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Extracto

El articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores regula la obligaciéon del Estado a la hora de
abonar los salarios de tramitacién, cuando proceda su devengo, en los casos en los que la
improcedencia de un despido haya sido declarada transcurridos mas de 90 dias desde la
presentacion de la demanda. En el presente estudio abordaré las cuestiones sustantivas y
procesales que se derivan de esta obligacién estatal.
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Abstract

The article 56.5 of the Workers'Statute regulates the obligation of the State to pay wages
processing, where applicable an accrual basis, in cases where the unfair dismissal has been
declared more tan 90 days after the filing of the demand. In the present study | shall deal with
the substantive and procedural issues that arise from this State obligation.
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1. Consideraciones previas

El articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET)' viene a normalizar la obligacion
que recae sobre el Estado a la hora de abonar los salarios de tramitacion devengados
por la improcedencia de un despido cuando el proceso judicial se alarga mas de 90 dias
habiles desde que se presenta la demanda. El fundamento de esta responsabilidad es-
tatal debemos ponerlo en relacion con lo dispuesto por el articulo 121 de la Constitucion
espafola (CE), que predica un genérico deber de resarcir las lesiones patrimoniales de-
bidas a un funcionamiento anormal de la Administracion publica (vid. Sentencia del Tri-
bunal Supremo -STS- de 29 de marzo de 1999). En el contexto que aqui nos ocupa, la
anomalia administrativa deriva de una dilacién indebida en la tramitacién de un procedi-
miento judicial por despido. No obstante, otros pronunciamientos han considerado que
el fundamento del articulo 56.5 del ET no es tanto una expresion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, sino mas bien «un supuesto de imputacion de responsabilidades
a los poderes publicos con propdsito de aliviar a las empresas de determinados costes
derivados del mero transcurso del tiempo en la resolucion de los procesos de despido»
(STS de 23 de julio 1996). En mi opinién, esta segunda opcion es la que compadece mejor
con la dindmica de la responsabilidad del Estado en el pago de los salarios de tramitacién,
porque, tal y como veremos mas adelante, para que entre en escena dicha obligacién
se requiere una sentencia firme que declare la improcedencia del despido, situacién que
puede ocurrir perfectamente en sede de suplicacion o de casacion para la unificacion de
doctrina. Cuando esto sucede, no podemos hablar, necesariamente, de funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, por lo que se refiere a una dilaciéon producida
desde la presentaciéon de la demanda a la declaracion de improcedencia. En este sentido,
el fundamento de este precepto se encuentra, mas bien, en que el empresario no asuma
unos salarios de tramitacion mas alla de 90 dias habiles desde que el trabajador recla-
mo por despido. En definitiva, cabe sintetizar que, en cualquier caso, a través de la regla
contenida en este precepto se evitan innecesarias cargas econémicas al empresario por
causas no achacables a este, en particular, por una demora procesal (Garcia-Perrote y
Sastre, 1998, p. 688).

' Con anterioridad al texto refundido de 2015, el régimen juridico de la reclamacién al Estado de los sala-

rios de tramitacion se ubicaba en un apartado separado, concretamente en el articulo 57 del ET. Tras la
aprobacion del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, su regulacion se contiene en el apar-
tado quinto del articulo 56 del ET, que se refiere a la tramitacion/consecuencias juridicas de la declara-
cién de improcedencia del despido.
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Junto con ello, cabe anticipar que la responsabilidad contenida en el precepto sefalado
responde a un canon de naturaleza objetiva (vid. Sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia —-SSTSJ- de Castilla y Ledn, Valladolid, de 21 de mayo de 2008, rec. 294/2008, y de
29 de febrero de 2011, rec. 176/2012) y que viene ligada en la norma al dato ecuanime del
transcurso del plazo de 90 dias desde que se presentod la demanda y no a cualquier exa-
men concreto sobre la mayor o menor prontitud del érgano judicial en la resolucion del li-
tigio (Esteve, 2009, p. 186).

Debe entenderse, pues, que el legislador ha fijado de forma explicita en el ET cudl de-
beria ser el «plazo razonable» de duracién del proceso por despido (Guzman, 1994, p. 2)2.
En resumidas cuentas, la dinamica del articulo 56.5 del ET no tiene en cuenta el grado de
diligencia del 6rgano judicial en la resolucion del litigio, sino el mero transcurso del tiempo
hasta que se declare la sentencia de improcedencia del despido: en definitiva, no diferen-
cia entre retrasos indebidos y retrasos justificados (De Miguel, 2000, pp. 1.181y 1.182). En
este sentido, cuando en el proceso laboral por despido se incurre en dilacion indebida, se
ocasiona al empresario un dafo injusto, consistente en tener que abonar al trabajador un
exceso de salarios de tramitacion generado por el propio funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia (Guzman, 1994, p. 4).

El régimen juridico del pago de salarios de tramitacion a cargo del Estado no se en-
cuentra regulado, Unica y exclusivamente, en el referido articulo 56.5 del ET. Antes al
contrario, la exégesis de este precepto se tiene que completar con lo dispuesto por los
articulos 116 a 119 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion so-
cial (LRJS), ubicados todos ellos dentro del titulo dedicado a las modalidades procesa-
les y donde encontraremos las especialidades procesales aplicables a la reclamacion de
salarios de tramitacion al Estado. También contamos en nuestro ordenamiento con una
norma reglamentaria: el Real Decreto 924/1982, de 17 de abril, que desarrollo el articulo
56.5 del ET en su version de 1980 y que bastante tiempo después fue sustituido por el
Real Decreto 418/2014, de 6 de junio.

A lo largo de las subsiguientes paginas intentaré abordar de forma breve y concisa el
régimen juridico desprendido del articulo 56.5 del ET, enlazandolo con el resto de precep-
tos relacionados con el mismo, procurando, de este modo, solventar algunos de los inte-
rrogantes juridicos mas comunes que se proyectan en esta materia. Para llevar a cabo esta
tarea plantearé, en primer lugar, todas aquellas cuestiones relacionadas con los distintos
presupuestos o elementos que configuran la responsabilidad del Estado en el pago de sa-
larios de tramitacion y, posteriormente, concluiré con algunas indicaciones relacionadas
con el procedimiento a seguir en estos casos.

