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Extracto:

EL Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la refor-
ma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, publi-
cado en el BOE del 25, ha producido gran indignacién a sindicatos y partidos de
la oposicién, al ser aprobado por el Gobierno tras el anuncio y comunicacién de
una huelga general.

Este comentario aborda tinicamente el tema de los salarios de tramitacién y su
cotizaci6n a la Seguridad Social, que ha resultado modificado profundamente por
el citado Real Decreto-Ley, que establece dos novedades esenciales:

1. Los salarios de tramitacién sélo se devengan cuando el despido es reconocido
en conciliacién (administrativa o judicial) o declarado en virtud de sentencia
del Orden Jurisdiccional Social como nulo o bien como improcedente optando
en este supuesto el empresario (o, en su caso, el trabajador despedido cuando
se trata de un representante legal de los trabajadores o de un delegado sindi-
cal) por la readmisién. Por tanto, desaparecen: 1) los salarios de tramitacién
cuando el despido es reconocido o declarado como improcedente con opcién
por la indemnizacion; 2) la cotizacién a la Seguridad Social en tal supuesto; y
3) el pago (y cotizacién) por el Estado de los salarios de tramitacién devenga-
dos cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte trans-
curridos mds de 60 dias hébiles desde la fecha en que se present6 la demanda.

2. La decisién empresarial de extinguir la relacién laboral mediante el despido del
trabajador se entiende por si misma y sin necesidad de impugnacién, como causa
de situacién legal de desempleo, produciéndose el nacimiento del derecho a la
prestacién por desempleo aunque se ejercite la accién contra el despido. Es decir,
que el trabajador desde la fecha de efectos de la carta de despido puede comen-
zar a percibir la prestacién por desempleo si retine los requisitos exigidos (prin-
cipalmente el periodo minimo de doce meses de ocupacién cotizada).

A través de estas pdginas se comenta la nueva regulacién, analizdndose de forma
pormenorizada los distintos supuestos que pueden presentarse una vez entrega-
da la carta de despido, con un enfoque practico apoyado en cuadros-restimenes
comparativos de la normativa anterior y el Real Decreto-Ley para facilitar su alcan-
ce y comprension.
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I. INTRODUCCION

Tras varias reuniones entre el Gobierno y las Centrales Sindicales (Union General de Trabajadores
y Comisiones Obreras) no ha sido posible alcanzar un acuerdo sobre la reforma del sistema de pro
teccidn por desempleo. Rotas las negociaciones y anunciada y comunicada la huelga general para ¢
dia 20 de junio de 2002 por los Sindicatos, el Gobierno ha respondido con el Real Decreto-Ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desenr
pleo y mejora de la ocupabilidad, que ha cogido a todos por sorpresa, provocando gran indignacion
por parte de sindicatos y partidos de la oposicion.

En este comentario se analiza exclusivamente la modificacion que el citado Real Decreto-Ley
introduce en los salarios de tramitacién y su cotizacién a la Seguridad Social, en la nueva redaccion
gue efectlia de los articulos 55.6 y 7, 56.1 y 2, y 57 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 deenadelénte, TRET)

y de los articulos 208.1.1 ¢), 209.4 y 5,y 212.1 e) y 3 b) del Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 desjuaide(ante,
TRLGSS).

Il. SITUACION ANTERIOR AL REAL DECRETO-LEY 5/2002

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2002 (es decir, para los despidos produci-
dos hasta el 25 de mayo de 2002), los salarios de tramitacion podian definirse como el conjunto de
jornales devengados desde la fecha del despido hasta que la readmision se produce o la relacién labi
ral se resuelve en virtud de sentencia o acto de conciliacion declarando el despido improcedente.
Asimismo se asimilaban a salarios de tramitacién «los salarios dejados de percibir» como conse-
cuencia de un despido declarado nulo o del auto de extincion de la relacién laboral que se refieren
respectivamente el articulo 55.6 del TRET y el articulo 279.2 del Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 demmbdie{ante,

TRLPL).
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Por tanto, conforme a la normativa vigente con anterioridad al Real Decreto-Ley 5/2002, una
vez producido el despido y segln la fase en que se encontrara la tramitaciéon de su impugnacién, e
periodo de devengo de los salarios de tramitacion y su cotizacién a la Seguridad Social era la siguien-
te, conforme a lo dispuesto en los Textos Refundidos citados:

1. Extinguido el contrato de trabajo por decisién del empresario mediespelobasado en
incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador (despido disciplinario, conforme al art. 54
del TRET), cuyo efecto extintivo ratifican los articulos 49.1 k) y 55.7 del propio Estatuto («el con-
trato de trabajo se extingue... por despido del trabajador» y «el despido procedente convalidara la
extincion del contrato que con aquél se produjo», respectivamente), al ser inmediatamente ejecuti-
vo desde la fecha de efectos indicada en la carta de despido y cesar la prestacion efectiva de servi
cios por parte del trabajador, procedia su baja en la Seguridad Social. Y la presentacién de la baja,
unida a la efectiva cesacién de servicios, generaba la extincién de la obligacion de cotizar, segin el
articulo 106.3 del TRLGSS.

El dltimo pérrafo del articulo 56.1 del TRET disponia que «el empresario debera mantener en
alta al trabajador en la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de trami-
tacién». Pero como afirmacBioL MONTESINOS esta prevision legislativa no es mas que el recono-
cimiento a nivel legislativo de que, declarado improcedente el despido, el empresario debe volver a
dar de alta al trabajador dado de baja en el momento del despido, y cotizar por los salarios de tra-
mitacion que le debe. Ello es asi por cuanto los salarios de tramitacion sélo pueden devengarse y se
exigibles cuando se ha producido una declaracion administrativa o judicial de improcedencia del
despido, y precisamente en tal momento es cuando nace la obligacién del empresario de abonar lo:
salarios de tramitacion al trabajador y de cotizarlos a la Seguridad Social

2.En caso de quel despido no fuera impugnadppor haber transcurrido el plazo de 20 dias
habiles sin que el trabajador haya ejercitado su accion (demanda, previo intento de conciliacion admi-
nistrativa), el despido adquiria plena eficacia y la baja en la Seguridad Social estaba correctamente
efectuada.

3. Si el despido era impugnado, ejerciendo el trabajador la oportuna accion contra el despi-
do y laopciénentre la readmision o la indemnizacion prevista para el despido improcedente corres-
pondia alempresario(que tiene lugar cuando el despedido no es representante legal o sindical de
los trabajadores), el devengo de los salarios de tramitacion y por tanto su cotizacion a la Seguridad
Social se limitaba al periodo comprendido entre la fecha del despido y la de la conciliacién admi-
nistrativa previa, siempre que en dicho acto el empresario:

1 Asilo reconocia la jurisprudencia al sefialar que «la decisién extintiva del empresario ejercitada mediante despido le auto-
riza a dar de baja al trabajador en la Seguridad Social, sin perjuicio de las consecuencias que puedan producirse con efi-
cacia retroactiva en caso de declaracion de nulidad o improcedencia del despido respecto de los salarios dejados de perci
bir y de las cotizaciones que por los mismos han de ingresarse en la Seguridad Social» (STS de 17 de enero de 1995).
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« Reconociera el caracter improcedente del despido.
» Ofreciera la indemnizacion prevista legalmente de 45 dias de salario por afio de servicio.

