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Extracto

El salario es un elemento consustancial a la propia existencia de la relacion laboral, constituyendo
uno de los derechos basicos de las personas trabajadoras. Su abono puntual es una obligacién
empresarial ineludible, de tal suerte que su incumplimiento puede dar lugar a que la persona
trabajadora decida solicitar la extincién indemnizada de su contrato. La Ley organica 1/2025, de
2 de enero, ha modificado el articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores buscando cierta
seguridad juridica al tratar de perfilar la gravedad de los impagos y retrasos en el abono de
salario. La reforma de la causa también ha podido influir en algunos aspectos procedimentales
de interés. A lo largo del presente estudio me centro en el andlisis causal y procesal de esta
modalidad extintiva del contrato de trabajo después de la aprobacion de la Ley organica 1/2025.
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" Ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia
(BOE de 3 de enero de 2025). La disposicion final vigesimosexta modificé el tenor del articulo 50.1 b) del
Estatuto de los Trabajadores (ET). Su entrada en vigor tuvo lugar a los 3 meses de su publicacion en el
BOE, es decir, el 3 de abril de 2025.
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Abstract

Wages are an intrinsic element of the very existence of the employment relationship, constituting
one of the basic rights of workers. Its punctual payment is an unavoidable business obligation,
so that failure to comply with it may lead the worker to decide to request the termination of their
contract with compensation. The Organic Law 1/2025, of 2 January, has amended article 50.1b)
of Workers' Statute to provide some legal certainty in an attempt to outline the seriousness
of non-payments and delays in the payment of salary. The reform of the cause has also been
able to influence some procedural aspects of interest. Throughout this study, | focus on the
causal and procedural analysis of this form of termination of the employment contract after the
approval of Organic Law 1/2025.
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1. Introduccién: una extincién causal y rogada

El articulo 50 del ET faculta a la persona trabajadora para solicitar la resolucién del con-
trato de trabajo cuando la parte empleadora incurra en un incumplimiento grave de sus obli-
gaciones. Como cualquier pacto de naturaleza contractual, la celebracion del contrato de
trabajo conlleva derechos y obligaciones para ambas partes contratantes. En este sentido,
el incumplimiento empresarial puede justificar, en determinados casos, que la persona tra-
bajadora deje de prestar servicios obteniendo a su favor una indemnizaciéon que compense
la pérdida del empleo provocado por el mencionado quebrantamiento de las obligaciones
asumidas. Se trata, en suma, de una extincién contractual que esta fundada en una causa
concreta, por lo que no estamos ante una mera dimisién por parte de la persona trabaja-
dora (Sierra Herrero, 2007), decisién, esta ultima, que puede obedecer a distintos motivos
y que se ejercita a través de otro cauce procedimental que produce, a su vez, otra serie de
consecuencias (tanto desde el punto de vista del resarcimiento como del acceso a la pres-
tacion por desempleo).

Siguiendo con esta ultima idea, cabe senalar que la resolucién del contrato por la via
del articulo 50 del ET supone para la persona que la ejercita una pérdida de empleo de ca-
racter involuntario, razén por la cual se incardina en el articulo 267 de la Ley general de la
Seguridad Social formando parte del elenco de situaciones legales que pueden dar lugar a
una prestacion por desempleo.

La concurrencia de una causa legal, ademas de provocar la extincion del contrato, per-
mite que la parte damnificada, en nuestro caso la persona trabajadora, pueda acceder a
una indemnizacién que trata de reparar el dafo sufrido. Si observamos la extincion causal
del contrato de trabajo desde este prisma, podemos apreciar una cierta conexion con los
postulados del articulo 1124 del Codigo Civil (CC), que prevé la resolucién del contrato si-
nalagmatico en los casos de producirse un incumplimiento de las obligaciones inherentes
al mismo. De este modo, el sefialado precepto faculta a una de las partes para resolver el
acuerdo contractual cuando la otra parte lo incumpla, abriéndose la opcién para que la pri-
mera pueda solicitar por la via judicial el resarcimiento de los eventuales dafos y perjuicios
padecidos. En el ambito laboral, si el 6rgano judicial accede a la peticion resolutoria plan-
teada por la persona trabajadora, la formula para reparar el dafio causado siempre va a
consistir en la condena al pago de una indemnizacién tasada de forma especifica por parte
del ET (Rios Salmerdn, 2007). Por este motivo, pese a que ambas figuras juridicas compar-
tan algunas similitudes, hay que poner de relieve que sus diferencias son también notorias,
dado que en la esfera de lo social la persona trabajadora vera resarcida la extincion de su
contrato con una indemnizacién tasada (salvo en los casos en los que desde la empresa
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se haya vulnerado algun derecho fundamental, en cuyo caso el 6rgano judicial debera pro-
nunciarse acerca de una indemnizacion adicional). Con todo, este resarcimiento «estan-
darizado» no es el Unico punto de desencuentro con el «derecho comun», puesto que en
la legislacion laboral la persona trabajadora esta obligada a interponer una demanda para
poder reclamar los efectos propios del incumplimiento (Sentencia del Tribunal Supremo
—STS- de 11 de marzo de 2004, rec. 3994/2002)2.

Efectivamente, no cabe ninguna duda de que, para lograr la extincién del contrato de
trabajo por causas imputables a la parte empleadora con el consiguiente emolumento in-
demnizatorio, la persona trabajadora tiene que acudir a la via judicial. Todo ello sin perjuicio
de que, tal y como analizaré mas adelante, la persona demandante pueda dejar de prestar
servicios y marcharse de la empresa con anterioridad a la fecha en la que se dicte la sen-
tencia que resuelva el pleito. Ahora bien, lo anterior no quiebra la necesidad de interponer
una demanda judicial (y la correspondiente papeleta ante el Servicio de Mediacion, Arbitra-
je y Conciliacion -SMAC- con caracter previo a la misma). Por esta razon, el titulo de este
epigrafe introductorio lo he denominado con la locucion «una extincion causal y rogada»,
puesto que primero ha de existir una causa, es decir, un incumplimiento empresarial que
la persona trabajadora no esté obligada a soportar, pero esta vicisitud tiene que ser confir-
mada por parte de un 6érgano judicial, de tal suerte que la sentencia adquiere en este terre-
no una naturaleza «constitutiva», cuyos efectos ex nunc se proyectan a partir del momento
en el que ha sido dictada.

En definitiva, para dar por terminada la relacion laboral por causas imputables a la em-
presa no basta con la mera decision adoptada por parte de la persona trabajadora encami-
nada a dejar de prestar servicios, pues esta opcidn siempre esta disponible a través de la
dimision. Si lo que se pretende es recibir una cuantia econémica que repare el dafio cau-
sado, la Unica salida posible pasa por tratar de convencer a un érgano judicial de la concu-
rrencia de un incumplimiento empresarial (0, por lo menos, de interponer una demanda para
que se llegue a un acuerdo con anterioridad a la celebracién de la vista oral). Este sistema
difiere de lo que sucede con el despido, donde la relacion contractual termina en el mismo
momento en el que la empresa comunica la carta de despido (o en fecha distinta dispuesta
expresamente en dicha notificacion). En el despido, el contrato se extingue cuando lo de-
cide la parte empleadora y el 6rgano judicial se limita a convalidar la decisidon empresarial
0, en caso contrario, a declarar su improcedencia o nulidad®.

2 En ella puede leerse que la dinamica del articulo 50 del ET exige en todo caso «acudir a la via judicial
para obtener el trabajador la resolucién contractual con base al incumplimiento del empleador>.

3 Doctrinalmente se ha llegado a plantear si esta diferencia de trato entre el despido y la extincién del ar-
ticulo 50 del ET supone algun tipo de discriminacion. Algun autor ha salvado esta cuestiéon argumentando
que el despido puede ser revisable en via jurisdiccional y, muy especialmente, porque la persona traba-
jadora tiene reconocidos derechos que no posee la empresa, en concreto, la facultad de poder resolver
el contrato sin alegar causa a través de su dimisién (en este sentido, Sampedro Corral, 1995, p. 38).
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2. La falta de pago o retrasos continuados en el abono del
salario pactado como causa para solicitar la resolucion del
contrato

2.1. Elementos comunes con anterioridad a la Ley organica
(LO) 1/2025, de 2 de enero

Como he anticipado en el anterior epigrafe, la persona trabajadora debe instar la resolu-
cién indemnizada de su contrato invocando alguna de las causas contempladas en el propio
articulo 50 del ET. Este precepto reconoce en su apartado b) la posibilidad de solicitar la
extincion del contrato cuando se produce un incumplimiento empresarial alusivo a la obli-
gacién de abonar puntualmente el salario pactado. El objetivo de dicha previsiéon normativa
consiste en subsanar la situacién insostenible que supone el grave perjuicio de no percibir
aquello que se ha generado y que se habia pactado previamente. Quizas la finalizacion del
contrato puede que no resuelva la situacion de impagos, pero si que habilitara a la persona
trabajadora para encontrar una salida de la empresa (Lopez Jiménez, 2015, p. 413).

Como es sabido, el salario constituye una de las obligaciones principales inherentes al
contrato de trabajo, siendo la empresa la que debe abonar una cuantia econémica mensual
por los servicios laborales que recibe. El percibo del salario es un derecho de la persona
trabajadora que aparece expresamente reflejado en el articulo 4.2 f) del ET («a la percepcion
puntual de la remuneracion pactada o legalmente establecida»). Su importancia es de tal
magnitud que el incumplimiento grave de dicha obligacion faculta a la persona trabajadora
para instar el oportuno proceso judicial en busca de la extincidon indemnizada de su contrato.

A diferencia de lo que ocurre con el despido disciplinario, en la dinamica del articulo 50
del ET no se exige la culpabilidad de la parte empresarial, pues se trata de un incumplimiento
de naturaleza objetiva. Por consiguiente, resulta indiferente que esta vicisitud venga determi-
nada por la mala situacién econémica de la empresa*, o bien que pueda existir algiin motivo
mas o0 menos razonable que pueda llegar justificar la falta de pago puntual del salario. En
este sentido, los tribunales no van a valorar si la empresa deja de pagar el salario de forma
voluntaria o si lo hace con el propésito de causar un dafio, pues basta con que objetivamente
se produzca el hecho causante para que el érgano judicial acepte la extinciéon del contrato.
Una eventual declaracion de concurso tampoco consigue atemperar el requisito de la gra-
vedad, ni tampoco sirve como excusa para tratar de justificar la deuda salarial existente®.

4 SSTS de 28 de septiembre de 1998 (rec. 930/1998); de 3 diciembre de 2012 (rec. 612/2012); de 20 mayo
de 2013 (rec. 1037/2012); o de 3 de diciembre de 2013 (rec. 141/2013), entre otras.