2 Del ejemplar remitido por la Biblioteca de Ciencias Sociales de la Universidad de Valencia.
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2. Supuestos en los que procede reclamar al Estado los
salarios de tramitacion

2.1. Requisito causal: la sentencia firme de despido improcedente

El articulo 56.5 del ET se refiere textualmente a «la sentencia que declare la improceden-
cia del despido». Por su parte, el articulo 116 de la LRJS habla de «la sentencia del juzga-
do o tribunal que por primera vez declare su improcedencia». Por lo tanto, el presupuesto
causal arrancara de una decision judicial que declare improcedente un despido disciplina-
rio, asi como, por afinidad, la extincidon del contrato de trabajo por causas objetivas, siem-
pre y cuando, naturalmente, esta circunstancia lleve aparejado el devengo de salarios de
tramitacion a cargo del empresario. Tanto el articulo 56.5 del ET como el 116 de la LRJS
se refieren al despido improcedente, sin diferenciar su causa, razén por la cual debemos
entender incluidas ambas figuras extintivas —despido disciplinario y objetivo- (en el mismo
sentido, Carratala, 2000, p. 3). En consecuencia, desde mi punto de vista, donde la ley no
diferencia, no es licito distinguir. En sentido contrario, entiendo que no cabe acudir a este
mecanismo de reclamacion al Estado en el caso de los despidos colectivos, puesto que el
hecho de que se utilice el término «improcedente» descartaria esta posibilidad, pues, si-
guiendo lo dispuesto por el articulo 124 de la LRJS, la sentencia que resuelva la impugnacion
del mismo declarara esta medida empresarial como ajustada a derecho, como no ajustada
a derecho o como nula. En definitiva, la calificacion del despido como improcedente so-
lamente cabe en los despidos disciplinarios y objetivos, pero no asi en los colectivos. No
cabe desconocer que esta prevision legal ha sido interpretada de forma restrictiva por parte
de la jurisprudencia, que de manera pacifica ha venido entendiendo que la referencia nor-
mativa a la improcedencia del despido excluye la responsabilidad del Estado en los casos
en los que la extincion del contrato de trabajo haya sido declarada nula (por todas, SSTS
de 12 de diciembre de 1995, rec. 1419/1995; de 7 de julio de 1997, rec. 3621/1996; o de
19 de junio de 1998, rec. 4119/1997). Los razonamientos que se han venido manejando en
este punto pasan por la literalidad de los preceptos citados, que se refieren de forma indu-
bitada al despido improcedente; porque no resulta imaginable una formulacion defectuo-
sa por parte del legislador, habida cuenta del caracter general que las calificaciones sobre
nulidad o improcedencia del despido presentan dentro del régimen juridico de esta institu-
cion; y, asimismo, por el caracter excepcional de la responsabilidad del Estado en el pago
de los salarios de tramitacién, lo que comporta la necesidad de efectuar una interpretacién
de caracter estricto (Lousada, 2012, p. 438). Por lo tanto, solamente se derivara tal respon-
sabilidad cuando los salarios de tramitacién provengan de una declaracion judicial de im-
procedencia y no asi cuando se produzca la nulidad de la extincion del contrato de trabajo.

A la hora de determinar la responsabilidad del Estado en esta materia, hay que tener
especialmente presente la reforma llevada a cabo sobre el régimen juridico de los salarios
de tramitacion por mor de la Ley 3/2012, por cuanto que, en la actualidad, Unicamente se
prevé el devengo de los mismos cuando tras la declaracién de improcedencia se opte por

58 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 430 (enero 2019), pp. 53-74

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E La reclamacion de salarios de tramitacion al
Estudios Estado por la dilacién del proceso judicial

la readmisién. De este modo, si el empresario elige abonar la respectiva indemnizacion, no
se devengaran salarios de tramitacion, exceptuandose aquellos supuestos en los que la
persona afectada sea un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, en
cuyo caso correspondera su abono tanto si se opta por la indemnizacion como si se hace
por la readmision (opcion que, por lo demas, corresponde al propio representante). Como
excepcioén, debemos tener en cuenta que el devengo de salarios de tramitacién también
tendra lugar cuando sea el trabajador quien exprese la opcién por la extincién indemniza-
da del contrato por la via del articulo 110.1 b) de la LRJS?, de acuerdo con reciente juris-
prudencia del TS (SSTS de 21 de julio de 2016, rec. 879/2015; de 13 de febrero de 2018,
rec. 2188/2015; y de 4 de abril de 2018, rec. 2935/2016). Ahora bien, el caracter residual
de estos supuestos, unido a la decidida exclusion de los salarios de tramite cuando se de-
clara la nulidad del despido, implica que, de facto, la virtualidad practica de la responsabi-
lidad del Estado en el pago de los mismos sea ciertamente escasa, ya que por lo general
solo podran darse, en su caso, cuando ante la improcedencia de un despido se opte por
la readmision del trabajador. Por su parte, el caracter estricto de los preceptos manejados,
que se refieren exclusivamente a las sentencias que declaren la improcedencia, también ha
llevado a excluir su aplicacién ante posibles soluciones procesales, como seria el caso de
los convenios acordados en conciliacion judicial al no concurrir en estos casos el requisito
de la existencia de una sentencia, si bien algun pronunciamiento judicial si que ha aceptado
la responsabilidad estatal por esta via, equiparando la conciliacion judicial con una senten-
cia de allanamiento (STSJ de Castilla-La Mancha de 7 de febrero de 20014).

De la diccién del articulo 116 de la LRJS, en concreto, cuando se refiere al juzgado o
tribunal que por vez primera declare la improcedencia, debe colegirse que lo decisivo sera
que exista una sentencia que conlleve esta calificacion y que, ademas, se produzca una
condena a salarios de tramitacion, sin importar que esta se haya alcanzado en instancia o
en via de recurso. Asi las cosas, cuando la primera sentencia que declara la improcedencia
es la dictada por un juzgado de lo social, no surgen demasiados problemas practicos, mas
alla de eventuales supuestos en los que exista una dualidad de demandados y en la ins-
tancia se absuelva del pago de salarios de tramitacién a uno de ellos y, posteriormente, en
sede de suplicacién, se pase a condenar a este ultimo. En suma, se trata de todos aquellos
supuestos en los que la sentencia de suplicacion condena a pagar salarios de tramitacion
a una de las empresas demandadas que habia sido absuelta en la instancia. Una posible
interpretacion que cabria mantener en estos casos pasaria por la denegacion del resarci-

3 Que textualmente expresa lo siguiente:

b) A solicitud de la parte demandante, si constare no ser realizable la readmision, podra acordar-
se, en caso de improcedencia del despido, tener por hecha la opcion por la indemnizacién en la
sentencia, declarando extinguida la relacién en la propia sentencia y condenando al empresario a
abonar la indemnizacion por despido, calculada hasta la fecha de la sentencia.

4 Citada en Lousada (2012, p. 438).
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miento estatal de los salarios de tramitacién, toda vez que la sentencia que por vez primera
declaré la improcedencia del despido es la de instancia y no la de suplicacion, que no al-
tera dicha calificacion. Ahora bien, la STS de 26 de febrero de 2008 (rec. 1188/2007), que
conocid de un supuesto de estas caracteristicas, consideré que en los casos en los que el
despido se declara improcedente en la instancia y sus consecuencias se imponen a un em-
presario diferente de aquel a quien se le atribuye después en suplicacion o casacion, el Es-
tado quedara obligado a resarcir a este Ultimo por los salarios que excedan del plazo legal
fijado en el articulo 56.5 del ET, contados a partir de la presentacién de la demanda hasta
la notificacion de la sentencia firme de que se trate (en este caso, de suplicacién). Salvo en
un supuesto como el descrito, marcadamente residual, cuando la improcedencia haya sido
declarada en la instancia, sera desde la primera sentencia cuando se tendra que observar
el plazo de 90 dias que concede la norma estatutaria. Naturalmente, la obligacién de resar-
cimiento por parte del Estado también ocurrira cuando la sentencia de instancia considere
procedente un determinado despido y sea, mas tarde, ya en sede de suplicacion, cuando
se declare su improcedencia revocandose con ello la solucion mantenida por la primera
resolucion judicial. En estas situaciones hay que tener en cuenta la fecha de presentacién
de la demanda respecto de aquella otra en que por primera vez se hubiera declarado la im-
procedencia del despido, incluso cuando esta calificacion haya recaido en suplicacion o
casacion. En este sentido, la responsabilidad a cargo del Estado por el exceso de 90 dias
se genera desde la presentaciéon de la demanda hasta la notificacién de la sentencia de su-
plicacién o casacion que determine dicha improcedencia (por ejemplo, STSJ de Castilla y
Leon, Valladolid, de 29 de febrero de 2012, rec. 176/2012).

