respecto de las cantidades satisfechas el FOGASA se subroga obligatoriamente en los
derechos y acciones de los trabajadores frente a la empresa, conservando el cardcter de
créditos privilegiados que le confiere el art. 32 del ET. En la parte no satisfecha por el
limite antes indicado y concurriendo con los que puedan tener los trabajadores, unos y

otros se abonardn a prorrata de sus respectivos importe.
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5°) Prescripcion

El derecho a solicitar del FOGASA el pago de los salarios de tramitacién prescribird al
aflo de la fecha de la sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolucién
administrativa en que se reconozca la deuda por salarios. El plazo se interrumpira por el
ejercicio de las acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en procedimiento
concursal y por las demds formas legales de interrupcion de la prescripcion.(1)

La sentencia del TS 2321/2017 de 22 de Febrero de 2017 dictada en recurso de
casacion para unificacion de la doctrina inadmite el recurso de casacion donde se
suscitaba si la accidon ejercitada para reclamar al FOGASA la correspondiente
prestacion estaba prescrita, el trabajador habia demandado a la empresa por despido
nulo quedando extinguida la relacién laboral por sentencia de 20 de Enero de 2010 y la
empresa fue condenada a abonarle una indemnizacion y los salarios de tramitacién.
Solicitada la ejecucion de la referida sentencia por decreto de 8-7-2011 se declard la
insolvencia empresarial de la empresa, dictandose diligencia de firmeza y archivo el dia
3-8-21011.El dia 5-9-2012,pasado un afo de la firmeza, el actor solicité al FOGASA las
prestaciones que fueron denegadas por resolucion de 5-7-2013 al apreciar prescripcion.
Se fija el diez a quo o dia inicial del computo del plazo de un afio del art. 59 contado

desde la firmeza del auto que declare la insolvencia empresarial.

(1) El dies a quo en los supuestos de responsabilidad subsidiaria del Fondo, el derecho a solicitar la
prestacion prescribe al afio de de la fecha del acto de conciliacién, sentencia, auto o resoluciéon
administrativa en que se reconozca la deuda salarial. Plazo que se puede interrumpir por las formas
legales de previstas en el art. 1973 del Cédigo Civil y por el ejercicio de las acciones ejecutivas o

reconocimiento del crédito en procedimiento concursal.

6°) Procedimientos concursal

Sin perjuicio de los supuestos de responsabilidad directa en los casos legalmente
establecidos, en los procedimientos concursales , el reconocimiento del derecho ala
prestacion exigird que existan créditos laborales incluidos en la lista de acreedores, es
requisito inexcusable que el juez de oficio o a instancia de parte cite al FOGASA para
que pueda asumir sus obligaciones, se personard como responsable legal subsidiario del
pago de los créditos, pudiendo instar lo que a su derecho convenga, sin perjuicio de

continuar como acreedor por subrogacion.
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La solicitud de la concesion de prestaciones del FOGASA con fundamento en hallarse
la empresa sometida a procedimiento concursal, podrd presentarse en cualquier
momento de su tramitacion, desde que exista resolucidn judicial teniendo por solicitada
la declaracién del estado de concurso de acreedores, o declarado el concurso aunque
hubiese sido aprobado el convenio con los acreedores. El trabajador podra solicitar el
certificado de las retribuciones que deberd ser emitido por el administrador concursal
nombrado por el Juez en el que se haga reconocimiento de la inclusién de los créditos
pendientes de pago en el concurso. Certificacién de los salarios brutos, con indicacién
de los pagos que y se hayan efectuado a los trabajadores. La sentencia TS de 25/01/2018
n°® de recurso 2622/2016 establece como doctrina jurisprudencial de que las cuantias
sobre las que operan las prestaciones de garantia de las que debe responder el FOGASA
lo son en bruto y no en neto.