5 Vid. STS de 10 de septiembre de 2020 (rec. 105/2018). En este concreto supuesto, la empresa estaba en
concurso desde el afio 2009 y se alcanzé un convenio en 2012. Desde el afio 2013 se acreditan demoras
en el pago de salarios (que se prolongan durante 3 afios). Primero demoras de 1 mes y a partir de 2014
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También resulta irrelevante que el salario adeudado sea el correspondiente con el mini-
mo legal (salario minimo interprofesional), el previsto en el convenio colectivo de aplicacion
o bien el establecido en el contrato (siempre que este sea superior a los anteriores). Asi, en
este terreno cabe adoptar una posicion «finalista», que significa que la persona trabajadora
es acreedora de la deuda salarial con independencia de que su naturaleza venga dada por
una u otra fuente reguladora (Sempere Navarro y San Martin Mazzucconi, 2001, p. 77). En
este sentido, la obligacién salarial es la pactada para cada caso concreto, siendo su falta
de pago o retraso reiterado lo que justifica la resolucién contractual con independencia de
que la cuantia establecida sea superior a la minima legal o convencional.

Lo que si que se exige por la normativa estatutaria es que la falta de pago o retraso con-
tinuado en el abono del salario sea «grave», en el sentido que ponga a la persona trabaja-
dora ante una situacién que no esté obligada a soportar. Tradicionalmente, el concepto de
gravedad venia siendo depurado por parte de los distintos érganos judiciales, con algu-
nas reglas abstractas que venia estableciendo el Tribunal Supremo —TS- (Rios Salmeron,
2007). Esto provocaba un escenario muy casuistico que, en ultima instancia, dificultaba las
posibilidades de acceso a la casacion unificadora. Asi lo vino reconociendo desde sus pri-
meros pronunciamientos el TS, por ejemplo, en su Sentencia de 25 de septiembre de 1995
(rec. 756/1995), que lo expreso en los siguientes términos: «la Sala no suele admitir a tra-
mite este tipo de asuntos porque entiende que su caracter eminentemente casuistico hace
muy dificil la existencia de la necesaria contradiccion». No obstante, pese a estas dificul-
tades, el TS trato de objetivar el concepto de «falta de pago» circunscribiendo la gravedad
del incumplimiento en la 6rbita de los 3 meses de impago (STS de 3 de diciembre de 2012,
rec. 612/2012). Aunque también se venia aceptando como causa de resolucion del con-
trato el incumplimiento parcial de la némina, es decir, que la falta de pago sea de una parte
del salario, siempre que se supere el necesario canon de la gravedad (Todoli Signes, 2017,
p. 77). Bastante mas complicado, por su mayor casuistica, era el tratamiento de la grave-
dad en los retrasos continuados del abono puntual del salario, en los que normalmente el
TS argumenté que cabia ponderar el alcance del incumplimiento de acuerdo con criterios
temporales (persistencia en el tiempo de la conducta) y cuantitativos (montante de lo adeu-
dado de manera sistematica)®. En este sentido, se sostenia que el articulo 50.1b) del ET se

los salarios se abonan de forma fraccionada dentro del mes siguiente. En 2017 se llega a un acuerdo
entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras. Pero, antes de esa fecha, «la
actitud de la empresa ha estado huérfana de todo viso de bilateralidad y confirma, lisa y llanamente, el
incumplimiento grave sefialado».

Entre otras muchas sentencias, el TS considerd que justificaba la extinciéon del contrato por la via del
articulo 50 del ET: las dilaciones de entre 10 y 15 dias durante el periodo de febrero 2003 a diciembre
2007 (STS de 10 de junio de 2009, rec. 2461/2008); el abono en el mes de febrero de 2008 de parte
de las néminas correspondientes a los 3 ultimos meses de 2007 (STS de 9 de diciembre de 2010,
rec. 3762/2009); la demora entre 18 y 26 dias en 5 mensualidades (STS de 20 de mayo de 2013, rec.
1037/2012); los retrasos continuados de entre 1y 2 meses durante un periodo superior al afio (STS de
19 de noviembre de 2013, rec. 2800/2012); el retraso que afecta a 5 mensualidades abonadas con de-
moras de entre 15 dias y 3 meses (STS de 19 de diciembre de 2019, rec. 2915/2017).
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referia a la duracién de ese comportamiento moroso, por lo que era grave cuando «no sea
un retraso esporadico sino un comportamiento continuado y persistente» (STS de 27 de
enero de 2015, rec. 257/2014, que resolvié un supuesto en el que la empresa no abonaba
los salarios a su debido tiempo durante mas de 1 ano).

Otro elemento comun que cabe aclarar en este momento es que el impago o retraso debe
afectar al salario stricto sensu. Por lo tanto, la falta de pago de las percepciones extrasaria-
les, por si mismas, no es causa suficiente para aceptar la resolucién del contrato de trabajo
por la letra b) del articulo 50 del ET”. De acuerdo con lo previsto por el articulo 26.1 del ET:

Se considerara salario la totalidad de las percepciones econdmicas de los traba-
jadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios la-
borales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la
forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo.

Dentro de este concepto debemos incluir, naturalmente, la retribucion salarial que corres-
ponda a la persona trabajadora en periodos de vacaciones, descansos o permisos retribuidos
(Todoli Signes, 2017, p. 87). Entran también los impagos o retrasos de pagas extraordinarias
o de otra serie de complementos, ya sean personales, de puesto o de rendimiento. Ade-
mas, el TS ha admitido que puede justificar la extincion indemnizada del contrato el com-
portamiento de la empresa que consista en la demora del pago delegado de la prestacién
de incapacidad temporal. Por lo tanto, si se produce un retraso persistente y reiterado en
el tiempo del pago delegado, se podra solicitar la extincién del contrato (por ejemplo, STS
de 6 de noviembre de 2017, rec. 683/2016: en el caso concreto, la deuda se extendié a lo
largo de un periodo ininterrumpido de 13 meses, con un tiempo de duracion media de 13,6
dias). En definitiva, la deuda extrasalarial no entra en la dinamica del articulo 50.1b) del ET,
si bien podria reivindicarse por el apartado c), que se refiere a cualquier otro incumplimiento
empresarial, siempre que se considere que este reviste de la necesaria gravedad.

Por su parte, judicialmente se ha admitido la extinciéon del contrato cuando a la perso-
na trabajadora se le abonan cantidades fuera de némina. El argumento manejado por el
TS para admitir esta causa se basa en la ilegalidad de esta practica y la negativa inciden-
cia que la misma provoca sobre la proteccion social de la persona trabajadora (STS de 16
de junio de 2020, rec. 893/2018). No obstante, el anterior razonamiento no se enmarca en

7 Asi lo viene considerando desde hace tiempo el TS (STS de 2 de noviembre de 1996, rec. 1176/1996).
Puede verse un ejemplo mas reciente sobre esta cuestion en la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STSJ) de Madrid de 18 de noviembre de 2021 (rec. 418/2021).

En Preciado Domenech (2020), el magistrado Carlos H. Preciado ha afirmado con rotundidad que en un
Estado social, en que la Seguridad Social es un principio rector (art. 41 CE), que reclama prestaciones
sociales suficientes en casos de necesidad, la elusion de las obligaciones de cotizar la totalidad o parte
del salario trasciende de la relacion de seguridad social y se introduce en la misma médula del contrato,
considerandose, como es légico, un incumplimiento grave.
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la concurrencia de una deuda salarial, por lo que el incumplimiento es otro distinto al con-
templado en apartado b) de articulo 50 del ET, pero si que puede reconducirse por la via
de su apartado c).

2.2. El impago del salario tras la LO 1/2025, de 2 de enero

Admitiendo como vélidos el resto de los elementos comunes, en este epigrafe me cen-
traré en la distinta definicion de la gravedad del incumplimiento por falta de pago y por re-
trasos continuados tras la aprobacion de la LO 1/2025, de 2 de enero. En este terreno, la
disposicion final vigesimosexta de la LO 1/2025, de 2 de enero, ha introducido unos criterios
algo mas concretos en relacion con la mencionada gravedad, puesto que ahora el articulo
50.1b) del ET establece expresamente que concurre causa extintiva cuando se adeuden a
la persona trabajadora 3 mensualidades completas de salario en el periodo de referencia
de 1 afio (aunque no sean consecutivas).

De este modo, en lo referido a la deuda salarial, la reforma de 2025 coincide en sus
términos absolutos con la jurisprudencia previa del TS, dado que ha consolidado como
causa que justifica la extincion indemnizada el impago de 3 mensualidades salariales. Sin
embargo, la reciente reforma afade un elemento adicional, dado que incorpora un perio-
do de referencia en el que tienen que producirse los referidos impagos. En este sentido,
la deuda debe producirse dentro de un arco temporal concreto, que tras la reforma viene
representado por una anualidad. Cabe plantear acto seguido si este lapso de 1 afio tiene
que coincidir con el afio natural o bien con el ejercicio econémico de la empresa. Desde mi
punto de vista, entiendo que la reforma no se esta refiriendo al afio natural, dado que no
lo ha dispuesto asi expresamente. De este modo, el periodo de referencia a escoger sera
el de 1 afio tomando como parametro un mes concreto respecto del mismo mes del afio
anterior. De tal manera que, si dentro de este periodo se adeudan 3 mensualidades, con-
currird la causa legal que permite extinguir de forma indemnizada el contrato de trabajo;
deuda que puede darse en 3 mensualidades consecutivas o no consecutivas dentro del
indicado arco temporal. Pero, lI6gicamente, no hace falta esperar a que pase 1 afio para
poder solicitar la extincién indemnizada, puesto que la falta de abono del salario que ori-
gina la gravedad contemplada ex lege puede darse perfectamente con anterioridad (asi,
por ejemplo, si el impago es continuado, el incumplimiento se producira a partir del tercer
mes). No obstante, como he anticipado, la ley también admite como causa extintiva el im-
pago de 3 salarios acaecido en meses que no sean consecutivos, siempre y cuando estos
se encuentren dentro de una anualidad.

Cabe apuntar, asimismo, que la norma se refiere en todo momento al término «salario»,
que ahora se refuerza al reiterarlo en mas ocasiones, y no abre la causa extintiva a otra serie
de créditos de distinta naturaleza. Por ello, sigue vigente la doctrina clasica que siempre
ha sostenido que las partidas «extrasalariales» no permiten acceder a la extincién por la via
del apartado b) del articulo 50 del ET.
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El precepto reformado se refiere de forma concluyente a mensualidades «completas»
de salario. Por este motivo, en principio, los incumplimientos parciales no provocaran de
forma «automatica» la extincidon del contrato. Esto puede suponer un problema en el caso
de personas que tengan un componente variable importante o bien cuando se adeuden
otra serie de complementos especificos o parte de la ndmina (si bien, estos supuestos, se-
guramente, se pueden llegar a reconducir por la via de los retrasos continuados a los que
mas adelante me referiré).