Junto con ello, en ultimo término, resulta indiferente que la sentencia haya declarado la
improcedencia del despido bien de forma expresa o bien por ministerio de la ley, es decir,
cuando el empresario no opte por la readmision o la indemnizacién y se entienda que pro-
cede la primera (con la respectiva condena a salarios de tramitacion). Asi lo han venido
reconociendo, entre otras, la STS de 12 de febrero de 2008 (rec. 4030/2006) o, mas re-
cientemente, la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 22 de febrero de 2018 (rec. 450/2017). En
definitiva, la diccion del precepto estatutario no condiciona que los salarios de tramitacién
se devenguen como consecuencia de la eleccion por parte de cualquiera de las partes li-
tigantes, pudiendo derivarse perfectamente de la condena que opera de forma subsidiaria
o por defecto de posicionamiento. Asi, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 56.3 del
ET, «en el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se en-
tiende que procede la primera», con lo que en estos supuestos se devengaran obligatoria-
mente salarios de tramitacion, por lo que, en caso de que el proceso haya durado mas de
90 dias, el Estado se hara cargo de los mismos.

2.2. Requisito temporal: la prolongacion del proceso judicial

Como sabemos, el articulo 56.5 del ET predica la responsabilidad del Estado cuando la
sentencia que declare la improcedencia del despido «se dicte transcurridos méas de noven-
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ta dias habiles desde la fecha en que se presenté la demanda» (el RDL 20/2012, de 13 de
julio, amplié este plazo de 60 a 90 dias).

El dies a quo, o dia inicial para el computo de estos 90 dias, no sera el correspondiente
con la extinciéon del contrato de trabajo, sino el coincidente con la vélida presentacion de la
demanda ante el correspondiente juzgado de lo social, cuestion que es del todo coheren-
te puesto que de lo que se trata en estos casos es de identificar una dilacion indebida del
proceso judicial de despido. Cuando la demanda se dirija inicialmente contra el empresario
aparente, el dies a quo coincidira con la postrera demanda dirigida contra el empresario real,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 103.2 de la LRJS (en este sentido, Lousada,
2012, p. 439).

El dies ad quem, o fecha en la cual se entienden transcurridos estos 90 dias, ha presen-
tado tradicionalmente un mayor debate doctrinal. Una interpretacion literal del articulo 56.5
del ET nos lleva a considerar que la fecha final del nacimiento de la responsabilidad corres-
ponde con la misma en la que se dicta la sentencia que declara la improcedencia («cuando
la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de no-
venta dias habiles», establece textualmente el precepto estatutario). Esta opcién literal ha
sido seguida por algun pronunciamiento judicial, por ejemplo, por la STSJ de Cantabria de
31 de diciembre de 1998 (rec. 838/1997) o, mas reciente en el tiempo, por la STSJ de Cas-
tilla y Leon, Valladolid, de 21 de mayo de 2008 (rec. 294/2008), asi como por algun sector
de la doctrina cientifica (Lousada, 2012, p. 439, o Garcia-Perrote y Sastre, 1998, p. 688).

La segunda interpretacion supone acometer una lectura sistematica del articulo 56.5
del ET, poniéndolo en relacion con lo dispuesto por el articulo 56.2 del ET, que impone al
empresario el pago de «los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta
la notificacion de la sentencia». Esta es la tesis que sostuvo el TS en su Sentencia de 30
de septiembre de 1998 (rec. 3542/1997), donde se vino a razonar que el dafio indemniza-
ble no se limita al periodo que exceda de los dias sefalados por la norma hasta la fecha
en que se dicta la sentencia, sino que hay que tener en cuenta el mandato hoy en dia re-
ferido en el articulo 56.2 del ET, lo que comprende los salarios dejados de percibir hasta
la notificacion de la sentencia. La fijacion del dies ad quem en la fecha de notificacion de
la sentencia ha sido seguida posteriormente por otros pronunciamientos emitidos por el
propio TS, por ejemplo, en sus Sentencias de 26 de febrero de 2008 (rec. 1188/2007) o
de 22 de octubre de 2009 (rec. 2871/2008). Desde la doctrina cientifica también podemos
encontrar alguna opinién que se ha posicionado de una forma decidida por esta opcién
(Blasco, 2003, p. 24; Esteve, 2009, p. 188; Sempere, 2014, p. 3). Esta segunda interpre-
tacion me parece mas razonable, puesto que por mas que el articulo 56.5 del ET evoque
que la responsabilidad del Estado se prolongara desde el dia nonagésimo primero hasta
que se dicte la improcedencia de la sentencia, como el empresario viene obligado a pagar
salarios de tramitacion hasta la fecha de la notificacion, podria darse el absurdo de que,
cuando el proceso se hubiera prolongado mas alla de 90 dias, el empresario quede obli-
gado al pago de este importe hasta esa fecha, el Estado a partir del nonagésimo primer
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dia hasta que se dicte la sentencia y, de nuevo, el trabajador por los dias residuales que
medien desde que se dicta la resolucion judicial hasta que se notifica. Por consiguiente,
me parece mucho mas operativo —amén de resultar juridicamente permisible— considerar
que la responsabilidad estatal comienza desde la fecha de la notificacion de la sentencia.
O, lo que es lo mismo, el plazo de 90 dias debe computarse desde la presentacion de la
demanda hasta la notificacién de la sentencia que declare la improcedencia del despido.
No cabe perder de vista, ademas, que la sentencia es una declaracién recepticia y para las
partes tiene valor en la fecha en la que se le notifique (Sempere, 2014, p. 3).

El TS se ha pronunciado recientemente sobre la aplicacion del mecanismo del extinto
«despido exprés» a la hora de computar el plazo de 90 dias. Lo que se somete a debate es si
el despido que ha sido reconocido como improcedente por la propia empresa, que asimismo
ha depositado la indemnizacion en el juzgado de lo social, excluye la aplicacién del entonces
articulo 57 del ET. Sobre el particular, las SSTS de 29 de septiembre de 2017 (rec. 2567/2015)
y de 11 de enero de 2018 (rec. 2567/2015) han razonado que ni el ET ni la LRJS hacen alu-
sion al reconocimiento de la improcedencia por parte del empresario, sino que se refieren
en todo momento a la sentencia que declare la improcedencia del despido. Por ello, el plazo
final de los 90 dias seguira situandose en la sentencia que declare la improcedencia del des-
pido en los casos en los que la decisién empresarial haya sido impugnada por el trabajador.

Lo que si que parece bastante claro a la hora de computar los mencionados 90 dias es
que han de considerarse fechas habiles. Asi se colige facilmente del propio tenor del ar-
ticulo 56.5 del ET, que expresa textualmente «transcurridos mas de noventa dias habiles»
(también del contenido del art. 116 LRJS). Por lo tanto, a la hora de contar los 90 dias desde
la presentacién de la demanda, habra que excluir los domingos y demas dias festivos. En
este punto, cabe apuntar que el mes de agosto es habil a efectos de la modalidad procesal
de despido, por lo que cabria computarlo.