» Depositara dicha indemnizacién en el Juzgado de lo Social (se supone que en el Decanato)
a disposicion del trabajador en el plazo de las 48 horas siguientes a la celebracion del acto
de conciliacion.

En consecuencia, si en el supuesto indicado el empresario cumplia los tres requisitos men-
cionados, Unicamente se devengaban salarios de tramitacion hasta la fecha del acto de conciliaciol
ante el SMAC (o servicio administrativo que lo sustituya), aunque el procedimiento continuara por-
gue existiera disconformidad del trabajador con el salario o la antigiedad reconocidos por el empre-
sario o porque el trabajador entendiera que el despido es nulo. Con ello se trataba de que el trabaje
dor se conciliara, con la amenaza de que no iba a cobrar més salarios de tramitacion por el hecho d
continuar litigando (ABioL MONTESINOS.

Pero si el empresario entendia que existia causa suficiente para el despido y que podia acre
ditar el incumplimiento grave y culpable del trabajador alegado en la carta de despido, al no exis-
tir por parte del empresario reconocimiento de la improcedencia del despido ni ofrecimiento
indemnizatorio en el acto de conciliacién administrativa, se devengaban salarios de tramitacion
con obligacion de alta y cotizacién hasta las siguientes fechas, segln el supuesto de que se tra
tara:

+ Conciliacion ante el Juzgado de lo Social: reconociendo el empresario la improcedencia
del despido y decidiendo los interesados de comun acuerdo extinguir la relacion laboral.
Al ser el despido ineficaz, también lo era la baja, por lo que procedia la cotizacién por los
salarios de tramitacién devengados desde la fecha de efectos del despido hasta la fecha dt
conciliacion2,

» Sentencia declarando que la accién de despido habia caducaplor haber ejercitado el
trabajador la accién transcurrido el plazo de 20 dias habiles desde la fecha en que se hubie-
ra producido el despido. La baja en la Seguridad Social fue correcta.

« Sentencia declarando el despido procedente: en tal caso ha quedado acreditado el incum-
plimiento del trabajador y el articulo 55.7 del TRET reforzaba la ejecutividad del despido
al disponer que «el despido procedente convalidara la extincién del contrato que con aquél
se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacién». Por tanto, la baja en
la Seguridad Social fue correctamente efectuada.

2 La cotizacién por los salarios de tramitacion tenfa lugar incluso en el supuesto de que el trabajador renunciara a ellos por
conciliacion, pues tal negocio s6lo podia vincular a las partes firmantes, y no a terceros como en este caso es la Seguridac
Social (STS de 4 de octubre de 1991).
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¢ Sentencia declarando el despido improcedente: el empresario debia abonar los salarios
de tramitacion y cotizar por ellos hasta la fecha de la sentencia, con independencia de que
la opcién fuera por la indemnizacién o por la readmision.

¢ Sentencia declarando el despido nulo: al concurrir alguna de las causas previstas en el
articulo 108.2 del TRLPL y 56.5 del TRETEN tal supuesto el despido es radicalmente
inexistente y sin efecto, y el empresario es condenado a la inmediata readmisién del traba-
jador con abono de los salarios dejados de percibir. Se restablece la situacién como si el
despido no se hubiese producido, por lo que el trabajo no realizado por el trabajador duran-
te la tramitacién de la accién por despido ha de tenerse como prestado y los salarios corres-
pondientes han de tenerse como debidos, procediendo cotizacion (y alta) por el periodo que
media entre la fecha de efectos del despido y la de la sentencia. Pues es evidente que la
declaracién de nulidad implica que el negocio juridico (en este caso la voluntad extintiva
del empresario) no es susceptible de producir efectos juridicos, es decir, debe reputarse
como inexistente. Asi se sefiala que «el despido nulo carece de eficacia extintiva, y al sub-
sistir pese a él, la relacién laboral..., se sigue causando el derecho al salario aunque el tra-
bajador no trabaje» (STS de 14 de diciembre de 1989).

4. Enfase de recursccuando la sentencia declara la improcedencia del despido y el empre-
sario opta por la indemnizacién o bien si la opcion corresponde al trabajador (por ser representante
legal o sindical) y opta por la indemnizacién, en ambos supuestos tanto si el recurso lo interpone el
empresario como el trabajador, no procede la ejecucidn provisional de la sentencia, y durante la sus-
tanciacién del recurso (y por tanto, sin esperar a que la sentencia sea firme) se considera al trabaja
dor en situacién legal de desempleo involuntario.

Cuando es el empresario el que ha optado por la indemnizacién si la sentencia que resuelve
el recurso interpuesto por el trabajador eleva la cuantia de la indemnizacién y el empresario en los
cinco dias siguientes cambia el sentido de la opcién, la readmisién retrotrae sus efectos econémi-
cos a la fecha en que tuvo lugar la primera eleccidén, deduciéndose de las cantidades que se abc
nen por tal concepto las que haya percibido el trabajador en concepto de prestacién por desempleo
Y dicha cantidad, asi como la correspondiente a la aportaciéon empresarial a la Seguridad Social
por el trabajador, debe ser ingresada por el empresario en la Entidad Gestora. Durante este perio
do el trabajador se considera en situacion de ocupacion cotizada a efectos de futuras prestacione
de desempleo.

3 El despido se considera nulo en los siguientes supuestos: 1) discriminacién; 2) violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas; 3) trabajadores en situacioén de suspensién del contrato por maternidad, riesgo durante el embarazo,
adopcién o acogimiento (o despido notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo
de suspension); 4) trabajadoras embarazadas desde el inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension d
contrato; 5) trabajadores que hayan solicitado o disfruten permisos por lactancia de un hijo menor de nueve meses, o por
parto prematuro y neonato hospitalizado, o bien por guarda legal de un menor de seis afios o minusvalido; y 6) trabajado-
res en situacion de excedencia por cuidado de hijo.
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En el supuesto contrario, cuando es el trabajador el que ha optado por la indemnizacion, si la
sentencia que resuelve el recurso interpuesto por el empresario disminuye la cuantia de la indemni-
zacion y el trabajador dentro de los cinco dias siguientes cambia el sentido de la opcidn, los efectos
econdmicos de la readmisién, deducciones en concepto de desempleo, ingreso en la Entidad Gestor
de la cantidad resultante y de la aportacién empresarial, asi como la consideracion de tal perioda
como de ocupacion cotizada, son los sefialados para el supuesto anterior.

5. Pago por el Estado de parte de los salarios de tramitacién: conforme a la normativa
anterior existen tres supuestos en que son por cuenta del Estado el abono de los salarios de tre
mitacién y las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dichos salarios. Dichos supues-
tos son:

1. Cuando la Sentencia del Juzgado de lo Social que declare el despido improcedente haya sidc
dictada transcurridos mas de 60 dias habiles desde la fecha en que se tuvo por presentada |
demanda por despido, corresponde al Estado el pago de los salarios que excedan de dichc
plazo. En consecuencia, la obligacién de la Empresa de abono y cotizacion de los referidos
salarios de tramitacion tiene un limite legalmente impuesto, desde la fecha del despido hasta
60 dias habiles a partir de la fecha en que se presenté la demanda, siendo por tanto el Estad
el obligado al abono y cotizacién de dichos salarios a partir del dia 61.

2. Cuando la Sentencia del Juzgado declare el despido procedente, recurra el trabajador y el
Tribunal Superior declare el despido improcedente, son por cuenta del Estado los salarios
que excedan de 60 dias desde que se tenga por presentada la demanda, y asimismo la cot
zacion de los mismos.