En definitiva, desde mi punto de vista, la reforma ha introducido una suerte de «clau-
sula de automaticidad», en el sentido de que, si el incumplimiento alcanza el umbral pre-
visto en la norma, la extincion del contrato de trabajo serd, en cierta medida, automatica.
Con todo, la anterior afirmacion no es ébice para que el 6rgano judicial pueda declarar la
extincion del contrato de trabajo con base en otros parametros de deuda distintos, pues
no cabe perder de vista que el propio precepto permite que se puedan admitir otra serie
de criterios, por lo que la casuistica no ha sido eliminada por completo (sefala el precepto
lo siguiente: «sin perjuicio de otros supuestos que por el juez, la jueza o el tribunal puedan
considerarse causa justa a estos efectos»). En este sentido, por ejemplo, entiendo que se
puede llegar a aceptar la extincidn del contrato con un impago inferior a los 3 meses siem-
pre que, ademas, esta situacion vaya acompafada de un retraso lo suficientemente grave
en los términos que mas adelante expondré. En este sentido, la combinacion de impagos y
de retrasos puede llegar a justificar en determinados casos la gravedad exigida para poder
resolver el contrato.

2.3. Los retrasos continuados en el pago del salario tras la
LO 1/2025, de 2 de enero

Por lo que se refiere a los retrasos continuados en el abono del salario, aqui la interven-
cion legislativa ha sido, probablemente, bastante mas relevante que en el caso de la falta
de pago porque en este terreno el casuismo era, si cabe, mucho mayor, toda vez que no
existian criterios uniformes mas alla de algunas reglas abstractas.

En este orden de valores, de acuerdo con la nueva prevision legislativa, el cumplimien-
to resulta extemporaneo «cuando se supere en quince dias la fecha fijada para el abono
del salario». Estos 15 dias no se computan desde el primer dia de cada mes, sino que, en
cada caso concreto, se hara desde la fecha en la que se deba abonar el salario. Por este
motivo, en primer lugar, hay que determinar en cada empresa cual es la fecha de devengo
del salario y, a partir de la misma, contar los 15 dias de margen que ahora se establece en
la norma. En este sentido, si el pago de la retribucion tiene lugar después de la fecha de su
devengo, pero antes de que transcurran 15 dias, en principio, cabe entender que no concurre
un «retraso continuado» que justifique la extincion del contrato de trabajo. La razén estriba
en que la nueva prevision normativa ha optado por establecer un lapso cierto que segura-
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mente esta llamado a terminar con la disparidad de criterios preexistente. Con anterioridad
a la reforma llevada a cabo por la LO 1/2025, la doctrina conjugaba distintos elementos a
la hora de valorar la gravedad: se acudia a un criterio temporal —retraso continuado y per-
sistente en el tiempo- y cuantitativo -montante de lo adeudado-. La disparidad de criterios
se producia, entre otras cosas, porque el propio TS concluyé que la lectura del articulo 50
del ET no se referia a la «magnitud» del retraso, es decir, al tiempo transcurrido entre el mo-
mento en que debid hacerse el abono y el momento en que se hizo, sino a la duracion de
ese comportamiento moroso, que debia ser continuado (STS de 27 de enero de 2015, rec.
14/2014, o la mas reciente STS de 10 de enero de 2023, rec. 2166/2021). Los anteriores
parametros dejaban en el aire la propia definicion del concepto de «retraso», que ahora el
ET ha decidido acometer de manera frontal, considerando como tal el pago que se efectiua
pasados 15 dias desde su fecha de devengo.

Ademas de lo anterior, la demora en el abono debia manifestarse de forma continuada
(por todas: STS de 10 de junio de 2009, rec. 2461/2008), pero no existia ninguin nimero de
meses concreto que fuera pacifico y que, a la postre, nos permitiera valorar el alcance de
dicha gravedad. Pero, nuevamente, en este punto con la reforma se ha optado por aclarar
que la gravedad del retraso en el pago tiene lugar cuando el mismo se produce «durante
seis meses, aun no consecutivos». Del mismo modo que ocurre con el impago, aqui no se
exige que el incumplimiento se produzca en mensualidades consecutivas, pero si que tiene
que enmarcarse en un determinado lapso, que también viene representado por el plazo de
1 afo. Este periodo no sera el coincidente con el afio natural, sino que habra que escoger
12 meses cualesquiera y, dentro de ellos, probar que la empresa ha abonado el salario con
una demora por encima de 15 dias desde su devengo y que esto ha ocurrido durante un
minimo de 6 meses.

Una cuestion que puede plantear dudas consiste en determinar si el retraso continuado
del pago del salario tiene que producirse sobre «mensualidades completas» o no. Desde mi
punto de vista, la respuesta debe ser negativa porque el texto reformado no ha trasladado
esta cuestion a la locucion referida a los retrasos, mientras que, por el contrario, si que lo
exige expresamente para la falta de pago o impago. Por este motivo, entiendo que el re-
traso de parte de la ndmina que supere los referidos parametros puede ser suficiente para
admitir la extincion del contrato.

Del mismo modo que sucede con el impago, la «clausula de automaticidad» prevista
por el precepto comentado (y que, desde luego, pretende proporcionar cierta seguridad
juridica en este ambito) puede verse superada cuando la situaciéon aducida por la persona
trabajadora revista de la gravedad suficiente segun el criterio del 6rgano judicial que re-
suelva el pleito. Asi, en el caso concreto de los abonos extemporaneos, dado que el nuevo
articulo 50 del ET maneja dos parametros, podria darse cuando se rebase uno de ellos de
manera holgada, mientras que el otro no llegue a cumplirse por un escaso margen. Trataré
de explicarme de una forma mas grafica: por ejemplo, pienso que puede revestir la nece-

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 486 (mayo-junio 2025), pp. 17-48 | 27



E. E. Taléns Visconti E

saria gravedad el retraso que esté cerca de los 15 dias de media durante un plazo tempo-
ral que dure algo mas alla de 6 meses®. En similares términos, la gravedad también puede
concurrir cuando la conducta morosa se aproxime a los 6 meses en el periodo de 1 afo, sin
alcanzarlo, pero el retraso supere con creces los 15 dias desde su devengo.

2.4. Los pactos de aplazamiento del salario

Para que los retrasos continuados o la falta de pago vistos con anterioridad se produzcan,
la obligacion empresarial debe ser cierta, vencida y exigible. Por este motivo, sila deuda no
esta vencida y no es exigible porque se ha pactado un aplazamiento del pago (pago dife-
rido de la deuda), la persona trabajadora no puede reclamar la extincién del contrato, toda
vez que no se ha producido un incumplimiento sancionable.

Este tipo de acuerdos pueden pactarse de forma individual con cada una de las perso-
nas a las que se les adeudan salarios. Cuando la deuda ya existe, ambas partes pueden
comprometerse a un nuevo régimen de pagos para su satisfaccion en un momento pos-
terior. Pero estos pactos también pueden acordarse cuando, a la vista de la tesoreria, se
prevea que a corto o medio plazo el salario puede dejar de abonarse puntualmente, por lo
que pueden acordarse condiciones de pago diferido.

Naturalmente, una persona trabajadora no tiene la obligacién de aceptar este tipo de
acuerdos, puesto que la empresa también tiene a su disposicién otra serie de instrumen-
tos en los que, de forma unilateral, puede afectar al salario cuando tenga causa para im-
plementar este tipo de medidas (por ejemplo, a través de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo). Sin embargo, si accede al pago extemporaneo o fraccionado del
salario, con ello no esta renunciando a un derecho, sino ante el compromiso temporal de
no ejercitarlo™. En este orden de cosas, al extremo al que quiero llegar es que, cuando

9 Aunque sea anterior a la reforma, la STS de 6 de noviembre de 2017 (rec. 683/2016) decidio resolver
el contrato de trabajo por el retraso en el abono de la incapacidad temporal en pago delegado que se
extendié durante un periodo ininterrumpido de 13 meses, con un tiempo de duracion media de 13,6 dias
a lo largo de este periodo. Podemos encontrar otro supuesto similar en la STS de 10 de enero de 2023
(rec. 2166/2021), en la que desde abril de 2019 a marzo de 2020 el demandante percibié su retribuciéon
con retraso en un promedio de 10,5 dias, considerando nuestro Alto Tribunal que la gravedad quedd
debidamente probada en este caso. Probablemente, tras la reforma los anteriores supuestos también
puedan recibir una respuesta positiva frente a la demanda planteada por la persona trabajadora.

10" Asi ha venido reconocido por la STSJ de Andalucia/Sevilla de 15 de abril de 2013 (rec. 1834/2012). En
el caso concreto el trabajador solicité la extincion indemnizada del contrato por la via del articulo 50 del
ET por impago o retrasos en el abono del salario, considerandose por la sentencia que «no puede haber
incumplimiento desde el momento que no puede considerarse tal la aplicacion de un previo pacto entre
las partes».
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la persona trabajadora haya pactado expresamente el cobro de su salario de forma dife-
rida, no puede posteriormente solicitar la extincidén del contrato con base en los retrasos
producidos.

Este tipo de pactos también se pueden llevar a cabo de forma colectiva con afectacién
general de las personas que componen la plantilla. Para ello se tendran que negociar con
la representacion legal de las personas trabajadoras. Estos acuerdos colectivos también
tienen su implicacioén en las decisiones individuales, tal y como nos recordd, entre otras,
la STS de 5 de marzo de 2012 (rec. 1311/2011), que negé la extincion indemnizada por un
retraso que no fue grave maxime cuando:

[...] los representantes de los trabajadores estaban informados y aceptaban el re-
traso en el pago como forma de solventar el mal momento econémico, lo que era
conocido por trabajadores que habian consentido cobrar con retraso para que la
empresa siguiera adelante y no tuviera que reducir la plantilla.

En este sentido, estos pactos colectivos, si estan legalmente celebrados, también impiden
que una persona aislada pueda acudir a la via del articulo 50 del ET para solicitar la extin-
cion de su contrato de trabajo. Por lo tanto, para que el impago de salarios cause la resolu-
cion del contrato de trabajo es necesario que la deuda sea exigible, por lo que un acuerdo
sobre la fecha diferida del abono de los salarios atrasados influye sobre la exigibilidad de
los mismos, en tanto en cuanto exista un acuerdo individual o bien de naturaleza colectiva''.

3. El plazo para interponer la demanda

El articulo 50 del ET no establece expresamente cual es plazo del que disponen las personas
interesadas para poder interponer la demanda. Tampoco la hormativa procesal laboral contiene
ninguna referencia concreta sobre el particular. Por este motivo, a falta de prevision especifica,
cabe acudir a la regla supletoria contenida en el articulo 59.1 del ET que confiere un plazo de
prescripcion de 1 afo para todas aquellas acciones derivadas del contrato de trabajo que no
tengan sefalado un vencimiento especial. Esta exégesis ha sido seguida de forma pacifica y
se ha mantenido hasta nuestros dias (por todas, STS de 20 de abril de 2009, rec. 2558/2009).

