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A modo de sumaria presentacion de las paginas que siguen puede afirmarse que la eleccion
de cualquier tema relacionado con «El Despido» como materia o pretexto cientifico para pasar revis-
ta al estado de la cuestion en nuestro ordenamiento juridico y reflexionar al respecto siempre resul-
ta pertinentél) por tantas razones que parece innecesario recordarlas todas; porque el régimen extin-
tivo se encuentra en el centro de las discusiones acerca de las reformas que deban introducirse en
nuestro ordenamiento juridico; porque los encontrados intereses que titularizan trabajador y empre-
sario se contraponen de manera especial en ese momento; porque las aportaciones doctrinales sobre
el particular ofrecen una sélida base para reflexionar acerca de cuestiones particulares; porque la
Ley 11/1994 produjo una auténtica conmocion en varias cuestiones axiales relacionadas con la extin-
cion contractual y todo estudio al respecto suscita interés; en fin, para ternif)apyajue se trata
de cuestion riquisima en aportaciones jurisprudenciales, constitucionales y de Derecho comparado.

En fin, a la hora de concretar el objeto material sobre el cual proyectar la atencion se ha opta-
do por el de los salarios de tramitacion en la doctrina de unificacion emanada del Tribunal Supremo
por razones tanto intrinsecas al tema (la importancia practica y las serias vacilaciones técnicas que
la regulacion propicia), cuanto contextuales (la Revista en que se publica dedica especial atencion
a temas practicos y jurisprudenciales) y personales [publicaciones sobre la doctrina ygjficada
De manera frontal y con la no excesiva extensién que el caso requiere se abordan las principales
cuestiones que han sido tratadas por la Sala Cuarta en los Gltimos afios y con tal proyeccion unifi-
cadora.

(1) En este sentido se considera de obligada cita el libro colectivo publicado muy recientéstedims sobre el despi-
do. Homenaje al profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de Catedratico de Derecho del Trabajo
Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1996.

(2) Procede advertir aqui que el destinatario del homenaje tributado por el Libro que se encuentra en el origen del presen-
te articulo no es otro que el jurista de cuya pluma surgi6é -como en tantas otras parcelas- la monografia que puso la cla-
ridad y el orden juridico precisos a fin de poder avanzar en los planos normativo, doctrinal y jurispruzfencial;

M. ALONSO OLEA, El despido (Un estudio de la extincién del contrato de trabajo por voluntad del empresario),
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957.

(3) En concreto, los tres volimenes sobre Jurisprudencia Social. Unificacion de doefieniaos a los afios 1991-1992
(Aranzadi, Pamplona, 1993), 1993-1994 (Aranzadi, Pamplona, 1995) y 1995 (Aranzadi, Pamplona, 1996), en colabo-
racién con los profesores R. GARCIA LOPEZ y F. CAVAS MARTINEZ.
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I. NATURALEZA JURIDICA

1. Introduccioén.

Como quiera que la decisiéon empresarial de despedir es directamente ejecutiva, cabe la posi-
bilidad de que el trabajador que cesa en su empleo, reclama contra la extincion de su contrato y obtie-
ne sentencia favorable a su pretension, haya de ser compensadoicametesangquivalente a
lo que dej6 de obtener por no haber prestado su actividad.

Conforme al articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, el trabajador cuyo despido sea
declarado improcedente tiene derecho a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de per-
cibir desde la fecha del despido hasta que se notifique la sentencia conteniendo la referida califica-
cion «o hasta que haya encontrado otro empleo si tal colocacién es anterior a dicha sen-
tencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de
tramitacion».

Asimismo, respecto de los despidos nulos se dispone que tendran el eéécteattmision
inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir» (4).

2. Planteamiento del problema.

Por las enormes implicaciones practicas que de ello derivan (cotizacién, fiscalidad, respon-
sabilidad en supuestos de contratas, plazos de prescripcién, etc.), un primer y crucial problema que
se ha suscitado se refiere a la determinacion de cudl sea la naturaleza juridica (salarial o indemniza-
toria) de estas cantidades, sin que pueda resolverse la cuestidn aprioristicamente en funcién de la
propia denominacion que el ordenamiento juridico les atribuye; desde luego, el tema ha sido objeto
de diversos y encontrados pareceres doctrinales y jurisprudeitgjales

Desde un punto de vista dogmético, no cabe duda de que la obligacién patronal de abonar sala-
rios al trabajador despedido de manera injusta surge como consecuencia -desfavorable para el emplea-
dor- reprensora 0 sancién puesto que, en cuanto soportada sin contraprestacion de actividad laboral, pare-

(4) Tal prevision aparecia recogida en el articulo 55.4 ET en su versién de 1980, habiéndose reiterado por el articulo 55.6
tras las modificaciones operadas por Ley 11/1994, de 19 de mayo, por lo que con tal texto y numeracién ha sido asu-
mida por el vigente texto refundido de 1995. Esta construccion legal se reproduce en las normas procesales (arts. 110.1
y 113.1 LPL).

(5) Una muestra de las contradictorias posiciones jurisprudenciales sobre el particular, en J. HERVAS, «Doctrina jurispru-
dencial sobre el concepto y la naturaleza juridica de los salarios de tramitAcitialidad Laboral Madrid 1992,
tomo 1, pag. 149.
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ce entroncar con una ontologia indemnizatoria, extrasalarial. En este sentido, el importe de los salarios
de sustanciaciores verdadera y propiamente, y siempre, una sancién por el incumplimiento
del empresario del contrato de trabajo que se refleja en la falta de causa del despido» (6).

Siguiendo tal reflexion, en numerosas ocasiones los Tribunales postularon que se trata de can-
tidades de naturaleza indemnizatoria, como lo demuestran los datos de que se abonen sin actividad
laboral prestada, puedan correr a veces por cuenta del Estado (no del empleador) y disminuyan en
funcion de los ingresos obtenidos por el trabajador durante el periodo en que dej6 de desarrollar nor-
malmente su activida@). Posteriormente parecid adoptarse una posicién hibrida, discriminando la
naturaleza de las percepciones en funcién de cuales fueren las consecuencias del despido, si la read-
mision (en cuyo supuesto se entendia que eran verdaderos salarios) o la extincion del contrato (defen-
diéndose entonces lo contrar{g). En fin, aparecieron también pronunciamientos en que se acoge
la naturaleza salarial, aunque ello suele hacerse de modo implicito o como presupuesto para exten-
der a tales percepciones determinadas garantias que so6lo adornan a las que poseen tal caracter.

3. Criterio del Tribunal Supremo.

Lo cierto es que finalmente el Tribunal Supremo ha abordado de manera frontal y con carac-
ter de generalidad la identificacion de los denominados «salarios de tramitacién». Basandose en una
interpretaciébn mas bien literal que teleoldgica de las nof@haa Alto Tribunal se ha desmarcado
tanto de la tesis indemnizatoria cuanto de la intermedia y ha afirmado la naturaleza salarial de los
salarios de tramitacion apoyandose en los siguientes argumentos:

1.° En la propia terminologia legal, sin que ello sea concluyente, pues lo cierto es que el legis-
lador opta reiteradamente por hablaxstdarios dejados de percibir» [arts. 55.6 y 56.1 b)
del ET; art. 113 de la LPL].

(6) M. ALONSO OLEA,EI despido (Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresiéigio)
péag. 175.

(7) El apoyo jurisprudencial y desarrollo de estas consideraciones puede verse en A. MONTOYA MELGAR, «El despido
improcedente y sus efectos», en AA.Vistudios sobre el despido disciplingreegunda edicion, ACARL, Madrid
1992, pag. 532, donde concluye que se trata de cantidades indemnizatorias mediante las que se busca reparar los per-
juicios ocasionados por los salarios dejados de percibir a causa del despido.