3. Cuando la Sentencia del Juzgado declare el despido improcedente, recurra el empresaria
habiendo optado por la indemnizacion, y el Tribunal Superior anule la Sentencia recurrida
o declare la procedencia o inexistencia del despido, el empresario tiene derecho a ser resar-
cido por el Estado de los salarios abonados durante la tramitacion del recurso, siempre que
no hubiera utilizado los servicios del trabajador y haya abonado puntualmente y con los
requisitos legales dichos salarios, siendo, en tal supuesto, por cuenta del Estado la cotiza-
cién de los referidos salarios.

No obstante ser por cuenta del Estado el abono y la cotizacién de tales salarios de trami-
tacion, el empresario es el obligado tanto al abono total al trabajador de tales salarios como al
ingreso en la Tesoreria General de la Seguridad Social del importe integro de las cuotas de
Seguridad Social correspondientes a los salarios de tramitacion, si bien esté facultado para recla-
mar posteriormente al Estado el importe de las cuotas ingresadas y de los salarios de tramitaciér
abonados al trabajador que excedan del plazo de 60 dias (desde la presentacion de la demanc
por despido).
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En consecuencia, en lugar de ingresar la empresa y el Estado la parte de cuotas que a cada un
corresponde, se impone al empresario la obligacién de anticipo del exceso de las referidas cuotas (y
de los salarios de tramitacion), debiendo posteriormente solicitar el Estado el reintegro de lo satis-
fecho por su cuenta (art. 57.2 del TRET, Real Decreto 924/1982, de 17 de abril, y Orden de desa-
rrollo de la norma bésica de cotizacion establecida en la Ley de Presupuestos Generales del Estadi
de cada afio).

lll. SITUACION TRAS EL REAL DECRETO-LEY 5/2002

El Real Decreto-Ley 5/2002, aplicable a los despidos producidos a partir del 25 de mayo de
2002, establece la novedad esencial de que los salarios de tramitacion sdlo se devengan cuando ¢
despido es reconocido en conciliacidon (administrativa o judicial) o declarado en virtud de sentencia
del Orden Jurisdiccional Social como nulo o bien como improcedente optando en este supuesto el
empresario (0, en su caso, el trabajador despedido cuando se trata de un representante legal de I
trabajadores o de un delegado sindical) por la readmisién. Por tanto, tras el Real Decreto-Ley desa-
parecen:

e Los salarios de tramitacién cuando el despido es reconocido o declarado como improce-
dente optando el empresario (0, en su caso, el trabajador representante legal de los traba-
jadores o delegado sindical) por la indemnizacion.

« Como consecuencia de lo anterior, desaparece la posibilidad de limitar los salarios de tra-
mitacién al periodo comprendido entre la fecha del despido y la de la conciliacién admi-
nistrativa previa, cuando el empresario reconoce la improcedencia del despido y ofrece y
deposita la indemnizacién en el Juzgado de lo Social.

 El pago (y cotizacién) por el Estado de los salarios de tramitacién devengados cuando la
sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos mas de 60 dias
habiles desde la fecha en que se present6 la demanda.

Asimismo constituye otra novedad fundamental que la decision empresarial de extinguir la
relacion laboral mediante el despido del trabajador, se entiende por si misma y sin necesidad de
impugnacién, como causa de situacion legal de desempleo, produciéndose el nacimiento del dere-
cho a la prestacion por desempleo aunque se ejercite la accion contra el despido. Es decir, que el tra
bajador desde la fecha de efectos de la carta de despido, puede comenzar a percibir la prestacion pc
desempleo si redne los requisitos exigidos (principalmente el periodo minimo de doce meses de ocu-
pacion cotizada).
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1. Modificaciones en materia de despido.

Como hasta ahora, notificado el despido disciplinario del trabajador por escrito haciendo figu-
rar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos, es decir, lo que se conoce como |
«carta de despido», se produce la extincién inicial del contdgdrabajo (pues esta sujeta a revi-
sion por el Orden Jurisdiccional Social), desde la fecha de efectos indicada en la propia carta, pro-
cediendo, en todo caso,daja del trabajador en la Seguridad Sociahl cesar la prestacion efec-
tiva de servicios por parte del trabajador.

Tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2002, las situaciones posibles y sus conse-
cuencias en orden al devengo de salarios de tramitacién y su cotizacién a la Seguridad Social sor
las siguientes:

1. En caso de que @éspido no fuera impugnadopor haber transcurrido el plazo de 20 dias
hébiles sin que el trabajador haya ejercitado su accién (demanda, previo intento de conci-
liacién administrativa), el despido adquiere plena eficacia y la baja en la Seguridad Social
esta correctamente efectuada.

2. Si eldespido es impugnado, ejerciendo el trabajador la oportuna accion contra el despi-
do, el devengo de salarios de tramitacién y su cotizacion esta en funcién del supuesto de
gue se trate:

» Conciliacién administrativa previa ante el organismo correspondiente. Depende del
sentido de la opcién:

— Si el empresario reconoce la improcedencia del despido y deciden los interesados de
comun acuerdo la extincion de la relacion laharalse devengan salarios de trami-
tacion desde la fecha de efectos del despido hasta la fecha de la conciliacion, no exis-
tiendo cotizacion a la Seguridad Social. Esta es la novedad esencial que introduce el
Real Decreto-Ley 5/2002.

— Siel empresario reconoce la improcedencia del despido y procede a la readmision del
trabajadoy el empresario debe abonar los salarios dejados de percibir por el trabaja-
dor desde la fecha del despido hasta el acto de conciliacién, con obligacién de coti-
zacion a la Seguridad Social.

e Conciliacion ante el Juzgado de lo Social, depende asimismo del sentido de la
opcion: se aplica integramente lo sefialado en el supuesto de conciliacion adminis-
trativa previa.
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» Sentencia declarando que la accién por despido ha caducaolar haber ejercitado el
trabajador la accion transcurrido el plazo de 20 dias habiles desde la fecha en que se
hubiera producido el despido: no proceden salarios de tramitacién ni, por tanto, cotiza-
cion a la Seguridad Social.

» Sentencia declarando el despido procedenten tal caso ha quedado acreditado el
incumplimiento del trabajador y el articulo 55.7 del TRET refuerza la ejecutividad del
despido al disponer que «el despido procedente convalidara la extincion del contrato que
con aquél se produjo, sin derecho a indemnizacion». No existen salarios de tramitacion
ni cotizacioén a la Seguridad Social.

» Sentencia declarando el despido improcedente: las consecuencias juridicas son dis-
tintas segun la opcién sea por la indemnizacioén o por la readmision.

— Opcibn por la indemnizaciési la opcidn efectuada por el empresario o por el tra-
bajador (en caso de tratarse de un representante legal de los trabajadores o de un
delegado sindical) es por la indemnizacién, su abono determina la extincién del con-
trato de trabajo, entendiéndose producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo
(es decir, en la fecha de efectos indicada en la carta de despido). Por tanto, no se
devengan salarios de tramitacion ni, en consecuencia, procede su cotizacion a la
Seguridad Social. Esta es, pues, la novedad esencial introducida por el Real Decreto-
Ley 5/2002.