En definitiva, cabe sintetizar que la responsabilidad estatal se predica a partir del no-
nagésimo primer dia y no desde la presentacion de la demanda, ni mucho menos desde la
fecha del despido, es decir, solamente cuando se produzca un exceso sobre los 90 dias
imputables a una «dilacién» de la tramitacién procesal. Cuestion I6gica desde la perspectiva
de que el Estado no viene a suplir la obligacién que recae sobre el empresario, ni tampoco
se subroga en ninglin momento en su posicion juridica, sino que, simple y llanamente, res-
ponde ante un funcionamiento mas o menos irregular de la Administracién de Justicia, en
el sentido de que se ha producido una dilacién del proceso de despido mas alla de lo ra-
zonable, extremo que legalmente se ha situado, tal y como ya ha quedado reflejado, en el
umbral de los mencionados 90 dias. De este modo, el empresario debera abonar al traba-
jador los salarios de tramitacién desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sen-
tenciay, en su caso, con posterioridad, reclamar al Estado cuando hayan transcurrido mas
de 90 dias desde que se presenté la demanda. En estos casos, la Administracion resarcira
al empresario por los salarios de tramite que excedan desde el dia noventa y uno hasta la
referida comunicacién de la sentencia. En todo caso, los salarios correspondientes entre el
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despido y la interposicion de la demanda corresponden, en exclusiva, al empresario (Gofi,
2010, p. 335). También lo seran los que transcurran durante los 90 primeros dias habiles
de la tramitacién procesal.

2.2.1. Los periodos excluidos

El articulo 119 de la LRJS establece una serie de supuestos en los que el conocido plazo
de 90 dias no sera tenido en cuenta, es decir, no correra o se detendra y, en consecuen-
cia, no se devengara la responsabilidad del Estado en esta materia. En suma, se trata de
aquellas interrupciones procesales que no resulten imputables al anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia y que estén tasadas en el referido precepto, no sirviendo,
por ende, otros supuestos distintos. Junto con ello, también hay que apuntar que las cau-
sas dispuestas en el articulo 119 de la LRJS no son de configuracién automatica, sino que
sera el juez quien en cada caso concreto entrara a valorar si los salarios de tramitacién lo
son a cargo del Estado o, en su caso, de la empresa. En este sentido, los periodos exclui-
dos por la norma procesal son los siguientes:

a) Eltiempo invertido en la subsanacién de la demanda, por no haber acreditado la
celebracién de la conciliacion, de la mediacién o de la reclamacién administrati-
va previa, o por defectos, omisiones o imprecisiones en aquella. La literalidad del
precepto ha llevado a que algun autor considere extramuros de esta exclusion
los posibles defectos de subsanacion durante la fase de recurso de suplicacion o
casacion (Lousada, 2012, p. 445). Ahora bien, desde mi punto de vista, entiendo
que es preferible realizar una interpretacion amplia sobre la diccion «subsanacion
de la demanda» incluyendo también en el posible descuento del lapso de 90 dias
los errores en la preparacion de los eventuales recursos de suplicacion o casa-
cién, por cuanto que los mismos no son imputables al anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia y porque la jurisprudencia viene considerando que
la responsabilidad del Estado es de caracter excepcional. En consecuencia, por
«subsanacion de la demanda» considero que debemos entender incluidos todos
aquellos retrasos imputables a las partes, tanto en la presentacién de la deman-
da en instancia como en los subsiguientes recursos. No cabe perder de vista que
en los casos en los que la improcedencia del despido se haya declarado por vez
primera en sede de suplicacion el exceso de 90 dias desde la presentacion de la
demanda de instancia correra a cargo del Estado. Por este motivo, entiendo que
cabria descontar aquellos retrasos producidos a la hora de preparar el recurso
que sean imputables exclusivamente a las partes. Respecto de la subsanacién
de la demanda en instancia, algun autor ha considerado, con acierto, que la ley
ha incurrido en cierta medida en una posible reiteracion, en el sentido de que si el
dia inicial para el computo es el siguiente a la presentacion de la demanda, este
no puede empezar hasta que no se subsanen los defectos atribuibles al trabaja-
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dor demandante (Guzman, 1994, p. 8). En este sentido, si consideramos que el
dies a quo de los 90 dias se inicia con la presentacién «valida» de la demanda,
estos periodos destinados a la subsanacion ya estarian excluidos por ese motivo.

Queda al arbitrio del juzgador determinar a quién se le debe imputar la conduc-
ta dilatoria. Asi las cosas, cuando la subsanacion de la demanda sea culpa de
cualquiera de las partes, habra que descontar del periodo de 90 dias esta parali-
zacion no imputable a la Administracion de Justicia. Por su parte, cuando la de-
mora no pueda ser imputable exclusivamente al trabajador o al empresario, sino
que el 6rgano judicial no ha actuado en tiempo y forma ante una subsanacion de
la demanda, entrariamos de lleno en el supuesto de un anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia, por lo que en estos casos cabe entender que
no se descontaria este periodo (en este sentido, STS de 27 de octubre 2014,
rec. 1887/2013). Ademas, la referencia al tiempo invertido en la subsanacion de
la demanda excluye otros supuestos dilatorios imputables a las partes y que no
suponen en ningun caso el referido descuento por no establecerlo asi el precep-
to, por ejemplo, el tiempo invertido en solicitar abogado de oficio, diligencias de
mejor proveer, acumulacion de acciones por extincion del articulo 50 del ET, etc.

El periodo en que estuviesen interrumpidos los autos, a peticidon de parte, por sus-
pension del acto del juicio en los términos previstos en el articulo 83 de la LRJS.
Aqui, nuevamente, la interrupcion del procedimiento debe obedecer a la voluntad
de las partes y no asi a la del juzgador, puesto que si la misma se acuerda de ofi-
cio, entiendo que la responsabilidad sera estatal y este periodo no resultaria ex-
cluible del cémputo de los 90 dias. Por su parte, si la suspension la solicitan ambas
partes, parece que la solucion tiene que pasar por excluir la responsabilidad pa-
trimonial del Estado o, mas bien, descontar este periodo del conocido cémputo.
En ultimo término, cuando la suspensién la solicita Unicamente el trabajador, no
parece que resulte coherente hacer responder al empresario y, por consiguiente,
salvo abuso de derecho, entiendo que también debera responder el Estado (en el
mismo sentido, STSJ de Cataluna de 25 de noviembre de 2003, rec. 264/1998).

El tiempo que dure la suspension para acreditar la presentacion de la querella,
en los casos en los que cualquiera de las partes alegase la falsedad de un do-
cumento que pueda ser de notoria influencia en el pleito. En estos casos se ha
considerado por la STS de 11 de mayo de 2004 (rec. 4590/2003) que no se debe
computar todo el periodo de la tramitacion penal, pues en caso contrario no se
derivaria responsabilidad alguna del Estado, sino solo los dias correspondientes
a la suspension del proceso laboral para la interposicion de la querella penal, es
decir, hasta la presentacion de la querella y no durante todo el tiempo que dure
la tramitacion de la causa penal.