" En este Ultimo sentido, puede verse la STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2013 (rec. 6487/2012),
que negd la resolucion del contrato por tratarse del impago de unas cantidades no exigibles por mediar
un acuerdo colectivo de aplazamiento del pago de salarios. También resolvié en este mismo sentido la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 abril de 2013 (rec. 474/2013), que introdujo el «principio de
solidaridad» que debe regir en un contexto de crisis econdmica «sobre los que repercutirian en forma
negativa las pretensiones de quienes disienten, sin mas consideracién que su propio beneficio y con
perjuicio de los restantes comparieros y la empresa». También puede verse la mas reciente STSJ del
Pais Vasco de 21 de enero de 2020 (rec. 2278/2019).
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Una vez aclarado que el plazo para interponer la demanda es el de 1 afio de prescripcion,
la cuestion seguramente mas compleja consiste en tratar de determinar el dies a quo o mo-
mento a partir del cual debe comenzar a computarse el mismo. Para resolver esta cuestion
nos podemos acoger al propio articulo 59 del ET, que en su apartado segundo establece
que para las acciones encaminadas a exigir percepciones econémicas o el cumplimiento
de obligaciones de tracto Unico que no puedan tener lugar después de extinguido el contra-
to, el plazo de prescripcién se computara desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse.
En la legislacién civil contamos con un precepto similar —art. 1969 CC-, que dispone que
la prescripcion de todo tipo de acciones, cuando no exista otra regla especial, se contara
desde el dia en que pudieran ejercitarse. Por lo tanto, ambos preceptos parecen acercar-
nos a la teoria de la actio nata, es decir, al momento en el que nazca la acciéon que sirva de
base a la persona trabajadora para solicitar la extincién del contrato de trabajo.

En linea con lo anterior, cuando la causa de extincion alegada venga justificada por el
retraso o falta de abono del salario, tenemos que estar al momento en el que la accién pudo
ejercitarse y esto acontecera, claro esta, cuando el incumplimiento empresarial alcance cier-
ta entidad o relevancia -y no antes—'2. En este sentido, cabe entender que el computo del
plazo no se iniciara con un mero retraso de la obligacién empresarial, por ejemplo, cuan-
do se adeude una simple mensualidad. Esto es asi porque una demora esporadica no es
causa suficiente para provocar la extincion contractual. Toda vez que el dies a quo tiene
que fijarse en una fecha concreta que aporte cierta seguridad juridica, entiendo que, desde
la entrada en vigor de la reforma de la LO 1/2025, el plazo dara comienzo en el instante en
el que se le adeuden a la persona trabajadora 3 mensualidades en el lapso de 1 afo. Dado
que el impago de 3 mensualidades puede producirse de forma no consecutiva, sera a par-
tir del tercer impago dentro de la mencionada anualidad cuando empezara a correr el plazo
de 1 afo para poder reclamar la extincion contractual. Si nos vamos al supuesto particular
de los retrasos continuados, atendiendo a la regulacion vigente recientemente reformada,
opino que el inicio del plazo dara comienzo cuando la empresa haya incumplido 6 meses
de pagos extemporaneos en el lapso de 1 afo.

En definitiva, el hecho de que la LO 1/2025 haya perfilado la gravedad de los impagos
y retrasos en el abono del salario, ademas de su evidente importancia en el terreno de lo
sustantivo, entiendo que también puede ayudar, indirectamente, a dotar de cierta seguridad
juridica en el tema del dies a quo del plazo de prescripcion de la accidon extintiva.

La teoria de la actio nata seguira el anterior esquema cuando la empresa opte motu
proprio por la puesta al dia del salario, situacién que no impide que la persona trabajado-
ra interponga, como veremos en el siguiente epigrafe, una demanda solicitando la extin-
cioén contractual de su contrato. Sin embargo, la respuesta sera distinta cuando la falta de
pago o los retrasos continuados se perpetien en el tiempo y la empresa no haya saldado

2 En este mismo sentido puede verse Lopez-Tarruella Martinez y Viqueira Pérez (2016, p. 989).
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su deuda. Se trata de una situacioén similar a las extinciones que traen causa en un acoso
empresarial, en las que el plazo de prescripcion no empieza a contar hasta que cese la
conducta y, al tratarse de una actuacion continuada, no prescribe en tanto que la misma
se siga produciendo (entre otras muchas: STSJ de Galicia de 7 de diciembre de 2010, rec.
3881/2010). En el concreto caso de la falta de pago o retrasos continuados del abono del
salario, podemos apoyar esta tesis en un obiter dictum de dos sentencias recientes del TS
que declararon extinguida la relacion laboral por retrasos continuados en el salario (SSTS
de 10 de enero de 2023, rec. 2166/2021, y de 4 de octubre de 2023, rec. 3715/2022). La
disquisicién del TS se centra en otro tema, pues trata de argumentar que la empresa no
puede condicionar el cumplimiento de la obligacién salarial de forma unilateral; que la per-
sona trabajadora no tiene la necesidad de reclamar el cumplimiento a la empresa con ca-
racter previo a la interposicion de la demanda; y que no le resulta exigible que asuma el
retraso solamente porque se reitere en el tiempo de manera previsible. En este contexto, el
TS refiere la siguiente frase:

[...] Una cosa es que la accién de reclamacion hubiera podido estar sometida a una
eventual prescripcion —si la conducta incumplidora no persistia ya en el momento
de la demanda-y otra distinta deducir de ella un consentimiento tacito de los tra-
bajadores respecto al percibo de sus salarios con constantes retrasos.

De lalocucién —<«si la conducta incumplidora no persistia ya en el momento de la deman-
da»— entiendo que podemos inferir que si la situacién de impago o retrasos continuados en
el abono del salario es continua y persistente, en tanto que no cese el incumplimiento, el
plazo de prescripcion no dard comienzo. Dicho de otra forma mas comprensible: mientras
dure el incumplimiento empresarial la accién no prescribe y la persona trabajadora podra
solicitar la extinciéon de su contrato de trabajo con base en el mismo; y ello, aunque haya
pasado mas de 1 afio (lo que le prescribira, en su caso, es la reclamacién de las cantidades
que superen el plazo de 1 afio, pero no asi la accién extintiva).

En cualquier caso, esta concreta causa extintiva, en lineas generales, no suele presentar
demasiados problemas practicos en relacién con la institucion prescriptiva, puesto que lo
mas normal sera que una persona trabajadora no aguante tanto tiempo sin percibir el co-
rrespondiente salario sin reaccionar frente a esta vicisitud.

4. La acumulacion de las acciones de extincion y de reclamacion
de salarios adeudados

Ademas de la extincion del contrato por el incumplimiento empresarial, lo cierto es que
la persona demandante estara interesada en estos casos en obtener una sentencia decla-
rativa que reconozca la deuda salarial y condene a la parte deudora al pago de las respec-
tivas cantidades debidas. En este sentido, cabe poner de relieve que la legislacion procesal
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si que admite la posibilidad de acumular las acciones de extincion del contrato de trabajo
por faltas o retrasos injustificados en el pago del salario junto con la reclamacion patrimonial
por este débito. De este modo, en una misma demanda se podra solicitar la extincion del
contrato junto con la reclamacién de cantidad™. La diccion del articulo 26.3 de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccion social (LRJS) sefala que «la reclamacioén salarial podra acumularse
a la accioén solicitando la extincion indemnizada del vinculo, pudiendo, en su caso, ampliar-
se la demanda para incluir las cantidades posteriormente adeudadas». Por lo tanto, la parte
demandante va a poder plantear ambas acciones en una misma demanda, que debera ser
tramitada dentro del mismo cauce procedimental. De esta manera, la persona trabajado-
ra no tiene que esperar a la sentencia que declara la extincion de su contrato para poder
iniciar otro proceso contra su antigua empresa para reclamarle las cantidades pertinentes.
No es de extrafiar que doctrinalmente se haya puesto de manifiesto que esta facultad de
acumular ambas acciones bajo una misma senda procesal es de una utilidad practica evi-
dente, puesto que permite solventar dos pretensiones diferenciadas pero que derivan de
una misma casusa comun, en concreto, del impago de salarios (Aramendi Sanchez, 2013,
p. 155). Por consiguiente, no estamos ante la obligacion legal de acumular ambas accio-
nes ni ante una regla imperativa, sino ante una mera posibilidad, permitida normativamente,
de reunir bajo un mismo cauce procesal la accion resolutoria y la reclamacion de salarios
adeudados. Con todo, la opcién por la acumulacion resultara en la mayoria de los casos la
soluciéon mas conveniente.

De la lectura del precepto aludido también se infiere la posibilidad de llevar a cabo una
acumulacién sobrevenida por insercion, es decir, mediante una ampliacién de la deman-
da, pudiéndose reclamar de este modo las cantidades adeudadas con posterioridad a su
presentacion (Fita Ortega, 2013). En cualquier caso, entiendo que de la anterior prevision
no se desprende que la parte actora pueda presentar demanda solicitando la extincion del
contrato de trabajo y que, mas adelante, opte por ampliarla con la reclamacién de canti-
dad. Por el contrario, considero que estas dos acciones se deben presentar a la vez, en una
misma demanda, y lo que permite la norma procesal observada es una ampliacion de las
cantidades siempre que la deuda salarial persista y se acreciente tras la presentacion de la
demanda. En ese sentido, desde mi punto de vista, la fecha limite para poder solicitar esta

3 Esta solucion no era tan clara unos afios atras, puesto que, en sus inicios, la extinta Ley de procedi-
miento laboral (LPL) no albergaba en su articulado ninguna prevision sobre el particular. No fue hasta el
afio 2009, por mor de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial, cuando se introdujo en el articulo 27.4 de la LPL la excepcién
a la prohibicion de acumulacion de acciones a favor de la reclamacién de salarios cuando la accion
resolutoria estuviera basada en el articulo 50.1b) del ET. A partir de ese momento, y de forma total-
mente razonable, la accién de extincion del contrato y la accién de reclamacion por salarios adeudados
cuenta con respaldo legal para poder presentarse de forma conjunta, sin tener que realizarse a través
de dos demandas distintas y, en consecuencia, resolverse por medio de dos procedimientos judiciales
diferentes.
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ampliacién de la demanda para poder incorporar deudas posteriores sera hasta el propio
momento del juicio o vista oral (Aramendi Sanchez, 2013, p. 155).

El hecho de que admite la inclusion de cantidades hasta la fecha del juicio no debe pro-
vocar indefension a la contraparte, por lo que la empresa debe tener la opcion de poder
articular su defensa y preparar los medios de prueba pertinentes'. En efecto, el caracter
sorpresivo que implica la nueva reclamacion realizada en el mismo acto del juicio puede
impedir articular a la parte demandada su defensa sobre cualquier otro antecedente en
ese momento desconocido, como pudiera ser el pago, la condonacién o la no prestacién
de servicios (Fernandez-Peinado Martinez, 2021). Por este motivo, el TS aclard que la am-
pliacion de la demanda no da lugar a una variacion sustancial generadora de indefensién
cuando la causa de los impagos y su prueba se caractericen por su simplicidad (STS de
25 de febrero de 2013, rec. 380/2012). En este sentido, si se trata de afiadir ndminas sobre
deudas sistematicas de cuantias similares, cabe entender que concurre la citada simplici-
dad. Esta vicisitud no se daria, por ejemplo, cuando se introduce una nueva deuda sobre
un concepto discutido o de dificil cuantificacién, en cuyo caso, se debe iniciar un proceso
de reclamacion de cantidad separado. En cualquier caso, considero que con la aprobacién
de la LO 1/2025 estas dudas pueden quedar disipadas. La razén estriba en que el nuevo
articulo 82.5 de la LRJS ordena el «previo traslado entre las partes o la aportacién antici-
pada, con diez dias de antelacion al acto de juicio, de la prueba documental o pericial de
que intenten valerse». Con esta nueva prevision, entiendo que la parte demandada puede
aportar las néminas y demas documentos que acrediten los impagos o retrasos con la an-
telacion prevista por la norma procesal. Ademas, si se presentan con antelacion a la vista
oral, la parte demandada se podra defender si asi lo considera oportuno, por lo que, desde
mi punto de vista, la ampliacion de los importes debidos ya no va a tener que reducirse a la
prueba que se caracterice por su simplicidad, ni, por ende, supondra en ningun caso una
variacion sustancial. Asi, de este modo, se favorece la economia procesal, toda vez que
la necesidad de presentar la prueba con antelacién significa que la empresa puede defen-
derse incluso de conceptos complejos, por lo que, seguramente, la parte demandante no
tenga que utilizar otro cauce procesal para anadir en su petitum cualquier deuda salarial,
aunque esta no sea simple.