(8) Por todos, M. GARCIA PIQUERAS, «Consideraciones sobre la naturaleza juridica de los salarios de tramitacion»,
Actualidad Laborahtmero 16, Madrid 1993, y la bibliografia alli citada; conforme al referido estedicaso de
que el despido tenga eficacia extintiva los salarios de tramitacion tienen naturaleza indemnizatoria, pero en
los casos en que el despido carece de eficacia extintiva y la relacion laboral continda tras la sentencia, los
salarios de tramitacién son verdaderos salarios y no indemnizacién» (pag. 323).

©

~

El calificativo lo acoge la STS de 7 de julio de 1994 (RJ 1994, 6351) que, desde esta Optica hermenéutica, viene a situar-
se en la linea seguida por las SsTS de 2 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10050) o 19 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4284)
respecto de otro aspecto concerniente a los salarios de tramitacion, en los casos de despido nulo, para postular su mino-
racion en la medida en que se hayan obtenido otros ingresos, pues mal pueden existir «salarios dejados de percibir»
cuando si se han obtenido en otra actividad.
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2. Cuando se regula la accion protectora del Fondo de Garantia Salarial, la ley prevé que «la
indemnizacién complementaria por salarios de tramitacién» (sic) «<se considerara
salario» (art. 33.1 del ET).

3.2 El que queden sujetos a cotizacion frente a la Seguridad Social reafirma su caracter sala-
rial y se opone a la naturaleza indemnizat(i

4. Valoracion critica.

Expuesta ya la posicidn de nuestra jurisprudencia, no puede dejar de llamarse la atencién sobre
el modo tan expeditivo con que se ha sentado doctrina acerca de una cuestion que posee mdltiples
aristas e implicaciones. Aunque el resultado pudiera considerarse correcto, lo cierto es que el cami-
no por el que se accede al mismo no deja de llamar la atencion, toda vez que:

1.° Las propias normas también califican a estas cantidades abonadas por el patrono con el
término 4ndemnizaciones» (por ejemplo, art. 33.1 del ET) o, de manera poco compro-
metida, como «percepcién econdmicax» (art. 57.1 del ET). Quiere ello decir que el argu-
mento nominalista tanto puede invocarse en uno como en otro sentido.

2.° El Fondo de Garantfalarial, pese a su propia denominacion, responde asimismo del
abono de ciertas indemnizaciones (en particular, por causa de extincién contractual segun
lo previsto en el art. 33.2 del ET) y no s6lo de rentas salariales. Quiere ello decir que en
las normas reguladoras de tal organismo es dificil encontrar una palanca argumental de
signo indubitado.

3.% La cotizacién a la Seguridad Social serd una consecuencia de la naturaleza salarial, mas
que una razon para postular la misma. En todo caso, siendo el de base de cotizacién un
concepto de construccién juridico-positiva, en el que se excluyen algunas partidas retri-
butivas de signo salarial [por ejemplo, art. 109.2 g) de la LGSS], también seria factible
que por razones de Politica Legislativa se hubiere dispuesto la cotizacion de unas presta-
ciones econémicas aun sin que poseyeren naturaleza de salario.

(10) Conforme a la disposicion adicional segunda de la Ley 4/1990, de Presupuestos Generales del Estado para 1990,
de 29 de juniogen los casos de despido en que, con arreglo a la normativa vigente, sean por cuenta del Estado
los salarios de tramitacién, seran con cargo al mismo las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a
dichos salarios»; tal es el tenor del vigente articulo 57.2 del Estatuto de los Trabajadores de 1995.
La disposicion adicional decimoséptima de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1995, sobre cotizacion, afirma que
«el empresario es el sujeto responsable del cumplimiento de la obligacién de cotizar por los salarios de tra-
mitacion [...] sin perjuicio de su derecho a reclamar del Estado...»; dicha norma siguié en vigor para el afio 1996
como consecuencia de lo prevenido en la Orden Ministerial de 11 de enero de 1996 (art. 1.°).
El articulo 282 b) de la Ley de Procedimiento Laboral dispone que en los supuestos en que procede la readmisién del
trabajador despedido y el empresario incumple tal obligacion, el Juez adoptara las medidas necesarias adin de que
trabajador continle en alta y con cotizacién en la Seguridad Social».
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4.° El tenor del articulo 33.1 del Estatuto de los Trabajadesescpnsiderara salario la
indemnizacién complementaria por salarios de tramitacién»] bien pudiera enten-
derse como una asimilacion a los concretos efectos en él previstos y no como una califi-
cacion de alcance general; nétese que el propio precepto comienza estableciendo su con-
tenido«a los anteriores efectos», es decir, a fin de afirmar la obligacion de pago que
recae sobre el Fondo de Garantia Salarial.

5.° El propio Tribunal Supremo ha seguido refiréndose en reiteradas ocasiones al caracter
indemnizatorio de estos salarias).

5. Reflexién conclusiva.

En definitiva, aunque esta doctrina posee el innegable valor de clarificar la cuestién, se echa
de menos en ella una reflexion explicita y frontal acerca del papel que los salarios de tramitacion
poseen, de su finalidad, génesis y configuracién dogmatico-juridica; quizas algo haya podido influir
en esta carencia que la cuestion se abordase de forma previa a la determinacion de si la empresa prin-
cipal respondia de las cantidades adeudadas en tal concepto por la empresa contratista y que se tuvie-
se cierta «prisa» por zanjar el tema e implicar a la primera en el abono de dichos salarios, como una
mas de lasobligaciones de naturaleza salarial» (art. 42.2 del ET).

Si se desea proclamar su naturaleza salarial, mejor parece poner de manifiesto cémo los sala-
rios de tramitacion vienen a compensar una actividad laboral que si no es real y efectiva ha de con-
siderarse como tiempo de trabajo (igual que, por ejemplo, las vacaciones); s6lo una actuacién anti-
juridica del propio empresario impide que se haya desplegado la actividad laboral en régimen de
ajenidad y dependencia, de modo que tales percepciones no suponen sino una esgéttidale
o recomposicién de los normales efectos del contrato de trabajo. La clave estaria en subrayar que
constituyen la contraprestacion natural de la actividad, aiin no desarrollada, del tratiajadon-
raleza de los salarios de tramitacion reside en ser debidos los mismos en virtud del referido
contrato y no por el sentido de una opcién (readmisién o indemnizacién) que se desen-
vuelve a posteriori de la reconstruccion de éste» (12).

(11) Las Sentencias de 2 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10050), 19 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4284), 14 de marzo de 1995

(RJ 1995, 2010), recaidas todas en recursos de casacion para la unificacion de doctrina, afilméigupaede los
salarios de tramitacion tiene una evidente y clara naturaleza indemnizatoria, pues con ellos se pretende, tanto
en los despidos nulos como en los improcedentes, compensar al trabajador de uno de los perjuicios que para
él derivan del hecho del despido, cual es el no percibir retribucién alguna desde la fecha de tal despido y
durante la sustanciacién del proceso correspondiente; por ello, si el trabajador de que se trate, ha trabajado
para otra empresa en todo o en parte de ese lapso de tiempo y ha cobrado la pertinente remuneracién, es
obvio que, en cuanto al montante de ésta, no ha existido perjuicio alguno; y si no hay perjuicio, no puede
haber tampoco resarcimiento».

(12) J. GARATE CASTROLos salarios de tramitacion. Un estudio de las percepciones salariales unidas a la declaracion
de improcedencia o nulidad del despid@ARL, Madrid, 1994, pag. 66.
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Il. COMPENSACION CON OTROS SALARIOS O INGRESOS ANALOGOS

1. Presuncion del importe de las retribuciones percibidas en otro trabajo.

1.1. Problema planteado.

Ya se ha recordado que conforme al articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, el tra-
bajador cuyo despido sea declarado improcedente tiene derecho a una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se notifique la sentencia conte-
niendo la referida calificacioso hasta que haya encontrado otro empleo si tal colocacién es
anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento
de los salarios de tramitacion».