En definitiva, el criterio establecido por el legislador es que el Estado solo responde
de las demoras producidas por la tramitacién «regular» del proceso (Alonso y Mifiambres,
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1999, p. 213). En este sentido, cuando la misma sea imputable a las partes, dicho retraso
se descontara del periodo de 90 dias que la ley establece para que se pueda reclamar del
Estado el pago de los salarios de tramitacion. Correspondera al juez valorar en cada caso
si se ha producido dicha dilacién a causa de las partes o si resulta imputable a la Adminis-
tracion de Justicia.

2.3. Requisito objetivo: salarios de tramitacion y cotizaciones
a la Seguridad Social

Tanto el articulo 56.5 del ET como el articulo 116 de la LRJS expresan que la respon-
sabilidad estatal se manifiesta para cubrir «los salarios de tramitaciéon». En consecuencia,
queda claro que en ningun caso el Estado correra a cargo de la indemnizacion resultante
de la improcedencia del despido, cuando se haya escogido esta opcion, cuestion cohe-
rente si se piensa que esta es una responsabilidad que Unicamente resulta atribuible al
empresario por una imperfecta ejecucion del despido. Asi las cosas, el Estado solo puede
quedar obligado del pago de los salarios dejados de percibir por el trabajador fruto de un
despido mal realizado cuando el proceso judicial que ha declarado su improcedencia se
ha prolongado mas alla de lo dispuesto por la normativa. Es bien sabido que la naturale-
za juridica de los salarios de tramitacion, aunque controvertida, es mas bien indemniza-
toria, pero ello no es dbice para que se tengan en cuenta partidas salariales contenidas
en el articulo 26.1 del ET. En este orden de cosas, alguna sentencia, como, por ejemplo,
la dictada por el TSJ de Asturias, con fecha de 21 de diciembre de 2012 (rec. 2569/2012),
ha considerado que el Estado no debe resarcir al empresario por un concepto no sala-
rial, como es el referido a una mejora voluntaria de la Seguridad Social de origen conven-
cional dirigida a complementar las prestaciones de incapacidad temporal, precisamente,
por alejarse del concepto de salario. De este modo, debemos entender, ya de forma ge-
nérica, que el caracter excepcional de la responsabilidad del Estado sobre el particular
invita a llevar a cabo una interpretacion rigida, en virtud de la cual solamente sera objeto
de resarcimiento por parte del Estado lo que stricto sensu corresponda con el concepto
juridico de «salario de tramite».

Ahora bien, el importe que el Estado se ve compelido a reparar al empresario en los
casos en los que procede su responsabilidad no se agota con los mencionados salarios de
tramitacion, sino que, por indicacién del articulo 56.5 del ET, «seran con cargo al mismo las
cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dichos salarios».

Por consiguiente, la obligacién de abonar salarios de tramitacion a cargo del Estado,
cuando el procedimiento judicial sobrepase el plazo de 90 dias, lleva consigo dos obliga-
ciones intrinsecamente relacionadas: la primera consiste, tal y como se ha expresado, en el
abono en sentido estricto de los denominados salarios de tramite; la segunda coincide con
la obligacion de resarcir la cotizacion a la Seguridad Social por este mismo concepto. De
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esta forma, la situacion mas frecuente se dara cuando tras la declaracion de improcedencia
del despido se devenguen a favor del trabajador el pago de los salarios de tramitacion, asi
como la obligacion de cotizar por este concepto. Ahora bien, pueden darse algunos casos
en los que no exista obligacion de abonar salarios de tramitacion, como en el supuesto
particular de las situaciones de baja por incapacidad temporal o, mas genéricamente, por
otra serie de suspensiones de la relacién laboral. Cabe preguntarse, entonces, si el Esta-
do contintia obligado a resarcir al empresario las cuotas por la correspondiente cotizacién
durante este periodo, habiéndose resuelto este interrogante de forma afirmativa por la STS
de 19 de enero de 2011 (rec. 1137/2010). En la citada sentencia puede leerse que:

(...) el cese de la empresa en el abono de los salarios de tramitacion como conse-
cuencia de la incapacidad temporal no determina que el Estado quede exonerado
del reintegro de las cantidades que la empresa ha continuado abonando en concep-
to de cuotas correspondientes al periodo cubierto por los salarios de tramitacion.

Junto con los argumentos juridicos desprendidos del tenor de la norma aplicable a estos
supuestos, tanto estatutaria como de Seguridad Social, se aduce un criterio racional basa-
do en que si el Estado abona en un supuesto normal los salarios de tramitacion y las cuotas
a la Seguridad Social, supondria un trato peyorativo injustificado si no se reintegraran las
segundas cuando el trabajador estuviera enfermo durante el periodo comprendido entre el
nonagésimo primer dia y la notificacion de la sentencia.

Respecto del pago de las cuotas a la Seguridad Social, también se ha planteado re-
cientemente la cuestion de si el empresario Unicamente tiene derecho a recuperar la cuota
patronal o si también entra dentro de la responsabilidad del Estado la parte correspondien-
te a la cuota obrera. Como es sabido, el empresario es el sujeto responsable de abonar
las cuotas a la Seguridad Social, ya sea por las aportaciones propias al sistema como por
las que corresponden a los trabajadores, que las debera descontar de la nédmina. En este
sentido, la STSJ de Galicia de 5 de marzo de 2018 (rec. 4756/2017) ha argumentado que
el articulo 56.5 del ET no hace distincién alguna entre cuotas obreras y patronales, por lo
que cabe solicitar el resarcimiento de ambas, siempre y cuando, claro estd, el empresario
las haya abonado. En este sentido, en el concepto de «cuotas de la Seguridad Social» se
deben incluir las relativas por todos los conceptos (por accidente/enfermedad comun, por
contingencias profesionales, por desempleo y Fogasa), puesto que la ley no distingue entre
ellas. Ademas, cabe incluir la parte que corresponde pagar en exclusiva a la empresa, asi
como la que se descuenta de la nédmina del trabajador y se ingresa en las arcas publicas.
En este sentido, a juicio del TSJ de Galicia, no cabe perder de vista que la finalidad de la
prevision del articulo 56.5 del ET consiste en resarcir integramente a la empresa de los gas-
tos ocasionados por el pago de salarios de tramitacion cuando se den los presupuestos
legales que trasladan esta obligacion al Estado.

Ahora bien, en mi opinidn, esta solucion no seria la mas correcta desde un punto de
vista juridico. Desde mi punto de vista, cabe otra interpretacion distinta, de caracter finalis-
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ta (@aunque también cuenta con un apoyo literal de la norma). Comenzando por este Ultimo
argumento, si nos vamos al Real Decreto 418/2014, que desarrolla la responsabilidad del
Estado en esta materia, podemos leer como en el articulo 5.1 c¢), referido a la documenta-
cion exigida, establece, entre otras, aquella:

(...) que acredite fehacientemente el pago al trabajador de los salarios que se recla-
men, asi como certificacion original de la Tesoreria General de la Seguridad Social
relativa a las cuotas ingresadas respecto del trabajador despedido por la empresa
reclamante, con desglose mensual de cuota patronal y cuota obrera, referida al
periodo comprendido entre la fecha del despido y la de la notificaciéon de la sen-
tencia por la que se declara el despido improcedente.