Respecto de la posibilidad de acumular deudas «extrasalariales» nos encontramos en
este punto con algunos problemas interpretativos. Como he mencionado en otro epigrafe,
la deuda «extrasalarial» no puede canalizarse por el apartado b) del articulo 50 del ET, refe-
rido estrictamente a los salarios, sino que, en su caso, se podran aducir por la via del apar-
tado c) del precepto aludido. El problema reside en que la norma procesal (art. 26.3 LRJS)
se refiere expresamente a la acumulacién de acciones cuando la demanda se funde en el
apartado b) del articulo 50 del ET. Junto con ello, si se avanza en la lectura del precepto,

4 De igual forma, Fita Ortega (2013), que cita en este sentido la STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de
noviembre de 2005 (rec. 1633/2005).
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se utiliza nuevamente el término «reclamacion salarial», por lo que parece evidente que una
interpretacion literal viene a cerrar el paso a una eventual reclamacién de cantidades «ex-
trasalariales». De otro lado, el titulo del articulo 26 de la LRJS es el siguiente: «Supuestos
especiales de acumulacion de acciones». Por esta razdn, parece que la interpretacion sobre
los conceptos susceptibles de acumulacién hay que aplicarla de forma restrictiva. Todo lo
anterior comporta que los conceptos «extrasalariales» no puedan acumularse a la accién
extintiva, por lo que la persona trabajadora se vera obligada a interponer una nueva deman-
da de reclamacion de cantidad.

5. La puesta al dia de los salarios pendientes de pago durante
la tramitacion judicial

En este punto me voy a detener en dirimir sobre si la total satisfaccion de la deuda salarial
una vez presentada la demanda de extincion hace decaer la misma por pérdida sobreveni-
da o no. Para resolver la cuestion cabe tener en cuenta que el articulo 50.1b) del ET utiliza
indistintamente las expresiones «falta de pago» o «retrasos continuados» en el abono del
salario pactado como causa habilitante para instar la extincion del contrato de trabajo. Por
esta razon, la gravedad no se alcanza solamente con el incumplimiento mas subversivo, es
decir, el impago, sino que también es causa legitima para promover la accién extintiva pre-
vista en el articulo 50 del ET la demora en el abono del salario. Esta es una de las razones
principales por las que la accién no decae cuando la empresa opta por abonar los salarios
adeudados de forma extemporanea una vez que ya ha sido admitida a tramite la demanda.
Dicho de otra forma, el abono de los salarios por parte de la empresa no comporta la des-
aparicion del «interés legitimo» al que se refiere el articulo 22 de la Ley de enjuiciamiento
civil (LEC) para postular la enervacion de la acciéon'.

En definitiva, cabe poner de manifiesto que la puesta al dia en el pago del salario no
enerva la accion extintiva, pero si que hace decaer, naturalmente, la accion acumulada de
reclamacion de cantidad. Se da en estos casos una pérdida sobrevenida de caracter parcial,
puesto que el proceso no concluye y el 6rgano judicial esta obligado a pronunciarse sobre
una de las dos acciones, sefialadamente, sobre la referida a la resolucion del contrato. En
este sentido, el proceso judicial continuara su tramite y la sentencia se pronunciara sobre
el derecho de la parte demandante para extinguir su relacién laboral, tal y como fue resuel-
to en su momento por la STS de 16 de enero de 2015 (rec. 14/2014). De tal suerte que una
vez que llegue la fecha de la sentencia es posible que, en caso de apreciarse causa que lo
justifique, se declare extinguida la relacion con la correspondiente condena a pago de la
indemnizacion legal, pese a que ya no exista deuda salarial en ese momento.

5 Asi lo ha considerado la STSJ de Andalucia/Granada de 29 de junio de 2015 (rec. 899/2015).
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El hecho de que la puesta a disposicién de los salarios adeudados no enerve la accion
resolutoria desprende, como distinta cara de una misma moneda, otro importante interro-
gante juridico. Se trata de precisar hasta qué momento hay que valorar el incumplimiento
empresarial: al tiempo de la presentaciéon de la demanda o bien en otro momento poste-
rior. En buena medida, la solucion a este problema dependera de si se ha producido la sa-
tisfaccion total de la deuda o no.

De esta manera, en los casos en los que la empresa no haya pagado toda la deuda sa-
larial, tal y como hemos visto en el epigrafe anterior, la parte demandante puede ampliar la
demanda para incluir los importes que se vayan generando. En estos supuestos, a la hora
de valorar la gravedad del incumplimiento empresarial, tal y como resolvié la STS de 25
de febrero de 2013 (rec. 380/2012), deberan ser computados los impagos o retrasos pro-
ducidos hasta el momento del juicio. Algun sector doctrinal (Fernandez-Peinado Martinez,
2021) ha puesto en tela de juicio esta tesis, al considerar que tener en cuenta las cantida-
des adeudadas durante la tramitacién del procedimiento puede llegar a propiciar la utiliza-
cion especulativa de la accion. Se aduce que ante un incumplimiento empresarial que no
tuviera entidad suficiente para que prosperara la accion resolutoria, la persona trabajado-
ra puede verse tentada para interponer demanda a expensas de que con posterioridad se
tuvieran en cuenta los impagos acaecidos durante la tramitacion del procedimiento. Pero,
desde mi punto de vista, lo anterior no es mas que una estrategia natural entre dos partes
contratantes que asumen derechos y obligaciones. Asi, frente a un impago que no revis-
ta gravedad la persona trabajadora tiene varias posibilidades: a) reclamar al empresario el
pago; b) interponer demanda de reclamacion de cantidad; c) interponer demanda solicitan-
do la extincion indemnizada.

El TS ya resolvio hace tiempo (STS de 10 de junio de 2009, rec. 2461/2008) que no es
necesario que la persona trabajadora requiera el pago del salario como antesala de la in-
terposicion de la demanda. Dicho de otro modo, que la falta de reclamacién previa no im-
pide el ejercicio de la accion extintiva, es decir, que la persona trabajadora puede optar por
demandar directamente sin necesidad de solicitar el cumplimiento de forma extrajudicial.
A partir de esta premisa, la decisién de esperar a que concurra la gravedad del impago o
de los retrasos en el abono del salario dependera de cada situaciéon concreta. De tal forma
que, en los supuestos en los que la empresa no tenga especiales dificultades econdmi-
cas, puede servir como medida de presion para lograr el pago y, en su caso, que poste-
riormente se retire la demanda. Seguramente, interponer una accion extintiva junto con la
reclamacion de cantidad acumulada sea una opcidn mas interesante para poder negociar
y/o conseguir la satisfaccion de la deuda que una mera reclamacion de cantidad. En estos
casos, por ejemplo, cuando la empresa pasa por dificultades econdmicas y va a solicitar el
concurso de acreedores, puede ser interesante anticipar la accion. En este escenario, ante
un horizonte de impagos, es decir, si se prevé que los salarios van a dejar de percibirse, no
hay razon para esperar y puede ser que interponer anticipadamente la accion extintiva sea
una buena estrategia teniendo en cuenta los dilatados plazos de sefialamientos para la ce-
lebracion de las vistas orales que desgraciadamente imperan en el seno de la jurisdiccién
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social. Las anteriores estrategias procedimentales derivan de una realidad que viene mar-
cada por una sélida interpretacion judicial y que sostiene que en los casos de falta de pago
o de retrasos persistentes tras la interposicion de la demanda extintiva la gravedad del in-
cumplimiento tiene que valorarse hasta la fecha de la vista oral'®.

No obstante, la respuesta es distinta cuando la empresa opta por saldar la deuda sala-
rial una vez que se ha presentado la demanda (o la conciliacién previa). En estos casos, el
6rgano judicial debe valorar el incumplimiento empresarial al tiempo de presentarse la de-
manda y no en el momento de la vista oral. Como la deuda ha sido saldada, ya sabemos
que decae la accién de reclamaciéon de cantidad, pero continla vivo el procedimiento que
debe valorar la gravedad de unos hechos que ocurrieron con anterioridad al resarcimiento
y se tendra que debatir, en esencia, si la persona trabajadora debié soportar o no esa situa-
ciéon hasta el momento en el que se decidid a interponer la demanda con base en el articulo
50 del ET. En este sentido, desde mi punto de vista, en estos casos el ilicito empresarial
puede que ya exista y si la jurisprudencia permite continuar con la accion extintiva, carece
de sentido que la solucion pase por la desestimacién de la demanda. Si este fuera el re-
sultado esperado, es evidente que quizas seria mas conveniente archivar directamente el
procedimiento por carencia de objeto. Pero, como he anticipado antes, este no es el esce-
nario en el que nos movemos, pues al continuar la accion extintiva la Unica alternativa légica
consiste en valorar el incumplimiento empresarial con caracter previo a la liquidacién de la
deuda. En consecuencia, a mi modo de ver, la interposicion de la demanda permite valorar
el grado de incumplimiento producido hasta esa fecha, como si fuera una especie de fo-
tografia fija que permitira, en su caso, la perseguida extinciéon indemnizada del contrato de
trabajo. En este sentido, cuando la empresa abone los salarios debidos al poco tiempo de
la interposicion de la demanda o, incluso, en el acto de conciliacién previo ante el SMAC,
el incumplimiento se tendra que valorar hasta la fecha de la demanda.