Lo que se discute ahora es en qué términos ha de imputarse al trabajador que ha desarrollado
otra actividad y que ha percibido los correspondientes ingresos, a fin de descontarlos; dicho de otro
modo: se trata de determinar como opera en la practica forense el referido mecanismo y cual ha de
ser, en su caso, la actividad probatoria que se articule por las diversas partes procesales.

1.2. Solucién jurisprudencial.

Cuando el despido se declara improcedente o naous probandde la prestacion de ser-
vicios durante el tiempo de sustanciacion procesal recae sobre quien gravita la obligacion de retri-
buir, esto es, sobre el empleador o los sujetos que se subroguen en tal obligacion. Entiende el Tribunal
Supremo que cuando se acredita el empleo en otra empresa pero no el monto de lo percibido se pre-
sume que equivale al salario minimo interprofesi@®)] esta posicion de la Sala Cuarta se des-
glosa en tres consecuencias entrelazadas:

— Si se acredita la prestacién de servicios pero no el importe de lo cobrado, sélo es posible
presumir que se ha percibido el salario minimo interprofesional.

— Cuando el empresario quiera que proceda un descuento mayor habra de demostrar que
efectivamente percibié esa cantidad el trabajador.

— Alainversa, es el trabajador quien ha de probar el percibo de cuantias inferiores al sala-
rio minimo interprofesional si desea que la minoracion se atempere a ellas.

(13) SsTS de 2 de junio de 1992 (RJ 1992, 4511); 31 de enero de 1996 (RJ 1996, 490).
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1.3. Valoracion critica.

Con caréacter cautelar, ha de advertirse que la doctrina recién sintetizada no parece del todo
cerrada o completa. Por un lado, si se acredita que se ha cobrado por debajo del salario minimo inter-
profesional, resultaria paraddjico que se concediera virtualidad (a estos efectos) al incumplimiento
de las normas laborales. Por otra parte, si se demuestra que procedia la aplicacion de norma secto-
rial u otro tipo de acuerdo colectivo previendo retribuciones superiores al salario minimo interpro-
fesional tampoco se entiende que se haga abstraccion de tal dato a la hordadepguespcio-
nes econémicas de los trabajadores» (art. 26.1 del ET), fijadas a través de los cauces habilitados
al efecto (art. 3 del ET) adquieran funcionalidad mas alla de la mera relacion bilateral entre trabaja-
dor y empresa. En definitiva, no acaba de entenderse que a partir de la demostraciéon de que se ha
desarrollado una actividad productiva s6lo pueda presumirse la percepcién del salario minimo inter-
profesional y no la de lo legalmente exigible, por mas que (con arreglo a los consolidados criterios
acerca de cuando juega la reigla novit curig también lo segundo deba ser objeto de acreditacion
en determinados casos.

Dadas las peculiaridades del supuesto viene advirtiéndose sobre la necesidad de que la cuan-
tia de referencia (sea el salario minimo interprofesional con sus pagas extras o la realmente percibi-
da) se establezca en proporcion a la duracién de la jornada desempefiada, asi como sobre la posibi-
lidad de que la acreditacion exacta de lo percibido se lleve a cabo tanto en el acto del juicio cuanto
en el incidente de no readmisi@ia).

2. Incompatibilidad con el subsidio por incapacidad.

2.1. Planteamiento del problema.

Surge la duda de si el trabajador despedido improcedentemente que accede a la situacién de
incapacidad temporal (antigua incapacidad laboral transitoria) conserva el derecho a percibir el sub-
sidio durante el lapso de tiempo en que coincidan la situacion de baja médica por incapacidad y la
obligacién de la empresa de abonar los salarios de tramite. Se trata de determinar si cuando el tra-
bajador se encuentra en situacion de incapacidad y devessgdsitio equivalente a un tanto
por ciento» de su base de cotizacién (art. 129 de la LGSS) tal prestacion resulta compatikele con
derecho al cobro de una cantidad equivalente al importe de los salarios que hubiere dejado
de percibir» (15) como consecuencia de haber sido objeto de un despido calificado como improce-
dente o nulo.

(14) Véase sobre estos temas J. GARATE CASTRO, Los salarios de tramitacionpagei267 y ss.

(15) Se toma el entrecomillado alusivo a los salarios de tramitacién del Preambulo con que comienza el Real Decreto 924/1982,
de 17 de abiril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramitacion en juicios por despido.
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En la préctica, la Entidad Gestora habia solido oponerse a la pretension de devengo del refe-
rido subsidio pues, de reconocerse derecho al mismo y aceptarse su compatibilidad con el percibo
de los salarios de tramite abonados por la empresa, decaeria su finalidad (reparar el estado de nece-
sidad econGmica en que se encuentra quien por estar imposibilitado para el trabajo carece de otro
tipo de rentas), al tiempo que su percepcion significaria un enriquecimiento sin causa.

2.2. Solucién jurisprudencial.

Para la Sala Cuarta, el trabajador que accede a la situacién de incapacidad laboral durante el
tiempo en que, una vez despedido, esta devengando salarios de tramitacién, por ser declarado con
posterioridad el despido improcedente, tiene derecho al subsidio contemplado en las normas de
Seguridad Social, pero no a ambas prestaciones de forma simytnea

El Tribunal Supremo ha acogido la tesis de la incompatibilidad entre la percepcion del subsi-
dio y la de los salarios de sustanciacién, pero descarta que con tal motivo el INSS quede liberado de
su obligacién de pago de la prestacion correspondiente. En la medida que se produzca tal incompa-
tibilidad, la exonerada seria la empresa en cuanto al pago de los salarios de tramite, no la Entidad
Gestora, y ello por las siguientes razones:

a) El subsidio por incapacidad es una prestacion contributiva, que solo viene condicionada
a la imposibilidad de trabajar y a la necesidad de recibir asistencia médica (arts. 126 de
la LGSS 1974, 128 de laLGSS 1994 y 1.° O.M. 13-10-1967), amén de estar en alta y cum-
plir la carencia, en su caso, exigida.

b) Dicha prestacién no se pierde por el hecho de tener otros ingresos, y si por trabajar
[arts. 130 de la LGSS 1974, 132 de la LGSS 1994 y 11 d) O.M. 13-10-1967].

c) La incapacidad temporal es causa de suspension del contrato de trabajo [art. 45.1 c) del
ET], exonerando de las obligaciones reciprocas de trabajar y de remunerar el trabajo.

d) La Unica prevision legal que contempla la percepcién por el trabajador de una cantidad
que cubra total o parcialmente lo adeudado por el empresario en concepto de salarios de
tramite es el articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, refiriéndolo al supuesto en
que el trabajador despedido hubiera encontrado otro empleo en fecha anterior a la de la
sentencia que declare el despido improcedente, siempre que el empresario principal prue-
be lo percibido por el trabajador en la nueva colocacion a los efectos de su descuento de
los salarios de tramitacion.

(16) SsTS de 16 junio de 1994 (RJ 1994, 5442); 3 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7740); 17 de enero de 1995 (RJ 1995, 356);
24 de julio de 1995 (RJ 1995, 6329); 24 de junio de 1996 (RJ 1996, rec. 2793/1995).
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2.3. Valoracion critica.

La doctrina de referencia parece acertada en su conclusién, pues los salarios de tramite susti-
tuyen a los que hubieran debido percibirse, y es claro que durante una incapacidad temporal el con-
trato se suspende y la retribucidon no se devenga. Tan es asi que tampoco surgiria obligacién de abo-
nar salarios de tramitacion cuando se suspendiere el contrato de trabajo por incapacidad temporal y
el trabajador careciera del derecho a subsidio por tal contingencia, por ejemplo, por no haber cubier-
to el periodo de carenqi#r). De aqui que sea algo impreciso hablar de incompatibilidad entre sub-
sidio por incapacidad y salarios de tramitacién; en puridad, lo que acaece es que no nacen los segun-
dos cuando el contrato queda suspendido por la apuntada circunstancia.