En este procedimiento judicial resulta que un trabajador de una empresa tras un
expediente de regulacion de empleo fue declarado en concurso de acreedores, la
empresa no habfa abonado al actor la indemnizacién por la extincion del contrato a
través del ERE ni los salarios de tramitacion. Por la Administracién concursal se
certific6 una deuda neta que fue la que utiliz6 el FOGASA para el cédlculo de la
prestacion el trabajador tuvo que recurrir la resolucién administrativa, llegando al
Tribunal Supremo mediante un recurso de casacion para la unificaciéon de la doctrina
interpuesto por el FOGASA que defendia que el calculo correcto era sobre la
certificacion de las cantidad netas adeudadas al trabajador, el TS indica que el salario
que debe percibir el trabajador como contraprestacion por los servicios laborales
prestados a su empleador es la totalidad de las percepciones econdmicas(art. 26 ET) y
ello lo ha entendido la jurisprudencia como salario bruto y sobre él se determinan los
conceptos retributivos o indemnizatorios que tengan como base el mismo(Sentencia del
TS de 1 de Octubre de 2007 Rcud. 3794/2006): ya que lo que el art. 33 del ET pone a
cargo del FOGASA son las prestaciones que sustituyen obligaciones incumplidas por
un empresario insolvente en materia de salarios y de indemnizaciones por cese.

Es necesario que los créditos laborales aparezcan incluidos en la lista de acreedores o
reconocidos como deudas de la masa; los trabajadores asumen la obligacién de solicitar
como maximo la cantidad reconocida en la lista definitiva o si hubiesen percibido una

cantidad superior a la reconocida deben reembolsar al FOGASA la cantidad que
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exceda. Por tanto el limite de la prestaciéon a cargo del FOGASA se reducird en la
cantidad ya percibida por los trabajadores del empresario.

Pero que ocurre cuando estamos ante un concurso con insuficiencia de masa activa,
causa originaria, y como afecta esta situacién a las prestaciones que debe abonar el
FOGASA, ya que se requiere por una parte que exista un titulo (sentencia, auto, acto de
conciliacion judicial o resolucion administrativa) y ademds que exista una causa que es
la insolvencia que debe acreditar mediante el auto de declaracién del concurso. En este
supuesto debe aplicarse el articulo 176 bis.4 de la Ley Concursal que cuando se trata del
concurso de una persona juridica segun el articulo 178.3 de la LC el 6rgano judicial
debe acordar la cancelacion de la inscripcion en los registros publicos, cancelacion y
extincién de la personalidad juridica sin satisfaccion de los acreedores, entre ellos los
trabajadores, y sin tramitacién de proceso concursal, a salvo la responsabilidad del
liquidador. Aqui no existe certificacion del administrador concursal, ni lista provisional
o definitiva como crédito concursal o contra la masa. Esto nos lleva a la situacién
factica del cese de actividad de la empresa o su desaparicion, abonando el camino a la
consideracion de la extincion del contrato de trabajo por despido improcedente y a la
imposibilidad de aplicacién de la readmision y a la generacion de los salarios de
tramitacion.

El otro supuesto es la insuficiencia sobrevenida de la masa activa recogida en el
articulo 176 de la LC que recoge esta situaciéon como causa especifica de conclusién del
concurso. Pero aqui a diferencia de la insolvencia originaria, si que se ha iniciado el
trdmite ya que se ha declarado el concurso y se ha nombrado la administracién
concursal que anuncia al érgano judicial que concurren las causas para la conclusion por
insuficiencia de masa activa, en ese momento la administracién concursal debe proceder
a pagar los créditos contra la masa conforme al orden legamente establecido hasta llegar
a la liquidacion de la empresa. En realidad no se deben generar salarios de tramitacion
ya que la extincién del contrato de trabajo lo decreta el 6rgano judicial, solo si
previamente al concurso se ha llevado a cabo un expediente de regulacién de empleo
que es impugnado y el érgano conocedor de la impugnacién decreta la improcedencia
del despido y ante la readmisién deficiente o ineficaz se podrian generar salarios de
tramitacion.

Si durante la tramitacion del procedimiento administrativo iniciado por el FOGASA

se produce el desistimiento de la empresa de la solicitud de la declaracién del estado de
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concurso o recae resolucion denegando la solicitud o acordando el sobreseimiento se
procedera al archivo del expediente, advirtiendo a los interesados sobre su derecho a
replantearlo en la forma sefialada en caso de insolvencia.