A partir de aqui, si la situacién infractora persiste, esta actuara como un elemento agra-
vante y la decision que adopte el 6rgano judicial tendra que valorarse con la realidad exis-
tente en el momento de la celebracion de la vista oral, o, en su caso, hasta la fecha de la
liquidacién, actuando en estos otros supuestos como una fotografia panoramica que va
deslizandose desde el inicio de la conducta infractora para abarcar todo el desarrollo del
proceso judicial. Con todo, desde mi punto de vista, como actualmente los sefalamien-
tos son muy tardios, la conducta se tendria que valorar no tanto hasta la fecha de la inter-
posicion de la demanda, sino hasta el momento en el que se abona la totalidad del salario
adeudado, siempre que esta situacion acontezca en una fecha en el que el proceso judicial
esta muy avanzado. De esta manera, en mi opinion, la valoracion de la gravedad la pode-
mos dividir en funcion de los siguientes escenarios:

6 La STS de 2009 citada con anterioridad ha sido seguida por la doctrina judicial. Asi, por ejemplo, entre
otras muchas, por ser relativamente reciente se puede traer a colacion la STSJ de Madrid de 12 de julio
de 2021 (rec. 345/2021).
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a) Cuando la empresa salda la deuda tras conocer la demanda judicial —o en la con-
ciliacion previa ante el SMAC—, tendremos que valorar el incumplimiento hasta la
fecha de la interposicién de la demanda.

b) Cuando la empresa no abona ninguna cuantia durante la tramitacién del proceso
judicial, habra que valorar el incumplimiento hasta la fecha de la vista oral.

c) Cuando la empresa salda la deuda estando muy avanzado el procedimiento ju-
dicial, entiendo que habra que valorar la gravedad del incumplimiento hasta la
fecha de la liquidacién de la deuda.

Todo lo anterior resulta aplicable, claro esta, siempre y cuando la persona trabajadora
persista en la prestacion de servicios durante el proceso judicial, puesto que, si se mar-
cha de la empresa después de la presentacion de la demanda, evidentemente, el incumpli-
miento empresarial se tendra que valorar hasta la fecha en la que efectivamente cese dicha
prestacion laboral.

Para concluir con este apartado, cabe advertir que una cosa es que el pleno resarci-
miento no impida proseguir el procedimiento de extincion indemnizada del contrato y otra
muy distinta es que, para algunos pronunciamientos judiciales, la puesta al dia de la deuda
salarial sea utilizada como un elemento mas en aras de reducir la gravedad de la conducta
infractora (STSJ de Extremadura de 3 de febrero de 2015, rec. 569/2014, o STSJ de Murcia
de 4 de mayo de 2015, rec. 670/2014). La anterior doctrina puede resultar aplicable, prin-
cipalmente, en aquellos casos en los que el pago se realiza poco tiempo después de la in-
terposicion de la demanda y la gravedad del incumplimiento resulta mas o menos dudosa,
es decir, que estamos ante impagos o retrasos «leves», que se situan en las «zonas grises»
y que, por ello, la plena satisfaccion de la deuda puede terminar por decantar la balanza
hacia la desestimacioén de la pretension. Sin embargo, esto ha sido apreciado como todo
lo contrario cuando todos los pagos se hicieron por via de consignacién judicial. Es el caso
de la STS de 19 de diciembre de 2019 (rec. 2915/2017), que considerd que el incumplimien-
to empresarial revestia la suficiente gravedad, entre otras cosas porque, en vez de aceptar
el ofrecimiento de la persona demandante y de ingresar los importes directamente en su
cuenta bancaria, optd por saldar la deuda a través de la consignacién judicial: acudiendo a
«otras vias mas dilatorias» en las que el abono efectivo le llega a la trabajadora con poste-
rioridad a la fecha de la consignacién judicial, «lo que implica que el retraso sea ain mayor».

6. Las opciones que tiene la persona trabajadora tras la
interposicion de la demanda

La posibilidad de que la persona trabajadora deje de prestar servicios una vez plantea-
da la demanda ha ido evolucionando a lo largo de los afios en nuestra jurisprudencia. Sin
entrar en mayores detalles sobre escenarios previos en aras de no desviar la atencién de
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la situacion vigente, en la actualidad, desde el afio 20127, la persona trabajadora no esta
obligada a permanecer en la empresa después de interponer la demanda extintiva'®. Desde
ese momento la persona demandante ya no necesita acreditar que la situacion es insosteni-
ble y ya no tiene que esperar al resultado final de la sentencia para saber si su decision de
dejar de prestar servicios era o no razonable'. Dicho de otro modo, la persona trabajado-
ra es libre de decidir quedarse en su puesto de trabajo prestando servicios laborales hasta
que se dicte la sentencia o bien marcharse de la empresa.

Paulatinamente el TS fue aquilatando su doctrina, pues tenia que conjugar esta opcion
con la existencia de una medida cautelar prevista en el articulo 79.7 de la LRJS tras la re-
forma del afio 2011 y dar una solucién al célculo de la indemnizacién resultante de 33 dias
por ano. Al punto que, en un primer momento, los pronunciamientos del TS fueron conso-
lidando la jurisprudencia centrandose en la libertad de la persona accionante a la hora de
cesar en la prestacion de servicios?. Asi, en el concreto caso del impago de salarios, el TS
concluyé que «no se puede obligar al trabajador a mantener unas condiciones laborales
que le puedan generar un grave perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones patrimo-
niales» (STS de 3 de febrero de 2016, rec. 3198/2014). La STS de 24 de febrero de 2016
(rec. 2920/2014) dio un paso mas y aclaré que cuando la persona trabajadora se marcha
de la empresa, el célculo de la indemnizacion se realizara hasta la fecha del cese efectivo
de la prestacion de servicios (y no asi hasta la fecha de la sentencia).

7 STS de 20 de julio de 2012 (rec. 1601/2011), que, tal y como destacé la doctrina, realizé «una auténtica
reinterpretacion del art. 50 ET» (vid. Elorza Guerrero, 2013, p. 228. También se puede encontrar un inte-
resante comentario a esta sentencia en Esteve Segarra, 2013).

8 La STS de 20 de julio de 2012 (rec. 1601/2011) fue la primera que abrié la puerta a esta posibilidad sin

necesidad de que la persona trabajadora tuviera que acreditar que la situaciéon padecida era insosteni-
ble. Con anterioridad, en el concreto caso de la falta de abono del salario, algunas sentencias permitie-
ron que la persona trabajadora abandonara la empresa en supuestos en los que el incumplimiento era
muy grave (por ejemplo, STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de enero de 2006, rec. 3908/2005, o
la STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2008, rec. 4195/2008). Finalmente, la STS de 17 de enero de
2011 (rec. 4023/2009) vino a reiterar que la regla general era que la persona debia mantenerse en su
puesto de trabajo cuando inste la resolucién judicial del contrato de trabajo, salvo en aquellos casos en
los que se den supuestos excepcionales, donde la opcién por continuar fuera excesivamente penosa,
peligrosa o vejatoria, pero interpreté que uno de los supuestos en los que debe considerarse justificada
la interrupcion del trabajo era el de un supuesto en el que hacia ya mas de 6 meses que no percibia
ningun tipo de retribucién, «lo que indudablemente habria que afectar no solo a la propia dignidad del
empleado, sino ademas a su propia subsistencia y a la de las personas que de él dependieran».

19 La critica que se le solia realizar al anterior sistema de configuracion jurisprudencial pasaba principal-

mente por el alto grado de inseguridad juridica que provocaba; véase, por ejemplo, Viqueira Pérez (1994,
p. 115).

20 Vid. SSTS de 28 de octubre de 2015 (rec. 2621/2014); de 3 de febrero de 2016 (rec. 3198/2014); o de 23
de febrero de 2016 (rec. 2654/2014).
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Ahora bien, la persona trabajadora también tiene otra posibilidad, pues puede solicitar
una medida cautelar regulada por el articulo 79.7 de la LRJS. La STS de 23 de febrero de
2016 (rec. 2654/2014) considerd que el articulo 79.7 de la LRJS no obliga a solicitar una
medida cautelar, puesto que se esta ante un instrumento procesal con caracter dispositivo,
por lo que se trata de una mera alternativa que queda en manos de la estrategia procesal
de la parte demandante. Este es el sentido que debe otorgarse a la locucion: «podra acor-
darse, a instancia del demandante [...]». Como veremos mas adelante, la tutela cautelar
encierra una serie de ventajas y consecuencias juridicas distintas a las del mero cese de la
prestacion de servicios, pues, en lineas generales, la persona trabajadora mantiene su de-
recho al salario y cuando la sentencia es estimatoria la indemnizacion se calculara hasta la
fecha de la referida resolucion judicial.

Segun lo que he ido explicando de manera sucinta hasta el momento, a la persona tra-
bajadora se le abren tres opciones con distinto significado y alcance, es decir, distintas es-
trategias que cabe tener muy claras en aras de llevar a cabo un asesoramiento efectivo y
eficaz en funcioén de las necesidades de cada persona. Estas estrategias son, basicamen-
te, las siguientes:

1) La primera opcion, la «clasica», consiste en que la persona trabajadora decide
interponer la demanda con la correspondiente papeleta de conciliacion previa y
permanecer en la prestacion de servicios laborales hasta que el érgano judicial
dicte sentencia. En este supuesto, si el 6rgano judicial resuelve que la parte ac-
tora no tiene derecho a la extincién indemnizada del contrato, la relacién laboral
seguira vigente. Por su parte, si concluye que existe causa suficiente porque los
impagos o retrasos tienen la necesaria gravedad, el contrato se extinguira en la
fecha de la sentencia y hasta esa misma fecha se calculara la indemnizacién de
33 dias de salario por afio de servicio. La persona trabajadora estara desde ese
momento en situacion legal de desempleo y devengara salario por los servicios
prestados hasta la extincion del contrato.

2) La segunda opcioén, la «arriesgada», consiste en cesar voluntariamente en cual-
quier momento después de la interposicion de la demanda (sin solicitar al juzgado
ninguna medida cautelar). En estos casos, la persona deja su puesto de trabajo
a su riesgo y ventura, a resultas de lo fallado finalmente en la sentencia. La con-
secuencia principal que asume la parte actora consiste en que si la sentencia no
accede a la extincion del contrato, el abandono no se encuentra justificado y, por
ende, no estara en situacion legal de desempleo ni tendra derecho a indemniza-
cién alguna. Por su parte, si el 6rgano judicial considera que si que tiene derecho
a la extincién causal del contrato, su cese en la prestacion de servicios no perju-
dicara a la efectividad de una indemnizacion por la extincién del contrato, pero,
ahora bien, esta se calcula hasta la fecha en la que se abandona la empresa y, por
ende, se recibird una cuantia algo menor. Esta segunda opcién puede ser la mas
interesante para los casos en los que la persona ha encontrado un nuevo empleo
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o piensa que lo puede encontrar pronto y donde lo Unico que esta en juego, en
esencia, es el percibo de una indemnizacion de manos de su antigua empleadora.
En los anteriores supuestos, probablemente deje de ser una opcion «arriesgada»
para pasar a ser la alternativa mas «fecunda».