— Opcidn por la readmisidsi la opcidn efectuada por el empresario o por el trabaja-
dor (en caso de tratarse de un representante legal de los trabajadores o de un delega-
do sindical) es por la readmision, el trabajador tiene derecho a los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia. Atal efecto,
la sentencia que declare la improcedencia del despido ha de fijar la cantidad que corres-
ponda a los salarios dejados de percibir. En consecuencia, proceden los salarios de
tramitacion y su cotizacién a la Seguridad Social, con la Gnica limitacién relativa al
supuesto de que el trabajador hubiera encontrado otro empleo con anterioridad a la
sentencia y se probase por el empresario lo percibido, en cuyo caso, el empresario lo
puede descontar de los salarios dejados de percibir y, por tanto, de la cotizacién a la
Seguridad Social. Atal fin el Real Decreto-Ley 5/2002 dispone textualmente que «el
empresario debera instar el alta del trabajador en la Seguridad Social con efectos desde
la fecha del despido cotizando por ese periodo, que se considerara de ocupacion coti-
zada a todos los efectos». Por tanto, los salarios de tramitacion devengados deben ser
cotizados por el empresario, computandose tales cotizaciones a efectos de todas las
prestaciones y en especial a efectos de la duracién de la prestacion por desempleo.
Ademas, si el trabajador ha estado percibiendo las prestaciones por desempleo desde
la fecha de efectos indicada en la carta de despido, el INEM cesa en su abono y el
empresario debe ingresar al INEM las cantidades percibidas por el trabajador, dedu-
ciéndolas de los salarios dejados de percibir que le hubieran correspondido, con el
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limite de la suma de tales salarios. Asimismo el INEM debe reclamar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social las cotizaciones que haya efectuado durante el perio-
do de percepcion del trabajador de las prestaciones por desempleo, consistentes en la
aportacion empresarial y en la aportacién del trabajador reducida en un 35 por 100,
de las contingencias comunes (pues tal cotizacion no comprende las cuotas corres-
pondientes a desempleo, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Fondo
de Garantia Salarial y formacion profesional).

« Sentencia declarando el despido nulo: en tal caso el despido se considera radicalmente
inexistente, produciendo la readmisién inmediata del trabajador, con derecho a los sala-
rios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia.
Atal efecto, la sentencia que declare la nulidad del despido debe fijar la cuantia de los
salarios dejados de percibir. Es de aplicacion lo sefialado para el despido improcedente
con opcion por la readmision.

3. En fase deecurso cuando la sentencia declara la improcedencia del despido y el empre-
sario opta por la indemnizacién o bien si la opcion corresponde al trabajador (por ser repre-
sentante legal o sindical) y opta por la indemnizacion, tanto en ambos supuestos si el recur-
so lo interpone el empresario como el trabajador, no procede la ejecucion provisional de la
sentencia, y durante la sustanciacion del recurso (y por tanto, sin esperar a que la senten-
cia sea firme) se considera al trabajadositracion legal de desempleo involuntario, y
el trabajador comienza a percibir las prestaciones por desempleo, en caso de que no las
estuviera percibiendo desde la fecha de efectos del despido.

Cuando es el empresario el que ha optado por la indemnizacion si la sentencia que resuel-
ve el recurso interpuesto por el trabajador eleva la cuantia de la indemnizacién y el empre-
sario en los cinco dias siguientes cambia el sentido de la opcién, la readmision retrotrae sus
efectos econdmicos a la fecha en que tuvo lugar la primera eleccién, reduciéndose de las
cantidades que se abonen por tal concepto las que haya percibido el trabajador en concep-
to de prestacion por desempleo. Y dicha cantidad, asi como la correspondiente a la aporta-
cion empresarial a la Seguridad Social por el trabajador, debe ser ingresada por el empre-
sario en la Entidad Gestora. Durante este periodo el trabajador se considera en situacion de
ocupacion cotizada a efectos de futuras prestaciones de desempleo.

En el supuesto contrario, cuando es el trabajador el que ha optado por la indemnizacion, si

la sentencia que resuelve el recurso interpuesto por el empresario disminuye la cuantia de
la indemnizacion y el trabajador dentro de los cinco dias siguientes cambia el sentido de la

opciodn, los efectos econémicos de la readmision, deducciones en concepto de desempleo,
ingreso en la Entidad Gestora de la cantidad resultante y de la aportacion empresarial, asi
como la consideracidn de tal periodo como de ocupacidn cotizada, son los sefialados para
el supuesto anterior.
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2. Modificaciones en materia de prestacién por desempleo.

En orden a los salarios de tramitacion y su cotizacién a la Seguridad Social, en materia de la
prestacion por desempleo, el Real Decreto-Ley 5/2002 establece las siguientes modificaciones:

2.1. Situacion legal de desempleo.

Se considera situacion legal de desempleo la extincién de la relacion laboral por despido, con
independencia de su posterior calificacion como procedente, improcedente o nulo.

Por tanto, la decision empresarial de extinguir la relacion laboral mediante el despido del tra-
bajador, se entiende por si misma y sin necesidad de impugnacién, como causa de situacién legal d
desempleo, produciéndose el nacimiento del derecho a la prestacién por desempleo aunque se ejel
cite la accién contra el despido. Es decir, que el trabajador desde la fecha de efectos de la carta dt
despido, puede comenzar a percibir la prestacion por desempleo si retine los requisitos exigidos (prin-
cipalmente el periodo minimo de doce meses de ocupacion cotizada), pues como dispone textual-
mente el Real Decreto-Ley «el ejercicio de la accion contra el despido no impedira que se produz-
ca el nacimiento del derecho a la prestacion».

Conforme a la normativa anterior, el trabajador despedido estaba obligado a impugnar el des-
pido mediante el ejercicio de la correspondiente accion, y ello con tres finalidades. La primera para
poder acreditar ante el INEM la situacion legal de desempleo mediante: 1) acta de conciliacién admi-
nistrativa o judicial en la que se reconozca la improcedencia del despido, siempre que en el primer
caso se hubiese acordado una indemnizacién no superior a 35 dias de salario; 2) por resolucién judi:
cial definitiva declarando la improcedencia del despido y acreditacion de que el empresario, o el tra-
bajador cuando sea representante legal o sindical de los trabajadores, no ha optado por la readmisior
y 3) por sentencia del orden jurisdiccional social, declarando la procedencia del despido disciplina-
rio. La segunda finalidad, para lograr la indemnizacion que corresponda por despido improcedente.
Y la tercera para percibir los salarios de tramitacion derivados de un despido improcedente.

Tras el Real Decreto-Ley 5/2002, entendemos que el trabajador despedido no esta necesaria-
mente obligado a impugnar el despido acordado por el empresario, por cuanto:

« La existencia de la situacion legal de desempleo en caso de despido se puede acreditar pol
el trabajador mediante la notificacion por escrito a que se refiere el articulo 55.1 del TRET,
es decir, simplemente mediante la presentacion ante el INEM de la carta de despido entre-
gada por el empresario.

« Laindemnizacion por despido improcedente se puede acordar entre la empresa y trabaja-
dor mediante un documento privado, sin necesidad de acudir a la conciliacién administra-

-118 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 232

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



LOS SALARIOS DE TRAMITACION TRAS EL REAL DECRETO-LEY 5/2002| Damidn Beneyto Calabuig

tiva. Ademads el importe de la indemnizacion es libre, no existiendo limite minimo, pues
incluso en caso de existir conciliacién administrativa o judicial se ha eliminado el requisi-

to de acordarse una indemnizacién no inferior a treinta y cinco dias de salario. Por tanto,
en el momento de entrega al trabajador de la carta de despido es perfectamente valido que
en el recibo de finiquito se incluya la indemnizacién por despido improcedente.