Por lo tanto, aunque del precepto en cuestion no se deduce con total claridad el motivo de
este desglose, lo que si que me parece claro es que el reglamento diferencia entre cuota pa-
tronal y cuota obrera. Probablemente se haga esta distincién expresa, precisamente porque,
dependiendo de quién sea el sujeto legitimado, se tendra que reembolsar una cantidad u otra.

En segundo lugar, la tesis puramente finalista pasa por tener en consideracion, dada la
amplitud de la norma juridica, el objetivo o finalidad de dicha responsabilidad de caracter
estatal. En este sentido, en mi opinién, estamos ante una responsabilidad del Estado que
viene a paliar en cierta medida el perjuicio patrimonial ocasionado a las partes litigantes en
caso de que la sentencia que declara la improcedencia del despido haya sido dictada trans-
curridos mas de 90 dias desde la presentacion de la demanda. De tal suerte que al empre-
sario se le produce un perjuicio patrimonial cuando efectivamente ha procedido a satisfacer
las cantidades representadas por salarios de tramitacion a que ha sido condenado (segun
se desprende del art. 117 LRJS). Por lo tanto, Unicamente cuando haya desembolsado las
cantidades por salarios de tramitacién, podra reclamar al Estado. En estos casos, el perjui-
cio econémico habria quedado consumado y todo lo que sale del patrimonio del empresa-
rio en concepto de salarios de tramitacion y de cuotas a la Seguridad Social corresponde
al Estado cuando se haya producido la citada dilacién procesal.

Por el contrario, cuando el empresario es insolvente y no ha satisfecho su deuda con el
trabajador, sera este Ultimo el sujeto legitimado para poder reclamar frente al Estado por
el perjuicio padecido. En estos casos reclamara la parte de salarios de tramitacién que en-
tren dentro de la responsabilidad del Estado y que deberia haber percibido de manos del
empresario. Ahora bien, no parece que tenga demasiado sentido que al trabajador se le
abonen, también, las cuotas que ingresa el empresario y que son exclusivamente a cargo
de este Ultimo sujeto y que, seguramente, dada la situacién de insolvencia, tampoco habra
satisfecho, precisamente, porque estas cantidades no le corresponden al trabajador ni le
generan ningun perjuicio. No cabe perder de vista que la cuota obrera sale del patrimonio
del trabajador, que ve reducido el importe salarial percibido, pero lo que sucede es que
es el empresario el sujeto obligado a la hora de efectuar su ingreso en las arcas publicas.
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Por lo tanto, en estos casos, el trabajador ha cumplido con sus obligaciones de coti-
zacion y, en todo caso, entiendo que seria el propio trabajador quien, en su caso, deberia
recibir dicho importe y no asi el empresario. Por este motivo, parece razonable que al em-
presario se le devuelvan las cantidades efectivamente desembolsadas y que salen de «su
bolsillo», en concreto, el salario satisfecho al trabajador y todo el importe ingresado por la
cuota patronal. Por su parte, cuando sea el trabajador el sujeto legitimado para reclamar
los salarios de tramitacion frente al Estado, por ser el empresario insolvente y no haberle
pagado nada, el mismo tendra derecho a percibir su sueldo, incluidas las cuotas a la Se-
guridad Social, porque asi lo establece expresamente el articulo 56.5 del ET (pero no asi la
parte patronal, que no le corresponde).

3. Cuestiones procedimentales

3.1. La reclamacion administrativa previa

El articulo 117 de la LRJS establece que para demandar al Estado por los salarios de
tramitacion sera requisito previo haber reclamado en via administrativa en la forma y pla-
zos establecidos. De este modo, la ley impide la reclamacioén directa y exige, con caracter
previo a la solicitud de requerimiento ante los tribunales, que el interesado se dirija a la Di-
reccion de Trabajo y Seguridad Social correspondiente con el lugar donde se hubiera de-
sarrollado el juicio por despido.

El precepto sefialado no nos dice nada acerca del plazo dispensado al empresario —o
trabajador- para reclamar directamente al Estado que abone los salarios de tramitacion que
le correspondan. En la actualidad, el articulo 4.1 del Real Decreto 418/2014 establece un
plazo de 1 afio desde la firmeza de la sentencia para que el interesado se dirija a la corres-
pondiente Administracion. No en vano, la anterior disposicion reglamentaria (RD 924/1982)
disponia en su articulo 2 un plazo de 30 dias habiles. Ahora bien, ha de llamarse la atencién
sobre el hecho de que la jurisprudencia tradicionalmente vino a dejar sin efecto lo dispues-
to por este precepto reglamentario, considerandolo contrario a una norma de rango legal y,
por ende, carente de aplicacién. En este sentido, el plazo que se venia manejando desde la
jurisprudencia era el general de 1 afio, contemplado, como sabemos, en el articulo 59.2 del
ET, ya que los salarios de tramitacion son un efecto derivado del contrato de trabajo (Es-
teve, 2009, p. 195). La LRJS se hizo eco de esta interpretacion y en estos momentos dis-
pone en su articulo 117.3 que «el plazo de prescripcion de esta accion es el previsto en el
apartado 2 del articulo 59 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores»,
evidenciandose de esta forma, ya desde el propio tenor legal, cualquier posible vacilacién
interpretativa. El referido precepto también depara en el dies a quo a partir del cual debe
comenzar a correr este plazo de 1 afio, el cual no va a coincidir con la firmeza de la senten-
cia, sino que lo sera «desde el momento en que este sufre la disminucion patrimonial oca-

68 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 430 (enero 2019), pp. 53-74

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E La reclamacion de salarios de tramitacion al
Estudios Estado por la dilacién del proceso judicial

sionada por el abono de los salarios de tramitacion». En este sentido, sera en el momento
en el que el empresario tolere la disminucién patrimonial cuando se entienda que ha sufrido
un perjuicio por la demora en la resolucion del proceso laboral por despido, y no antes. De
esta forma, se ha llegado a considerar que, si el empresario pacté con los trabajadores un
aplazamiento en el pago de los salarios de tramitacion adeudados, el dies a quo se iniciaria
cuando efectivamente se efectle dicho pago (Lousada, 2012, p. 451)°. En este sentido, doc-
trinalmente se ha sefalado que el inconveniente que presenta el hecho de iniciar el cémputo
del plazo cuando el empresario sufre la disminucion patrimonial ocasionada por el abono de
los salarios de tramitacion consiste en que sitda el dies a quo en el momento que mas con-
venga al empresario, pues, como ha quedado acreditado, sera su voluntad de pago lo que
determinard el inicio del plazo para reclamar al Estado (Blasco y Garcia, 2013, p. 887). Por
su parte, si es el trabajador quien reclama al Estado el pago de los salarios de tramitacion,
el plazo de 1 afilo comenzara a contar desde la fecha de notificacién «del auto judicial»® que
haya declarado la insolvencia del empresario (sobre esta cuestiéon volveré mas adelante al
tratar ciertas cuestiones derivadas de la legitimacion para demandar judicialmente al Estado).