Resulta, por lo demas, evidente que si bien el criterio se sienta por el Supremo a propdsito de
la regulacion aplicable a la incapacidad laboral transitougatis mutandises del todo trasladable
a las situaciones generadas tras la reordenacién llevada a cabo mediante Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, introduciendo la nueva situacion de incapacidad temporal y separando de ella la de mater-
nidad, tal y como en la precedente exposicion ya se ha tieho

3. Aplicacion al despido nulo.

3.1. Cuestién suscitada.

Segun ha quedado ya dicho, conforme al articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, el
trabajador cuyo despido sea declarado improcedente tiene derecho a una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se notifique la sentencia conte-
niendo la referida calificacio«o hasta que haya encontrado otro empleo si tal colocacién es
anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento
de los salarios de tramitacion».

Sin embargo, la referida minoracion de los salarios de tramite en cuantia equivalente a lo per-
cibido en el nuevo empleo no se contempla expresamente respecto de los despidos declarados nulos,
sobre los que tan s6lo dispone gque tendran el efeeta deadmision inmediata del trabajador,

(17) En este sentido J. GARATE CASTR®s salarios de tramitacion..., cipag. 177.

(18) La cuestion es pacifica en la doctrina; por todos, M.2 A. PEREZ ALONS@capacidad TemporaTirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pag. 78.
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con abono de los salarios dejados de percibir» (19). Se trata, en consecuencia, de determinar
cual es el significado que cabe otorgar al silencio del legislador respecto de este concreto aspecto en
los supuestos de despido n(#o).

3.2. Doctrina unificada recaida.

Resolviendo una fuerte polémica sobre esta figura, el Supremo ha afirmado que las cantida-
des percibidas por trabajo prestado en otra empresa durante la sustanciacion del procedimiento impug-
natorio han de deducirse de los salarios de tramitacion a satisfacer por despiein.nulo

De este modo, por simplificar, puede afirmarse que la jurisprudencia acoge una interpretacion
literalista de lo previsto por el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores para explicar que mal
podrian existiksalarios dejados de percibir» cuando el interesado si los ha obtenido, aunque sea
a costa de empleador distinto, y llega a la conclusién de que los salarios de tramitacidn son sustan-
cialmente iguales en despidos nulos e improcedentes. La parificacion del modo en que haya de resol-
verse el problema posee fundamentalmente una doble razén argumental:

a) Siellegislador (art. 55 del ET) no matiza respecto de la hipétesis en estudio se debe a un
deseo de evitar reiteraciones, pero no al deseo de conferir un diverso régimen juridico en
los casos de despidos improcedentes y nulos.

b) Ademds, de este modo se destierra el enriquecimiento injusto consistente en que el tra-
bajador, por un mismo periodo pudiere obtener dos retribuciones; si ya se cobra carece
de finalidad la indemnizacion de referen@a).

(19) Tal prevision aparecia recogida en el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores en su version de 1980, habiéndose
reproducido por el articulo 55.6 tras las modificaciones operadas por Ley 11/1994, de 19 de mayo. Esta construccion
legal (descuento de los salarios percibidos en otro empleo cuando se trata de despido improcedente, y silencio de tal
cuestion si es calificado como nulo) se reproduce en las normas procesales (arts. 110.1y 113.1 LPL).

(20) Una muestra de las contradictorias posiciones jurisprudenciales sobre el particular, en J. HERVAS, «Daoctrina jurispru-
dencial sobre el concepto y la naturaleza juridica de los salarios de tramiteitipp&g. 149.

(21) SSTS de 2 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10050); 19 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4284); 14 de marzo de 1995
(RJ 1995, 2010).

(22) M.2 Luz RODRIGUEZ FERNANDEZ, Los salarios de tramitaciGojeccion Jurisprudencia Practica, Tecnos, Madrid
1992, pag. 28, se muestra partidaria del abono completo de tales salarios porque la intencion del legislador es la de
«remunerar una labor impedida por el empresario», ademas de que se estimula, de tal forma, al cumplimiento de
la readmision pues se obliga a retribuir cantidades sin obtener a cambio la correlativa prestacion de servicios.
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3.3. Valoracion critica.

En consecuencia cabe afirmar que, en definitiva, con apoyo en importantes y generales prin-
cipios juridicos (evitacion del enriguecimiento injusto y de la dualidad de percepciones, aplicacion
de la misma solucién a supuestos analogos) se consigue evitar una diferencia en el régimen de los
salarios de tramitacién, cuyo régimen juridico no depende -merced al criterio jurisprudencial- de que
el despido fuere calificable como improcedente o (28p

Sin embargo, desde una posicién critica y mas exigente para con las disposiciones de la
propia ley podria pensarse que la diferente regulacién obedecia al implicito deseo legislativo de
que también en este punto despido improcedente y nulo tuviesen consecuencias diversas; ade-
mas, tratandose de restricciones a los derechos del trabajador cuyo empresario ha actuado irre-
gularmente, cabe pedir al legislador la exacta concrecién de las mismas cada vez que sea preci-
S0 (24). Ademas, a la argumentacion desenvuelta por la Sala Cuarta podria contraponerse lo
siguiente:

a) Alos argumentos adversos a esta doctrina antes referidos ha de adicionarse el de que las
consecuencias del despido nulo son incorporadas por el Estatuto de los Trabajadores a su
articuladoantesque las de los calificados como improcedentes; luego, en todo caso, lo
gue procederia, puestos a simplificar, es que se hubiese explicitado la deduccion en el pri-
mer articulo (el 55) y no en el segundo (el 56); luego el raciocinio del Supremo se vuel-
ve, aqui, en su contra: no puede presuponerse lo que aun no esta dicho.

b) Aunque el argumento del enriquecimiento injusto es convincente, lo cierto es que ni el
trabajador aparece como causante de la situacion, ni para la empresa es relevante lo que
el mismo haga durante el lapso comprendido entre la fecha del despido y la de la senten-
cia. En ocasiones, incluso, se ha admitido que la empresa suministre ocupacion al traba-
jador durante tal interin, estando sujeta a condicién resolutoria esa espadieatsa
de un contrato que la empresa ya considera extinguido.

(23) Una defensa entusiasta de esta tesis, finalmente acogida por el Supremo, puede verse en J. GARATE.GASTRO,
salarios de tramitacion..., citpags. 271-274.

(24) En este sentido, y criticando la opcion interpretativa en su dia acogida por la STS de 13 de mayo de 1991 (RJ 1991,
3907), ahora confirmada con alcance unificador, L. E. DE LAVILLAGIL, «Los efectos del despido nulo», en AA.VV.,
Estudios sobre el despido disciplingrACARL, Madrid, 1992, pag. 589.
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Ill. SUJETOS RESPONSABLES DEL PAGO

1. En casos de contratas o subcontratas.

1.1. Problema planteado.

El asunto que se suscita ahora posee una evidente importancia, tanto por los efectos genera-
les que la interpretacién normativa postulada alcanza cuanto por constituir una interseccion relativa
a los problemas sobre contratas y sobre salarios de tramitacion. La duda es facilmente resumible:
¢ debe la empresa principal responder también solidariamente de los salarios de tramitacion adeuda-
dos al trabajador despedido por la contratista?

El legislador dispone, con caracter general, que el empresario principal responde solidaria-
mente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas con sus trabajadores
durante el periodo de vigencia de la cont(2ia

Como se aprecia, la responsabilidad del empresario que decide solicitar el auxilio de otro para
colaborar en su proceso productivo, asume una importante funcion garantista de los derechos que
posean los trabajadores implicados en tal operacién. Ahora bien, tal responsabilidad no se extiende
a toda clase de obligaciones laborales, sino que se encuentra circunscrita a las de «naturaleza sala-
rial»; de este modo, es claro que obligaciones inherentes al desviado ejercicio de la facultad patro-
nal de imponer sanciones, como la readmisién o la indemnizacién, quedan fuera del @&mbito aplica-
tivo del precepto.