» Los salarios de tramitacion derivados de un despido improcedente se han eliminado.

La situacién legal de desempleo también puede acreditarse por el trabajador ante el INEM
mediante acta de conciliacion administrativa o judicial, o mediante resolucion judicial declarando
la procedencia o improcedencia del despido. Si bien en el supuesto de improcedencia, debe acre
ditarse por el empresario (o por el trabajador, en caso de ser representante legal de los trabajadc
res o delegado sindical) que no ha optado por la readmision (disp. trans. segunda del Real Decreto
Ley 5/2002).

2.2. Despido improcedente con opcién por la indemnizacion.

Cuando, como consecuencia de la reclamacion o el recurso, el despido sea considerado impro:
cedente (por conciliacién administrativa o judicial o por sentencia) y el empresario 0, en su caso,
el trabajador que sea representante legal de los trabajadores o delegado sindical, opte por la inden
nizacion, el trabajador continuara percibiendo las prestaciones por desempleo (en el supuesto de
gue haya comenzado a percibirlas desde la fecha de efectos indicada en la carta de despido), o ¢
no las estuviera percibiendo, comenzara a percibirlas con efectos desde la fecha de cese efectivi
en el trabajo, siempre que relna los requisitos exigidos para ello (el periodo previo de cotizacion
de 12 meses).

2.3. Despido nulo o despido improcedente con opcién por la readmision.

Cuando, como consecuencia de la reclamacion o el recurso haya conciliacion o sentencia firme
declarando o reconociendo la improcedencia del despido y el empresario opte por la readmisién, o
bien cuando la sentencia firme declare la nulidad del despido o su improcedencia correspondiendo
en este caso la opcién al trabajador (si se trata de un representante legal de los trabajadores o del
gado sindical) y opte por la readmision, en cuyo caso la readmision es obligada pues la sentenciz
firme de despido ha de ser «ejecutada en sus propios términos» y si solicitada la ejecucion del fallo
el juez estima que la readmisién no tuvo lugar o no lo fue en forma regular, dicta orden de reposi-
cion, que si no es cumplida por el empresario el Juez acuerda despachar ejecucién, cuantas vece
sea necesario, por una cantidad equivalente a seis meses de salario, la continuacion del trabajadc
en alta y con cotizacion a la Seguridad Social y el desarrollo por el trabajador en el seno de la empre-
sa de sus funciones y actividades de representacion o sindicales (arts. 280 a 282 del TRLPL), el Rea
Decreto-Ley 5/2002 establece las siguientes reglas:
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1. Las cantidades que haya percibido el trabajador en concepto de prestaciones por desem-
pleo (en caso de que haya comenzado a percibirlas desde la fecha de efectos indicada er
la carta de despido), se consideran indebidas por causa no imputable al trabajador. A tal
fin la Entidad Gestora cesa en el abono de las prestaciones por desempleo y el empresa-
rio debe ingresar al INEM las cantidades percibidas por el trabajador, deduciéndolas de
los salarios dejados de percibir que le hubieran correspondido desde la fecha del despido
hasta la fecha del acta de conciliacion o de notificacion de la sentencia, con el limite de
la suma de tales salarios, aplicaAndose para ello las normas sobre reintegro de prestaciones
de cuyo pago sea directamente responsable el empresario, procediendo asimismo a recla-
mar, en su caso, al trabajador el correspondiente reintegro si la cuantia de la prestacién
abonada hubiera superado la del salario (estimamos que este supuesto es muy dificil que
se produzca dado que, como es sabido, la cuantia de la prestacion por desempleo es de
70% de la base reguladora —promedio de las bases de cotizacion durante los dltimos seis
meses—, salvo en caso de que el trabajador haya percibido el tope minimo de la prestacién
gue es del 100% o el 75% del salario minimo interprofesional, segun el trabajador tenga
0 no, respectivamente, hijos a su cargo, y haya venido cotizando por la base minima de
cotizacion).

2. EIINEM debe reclamar las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas. Es sabido que duran-
te el periodo de percepcién de la prestacion por desempleo el INEM ingresa las cotizaciones
a la Seguridad Social, asumiendo la aportacion empresarial y descontando de la cuantia de la
prestacion la aportacion que corresponda al trabajador reducida en un 35 paddta¥
tal cotizacion a la Seguridad Social no comprende las cuotas correspondientes a desem-
pleo, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Fondo de Garantia Salarial y for-
macion profesional. En consecuencia, aunque el Real Decreto-Ley no lo menciona expre-
samente, debe entenderse que el INEM debe reclamar a la Tesoreria General de la Seguridac
Social el importe de las cotizaciones efectuadas.

3. El empresario debe instar el alta del trabajador en la Seguridad Social con efectos desde
la fecha del despido o extincidn inicial cotizando por ese periodo, teniendo la conside-
raciéon de ocupacion cotizada a todos los efectos. Es decir, los salarios de tramitacion
devengados deben ser cotizados por el empresario, computandose tales cotizaciones a
efectos de todas las prestaciones y en especial a efectos de la duracién de la prestacior
por desempleo.

En el supuesto de dictarse auto de extincién de la relacién laboral por no readmisién o read-
mision irregular cuando el despido es declarado improcedente y el empresario haya optado por la
readmision (es decir, lo que se conoce por «incidente de no readmisions), y en el supuesto de dic-
tarse auto de extincion de la relacion laboral por resultar acreditada la imposibilidad de readmitir al
trabajador por cese o cierre de la empresa obligada (arts. 279.2 y 284 del TRLPL), se establece que
el trabajador comenzara a percibir las prestaciones por desempleo a partir del momento en que st
declare extinguida la relacién laboral. Pero si el trabajador ya estuviera percibiendo las prestaciones
por desempleo desde la fecha de efectos de la carta de despido, se consideran indebidas por cau:
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no imputable al trabajador las prestaciones percibidas hasta la extincién de la relacion laboral, sien-
do de aplicacion las tres reglas sefialadas anteriormente.

2.4, Suspension y reanudacion de la prestacion por desempleo.

Conforme al articulo 295 del TRLPL, cuando la sentencia declara la nulidad del despido, o
declara su improcedencia y el empresario opta por la readmision o bien si la opcidn corresponde
al trabajador (por ser representante legal de los trabajadores o delegado sindical) y opta por la
readmision, en tales supuestos si el empresario o el trabajador interpone recurso, el empresaric
esta obligado, mientras dure la tramitacién del recurso, a satisfacer al trabajador la misma retri-
bucién que venia percibiendo con anterioridad a producirse tales hechos, continuando el trabaja-
dor prestando servicios, a menos que el empresario prefiera abonar los salarios sin compensaciol
alguna.

En tales supuestos, el derecho a la percepcién de la prestacién por desempleo se suspende pi
el INEM mientras el trabajador continGie prestando servicios o no los preste por voluntad del empre-
sario, durante la tramitacién del recurso. Y una vez se produzca la resolucién definitiva se procede
de la forma establecida en el punto anterior para el supuesto de despido nulo o despido improcedent
con opcion por la readmision.

La prestacion por desempleo se reanuda previa solicitud del trabajador, acreditando que ha
finalizado la causa de suspension.