La tercera opcidn, la «ecléctica» o «ventajosa», consiste en solicitar del 6rgano
judicial la aprobacién de una medida cautelar regulada en el articulo 79.7 de la
LRJS (en relacion con el art. 180.4 LRJS). En este sentido, en caso de adoptarse
tales medidas por parte del 6rgano judicial, y mientras subsistan las mismas, la
relacién laboral estara «latente» hasta que recaiga la sentencia firme. Ademas, la
persona trabajadora quedara librada de prestar servicios laborales, pero manten-
dra el derecho a recibir el correspondiente salario durante la medida cautelar. Por
este motivo, si la sentencia finalmente es estimatoria, la fecha de la extincién del
contrato sera la de la propia resolucién judicial y, por consiguiente, la indemniza-
cion se calculara hasta ese mismo dia. Por su parte, si la sentencia desestima la
pretension extintiva, la persona trabajadora debera retornar a su antiguo puesto
de trabajo. El articulo 79.7 de la LRJS permite solicitar la mencionada medida
cautelar cuando concurran «consecuencias de tal gravedad que pudieran hacer
inexigible la continuidad de la prestacion en su forma anterior», por lo que, dentro
de estas, podemos incardinar los casos en los que la gravedad de los impagos o
retrasos salariales hagan insostenible esta situacion. Puede darse la circunstan-
cia de que la empresa que no atiende puntualmente con la obligacion salarial no
sufrague los salarios y las cotizaciones durante la medida cautelar pese a que la
norma procesal asi lo exija (Esteve Segarra, 2013). En cualquier caso, el hecho
de que la empresa no abone el salario no impide que con la medida cautelar del
articulo 79.7 de la LRJS esta deuda se siga devengando, por lo que la perso-
na trabajadora sera acreedora de la misma. Ademas, si no se abona durante la
medida cautelar, dicho impago puede ser valorado dentro de la gravedad de la
conducta que finalmente termine por decantar la balanza hacia la extincién in-
demnizada.

7. La reparacion del incumplimiento

Junto con la pretendida extincion del contrato, el efecto principal que produce la sen-
tencia que estima la demanda planteada por la via del articulo 50 del ET consiste en el
derecho a recibir la indemnizacion sefalada «para el despido improcedente». El com-
ponente indemnizatorio es, desde luego, la principal consecuencia juridica que se des-
prende de la estimacion de la demanda, dado que la exoneracién de prestar servicios,
tal y como he analizado en el epigrafe anterior, puede llevarse a cabo con anterioridad
a la sentencia.
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La indemnizacion resultante de la extincion causal por voluntad de la persona trabajado-
ra se equipara a la contemplada para los casos de despido improcedente. Cabe preguntar-
se entonces si las eventuales mejoras convencionales sobre la indemnizacion del despido
improcedente afectan o no a la prevista para la extincion contractual ex articulo 50 del ET.
Desde mi punto de vista, salvo que las partes negociadoras dejen fuera expresamente la
indemnizacion del articulo 50 del ET, cualquier mejora sobre la cuantia legal de 33 dias por
afio afectaria por igual a esta modalidad extintiva por voluntad de la persona trabajadora?'.
Para que el érgano judicial acceda a ello serd necesario que la parte interesada aporte,
junto con la demanda, la prueba acreditativa de que esta indemnizacion ha sido mejorada.

Otra cuestion que puede resultar controvertida gira en torno al salario que hay que
escoger para calcular la indemnizacion resultante. De este modo, desde antiguo, el TS
sostuvo que cabe acudir al salario que corresponda «al trabajador» al tiempo de la ex-
tincion producida por la sentencia (STS de 25 de febrero de 1993, rec. 1404/1993)%,
coincidiendo con el dies ad quem de su calculo, que también finalizara con la fecha en
que se dicte la sentencia que estime la demanda de resolucién contractual (Sancha
Saiz, 2012, p. 538).

Con todo, lo dicho anteriormente es valido cuando la persona sigue prestando servicios
durante el iter procesal o bien cuando haya solicitado una medida cautelar que le exone-
re de dicha obligacién. Sin embargo, cuando la persona interpone la demanda y deja de
prestar servicios sin amparo en una medida cautelar, la indemnizacion se calculara hasta la
fecha de su efectiva marcha de la empresa. Por este motivo, en estos casos el salario que
hay que coger para calcular la indemnizacién sera, con caracter general, el de la Ultima n6-
mina que recibié o debid recibir la persona trabajadora antes de su salida de la empresa.
En cualquier caso, el salario no coincidira con la ultima nédmina previa a la efectiva renuncia
a la prestacion de servicios laborales cuando la persona tenga la jornada reducida, en cuyo
caso habra que acudir a la némina a tiempo completo o bien cuando la empresa, ante la
demanda recibida, lleve a cabo una reduccién ilicita del salario con el objetivo de tratar de
reducir la cuantia indemnizatoria®.

21 Asilo viene entendiendo también Goerlich Peset (2011, p. 880), que alude a la funcion que la institucién
del articulo 50 del ET tiene dentro del equilibrio contractual y la relacién que guarda con un despido
indirecto. También parece deducirse esta interpretacion extensiva en la STS de 21 de mayo de 2004 (rec.
2707/2003), reproducida en el estudio del citado autor.

22 Esto mismo se reitera en un pronunciamiento mucho mas reciente, la STS de 10 de enero de 2023,

(rec. 2166/2021), que resalta que hay que coger el Ultimo salario acreditado y calcular la indemnizacién
hasta la fecha de la sentencia, que, en este caso particular, fue la del propio TS dado que las instancias
anteriores habian desestimado la pretension del trabajador. También se llevo el calculo hasta la fecha
del pronunciamiento del propio TS en la STS de 4 de octubre de 2023 (rec. 3715/2022), por cuanto «no
consta que la relacion laboral pudiere haberse extinguido en un momento anterior».

23 Puede verse en tal sentido la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de abril de 2005 (rec. 4133/2004),
que concluyd que:
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En teoria, la sentencia no condenara al abono de los salarios de tramitacién, dado que la
persona trabajadora, en principio, debe seguir prestando servicios hasta que judicialmente
se declare la extincion de su contrato, teniendo derecho al salario correspondiente. Tam-
bién se devenga salario cuando se ha solicitado una medida cautelar. Por su parte, cuando
hubiera abandonado el puesto de trabajo en el momento de ejercitar la accion resolutoria,
tampoco tendra derecho a salarios de tramitacién (Sala Franco, 2023). La estimacion de la
demanda y consecuente condena a la indemnizacion resultante suponen la extincion del
contrato de trabajo y no la readmisién. La condena a salarios de tramitacion Unicamente
puede derivar de las consecuencias de la resolucién en una misma sentencia de las accio-
nes acumuladas del articulo 50 del ET frente al despido, en los casos en los que el juego
de los efectos del fallo conlleva a dicha solucién.

La reparacion establecida en el articulo 50.2 del ET en relacion con el articulo 56 del
mismo texto legal no es siempre la Unica indemnizacién posible. De este modo, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 183.3 de la LRJS, en los casos de discriminacion o vulneracion
de derechos fundamentales la persona tendra derecho a una indemnizacion adicional por
los dafos morales sufridos, que es absolutamente compatible con la indemnizacion legal
tasada de 33 dias por afio. EI TS hace tiempo que abrié esta posibilidad de lucrar una indem-
nizacion adicional en su pronunciamiento de fecha de 17 de mayo 2006 (rec. 4372/2004).
Posteriormente, la STS de 20 de septiembre de 2011 (rec. 4137/2010) vino a avalar la an-
terior doctrina y, en estos momentos, no hay ninguna duda de que la indemnizacién adi-
cional por dafios morales debe ser reconocida cuando el incumplimiento empresarial haya
conculcado algun derecho fundamental de la persona trabajadora que solicita la extincién
de su relacion contractual?.

Si bien, en definitiva, lo que me gustaria plantear al hilo de este estudio es si la falta de
pago o retrasos continuados en el abono del salario pueden dar lugar a la condena de una
indemnizacion adicional por dafios morales. En este orden de valores, en principio, cabe
asentar que el impago o retraso en el abono del salario, por si mismos, no abren la posi-
bilidad a que se condene a una indemnizacion adicional por dafios morales. Podemos en-
contrar algun ejemplo judicial reciente que ha negado esta posibilidad cuando la empresa
simplemente adeuda unas determinadas cantidades dinerarias y no ha quedado probado
que concurran circunstancias relevantes para la determinacion de la indemnizacién adicional
solicitada, por ejemplo, la especial gravedad, duracién y consecuencias del dafio (STSJ de
Galicia de 21 de octubre de 2020, rec. 2435/2020). Con ello no se esta descartando de raiz
la posibilidad de acceder a una indemnizacion adicional en estos casos, pero, al contrario
de lo que sucede con la extincion que se solicita por la vulneracion de derechos fundamen-

[...] si la propia actuacién empresarial, que se considera incumplimiento grave que justifica la re-
solucion del contrato a instancia del trabajador, ha determinado una reduccién ilicita del salario, la
misma no puede tener eficacia para reducir la base del célculo de la indemnizacion.

24 Especialmente a razén de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo.
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tales, en la que la reparacién del dafio moral es algo consustancial al propio incumplimiento
empresarial, en el caso de las deudas salariales esta solo va a ser posible cuando la parte
demandante trate de probar de algun modo el dafio adicional producido. La acreditacion de
este dano adicional y la conexion de la falta de pago con la dignidad de la persona puede
venir de la mano de supuestos en los que la deuda sea muy dilatada en el tiempo, es decir,
cuando concurra una especial gravedad en el incumplimiento que, a la postre, deje a la per-
sona trabajadora en una situacion de vulnerabilidad en la que le resulte muy gravoso man-
tenerse en una prestacion de servicios durante un largo periodo sin sustento econémico. El
problema principal reside, pues, en que a la hora de valorar la gravedad del incumplimiento
que permite acceder a una indemnizacion adicional por dafilos morales nos movemos en un
terreno muy inestable. El casuismo, por lo demas, es doble: de un lado, a la hora de valo-
rar la especial gravedad de la deuda que pueda derivar en una indemnizacion adicional; de
otro lado, la cuantificacién del importe de la propia indemnizacién por dafios morales, que
no se encuentra tasada®. Cuestion distinta es que el impago de salarios venga acompafia-
do de otra serie de conductas ilicitas, tales como, por ejemplo, un «sistematico aislamiento
fisico y psiquico» del resto de la empresa, sin dar a la persona ocupacion efectiva ni medio
alguno para la realizacion de los cometidos de su categoria profesional, en cuyo caso, si
que cabe condenar a una indemnizacién adicional®.

8. La dindmica de la extincidon indemnizada en un escenario
de insolvencia generalizada

El esquema procedimental visto hasta el momento puede variar cuando la empresa
es declarada en concurso de acreedores. Parece evidente que, ante la situacién de insol-
vencia generalizada, en la que la empresa atraviesa por dificultades econdmicas, el pago
puntual de los salarios pueda verse comprometido. Lo anterior puede llevar a lo que doc-
trinalmente se han denominado como «acciones resolutorias estratégicas», que provocan
un panorama disfuncional, puesto que ponen en liza el interés de la persona trabajadora en
obtener una resolucién indemnizada con el interés empresarial de aligerar masa salarial a
través de una amortizacion de puestos de trabajo (Viqueira Pérez, 2018, p. 44). Para tratar
de conjugar ambos intereses subyacentes, el texto refundido de la Ley concursal (TRLC)
ha optado por arbitrar una solucién para los casos en los que dentro del proceso concursal
se entremezclan la accion de extincién ex articulo 50 del ET con la tramitacién de un des-
pido colectivo. En este sentido, el articulo 185 del TRLC ordena la suspensién del proceso

25 A la hora de cuantificar el dafio moral se puede acudir a sentencias recientes del TS, tales como,
por ejemplo, la STS de 23 de febrero de 2022 (rec. 4322/2019) o la STS de 9 de marzo de 2022 (rec.
2269/2019).