En caso de concurso de acreedores de la empresa, se trata de determinar cuando nace
la responsabilidad del FOGASA, si es cuando se declara el concurso o cuando se
extingue la relacion laboral a través de lo que suele identificarse como un ERE
concursal. La sentencia del TS de la Sala de lo Social 1849/2016 de 6 de Junio de 2017
contempla el caso de un trabajador de una empresa declarada en concurso voluntario de
acreedores y por auto dictado en incidente concursal declara la extincion colectiva de
los contratos de trabajo de toda la plantilla, la Administracién concursal expide las
certificaciones correspondientes.

Mediante resolucién del FOGASA reconoce al trabajador las prestaciones de garantia
salarial e indemnizacion por extincion del contrato de trabajo.

Con la solicitud de extincién colectiva de los contratos de trabajo se solicito en base
articulo 64 de la Ley Concursal y en aplicacion del articulo 44.4 de la misma norma el
cese de la actividad y el cierre de la empresa.

El FOGASA ante la solicitud el trabajador calcula las prestaciones aplicando el doble
de salario minimo interprofesional, demanda el trabajador una cantidad superior a la
reconocida por el 6érgano gestor, en primera instancia el juzgado de lo social desestima
la demanda y asume el criterio del FOGASA, en suplicacién la STJ Sala de lo Social
entiende que debe aplicarse la legislacion vigente en la fecha de la declaracién del
concurso que es el momento en que consta su insolvencia.

El FOGASA presenta recurso de casacion para la unificacion de la doctrina y se
postula en el sentido de que la responsabilidad legal subsidiaria no nace con la

declaracion del concurso sino con la extincion de la relacion laboral.

Por su parte el TS alude en primer lugar a dos momentos legislativos distintitos:

a) Por una parte el Real Decreto Ley 3/2012 vigente desde el dia 12 de Febrero de
2012 donde se recogia que para el calculo no debe exceder del triple del salario minimo
interprofesional.

b) El dia 15 de Julio de 2012 entra en vigor la redaccion derivada del Real Decreto

Ley 20/2012 que es la vigente en el momento de dictar el auto extintivo y de terminar
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los contratos donde se estable que el salario diario para el cdlculo no puede exceder del
doble del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias.

c¢) Por otro lado el articulo 64 de la Ley Concursal regula los principales aspectos
laborales del concurso, incorpora la subrogacién legal del FOGASA en los créditos
salariales en pago anticipado por cuenta del empresario en el marco del articulo 33 del
ET.

Para dictar la siguiente doctrina:

a) Para que entre en juego la responsabilidad del FOGASA no basta con que exista
declaracion del concurso, sino que debe mediar asimismo la extincion de los contratos.

b) Su obligacién nace cuando se dicte auto, conforme al articulo 64 de la Ley
Concursal de extincidon de las relaciones laborales colectivas.

c¢) La fecha a efectos de aplicacién de la norma es el momento de la declaracion de
la extincién de la relacién laboral, a partir de ese momento es cuando debe responder el
Fondo en la forma y con los limites establecidos en el articulo 33 ET.

d) En otros casos de declaracién de la insolvencia es cuando el trabajador tiene la
facultad de ejercer sus derechos frente al Fondo, ello es asi porque la declaracién de
insolvencia se produce en el procedimiento de ejecucion, segin el actual articulo 276
LRIJS, por tanto es la fecha de la declaracion de insolvencia y no la del despido o acto
extintivo de la relacién de trabajo la determinante del momento del nacimiento del
derecho.

e) Ahora bien, distingue entre la accidn para ejercitar el derecho y otra cosa
distinta es determinar si existe realmente el crédito salarial o el momento en que ha
podido existir el titulo en que se apoya la pretensién de abono frente al Fondo.

En fin que el TS estima el recurso del FOGASA anula la sentencia del TSJ y

declara la firmeza de la sentencia del juzgado de lo social.

7°) Citacién como parte del FOGASA
El FOGASA tendra la consideracion de parte en la tramitacion de los procedimientos

judiciales y arbitrales para de esta forma asumir sus obligaciones.
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Puede personarse en cualquier fase del procedimiento cuando pueda derivérsele
responsabilidad en el proceso, su presencia no asume una posicién consorcial alguna
sino solo de responsabilidad. (Art. 23.1 LRJS).