IV. FORMAY PLAZO DE COTIZACION DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION

Una vez notificada el acta de conciliacion o la sentencia y el empresario resulte obligado al
abono de salarios de tramitacidn, procede realizar una liquidacion complementaria por el impor-
te de los salarios de tramitacion devengados (confeccionando la liquidacion con detalle separado
de cada uno de los meses transcurridos y conforme a las bases, topes, tipos y condiciones vigen
tes en las fechas a que correspondan dichos salarios, si bien cuando el tipo de cotizacion sea ¢
mismo se admite la presentacién de un solo boletin de cotizacion que abarque los meses liquida-
dos si al mismo se le unen relaciones de trabajadores —Modelo de la serie TC.2— independientes
por cada uno de los meses transcurridos), efectuando el empresario el correspondiente descuent
de la cuota obrera en el momento en que abone al trabajador dichos salarios. Dicha liquidacion
debe comprender la totalidad de los salarios de tramitacion devengados, aunque la sentencia qu:
declare la improcedencia del despido haya sido dictada transcurridos mas de 60 dias habiles desd
la fecha en que se presento la demanda, sin posibilidad de resarcimiento posterior del Estado, pue
el Real Decreto-Ley ha suprimido tal posibilidad prevista en el articulo 57 del TRET, en su ante-
rior redaccion.
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El ingreso en periodo voluntario de las cuotas correspondientes a los salarios de tramitacion
gue deben abonarse como consecuencia de procesos de despido o de extincion del contrato de tre
bajo por causas objetivas, se realiza en un plazo que concluye el tltimo dia del mes siguiente a aque
en que se haya naotificado el acta de conciliacion, la sentencia o el auto judicial de extincion de la
relacion laboral (art. 66.3.2 de la Orden de 26 de mayo de 1999).

De otra parte, y partiendo de la obligacién de cotizar por los salarios de tramitacion deven-
gados, una vez efectuada la Conciliacion o notificada la Sentencia, ¢ se debe cotizar por todas las
contingencias? Conforme a las disposiciones legales vigentes la respuesta es afirmativa. No obs-
tante entendemos que respecto a la contingencia de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales no se deberia cotizar, toda vez que al no prestar el trabajador sus servicios no existt
tal riesgo y al cotizarse por tal contingencia se produce un enriquecimiento injusto por parte del
INSS o de la Mutua de Accidentes al lucrarse de unas cuotas sin asumir ningun riesgo. En todo casc
lo méas que se podria admitir seria asimilar al trabajador en situacioén de incapacidad temporal y
cotizar por el epigrafe 126 (trabajadores en periodo de baja, al tipo del 0,9% del Real Decreto
2930/1979, de 29 de diciembre).

Como conclusién entendemos que, independientemente de la obligacion de cotizar por los
salarios de tramitacion, durante el periodo comprendido entre la fecha del despido y la de declara-
cion de improcedencia en Conciliacion o la de Sentencia, cualquiera que sea la calificacion resul-
tante, deberia considerarse al trabajador en situacion asimilada al alta o de «alta especial» a los efec
tos de posibles prestaciones de la Seguridad Social derivadas de cualquier contingencia ocurrida
durante dicho periodo (pensemos en la posible muerte del trabajador por accidente no laboral o enfer-
medad subita), y no solo a los efectos exclusivamente de la asistencia sanitaria, tal como preveé la
Orden de 14 de septiembre de 1984

V. LOS SALARIOS DE TRAMITACION Y LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEM-
PORAL

1. Concurrencia de incapacidad temporal y salarios de tramitacion.

Hasta el Real Decreto-Ley 5/2002, en el caso de un trabajador que encontrandose en situa-
cion de incapacidad temporal es despedido por la empresa, que cursa su baja en la Seguridad Socia

4 Sobre esta cuestién se considera que de producirse durante el periodo de tramitacién del procedimiento el hecho causan
te de una prestacion, la responsabilidad del pago de la misma corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social, y
ello por cuanto al ser impugnado el despido, existe una pervivencia contractual hasta que recaiga la resolucion judicial
firme, resolutoria de la procedencia o no del despido, «por lo que la baja en la Seguridad Social no surte sus efectos, debien-
do considerarse (por imperativo legal) al trabajador en alta obligada, aunque provisionalmente se encuentre interrumpida
con ocasion de su despido» (STSJ de la Comunidad Valenciana de 7 de octubre de 1989, referida a la prestacion de inca
pacidad temporal).
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e impugnado el despido la Jurisdiccién Social declara su improcedencia optando la empresa por la
indemnizacién y el abono de los salarios de tramitacién, ante la duda sobre si existe incompatibi-
lidad entre el subsidio y los salarios de tramitacién, declara la doctrina jurisprudencial que no exis-
te tal incompatibilidad, pues el subsidio no se pierde por tener otros ingresos sino por trabajar, y de
darse dicha incompatibilidad la entidad exonerada seria la empresa y no el INSS o la Mutua de
Accidentes. Estas Entidades deben satisfacer el subsidio (en régimen de pago directo) al concurrit
todos los requisitos que se exigen para causar tal prestacion, sin que ello implique que el trabaja-
dor tenga derecho a cobrar doblemente el subsidio por incapacidad temporal y salarios dejados de
percibir, pues ello significaria situar al trabajador en una situacién abusiva y de enriquecimiento
injusto.

Por tanto, el INSS o la Mutua deben abonar el subsidio de incapacidad temporal durante tal
periodo y percibir del empresario las cotizaciones correspondientes a todos los salarios de trami-
tacion (SSTS, dictadas en unificacién de doctrina, de 16 de junio y 3 de octubre de 1994, 17 de
enero de 1995, 24 de junio 1896, 28 de mayo de 1999).

Tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2002, desde la fecha del despido el INSS o
la Mutua deben asimismo seguir abonando el subsidio por incapacidad temporal al trabajador en
régimen de pago directo. Si la sentencia que recaiga en su dia declara la improcedencia del despid
y se opta por la indemnizacién, como no se devengan salarios de tramitacion no existe por tanto obli-
gacién empresarial de cotizacion a la Seguridad Social por los mismos. En cambio si la opcion es
por la readmisién si que existe obligacion del empresario de alta y cotizacién durante el periodo
correspondiente a los salarios de tramitacién. En ambos supuestos el empresario no tiene obligaciér
de abonar al trabajador los salarios de tramitacion.

2. Inicio de la incapacidad temporal durante la tramitacién de la accion por despido.

Cuando un trabajador es despedido por la empresa, presenta la oportuna demanda por despi
do y antes de la celebracion del juicio inicia un proceso por incapacidad temporal (derivada de enfer-
medad comun o accidente no laboral), se plantea la cuestion sobre si procede el pago de la preste
cion y la cotizacién por los salarios de tramitacién desde el inicio de la situacién de incapacidad
temporal.

Hasta el Real Decreto-Ley 5/2002, se venia considerando por la doctrina jurisprudencial que
la decisidn extintiva del empresario ejercitada mediante despido le autoriza a dar de baja al trabaja-
dor en la Seguridad Social, sin perjuicio de las consecuencias que puedan producirse con eficacie
retroactiva en caso de declaracion de nulidad o improcedencia del despido respecto de los salario:
dejados de percibir y de las cotizaciones que por los mismos han de ingresarse en la Seguridad Socia
segun establece la Orden de cotizacion de cada afio. Ello significa que la Seguridad Social debe aba
nar el subsidio de incapacidad temporal durante tal periodo y percibir del empresario las cotizacio-
nes correspondientes a todos los salarios de tramitacion.
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Corresponde al INSS el abono del subsidio por incapacidad temporal cuando ésta se ha pro-
ducido durante el periodo en que el trabajador tiene derecho al percibo de salarios de tramitacion
por despido nulo o improcedente. No existe incompatibilidad entre el subsidio por incapacidad tem-
poral y los salarios de tramitacion, pues la prestacidn no se pierde por tener otros ingresos sino por
trabajar, y de darse dicha incompatibilidad la entidad exonerada seria la empresa y no el INSS, sin
que ello implique que el trabajador tenga derecho a cobrar doblemente el subsidio y salarios deja-
dos de percibir, pues ello significaria situar al trabajador en una situacion abusiva y de enriqueci-
miento injusto.