1.2. Solucién postulada.

La respuesta al interrogante de referencia pende, en resumidas cuentas, de la naturaleza que
se preconice respecto de los salarios de tramitacidn, cuestion polémicay a la que ya se ha atendido.
Dicho queda que la doctrina recaida en unificacion abraza la tesis favorable a su consideraciéon como
percepciones de naturaleza salarial, por lo que accede con sélido fundamento a la conclusion: no
gueda mas remedio que conferirles el mismo régimen de responsabilidades empresariales que el que
hubiere procedido respecto de los salarios efectivamente abonados.

(25) Conforme al articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores (no afectado por las reformas«@éerdddgsario prin-
cipal [...] respondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontra-
tistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la con-
trata con el limite de lo que le corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria
o puestos de trabajo».
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En definitiva, para la jurisprudencia de unificacion la empresa principal responde solidariamente
del pago de salarios de tramitacién devengados durante el periodo de vigencia de l&&yntrata

1.3. Valoracion critica.

Corolario de cuanto antecede es la limitacién temporal de tales salarios, de modo que el
empresario principal responde solidariamente de su abono por referencia a los que corresponden a
todo el tiempo de vigencia de la contrata. Es claro, entonces, que si el despido acaece cuando la
contrata ya no esta en vigor resultara imposible extender la responsabilidad del empresario princi-
pal a estos supueste®l comitente sélo responde por los salarios de tramitacién devenga-
dos hasta la fecha de terminacién normal de la obra o encargo o, en su caso, hasta la con-
clusién anticipada y justificada» (27).

2. Traslacion de la responsabilidad al Estado.

2.1. Supuestos en que procede.

La reclamacion al Estado por los salarios de tramitacion devengados en juicio por despido
comprendia dos supuestos distintos, contemplados en el articulo 56.5 del originario Estatuto de los
Trabajadores y en el articulo 116 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990, a saber:

1.° Cuando la sentencia del Juzgado o Tribunal que declare por primera vez la improceden-
cia del despido se dicte transcurridos mas de sesenta dias habiles desde la fecha en que se
tuvo por presentada la demar{ge).

(26) STS de 7 de julio de 1994 (RJ 1994, 6351).

(27) J. GARATE CASTROLos salarios de tramitacion..., cipag. 347, donde explica que en caso de ruptura anticipada y
unilateral por el comitentees preciso que el mismo acredite la existencia y suficiencia de la causa justificativa
de su proceder, de modo que, de faltar esa acreditacion, la responsabilidad solidaria de aquél alcanzaria a las
deudas generadas hasta la que hubiera sido fecha de terminacién normal del encargo, cerrandose con ello
una posibilidad de burlar facilmente la finalidad perseguida por el articulo 42.2 ET».

(28) Conforme al articulo 116.1 de la Ley de Procedimiento Laksirdesde la fecha en que se tuvo por presentada
la demanda por despido hasta la sentencia del Juzgado o Tribunal que por primera vez declare su improce-
dencia, hubiesen transcurrido mas de sesenta dias habiles, el empresario, una vez firme la sentencia, podra
reclamar al Estado los salarios pagados al trabajador que excedan de dicho plazo». A este supuesto se refieren
los apartados a) y b) del Real Decreto 924/1982, de 17 de abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramita-
cién en juicios por despido.
Las razones por las que la posibilidad no se extiende a los supuestos de nulidad del despido son claras y comdnmente
consideradas razonables; por todos, A. MONTOYA, J. GALIANA, A. V. SEMPERE y B. RI@Sp de Procedimiento
Laboral, 4.2 edicién, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 114.
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2.° Cuando el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa fuere estimado y se cum-
plieren determinados requisit(e).

Por consiguiente, para que el empresario, conforme a la legalidad rituaria anterior, pudiera
exigir al Estado el reintegro de los salarios abonados al trabajador durante el recurso de suplicacién
por él interpuesto, se precisaba una declaracion de improcedencia del despido en la instancia, haber
optado por la indemnizacién, y declinar la utilizacion de los servicios del trabggador

A la vista de los anteriores datos, para el Supremo, la reclamacion al Estado de los salarios
abonados durante el recurso sélo procede en los supuestos de declaracién de improcedencia del des-
pido en la instancia, siempre que el empresario hubiera optado por la indemrigzgchio cabia,
pues, reclamacion en los supuestos de despido declarad@2)uto en los de despido declarado
improcedente con opcidn por la readmision, o por la indemnizacion con requerimiento al trabajador
de prestacioén de servicios.

Se iniciaba este breve comentario con la implicita advertencia de que de los dos supuestos
descritos de reclamacién de salarios de tramite al Estado, sélo uno de ellos pervive en la actualidad:
el regulado en el articulo 57 del vigente Estatuto de los Trabajadores de 1995, en relacion con el
articulo 116.1 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995, por los salarios correspondientes al perio-
do que exceda de sesenta dias habiles a contar desde la presentacion de la demanda y la fecha de la
sentencia que califique el despido como improcedente. La Ley 11/1994 suprimié la posibilidad de
ejecucion provisional de las sentencias que declarasen improcedente el despido con opcién empre-
sarial en favor de la indemnizacion, admitiendo ahora Unicamente el articulo 295 del nuevo Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 la ejecucién provisional de las sentencias

(29) Conforme al articulo 116.3 de la Ley de Procedimiento Laboral de«p®@dé el empresario reclamar los salarios
abonados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 295 de esta Ley cuando, habiéndose optado por
la indemnizacién y siendo él mismo parte recurrente, la sentencia del Tribunal Superior anule la recurrida o
declare la procedencia o inexistencia del despido, siempre que no se hubieran utilizado los servicios del tra-
bajador y se hubieran aquéllos abonado puntualmente y con los requisitos legales». En términos similares se
pronuncia el apartado c) del Real Decreto 924/1982, de 17 de abril, ya citado.

(30) Recuérdese que conforme al articulo 295.1 de la Ley de Procedimiento Laboral cuando se hubiere declarado la nulidad
o improcedenciay el empresario interponga alguno de los recursos autorizados por la Ley, éste vendra obli-
gado, mientras dure la tramitacién del recurso, a satisfacer al recurrido la misma retribucién que viniere per-
cibiendo con anterioridad a producirse aquellos hechos, y continuara el trabajador prestando sus servicios,
a menos que el empresario prefiera hacer el abono aludido sin compensacién alguna».

(31) SsTS de 13 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7747); 12 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9305).

(32) Llamando la atencién sobre este dato y reflexionando, criticamente, sobre los fundamentos de la limitacién a la res-
ponsabilidad empresarial, A. BAYLOS GRAU, J. CRUZ VILLALON y M.2 F. FERNANDEZ RODRIGUEituciones
de Derecho Procesal Labor&.2 edicion, Trotta, Madrid, 1995, pag. 334.
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que contengan un pronunciamiento de nulidad o improcedencia del despido con opcién empresarial
en favor de la readmision. Ello explica la desaparicién en el vigente articulo 116 de la Ley de
Procedimiento Laboral de su anterior nimero 3y la eliminaddiuturum como se anticip6, del
segundo supuesto de reintegro de salarios de sustanaapraexaminado y de la doctrina recai-

da a propoésito del mismo.

2.2. Plazo para exigirlos.

2.2.1. Problema suscitado.

Segun ha quedado reiteradamente expuesto, el Estatuto de los Trabajadores dispone que cuan-
do hayan transcurrido mas de sesenta dias desde que se present6 la demanda hasta que recaiga sen-
tencia que declare el despido improcedente los salarios de tramitacion de tal exceso seran satisfe-
chos por el Estado, y no por el empres@®). La cuestion que ahora se plantea se refiere al plazo
gue haya de regir la eventual prescripcion de las reclamaciones respecto de los salarios de sustan-
ciacién que corran por cuenta del Estado.