Una vez que el empresario (o el trabajador) ha reclamado a la Administracién compe-
tente el pago de los correspondientes salarios de tramitacion, y siguiendo lo establecido
por el articulo 6 del Real Decreto 418/2014, la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno
emitird propuesta de resolucién dentro de los 15 dias siguientes a la fecha de entrada de
la reclamacion en el registro del 6rgano competente para su tramitacion. Siguiendo lo dis-
puesto por el articulo 7 del reglamento, la Direcciéon General de Relaciones con la Adminis-
tracién de Justicia adoptara y notificara la resolucion que en derecho proceda en el plazo
de 1 mes desde la recepcién de la propuesta. En definitiva, el ente publico dispondra de 30
dias para contestar al interesado desde que la solicitud haya sido efectivamente presentada
con fecha de registro. El propio reglamento establece que, en caso de superarse el plazo
sefalado para resolver, se entendera desestimada la peticion, otorgandose, de este modo,
un sentido negativo al silencio administrativo que se aleja de la regla genérica determinada
por la Ley 39/2015 y que dejaria expedita la via para la reclamacion judicial.

3.2. Lareclamacion judicial: 6rgano competente, legitimacion
y plazos

Desde el momento en el que la Administracién hubiera denegado de forma expresa o
tacita la solicitud de reclamacion de los salarios de tramitacion, podra promoverse oportu-
na demanda judicial. La competencia, en estos casos, recaera en los tribunales de orden

5 Basandose en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de diciembre de 2000.

6 Hoy en dia debemos entenderlo referido al decreto del letrado de la Administracion de Justicia que de-
clare la insolvencia, puesto que ya no se efectta por auto dictado por el juez.
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jurisdiccional social y, concretamente, sobre el propio érgano judicial que examind el des-
pido en la instancia. El articulo 2 i) de la LRJS atribuye la competencia de los 6rganos de
la jurisdiccion social para conocer de las demandas planteadas «contra las Administracio-
nes publicas, incluido el Fondo de Garantia Salarial, cuando les atribuya responsabilidad
la legislacion laboral». En este sentido, la demanda abre un «segundo» proceso especial
contra el Estado, cuya premisa es la existencia de otro «primero» en el que se ha pro-
ducido la demora en su tramitaciéon y donde el demandado (el Estado) no ha sido parte
(Alonso y Mifiambres, 1999, p. 212). Si la competencia del orden jurisdiccional social es
bastante clara a la hora de impugnar frente al Estado para que este abone los salarios de
tramitacion, puede generar ciertas dudas determinar el 6rgano judicial competente para
conocer sobre los intereses, cuando se incurra en mora de acuerdo con lo establecido
por el articulo 24 de la Ley general presupuestaria (LGP). Asi, de un lado, se puede llegar
a pensar que los intereses por mora responden al anormal funcionamiento de la Adminis-
tracion del Estado y, concretamente, son un tipo de responsabilidad patrimonial, con lo
que por esta via la reclamacién se enmarcaria en el articulo 2 e) de la Ley de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (LJCA)”. No obstante, desde hace ya bastante tiempo, la
doctrina judicial ha resuelto esta cuestién a favor de los érganos judiciales del orden so-
cial. Asi, por ejemplo, la STSJ de Cataluna de 15 de mayo de 2000 (rec. 1058/2000) argu-
mentd que la deuda principal tiene su origen en una norma laboral. Por ello, siendo laboral
la legislacién que impone al Estado la obligacion de abonar los salarios de tramitacion, la
responsabilidad del cumplimiento de la misma nace de ella. De otro lado, la LGP Unica-
mente establece el momento a partir del cual el Estado incurre en mora, sin que con ello
se desvirtle el caracter accesorio que tienen los intereses respecto de la deuda principal.
En resumidas cuentas, sobre los eventuales intereses por mora que se devenguen de la
obligaciéon de pago de los salarios de tramitacion por parte del Estado, el 6rgano compe-
tente sera el juez de lo social.

Del examen conjunto de los articulos 56.5 del ET y 116 y 117 de la LRJS podemos ex-
traer que, por regla general, el sujeto legitimado para entablar demanda en estos supuestos
serd el empresario. De este modo, la situacion «normal» —o0 mas comun- sera aquella en la
que el empresario pague los respectivos salarios de tramitacion al trabajador o trabajado-
res afectados por la extincion del contrato cuando esta ha sido declarada improcedente,
momento a partir del cual podra solicitar por la via administrativa el abono de la parte que
exceda de los 90 dias desde la presentacion de la demanda por despido hasta la notifica-
cion de la sentencia. Solamente cuando el 6rgano administrativo desestime expresa o ta-

7 Articulo 2 de la LJCA:

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la natura-
leza de la actividad o el tipo de relaciéon de que derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por
este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.
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citamente dicha solicitud, podra reivindicarse su desembolso ante los tribunales del orden
social. Por lo tanto, el sujeto legitimado sera, por lo general, el empresario, quien ya habra
satisfecho previamente al trabajador o trabajadores en cuestion el importe representado por
los salarios de tramitacién y sera posteriormente cuando solicite el reembolso de la parte
achacable a la Administracion por la dilacién en la tramitacion procesal. Por lo tanto, sobre
el empresario pesa el deber de pago de los salarios de tramitacion y después tendra el de-
recho a resarcirse del Estado a través de la pertinente reclamacién judicial (Barreiro y Fer-
nandez, 1997, p. 426; De Miguel, 2000, p. 1.178; Blasco, 2003, p. 24).

La excepcién al modus operandi esbozado vendria dada por los supuestos en los que
el empresario no pague al trabajador excusandose en su insolvencia patrimonial, en cuyo
caso la norma reconoce al trabajador la posibilidad de exigir directamente al Estado el pago
de los salarios de tramitacién reconocidos a su favor. Se trata, en suma, de una suerte de
sustituciéon procesal, en virtud de la cual se confiere al acreedor la posibilidad de ejercitar
la accion que en situaciones normales incumbe al deudor. Para que esto sea asi se precisa
de una declaracion judicial de insolvencia provisional por el juzgado encargado de ejecutar
la sentencia que declaré por vez primera la improcedencia del despido. El articulo 117.3
de la LRJS sefala como dies a quo para estos supuestos el relativo a la fecha de notifica-
cion del auto judicial que hubiera declarado la insolvencia del empresario, aunque hoy en
dia debemos entender realizada la referencia hacia el decreto dictado por el letrado de la
Administracion de Justicia. Consecuentemente, para que el trabajador pueda reaccionar
frente al impago de su crédito, debera existir, obligatoriamente, un pronunciamiento en el
que se declare la insolvencia de la empresa para hacer frente al mismo.