En consecuencia, en este supuesto la empresa debia ingresar las cotizaciones correspondier
tes a los salarios de tramitacién, quedando excluida del abono al trabajador del importe de los sala-
rios de tramitacion (objeto de condena) durante el tiempo de percepcion del subsidio por incapaci-
dad temporal, que debe ser satisfecho por el INSS al trabajador (sentencias anteriormente citadas)

Tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2002, hay que diferenciar dos situaciones:

1. Si el trabajador despedido comienza a percibir la prestacién por desempleo desde la fecha
de efectos indicada en la carta de despido e impugna el despidiciar el proceso de
incapacidad temporal se le aplica el articulo 222.3 del TRLGSS (en redaccién dada por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre), por lo que el trabajador comienza a percibir la presta-
cion de incapacidad temporal hasta su extincién en cuantia igual a la prestacion por desem-
pleo que venia percibiendo, tanto si el pase a la situacidn de incapacidad temporal consti-
tuye o no recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia del contrato de trabajo.
Pero el periodo de percepcion de la prestacion por desempleo no se amplia por la circuns-
tancia de que el trabajador pase a la situacién de incapacidad temporal. Y durante esta situa-
cion el INEM abona las cotizaciones a la Seguridad Social, consistentes en la aportacion
del empresario y el 35 por 100 de la aportacion del trabajador correspondientes a contin-
gencias comunes (sin desempleo, Fogasa, formacidn profesional ni accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales).

Si la sentencia que recaiga en su dia declara la improcedencia del despido y se opta por la
indemnizacién, no se devengan salarios de tramitacion ni por tanto existe cotizacién empre-
sarial por los mismos.

En cambio si la opcion es por la readmision, el INEM cesa en el abono de la prestacién por
desempleo, reclama a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efec-
tuadas y solicita a la empresa el reintegro de las cantidades percibidas por el trabajador en
concepto de prestacion por desempleo deduciéndolas de los salarios de tramitacion deven-
gados. El empresario debe dar de alta al trabajador y cotizar durante todo el periodo corres-
pondiente a los salarios de tramitacién (desde la fecha del despido).
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2. Si el trabajador despedido impugna el despido sin comenzar a percibir la prestacién por
desemplepel INSS debe abonar la prestacion de incapacidad temporal desde el inicio de
tal situacion. Si la sentencia que en su dia recaiga declara la improcedencia del despido y
se opta por la indemnizacién, no se devengan salarios de tramitacion ni por tanto existe
cotizacion empresarial por los mismos. Y entendemos que el trabajador se encuentra desde
la fecha de la sentencia en situacion legal de desempleo debiendo percibir la prestacion por
desempleo desde la fecha del cese efectivo en el trabajo (fecha de efectos del despido) hasti
la fecha de inicio de la incapacidad temporal (por imperativo legal).

En cambio si la opcion es por la readmision, si que procede la cotizacion por la empresa

de los salarios de tramitacion devengados hasta la fecha de la sentencia y el abono por el
empresario de tales salarios al trabajador hasta la fecha de inicio de la situacién de incapa-
cidad temporal.

Entendemos que esta segunda situacion es mas interesante para el trabajador, por lo que e
caso de iniciar un proceso de incapacidad temporal estando en tramite su accion por despido, deb:
esperar a la sentencia que declare la improcedencia del despido.

VI. EFECTOS DE LAREFORMAEN EL EMPRESARIO, EL TRABAJADOR Y ELESTADO

La reforma llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 5/2002 en el despido disciplinario y en la
prestacion por desempleo contributivo, afectan a los salarios de tramitacién y su cotizacion a la
Seguridad Social, y producen una serie de efectos tanto en el empresario y trabajador como en e
Estado.

1. Efectos de la reforma en el empresario.

La reforma supone para el empresario un considerable ahorro pues, de una parte, suprime e
abono al trabajador de los salarios de tramitacion cuando el despido es reconocido (en conciliacién
administrativa o judicial) o declarado (mediante sentencia del Orden Social) como improcedente con
opcién por la indemnizacién por el empresario (0, en su caso, el trabajador, si se trata de un delega:
do de personal, miembro del comité de empresa o de un delegado sindical) y, de otra, consecuencii
de la anterior, elimina la cotizacion a la Seguridad Social de tales salarios de tramitacién. Por tanto
el Real Decreto-Ley 5/2002 abarata el despido improcedente con opcidn por la indemnizacion (que
son la gran mayoria de los despidos) al suprimir el abono de los salarios de tramitacién y su cotiza-
cion a la Seguridad Social. El ahorro para el empresario de tales salarios y su cotizacion puede supo
ner de promedio en caso de conciliacibn administrativa de quince a treinta dias, y en caso de sen
tencia de tres a cuatro meses.
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La reforma puede suponer un aumento de la contratacion indefinida, pues teniendo en cuen-
ta que un gran numero de despidos improcedentes se producen por fraude en la contratacion tem
poral de caracter eventual por circunstancias de la produccién (por falta de causa que justifique la
eventualidad o por la contratacién temporal sucesiva o encadenamiento ilicito de contratos), la eli-
minacion de los salarios de tramitacidon puede aconsejar que el empresario acuda a la contratacior
indefinida en lugar de a la eventual.

Otro efecto del Real Decreto-Ley puede ser que el empresario no tenga ningun interés en
acudir a la conciliacién administrativa previa, pues al suprimirse los salarios de tramitacién y estar
en juego Unicamente la indemnizacion, prefiera esperar a que la sentencia declare la improceden-
cia del despido, circunstancia esta que puede llegar a saturar (mas todavia) los Juzgados de Ic
Social.

La reforma suprime el pago por el Estado de los salarios de tramitacion y su cotizacion a la
Seguridad Social cuando la sentencia que declara la improcedencia del despido se dicta transcurri-
dos mas de 60 dias hébiles desde la fecha en que se presenta la demanda. Tal supresién puede p
judicar al empresario, al tener que hacerse cargo de tales salarios y su cotizacion en los procesos e
los que se discuta la antigliedad o el salario del trabajador, y la sentencia que declare la improce-
dencia del despido fije una elevada indemnizacién (al reconocer al trabajador una mayor antiglie-
dad o salario) y el empresario ante la importante cuantia de la indemnizacion fijada se vea forzado
a optar por la readmision, en cuyo caso debe abonar al trabajador la totalidad de los salarios de tra:
mitacion devengados y su cotizacién a la Seguridad Social, en lugar de limitarlos hasta los 60 dias
habiles desde la fecha de presentacion de la demanda.

2. Efectos de la reforma en el trabajador.

Con la reforma el trabajador pierde el abono de los salarios de tramitacion cuando el despido
es reconocido o declarado improcedente con opcidn por la indemnizacién y, por tanto, un elemento
negociador en el proceso de conciliacién administrativa o judicial.