En principio, para dilucidar el plazo de que se disponga a la hora de reclamar por ese con-
cepto podria pensarse en acudir al articulo 59.2 del Estatuto de los Trabajadores, donde se estable-
ce el plazo de un afio para la reclamacion de las cuantias econ@a)icam embargo, el articu-
lo 2 del Real Decreto 924/1982, de 17 abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramitacion
en juicios por despido se refiere a uno mas breverdta dias habiles desde la firmeza de
la sentencia».

(33) El primitivo articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores fue ligeramente retocado y su contenido reubicado, de mane-
ra que tras las reformas de 1994, el articulo 57.1 del Estatuto de los Trabajadores de 1995 dispoaredgua sen-
tencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de sesenta dias héabiles desde la
fecha en que se presentd la demanda, el empresario podra reclamar del Estado el abono de la percepcion
econdémica a que se refiere el parrafo b) del apartado 1 del articulo 56 satisfecha al trabajador correspon-
diente al tiempo que exceda de dichos sesenta dias».

(34) Dispone el articulo 59.1 del Estatuto de los Trabajadoredajugcciones derivadas del contrato de trabajo que
no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacién», mientras que el nimero 2 del mismo
articulo precisa quesi la accion se ejercita para exigir percepciones econémicas [...] el plazo de un afio se
computara desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse».
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2.2.2. Solucién del Tribunal Supremo.

En coherencia con su preconizada naturaleza juridica (salarial), pero también a partir de
otros argumentos, ha accedido el Supremo a la conclusion de que el plazo para exigir los salarios
de tramitacion a satisfacer por el Estado es el general de un afio previsto por el Estatuto de los
Trabajadoreg3s). Veamos las lineas argumentales de tal interpretacion, que se cimenta en un par
de ideas bien elementales:

» Los salarios de tramitacion son efecto reflejo del contrato de trabajo que se extingue y por
consiguiente los plazos generales de la legislacion laboral son los que deben é#jcarse

» Lajerarquia normativa impide que una norma de caracter reglamentario establezca plazos
de caducidad no previstos en la ley laboral.

» Porlo demés, la aplicacién del plazo anual viene a coincidir con el previsto por el articu-
lo 293.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial respecto del derecho a percibir indemniza-
ciones por anémalo funcionamiento de la Administracién de Jugigia

2.2.3. Valoracioén de la jurisprudencia.

Como escolio breve a la expuesta doctrina ha de manifestarse que la misma casa bien con la
naturaleza salarial que finalmente se ha preconizado respecto de los salarios de tramitacion por el
propio Tribunal Supremo, para el cual -segun quedd expuesto- los salarios de tramitacion poseen
naturaleza salarial y no indemnizatq@8). Los salarios de tramitacion vienen a compensar una acti-
vidad laboral que si no es real y efectiva ha de considerarse como tiempo de trabajo (igual que, por
ejemplo, las vacaciones); s6lo una actuacion antijuridica del propio empresario impide que se haya
desplegado la actividad laboral en régimen de ajenidad y dependencia, de modo que tales percep-
ciones no suponen sino una especieedtutioo recomposicion de los normales efectos del con-
trato de trabajo.

(35) SSTS de 2 abril de 1993 (RJ 1993, 3337); 19 de mayo de 1993 (RJ 1993, 4111); 23 (2) de julio de 1993 (RJ 1993, 5755
y 5758); 2'y 12 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8918 y 8683).

(36) Dicho de otro modo, la solucién depende de la naturaleza juridica asignada a los salarios de tramitacion.

(37) No puede desconocerse que, de forma inexplicable, la STS de 2 de abril de 1993 con que se inicia esta doctrina, en estu-
dio, tras recoger los razonamientos ya glosados, y sin mas fundamentacion que la de invocar (en sentido opuesto al real)
el informe del Ministerio Fiscal se inclina por el éxito del recurso, en un claro ejemplo de sentencia contradictoria pues-
to que los fundamentos juridicos nada tienen que ver con el fallo.

(38) STS de 7 de julio de 1994 (RJ 1994, 6351), ya comentada en el inicio de este trabajo.
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Y si las percepciones que se reclamen poseen naturaleza salarial, el plazo de prescripcién con-
gruente para determinar cuando pueden reclamarse no es otro que el sefialado para las deudas que
posean tal cualidad, sin que la identidad del sujeto pagador o el tenor de normas reglamentarias pue-
dan hacer variar lo querido al respecto por el legislador.

2.3. Legitimacion para reclamarlos.

2.3.1. Problema suscitado.

El ndcleo esencial de la presente cuestion consiste en saber si la regulacion de la Ley de
Procedimiento Laboral (de 1990) en materia de salarios de tramite obligaba al empresario a abonar
todos los salarios de sustanciacion, estando legitimado después para resarcirse del Estado por el exce-
so sobre los sesenta dias que sefialaba el articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 (actual
art. 57.1 del nuevo Texto Refundido del ET), o bien, por el contrario, s6lo estd compelido a abonar
los salarios hasta ese limite y es el trabajador quien aparece legitimado para reclamar la diferencia
al Estado.

Como se aprecia, no se trata de discusion acerca de quién sea el sujeto obligado al pago; pre-
suponiendo que se esta en la parte cuyo coste ha de asumirse por el Estado, lo que se trata de dilu-
cidar es si el empresario ha de satisfacer la deuda al trabajador que despidié injustamente, sin per-
juicio de su ulterior compensaciéso{ve et repedeo si, por el contrario, en solucidon mas simple
pero también engorrosa para el sujeto despedido, es el beneficiario de los salarios de tramite quien
ha de dirigirse al Estado.

2.3.2. Evolucién de la jurisprudencia unificada sobre el particular.

En un primer momento, parte el Tribunal Supremo con la afirmacion de que el articulo 56.5
del Estatuto de los Trabajadores de 1980 es la expresion de la responsabilidad patrimonial del Estado
gue establece el articulo 121 de la Constitucion Espafiola para supuestos de funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia, que se concreta en que el proceso laboral por despido no puede
durar mas de sesenta dias desde la presentacion de la demanda hasta la fecha de la sentencia y, en
caso de que se dilate més alla de dicho plazo, el Estado asumira la responsabilidad de los salarios de
tramite que excedan de aquel periodo de tiempo.

Formulada esta premisa general, razona el Tribunal Supremo que el desarrollo del articu-
lo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 que llevd a cabo la Ley de Procedimiento Laboral
de 1990 no se ajustaba al mandato constitucional, toda vez que la indemnizacién a cargo del Estado

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 167 -21-

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



| DOCTRINA UNIFICADA SOBRE LOS SALARIOS DE TRAMITACION | Antonio V. Sempere Navarro

por los dafios causados por anormal funcionamiento de la justicia, debe reconocerse a quien ha sufri-
do el perjuicio que, en un caso de despido declarado improcedente, es el empresario, ya que es éste
el que esta obligado a pagar los salarios de sustanciacién segun el articulo 56.1 b) del Estatuto de
los Trabajadores de 1980. Es por ello que resulta inadecuado que la Ley de Procedimiento Laboral
de 1990 desplazara este dafio sobre el trabajador y le concediera legitimacion para reclamar el exce-
so al Estado pues en definitiva nunca debié sufrir el perjuicio, ya que el empresario tenia que cum-
plir lo dispuesto en el articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores ya citado abonando todos los
salarios, sin perjuicio del resarcimiento posterior.