Sin embargo, no resulta tan clara esta respuesta cuando el empresario esta en ese mo-
mento inmerso en un proceso concursal, por cuanto quizas esa situacién de insolvencia
generalizada y materializada en la declaracién de concurso ya puede servir de base al tra-
bajador para solicitar directamente el pago de los salarios de tramitacion al Estado. Sobre el
particular, existen posturas judiciales diversas. En este sentido, sendas sentencias del TSJ
de Catalufia han negado taxativamente dicha posibilidad. En concreto, puede verse esta
interpretacion en los pronunciamientos dictados con fecha de 17 de septiembre de 2014
(rec. 3917/2014) y de 12 de diciembre de 2014 (rec. 5784/2014), que vienen exigiendo que
la insolvencia de la empresa sea adoptada por el juzgado encargado de ejecutar la senten-
cia que declaré la improcedencia del despido, no siendo suficiente para estos efectos el
auto que declara a una empresa en concurso. La Sala de lo Social del TSJ de Catalufia ha
entendido que el apartado 2 del articulo 116 de la LRJS se refiere a la «<insolvencia laboral»,
que es distinta de la «insolvencia concursal». En definitiva, se concluye que para legitimar
al trabajador en este proceso se requiere la inapelable presencia de la primera. Desde mi
punto de vista, esta interpretacion no es la mas correcta, puesto que, aunque el obligado
a pagar a los trabajadores es el empresario, el importe de los salarios de tramitacién que
exceda de 90 dias desde la presentacion de la demanda lo sera a cargo del Estado, siendo
que lo que el trabajador solicita en los casos en los que el empresario es insolvente es, pre-
cisamente, el pago por este periodo y no por los anteriores. Por lo tanto, lo que en principio
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podria resultar un crédito concursal o contra la masa, dependiendo de si se ha generado
con anterioridad o con posterioridad a la declaracién del concurso, resulta, por disposicién
de los articulos 116 y 117 de la LRJS, una responsabilidad directa por parte del Estado en
los casos de insolvencia empresarial, permitiéndose a los trabajadores reivindicar su crédi-
to ante la propia Administracién y, posteriormente, demandar ante la jurisdiccion social. No
obstante, otros pronunciamientos si que han aceptado, decididamente, que la declaracién
de concurso habilita al trabajador para solicitar del Estado el pago de los salarios de trami-
tacion cuando se den los presupuestos del articulo 56.5 del ET. Es el caso de la Sentencia
dictada por el TSJ de Andalucia, Sevilla, de 16 de febrero de 2018 (rec. 691/2017), que ha
razonado que si la accién:

(...) nace en el momento en que el trabajador sufre la pérdida patrimonial y esta do-
cumentada mediante un auto de insolvencia, en el caso de concurso sera el auto
ex articulo 21 LC el que acredita ese dafio patrimonial —art. 2.2 LC-.

Por lo tanto, la fecha de inicio del cémputo del plazo de 1 afio de prescripcion para recla-
mar frente al Estado se inicia desde la fecha de la declaracién del concurso de acreedores.
Al mismo tiempo, cabe advertir que en las situaciones concursales se exige al solicitante
la presentacién de un documento adicional, pues, de acuerdo con lo dispuesto por el ar-
ticulo 5.2 c) del Real Decreto 418/2014, junto con el escrito de reclamacion al Estado, cabe
aportar un certificado del administrador concursal en el que se manifieste el conocimiento
de la deuda, la situacién de insolvencia y que el trabajador no ha recibido nada con cargo
ala masa. Esta prevision tiene sentido porque podria darse el caso de que el administrador
concursal haya abonado al trabajador las cuantias correspondientes por salarios de trami-
tacion, particularmente, cuando la deuda haya sido devengada contra la masa. Sobre esta
cuestidn, la sala andaluza descarta de plano que el plazo pueda dar comienzo en la fecha
de emisién del certificado emitido por el administrador concursal, ya que ello conllevaria
que la accion quedara al arbitrio de la parte, ya que suele ser el trabajador el que solicita
su expedicion. En el supuesto conocido por la citada Sentencia de 16 de febrero de 2018,
el auto que declaré el concurso se dictd el 9 de mayo de 2012, mientras que la accién de
reclamacién al Estado tuvo lugar el 20 de abril de 2016, por ende, superandose con creces
el plazo de 1 afo de prescripcion.

En resumidas cuentas, en mi opinion, la solucion mas ajustada a derecho seria la se-
gunda, es decir, la expresada por la STSJ de Andalucia de 16 de febrero de 2018, puesto
que estamos ante un crédito que no es una deuda del concursado, sino que resulta exigi-
ble directamente de la Administracion publica. Por este motivo, la opcién que se propone
desde estas lineas pasa por ofrecer una interpretacion mas garantista para los intereses
de los trabajadores al colegirse que, cuando la empresa esta en concurso, se da la situa-
cion de insolvencia reivindicada por la LRJS. De esta manera, el trabajador podra reque-
rir el pago de los salarios de tramite directamente al Estado y posteriormente al juez de lo
social, puesto que estamos en presencia de un crédito derivado directamente de una re-
solucion judicial tardia que en ningun caso forma parte de la masa pasiva del concurso de
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acreedores. Cuestién distinta es el tratamiento de la parte correspondiente con el crédito
devengado por falta de pago de los salarios de tramitacion que corresponde en exclusi-
va al empresario, puesto que, en estos casos, el débito entrara de lleno en la ordenacion
concursal, por lo que deberd comunicarse, clasificarse y ejecutarse conforme a las reglas
concursales, pudiendo, en su caso, el Fogasa adelantar al trabajador dicho crédito hasta el
limite que alcance su responsabilidad, pero subrogandose, en todo caso, en el lugar ocu-
pado por el trabajador como acreedor de la masa.

Dentro del proceso concursal, la entrada en escena del Fogasa como fiador subsidiario
del pago de la indemnizacion por extincién del contrato de trabajo complica en cierta medi-
da el régimen de responsabilidades, puesto que podrian concurrir sobre un mismo crédito
el citado érgano administrativo, el Estado y el propio empresario insolvente. En cualquier
caso, de una forma un tanto simplificadora, la situacién podria quedar de la siguiente ma-
nera (Sempere, 2014, p. 4):

a) En principio, es al empresario a quien corresponde abonar los salarios de trami-
tacion desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia que por
primera vez declare la improcedencia.

b) Enlos casos de insolvencia, particularmente dentro del proceso concursal, el tra-
bajador podra reclamar directamente frente al Estado cuando el empresario no le
haya pagado los salarios de tramitacion. El Estado solamente estara obligado al
abono de los salarios de tramitacién que exceden de los 90 dias habiles desde la
presentacién de la demanda.

c) Respecto de los salarios de tramitacién que van desde la fecha del despido hasta
los primeros 90 dias habiles desde que se presenté la demanda, la responsabi-
lidad recaera sobre el Fogasa dentro de los limites legales del articulo 33 del ET.
El eventual exceso del importe garantizado por el citado organismo publico sera
a cargo del empresario.

Por lo que respecta a la tramitacién judicial, aparece bastante nitido en los preceptos
manejados que se debera aportar copia de la resolucién denegatoria del pago o del es-
crito de solicitud del mismo en caso de silencio administrativo. El articulo 118 de la LRJS
indica que el secretario judicial (hoy letrado de la Administracién de Justicia) citara al tra-
bajador, al empresario y al abogado del Estado, sefialandose por la doctrina que esta
prevision es poco precisa porque este ultimo intervendra siempre en calidad de deman-
dado (Blasco y Garcia, 2013, p. 892). En este sentido, sefialan los citados autores que
lo que este precepto legal viene a establecer es la existencia de un litisconsorcio pasivo
necesario que estara formado por el Estado y el empresario o trabajador (en funcion de
quien sea el demandante). El objeto de este proceso es claro y limitado, pues se refiere
exclusivamente a determinar la procedencia y, en su caso, cuantia de la reclamacién de
los salarios de tramitacion con cargo al Estado, tal y como reza el articulo 118 de la LRJS
en su apartado segundo. En este sentido, no se admitiran pruebas encaminadas a revisar
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las declaraciones probadas en la sentencia de despido. Si finalmente se condena al Es-
tado al pago de salarios de tramitacion, se deduciran los importes que el trabajador haya
podido obtener por otras vias, tales como el hecho de tener otro empleo o bien de estar

percibiendo la prestacion por desempleo.
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