26 Podemos ver un ejemplo de lo anterior en un pronunciamiento ya lejano: STSJ de Madrid de 19 de
noviembre de 2010 (rec. 1626/2010).
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social que esté conociendo de las acciones que tengan «fundamento en las causas que
determinan la extincién del contrato por voluntad del trabajador al amparo de la legislacién
laboral motivadas por la situacion econdmica o de insolvencia del concursado». Cabe de-
parar que el precepto solamente establece algunas previsiones especiales para el caso de
acciones ex articulo 50 del ET relacionadas con la situacion econémica de la empresa, por
lo que es evidente que otro tipo de demandas planteadas por otros motivos no quedaran
afectadas en ningun caso por este precepto?’. Aunque se ha opinado que la falta de pago
o retrasos en el abono del salario tampoco serian objeto de paralizacién cuando se estén
tramitando procesalmente por obedecer a causas distintas de las econdmicas, por ejemplo,
como medida de presion para forzar otra serie de consecuencias por parte de la persona
trabajadora (Viqueira Pérez, 2018, p. 52). En definitiva, la consecuencia juridica prevista en
el articulo 185 del TRLC, a la que mas adelante me referiré, solamente se proyecta cuan-
do la extincion basada en el articulo 50 del ET venga motivada por la situacion econdmi-
ca de la empresa, y esto ocurrira, principalmente, por falta de pago del salario o retrasos
continuados en el abono puntual del mismo.

El precepto aludido ordena la suspensién del proceso social, siendo su objetivo principal
el hecho de tratar de evitar que las personas trabajadoras, en atencion al perjuicio causado,
decidan poner fin a su relacion laboral alcanzando de este modo una indemnizaciéon mas
elevada que la que les corresponderia en caso de resultar incluidos en un despido colecti-
vo (Altés Tarrega, 2012, p. 107). Por esta razén, la declaracién del concurso de acreedores,
por si misma, no suspende los procesos laborales en curso, sino que esto ocurrira a partir
del momento en «que se acuerde la iniciacién del procedimiento previsto en esta Subsec-
cion para el despido colectivo». Por consiguiente, la suspensién de los procesos sociales
tendra lugar con la admision tramite del expediente de regulacién de empleo (ERE) concur-
sal por parte 6rgano de la jurisdicciéon mercantil encargado del concurso (momento en el
que «se acuerda la iniciacion»).

Lo anterior significa que, si la persona trabajadora ha interpuesto la demanda con anterio-
ridad a la declaracién del concurso, la admisién a tramite de un ERE concursal no va a para-
lizar el proceso judicial, que debera seguir con su tramitacion habitual. Asi lo ha interpretado
el TS en su Sentencia de 20 de julio de 2016 (rec. 3792/2014)%, en la que adujo que solo se
suspenden las demandas planteadas con posterioridad a la declaracién del concurso y no

27 Por ejemplo, cuando estén justificadas por un acoso sexual (STSJ de Andalucia/Granada, 20 de diciem-
bre de 2018 (rec. 1763/2018), o bien por faltas de seguridad e higiene (STSJ de Murcia de 17 de octubre
de 2018 (rec. 150/2018).

En este sentido, se declaré que no procedia el archivo de las actuaciones y, por ende, que deben seguir
su tramitacion aquellos procesos judiciales iniciados antes de la declaracion del concurso, pese a que
cuando se inicie un ERE concursal sigan pendientes de resolucion. En el caso resuelto por el TS las
personas trabajadoras presentaron demanda ante el juzgado de lo social en fecha 3 de mayo de 2013,
habiendo sido solicitada la declaracion de concurso el 3 de junio de 2013 y declarado el 12 de junio.
Puede verse en ese mismo sentido la STSJ de Madrid de 14 de noviembre de 2019 (rec. 505/2019).

28
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las que se encuentran tramitando con anterioridad a dicha fecha. Ahora bien, ello no quiere
decir, ni mucho menos, que, en su caso, el contrato se extinga en todo caso por la sentencia
judicial con derecho a 33 dias de salario por afio de servicio. La solucion va a depender de
la resolucion judicial que concluya primero: ya sea la seguida en la jurisdiccion social o bien
la tramitada ante el propio juez o jueza del concurso. Todo ello porque, tal y como quedo
resuelto desde hace tiempo por parte de la STS de 5 de abril de 2001 (rec. 2194/2000):

[...] en tanto el contrato de trabajo esté vigente y el ERE iniciado antes de pre-
sentarse la demanda no se haya resuelto, no hay obstaculo legal alguno para la
interposicion de la aludida demanda y, por ende, que el Juzgado dicte sentencia
resolviendo el fondo de la pretension, ya sea para estimar la demanda, o ya para
desestimarla [...]%°.

Por este motivo, la posibilidad de obtener una sentencia favorable de extinciéon con base
en el articulo 50 del ET solo sera viable en tanto en cuanto la relaciéon laboral esté viva en
ese momento. De lo contrario, tal y como también nos recordd la STS de 26 de octubre de
2010 (rec. 471/2010), respecto de los extintos expedientes administrativos de regulacién
de empleo:

[...] Mal se puede declarar que un contrato se extingue desde la fecha de la sen-
tencia y con derecho a determinada indemnizacion [45 dias por afio de servicio],
si el mismo ya habia fenecido anteriormente por mor de una legitima decision ad-
ministrativa con otra indemnizacién [20 dias por afio de servicio]; por definicion,
solo cabe «extinguir» lo que esté «vivo».

En el seno del proceso concursal, la STS de 9 de febrero de 2015 (rec. 406/2014), se-
falé que mientras que

las demandas de extincién individual no estén resueltas por sentencia firme tales
contratos siguen vigentes y, en consecuencia, los trabajadores vinculados a ellos
pueden ser incluidos en la pretension empresarial de extincion colectiva de todos
los integrantes de la plantilla.

Podemos ver esta situacion de una forma mas grafica en los hechos de la STSJ de Ca-
talufa de 14 de diciembre de 2021 (rec. 5391/2021): a) se presenté demanda de extincion
por la via del articulo 50 del ET el 28 de febrero de 2018; b) se declaré el concurso el 12
de marzo de 2018 y se extinguieron los contratos el 8 de mayo (por auto del juzgado de lo
mercantil); c) el 6 de marzo de 2019 se celebré la vista y se declaré que la «relacién labo-
ral afecta a la accién extintiva ejercitada ya no estaba vigente al momento de celebrarse el

2% Véase, asimismo, la STS de 22 de diciembre de 2008 (rec. 294/2008).
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acto de la vista del que trae causa la sentencia objeto de recurso», razén por la cual el 6r-
gano judicial no pudo declarar la extincién del contrato de trabajo por la via del articulo 50
del ET y, en consecuencia, la relacién quedo resuelta por el auto del juez del concurso (con
una indemnizacion menor). En definitiva, cabe concluir que ambas modalidades extintivas
pueden transitar en paralelo, por o que en estos supuestos juega el criterio de la «prioridad
temporal del efecto extintivo» (Viqueira Pérez, 2018, p. 59).

Volviendo de nuevo a la suspensién del proceso laboral, el articulo 185 del TRLC indica
que «La resolucion que acuerde la suspension se comunicara a la administracién concur-
sal a los efectos del reconocimiento como contingente del crédito que pueda resultar de la
sentencia que en su dia se dicte, una vez alzada la suspensién». En este sentido, entien-
do que el érgano de la jurisdiccion social ordenara la paralizacion del procedimiento, pero,
para ello, se le tendra que poner en conocimiento el inicio de un ERE concursal de caracter
extintivo (despido colectivo). Dado que, como luego veremos, es posible que el procedi-
miento ante la jurisdiccién social se reanude con posterioridad, la administracion concursal
debera calificar el crédito como contingente, puesto que no se sabe finalmente cudl sera la
cantidad indemnizatoria final.

Por ultimo, de acuerdo con lo previsto por el articulo 185.3 del TRLC: «El auto que acuer-
de la extincion colectiva producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales
suspendidos» y, afade algo que antes no se decia, «que se archivaran sin mas tramites».
Lo anterior significa que el 6érgano de la jurisdiccion social queda vinculado por lo resuelto
en el ERE concursal, que goza de caracter de cosa juzgada material (art. 421.1, parr. 2.°, en
relaciéon con el art. 222.4 LEC), lo que obligara a rechazar la pretension deducida cuando
la persona demandante haya quedado incluida entre las afectadas por el despido colecti-
vo (Montoya Melgar, 2012). Por el contrario, si la persona no ha sido incluida en el despido
colectivo (en los casos en los que no afecte a la totalidad de la plantilla), el proceso social
retomara su tramitacion y si se estima la demanda, el contrato se extinguira con la sentencia
y la indemnizacion coincidira con la del despido improcedente (Altés Tarrega, 2012, p. 112).

Con base en lo que he ido explicando en los parrafos anteriores, los diversos escenarios
que pueden darse en este punto son, basicamente, los siguientes:

1) Un escenario puede darse cuando la persona trabajadora solicita la extincién de
su contrato por la via del articulo 50.1 b) del ET con anterioridad a la declaracién
del concurso. En estos casos, el proceso social seguira su curso sin producirse
suspension alguna y si concluye con anterioridad al inicio de un ERE concursal,
la persona trabajadora tendra derecho a una indemnizacién equivalente a la del
despido improcedente®. Por su parte, si el 6rgano judicial del concurso autoriza

30 La STS (Sala de lo Civil) de 13 de julio de 2016 (rec. 413/2014) concluyé que si la sentencia se dicta
dentro del proceso concursal, este crédito serd devengado contra la masa.
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un despido colectivo antes de que se dicte la sentencia tramitada en el seno de
la jurisdiccidn social, la relacion laboral se extinguira con base a esta ultima vici-
situd.

2) Un segundo escenario concurre cuando la persona trabajadora presenta deman-
da ante la jurisdiccién social una vez que ya ha sido declarado el concurso de
acreedores. En estos supuestos el proceso seguira sus actuaciones con norma-
lidad hasta que, en su caso, se admita a tramite un despido colectivo (ERE con-
cursal). La anterior vicisitud supondra la suspension del proceso social iniciado
por la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario. De tal manera
que habra que esperar para advertir si la persona demandante ha sido incluida
0 no entre las personas afectadas por despido colectivo. En este Ultimo caso, la
extincion se producira por el auto del érgano mercantil, por lo que el proceso so-
cial se debera archivar.

3) El ultimo escenario se produce cuando ya ha comenzado la tramitacion de un
ERE concursal. Indiscutiblemente, cuando el despido colectivo esté iniciado, las
personas trabajadoras no pueden plantear ante la jurisdiccion social una deman-
da por falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario o, cuando
menos, este proceso no podra desarrollar su tramitacion, pues nacera con una
suspension ab origine.
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