En definitiva, entendia la Sala Cuarta que el empresario esté obligado a pagar la totalidad de
los salarios de tramite, sin perjuicio de su derecho a resarcirse del Estado en cuanto al exceso sobre
los sesenta dias habiles transcurridos desde la presentacion de la demanda hasta la fecha de la sen-
tencia que declare la improcedencia del desfselo

Sin embargo, en fechas bien recientes se ha corregido la anterior doctrina, en el sentido de que
el trabajador esté activamente legitimado para reclamar frente al Estado tales(gajaries que
de manera expresa, la Sala Cuarta ha decidido abandonar el anterior criterio, entendiendo que el tra-
bajador esta activamente legitimado para reclamar del Estado los salarios que exceden de los sesen-
ta dias habiles siguientes a la presentacion de la demanda, aunque no medie declaracién de la insol-
vencia empresarial.

Asi pues, con arreglo a la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 se entiende que la titulari-
dad dltima del derecho a percibir los salarios corresponde al trabajador y que no debe negarsele la
posibilidad de interesar su abono ante quien viene obligado a hacerlo por ministerio de la ley. Tal
reclamacidn, se explica, no comporta perjuicio alguno para nadie, ni enriguecimiento injusto: su pro-
pio éxito favorece la efectividad de los derechos del trabajador.

2.3.3. Evolucién normativa posterior.

A corregir la descrita situacion legislativa -eliminando sus ambigledades- vino la Ley de
Procedimiento Laboral de 1995, estableciendo en su articulo 116 que la legitimacion para el resar-
cimiento, una vez firme la sentencia, corresponde al empresario, dando por supuesto que se ha cum-
plido lo dispuesto en el articulo 56.5 del Estatuto y que, por tanto, es el empresario el que ha sufri-

(39) STS de 20 de julio de 1995 (RJ 1995, 6314).
(40) SsTS de 3 de junio de 1996 (RJ 1996, 4876); 4 de junio de 1996 (RJ 1996, 4884).
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do la tardanza en la resolucion del pleito, pudiendo exigir al Estatbvdducion de los salarios
pagadosal trabajador que excedan de los primeros sesenta dias habiles a contar desde la presenta-
cion de la demanddyl); sin duda alguna, la norma atiende a que el empresario es responsable Ulti-

mo de que hayan de abonarse tales salarios, por mas que se le exonere del exceso por la tardanza en
resolverse el pleit12).

Sdlo en caso de impago por insolvencia empresarial esta autorizado el trabajador a reclamar
directamente al Estado los salarios de tramite a partir del sexagésimo primer dia (art. 116.2 de la
LPL de 1990; idenbPL de 1995). Interpretada a la luz de tales previsiones normativas, la limita-
cién de salarios a que se refiere el articulo 110.1 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 -actual
art. 110.1 de la LPL de 1995-, consiste en que el exceso sobre los sesenta dias seran por cuenta del
Estado y que, por tanto, el empresario no sera el responsable final de todo el periodo de tramitacion
pues, después de abonados los salarios puntualmente al trabajador, podra resarcirse frente al Estado
de los pagados en demasia sobre los sesenta dias.

3. Altos cargos.

3.1. Problema planteado.

Se duda sobre la procedencia de satisfacer salarios de tramitacion en los supuestos de extin-
ciones contractuales sufridas por quienes vienen vinculados a una empresa mediante relacion labo-
ral de caracter especial como «altos cargos». El Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que
se regula tal relacion, determina en su articulo 3.° («Fuentes y criterios reguladores») que las nor-
mas de la legislacion laboral, incluido el Estatuto de los Trabajadores, sélo seran aplicables en los
casos en que se produzemision expresan el propio Real Decreto, o asi se haga constar especi-
ficamente en el contrato.

Lo cierto es que la preceptiva remision no existe a los efectos propios de la extincién del con-
trato por voluntad del empresario en ninguna de sus dos modalidades: el desistimiento y el despido.
En el primero, la extincién tiene lugar a virtud de la comunicacion por escrito, mediando un deter-

(41) Alrespecto, por todos, cfrALBIOL, C. ALFONSO, A. BLASCO y J. GOERLICH)erecho Procesal LaboraTjrant
lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 274.

(42) Sobre el tema J. J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, en AA. \gcionario Procesal SocialCivitas, Madrid, 1996,
pag. 545.
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minado plazo de preaviso, y previéndose a favor del alto directivo la indemnizacion que se haya fija-

do en el contrato o, a falta de pacto, la equivalente a siete dias de salario por afio de servicio con el
limite de seis mensualidades (art. 11.1 del R.D.). En el caso de despido, la Unica remision que efec-
tha el articulo 11.2 es a la forma y efectos establecidos en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores,
pero silenciando el concreto aspecto relativo a los salarios de tramitacion. Parece l6gico que la misma
solucion habra de predicarse para el caso de despido nulo, ya que sus efectos se equiparan en el Real
Decreto 1382/1985 a los de un despido improcedente.

3.2. Posicién jurisprudencial.

Tras un inicial momento de confusif4s), coincidente con la promulgacion del Real
Decreto1382/1985, de 1 de agosto, regulador de la relacion laboral especial del personal de alta
direccion, el Tribunal Supremo ha elaborado una doctrina que esta suficientemente corfggjidada
en el sentido de negar el derecho del trabajador de alta direccién despedido improcedentemente a
los salarios de tramite, y que ahora se confirma por medio de este recurso extragsd)nario

A la postre, la omision de toda referencia a los salarios de tramitacion en el Real Decre-
to 1382/1985 y su falta de remision a la normativa general es considerado por el Tribunal Supremo
como un silencio conscientemente querido por el texto legal, que impide su aplicacién en los casos
de desistimiento del empresario o de despido del personal de alta direccién, a salvo, claro estd, su
expresa prevision contractyaé). Asi pues, no se deben salarios de tramitacion por ministerio de la
ley en los casos de desistimiento del empresario o despido del alto directivo, salvo que expresamente
se hubieren pactadqa?).

(43) Véanse SsTS de 20 de junio y 12 de julio de 1988 (RJ 1988, 5431 y 5799).

(44) SsTS de 9 de octubre, 27 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 5137 y 8258), 12 y 26 de febrero, 15 y 20 de marzo, 5 de
junio (RJ 1990, 894, 1230, 2084, 2187 y 5019), 30 de enero, 4, 16 de febrero y 6 de marzo de 1991 (RJ 1991, 195, 792,
1491y 1832).

(45) STS de 12 de marzo de 1993 (RJ 1993, 2410).

(46) Sobre la probleméatica especifica de los salarios de tramite en el contrato de alta direccién, puede consultarse, por todos,
C. MARTINEZ MORENO,La extincion del contrato de alta direccidvialencia, Tirant lo Blanch, 1995, y bibliogra-
fia alli citada.

(47) En este sentido, M. ALONSO OLEA, «Extincion del contrato de alta direccién por voluntad del emprEsaribos
juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéneeiztorial Civitas, Madrid, 1996, pag. 5.057.
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IV. EFECTOS REFLEJOS SOBRE LA EJECUCION DEL DESPIDO

1. El impago de los salarios de tramite.

1.1. Exposicion del problema.

La «readmisién» del trabajador a que la ley obliga en los casos de despido nulo (art. 55.6 del
ET) y en algunos supuestos de despidos improcedentes (art. 56, nims. 1, 3y 4) se dirige a borrar por
completo los efectos perjudiciales que la injusta decisién patronal haya podido provocar; por tal
razdn, comporta no sélo la reanudacion del trabajo prestado sino también el pago de los salarios que
se hubieren devengado de no haber mediado la referida actuacion empresarial. De aqui que, bus-
cando esa singular restitutio in integrum, los mas precisos preceptos procesales hatelsd- de
misién en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido» (art. 110.1 de
la LPL), de manera que cuando asi no sucediera estariamos ante una readmésjatar»
[art. 277.1 c) de la LPL] y el Juzgado de lo Social, si asi lo insta el trabajador, declara extinguida
la relacion laboral y condena al empresario a abonar determinadas indemnizaciones (art. 279.2 de
la LPL).