El FOGASA debe ser citado en todos los procedimientos en que se pueda derivar
responsabilidad, incluso en las reclamaciones frente a empresas incursas en
procedimientos concursales, declaradas insolventes o desaparecidas (art. 23.2 LRJS), y
también en el propio procedimiento monitorio donde el requerimiento de pago del
secretario judicial al empresario deudor ha de ser comunicado al FOGASA que podra
ejercer oposicion motivada (art. 101 b) y c) LRJS.

También debe ser citado como parte en el procedimiento concursal cuando del proceso
pudiera derivarse su responsabilidad para el abono de salarios o indemnizaciones de los
trabajadores (articulo 184.1 LC).

La Sala de lo Social del TSJ de Cantabria de fecha 23 de Noviembre de 2016 establece
que en los casos en que el FOGASA ha tenido oportunidad de asistir al proceso y no lo
ha hecho, queda vinculado por las decisiones que del mismo deriven y tendrd que
asumir no solo las obligaciones derivadas de la sentencia sino las derivadas del acto de

conciliacién a presencia judicial por establecerlo el art. 33.2 del ET

VIII) RECLAMACION DE SALARIOS DE TRAMITACION AL ESTADO

Los articulos 116 a 119 de la LRJS regulan la modalidad procesal para la reclamacion
al Estado de salarios de tramitacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57 del ET
que prevé que cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido(1), no
cuando sean declarados nulos(2), y se dicte transcurridos mas de 90 dias hébiles desde
la fecha en que se present6 la demanda, el empresario podra reclamar al Estado el
abono de los salarios de tramitacion satisfechos al trabajador correspondientes al tiempo
que exceda de noventa dias, también serdn de cuenta del Estado las cuotas de la
Seguridad Social correspondientes a dicho salarios.

Es una accién de resarcimiento de los perjuicios causados al empresario por la dilacion
en la tramitacion del procedimiento. (3)
Abhora bien, con caricter previo a la presentacion de la demanda se tiene que iniciar el

procedimiento de reclamacién en via administrativa ante el d6rgano administrativo
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competente, acompafiado de la certificacion judicial de la sentencia de despido y su
caracter firme. (4)

Para el computo del plazo no se tendrdn en cuenta el tiempo invertido en la
subsanacién de la demanda, por defectos subsanables, asi como el tiempo en que
permanecen suspendidos los autos cuando se solicite la suspension por los actos de
conciliacién y juicio.

Por otra parte también se requiere que el empresario haya abonado la totalidad de los
salarios de tramitacién al trabajador para que pueda reclamar al Estado la parte que
corresponda.

Sin embargo el articulo 116.1 de la LRJS permite que el proceso pueda ser iniciado
subsidiariamente por el trabajador, reclamando al Estado los salarios de tramitacion,
cuando como consecuencia de la insolvencia provisional del empresario, éste no los
hubiera abonado.

El plazo de prescripcion de la accion es de un afio que se computa para el empresario
desde el momento en que éste sufre la disminucién patrimonial, y en caso de
reclamacion del trabajador, desde la notificaciéon al mismo del auto judicial que haya

declarado la insolvencia del empresario.

() Tanto si es despido disciplinario como si es por causas objetivas, asi como en los despidos colectivos
cuando son declarados improcedentes.

@ Los efectos y consecuencias de la declaracion de nulidad estdn regulados legalmente sin limitar la
responsabilidad empresarial y alcanza a todos los salarios dejados de percibir como sancién a la no
readmisién (STC de 29 de Noviembre de 1989 y STS de 6 de Mayo de 1988)

®Se trata de un supuesto de imputacién de responsabilidad a los poderes publicos con el designio de
aliviar a las empresas de determinados costes derivados del mero transcurso de tiempo en la resolucién de
los procesos por despido (STS de 19 de Junio de 1998(RJ 1998/5471).