Pues bien, lo que se duda, es si la falta de abono de lo salarios de tramitacién adeudados a
causa del despido que desemboca en obligacién de readmitir, generan o no una «irregularidad» capaz
de entender que puede instarse el incidente procesal previsto en la Ley de Procedimiento Laboral
para los supuestos de readmision irregular.

1.2. Criterio jurisprudencial.

Ala hora de determinar si la omisién del abono de los salarios de tramite basta para calificar
como «irregular» la readmision producida tras un despido declarado improcedente, se ha afirmado
que el impago de los salarios de tramite no convierte en irregular la readmisién premycida

Aungue la Sala de lo Social del Tribunal Supremo no habia mantenido un criterio uniforme
sobre el tema, alglin pronunciamiento antgd®), que ahora se reitera con valor de jurisprudencia
unificada, ha venido configurando como independientes, en los casos de declaracion judicial de

(48) STS de 4 de febrero de 1995 (RJ 1995, 3734).
(49) Por ejemplo, puede verse la STS de 2 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7986).
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improcedencia del despido, las condenas a readmitir o indemnizar (condena alternativa, a opcién de
la empresa, qu@ casu opto por la readmision) y al pago de los salarios de tramite, por otro. La pri-
mera impone una obligacion de hacer, y la segunda el pago de una determinada(santidad

La autonomia de ambas obligaciones se advierte también en la prevision normativa de un dis-
tinto procedimiento para conseguir la efectividad de tales condenas: los articulos correspondientes
(art. 275y ss. de la LPL de 1990; art. 276 y ss. de la LPL de 1995) regulan el incidente por no read-
mision o readmision irregular del trabajador en la ejecucion de sentencias firmes por despido, con
resultados distintos segun que el despido fuera declarado nulo o improcedente; en cambio, para recla-
mar el pago de los salarios de tramite habrd de estarse a las previsiones generales sobre ejecucion
dineraria (art. 245y ss. de la LPL de 1990; art. 246 y ss. de la LPL de 1995).

1.3. Valoracién de la doctrina.

La tendencia del ordenamiento a conservar el negocio juridico que es el contrato de trabajo
y el parecer mayoritario de la dogmatica sobre la autonomia de las dos obligaciones de referencia
[readmitir, abonar los salarigs1)], asi como lo expeditivo que resultaria entender producido un
despido cuando la empresa no manifiesta tal voluntad han sido las circunstancias que, seguramen-
te, han propiciado que la mayoria de la doctrina acoja favorablemente el pronunciamiento juris-
prudencial52).

Por tanto, la readmisién habra de considerarse regularmente producida -lo que excluye su sus-
titucién por el pago de la indemnizacion correspondiente- cuando se hubiera restablecido el vincu-
lo laboral en iguales condiciones que las que regian antes del episodio del despid@#yjesto
gue la declaracion de regularidad de dicha readmision pueda desvirtuarse por el hecho de no haber-

(50) A la vista de tal criterio ha podido afirmar P. CACHON VILLAR, en AA. VV. Diccionario Procesal Social, cit.,
pag.133, que<no impide que la readmisién se estime regular el hecho del impago total o parcial de los sala-
rios adeudados, pues ello supone el incumplimiento de otros aspectos de la sentencia objeto de ejecucién,
cuya efectividad ha de postularse, en su caso, conforme a las previsiones establecidas para la ejecucién dine-
raria».

(51) M. ALONSO OLEAy C. MINAMBRES PUIGDerecho Procesal del Trabajuctava edicion, Civitas, Madrid, 1995,
pag. 428, lo expresan con rotundidaeh realidad la ejecucién consta de estos dos elementos claramente dife-
renciados».

(52) Alrespecto, muy extensamente, por todos, M.2 C. ORTIZ LALLANYejecucion de sentencias de despkldARL,
Madrid, 1995, pag. 153.

(53) Como explican A. MONTOYA, J. GALIANA, A. V. SEMPERE y B. RiOSurso de Procedimiento Laborait.,
pag.335,«el impago de salarios de tramite, que en anterior jurisprudencia implicaba irregularidad en la read-
mision, es acontecimiento que hoy ha perdido tal significado, y sélo puede fundamentar, sea una reclama-
cion directa de los mismos, sea una demanda de extincion ex articulo 50 ET».
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se satisfecho los salarios de tramite, los cuales pueden y deben hacerse efectivos, cuando voluntaria
y tempestivamente no se abonaran por la empresa, instando su ejecucion por el cauce general de
actuacion de las obligaciones dinera(&y. Tratandose de dos obligaciones distintas, la regulari-

dad se circunscribe a la forma en que ha de ejecutarse la reincorporacion, la cual no condiciona ni
resulta condicionada por el cumplimiento de la obligacién de abono de las remuneraciones que hayan
dejado de percibirg@s).

2. Devolucién de los percibidos en ejecucion provisional.

Una ultima cuestién, aunque de interés ya relativo, dado que la legislacién actual descarta la
concurrencia del supuesto de hecho que la propicia, surge cuando concurren las siguientes circuns-
tancias:

1.2 La sentencia de instancia declard nulo el despido del trabajador.

2.2 Recurrida aquélla por la empresa, y pese a lo ordenado por el articulo 295 de la Ley de
Procedimiento Laboral de 1990, el trabajador no percibié durante la tramitacion del recur-
so la retribucién que le correspondia, ni fue reincorporado a sus servicios.

3.2 Posteriormente, la sentencia de suplicacién declaré la incompeatiocia materiaalel
orden jurisdiccional social y anul6 el acuerdo de ejecucion provisional de la sentencia
recurrida.

La Sala entiende quel hecho de que el empresario incumpliera su obligacién de
abono puntual no varia la situacién y sigue obligado al pago a pesar de que la sentencia
del Tribunal Superior niegue la competencia del Juzgado de lo Social y la naturaleza labo-
ral de la relacién, pues eso supondria premiar la conducta antijuridica del demandado que
incumplié la obligacién que la ley le imponia». También invoca los argumentos esgrimidos, para
un caso semejante, por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 234/1992, de 14 diciembre, segun
la cual«el derecho que reconoce el articulo 227 a la ejecucién provisional de la sentencia

(54) Ala sentencia acompafia un voto particular emitido por el Magistrado Juan Antonio Linares Lorente, estimando que el
incidente de no readmisién por readmision irregular pretende tutelar, no sélo la reincorporacién del despedido a su pues-
to de trabajo en las mismas condiciones que regian antes de la fecha del cese, sino, en general, el restablecimiento de la
relacién laboral mediante el cumplimiento de las dos obligaciones -readmision y abono de los salarios de tramite- que
impone la sentencia.

(55) Vid. en la doctrina cientifica, acogiendo esta solucién, M. L. RODRIGUEZ FERNANBE#Zgidente de no readmi-
sién, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, pags. 205 y 206.
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favorable tiene su origen en la propia norma legal, lo cual significa que esa ejecucién tiene
el caracter de procedimiento auténomo, que no puede verse afectado por el resultado que
se obtenga en el recurso de casacién promovido por la empresa, de forma tal que el dere-
cho a los salarios de subsistencia que confiere tal articulo es inmune a la sentencia de casa-
cién que, en su caso, revoque la recurrida» (Fundamento Juridico 2).

Asi lo dispone el articulo 298 de la Ley Procesal Laboral al declarak$jua: sentencia
favorable al trabajador fuere revocada en todo o en parte, éste no vendra obligado al rein-
tegro de los salarios percibidos durante el periodo de ejecucién provisional y conservara el
derecho de que se le abonen los devengados durante la tramitacién del recurso y que no
hubiere alin percibido en la fecha de firmeza de la sentencia».

En conclusion, la efectividad de la ejecucion provisional no esta condicionada al resultado
favorable o adverso del recur®6). Cuando la norma rituaria impone una obligacién, su incumpli-
miento no queda convalidado por el posterior triunfo del recurso interpuesto frente a la sentencia de
instancia.

(56) SsTS de 17 de julio de 1993 (RJ 1995, 8044); 6 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7201).
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