@La reclamacion administrativa previa se solicita ante las Areas de Trabajo de las Delegaciones o
Subdelegaciones del Gobierno de la provincia donde tuvo lugar el juicio por despido, expediente que
debe ser resuelto en el plazo de 30 dias siguientes a la fecha de su presentacién, entendiéndose

desestimada por silencio administrativo si no es resuelta en dicho plazo.
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IX) CONCLUSIONES

+ 1% La reforma laboral del Real Decreto 3/2012 eliminé los salarios de
tramitacion para los despidos calificados como improcedentes por los tribunales
cuando la empresa opta por la indemnizacion.

+ Anteriormente con el despido declarado improcedente ,ademds de la
indemnizacion, tenia derecho al pago de los salarios de tramitacién, aunque no
hubiese optado por la readmisién; el empresario solo quedaba exonerado del
abono de los salarios si en el plazo de 48 horas, después del despido, reconocia
la improcedencia del despido y ofrecia la indemnizacién correspondiente y para
el caso de que fuera rechazado por el trabajador, consignara el importe de la
indemnizacién en el Juzgado de lo Social.

4+ 2%) Respecto del pago por el Estado de los salarios de tramitacion cuando se
declara la improcedencia del despido y se dicte la sentencia transcurridos mas de
90 dias habiles desde la fecha en que se presenté la demanda, el empresario
podra reclamar del Estado el abono de los salarios de tramitacion, asi como las
cuotas de la Seguridad Social relativos a dichos salarios, correspondiente al
tiempo que exceda de los 90 dias.

% A través del Real Decreto-Ley 20/2012 de 15 de Julio de 2012, se ha aumentado
de 60 a 90 dias, que ante la saturacion de los Juzgados de lo Social el
empresario ve como una parte de los salarios de tramitacion se los ahorra en
caso de que optara por la readmision.

+ 3% A pesar de considerarse los salarios de tramitacion de naturaleza
indemnizatoria y como un efecto mas del perjuicio ocasionado al trabajador por
el despido ,sin embargo su percibo es incompatible con el salario que pueda
percibir el trabajador en otro trabajo en otra empresa o cuando perciba
prestaciones por desempleo.

+ 4%) La responsabilidad econémica del FOGASA se ha ajustado a la baja ya que
para el célculo de la prestaciéon ha pasado de utilizar como base el triple del
salario minimo interprofesional al doble , y como maximo 120 dias del doble de
dicho salario en vez de los 150 dias que habia antes de la reforma.

+ 5% Se ha reducido la indemnizacién en casos de despido declarado improcedente

pasando, desde la reforma del Real Decreto 3/2012, de 45 dias de salario por afio
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de servicio a 33 dias de salario por afio de servicio con miximo de una
anualidad, de esta forma en contadas ocasiones le resulta econdémicamente
interesante al empresario la readmision del trabajador.

6") El despido libre solo ha desaparecido de los textos legales, ya que en la
realidad diaria nos encontramos con la extincién del contrato de trabajo
indemnizado econdmicamente, en ocasiones sin causa o causa no acreditada,
que en el fondo viene a ser lo mismo. Se deberia contemplar en la normativa
laboral la naturaleza indemnizatoria de los salarios de tramitacion y la
obligacién de abonarlos por la empresa en aquellos supuestos en los que el
despido o la extincién del contrato sea declarado improcedente y la empresa
opte por la indemnizacién, como un dafio moral afiadido a la indemnizacién y
ocasionado al trabajador por las repercusiones en su esfera laboral, econémico y
familiar, en lo que no alcance la prestaciéon de desempleo que se ha visto
reducida con la reforma laboral, en lo que no alcance el Fondo de Garantia
Salarial con los actuales limites, o en lo que no alcance con lo percibido por

salario en el trabajo en otra empresa mientras se dicta sentencia.
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ABREVIATURAS

v ET.............. Estatuto de los Trabajadores

v LRIS.......... Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
v SPEE........... Servicio Piblico de Empleo Estatal

v FOGASA...... Fondo de Garantia Salarial

vV TSJ....oooii. Tribunal Superior de Justicia

v TS Tribunal Supremo

v LC......oo.l Ley Concursal

v  ERE............. Expediente de Regulacién de Empleo
v  BOE............. Boletin Oficial del Estado

v RD...coovenennn. Real Decreto
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