Asimismo el trabajador pierde la cotizacion de tales salarios de tramitacion, que puede tener
suma importancia tanto para el nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo (supuesto er
que el trabajador tenga cotizados menos de doce meses, en cuyo caso al no existir cotizacion por lo:
salarios de tramitacién, no tiene cubierto el periodo minimo de cotizacién exigido), como a la dura-
cion de la prestacion, que esta en funcion del periodo de ocupacién cotizada con arreglo a una esca
la (por cada seis meses adicionales de cotizacion corresponden dos meses de prestacion).

Para compensar esa merma de ingresos, desde el Gobierno se hace especial hincapié en qt
para los trabajadores despedidos que hayan cotizado mas de doce meses la reforma garantiza el acc
so inmediato a la prestacién por desempleo, desde el primer dia de cese en el trabajo, sin necesida
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de recurrir necesariamente a la impugnacion ni de esperar la resolucion judicial. Pero hay que tenet
en cuenta que en lugar de salarios de tramitacion (sueldo que percibia el trabajador en el momentc
del despido), el trabajador va a percibir la prestacion por desempleo (70% de la base reguladora, que
es el promedio de lo cotizado en los seis meses anteriores), o que supone una reduccion importan
te, y ademas el trabajador «consume paro» desde la fecha del despido.

En definitiva, para los trabajadores con menor antigiiedad, la reforma facilita y abarata su
despido al eliminar el abono de los salarios de tramitacion y su cotizacién a la Seguridad Social,
pues el empresario Unicamente tiene que satisfacer al trabajador la indemnizacion que le corres-
ponda.

3. Efectos de la reforma en el Estado.

Hasta ahora el Estado se hacia cargo de la «lentitud de la Justicia» al abonar el importe de
los salarios de tramitacidn y su cotizacion a la Seguridad Social cuando la sentencia que decla-
raba la improcedencia del despido fuese dictada transcurridos mas de 60 dias habiles desde I
fecha en que se presenta la demanda. El exceso de tales dias era a cargo del Estado con indepe
dencia de que declarado el despido improcedente, la opcion fuera por la indemnizacion o por la
readmision.

El Real Decreto-Ley suprime el abono por cuenta del Estado de los salarios de tramitacion y
de las cuotas de la Seguridad Social a partir del dia 61 desde la fecha de presentacién de la demat
da, lo que supone un claro ahorro para el Estado.
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VIl. CUADROS-RESUMENES

CUADRO 1

SALARIOS DE TRAMITACION Y SU COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

SITUACION

Entrega
carta de despido

Despido
no impugnado

Conciliacién
administrativa

Conciliacién
judicial

Sentencia:
caducidad, despido

Sentencia:
despido procedente
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NORMATIVAANTERIOR

Procede la baja del trabajador en
la Seguridad Social.

Eficacia del despido y baja en
Seguridad Social procedente.

Devengo salarios tramitacion.

Alta y cotizacién en Seguridad
Social.

Posible limitacion salarios y coti-
zacion: depdsito indemnizacion
en Juzgado.

Devengo salarios tramitacion.

Procede el alta y cotizacién en
Seguridad Social.

Eficacia del despido y baja en
Seguridad Social procedente.

Eficacia del despido, baja en
Seguridad Social procedente y
no devengo salarios tramitacion.

REAL DECRETO-LEY 5/2002

Procede la baja del trabajador en
la Seguridad Social.

Situacion legal de desempleo.

Eficacia del despido y baja en
Seguridad Social procedente.

Reconocimiento despido impro:
cedente y opcion indemnizacion;
no se devengan salarios de tra-
mitacion y no procede alta y cotit
zacion en Seguridad Social.

Reconocimiento despido impro:
cedente y opcién por readmision:
devengo salarios de tramitacion
y cotizacion a la Seguridad
Social.

Reconocimiento despido improt
cedente y opcion indemnizacion;
no se devengan salarios de tra-
mitacion y no procede alta y cotit
zacion en Seguridad Social.

« Reconocimiento despido impros;

cedente y opcion por readmision:
devengo salarios de tramitacion
y cotizacion a la Seguridad
Social.

Eficacia del despido y baja en
Seguridad Social procedente.

Eficacia del despido, baja en
Seguridad Social procedente y
no devengo salarios tramitacion.
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SALARIOS DE TRAMITACION Y SU COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL (cont.)

SITUACION

Sentencia:
despido improcedente

Sentencia:
despido nulo

Fase de recurso

Pago por el Estado

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 232

NORMATIVAANTERIOR

Devengo salarios tramitacion se
opte por indemnizacién o por
readmision.

Alta y cotizaciéon en Seguridad
Social.

Devengo salarios tramitacion.

Alta y cotizacién en Seguridad
Social.

Despido improcedente y opcién
por indemnizacion.

Situacion legal de desempleo
durante la sustanciacion del
recurso.

Sentencia declarando la impro-
cedencia del despido.

Abono y cotizacién de los sala-
rios de tramitacion a partir del
dia 61 desde la presentacién de
la demanda.

REAL DECRETO-LEY 5/2002

Opcién indemnizacioén: no de-

vengo salarios de tramitacion y
no procede cotizacion a la Segu-
ridad Social.

e Opcidén readmisién: devenga

salarios tramitacion y procede
alta y cotizacion en Seguridad
Social.

Devengo salarios tramitacion.

Alta y cotizacién en Seguridad
Social.

Despido improcedente y opcion
por indemnizacion.

Situacién legal de desempleo
durante la sustanciacién de|
recurso.

Se suprime el abono y cotizacion
de los salarios de tramitacion a
cargo del Estado a partir del dia
61 desde la presentacion de la
demanda.
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CUADRO 2

LOS SALARIOS DE TRAMITACION Y LA SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

SITUACION

Despido durante la
situacion de incapacidad
temporal

Inicio de la situacién de
incapacidad temporal
durante la tramitacion de
la accion por despido
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NORMATIVAANTERIOR

Despido improcedente y opcién
por indemnizacion.

Abono del subsidio por el INSS
o la Mutua.

No abono de los salarios de tra-
mitacion por el empresario.

Alta y cotizacion a la Seguridad
Social.

Abono del subsidio por el INSS.

No abono de los salarios de tra-
mitacion por el empresario.

Alta y cotizacion a la Seguridad
Social.

REAL DECRETO-LEY 5/2002

Despido improcedente y opcién
por indemnizacién: abono subt
sidio por INSS o Mutua, no
abono salarios tramitacion por
empresario, no procede alta y
cotizacion Seguridad Social.

« Despido improcedente y opcion

por readmision: abono subsidio
por INSS o Mutua, no abong
salarios tramitacion por empret
sario, procedencia alta y cotiza-
cion Seguridad Social.

Percepcién de desempleo g
impugnacion despido: aplicacion
articulo 223.3 TRLGSS. Sentent
cia declara improcedencia des-
pido: 1) opcién indemnizacion:
no abono salarios tramitacion y
no procede cotizacion Seguridad
Social; 2) opcién readmision:
abono salarios tramitacion con
descuento del desempleo perci-
bido por el trabajador y alta y
cotizacion Seguridad Social.

* No percepcion desempleo e

impugnacion despido: abono del
subsidio por el INSS. Sentencia
declara la improcedencia despi-
do: 1) opcién indemnizacion: no
abono salarios tramitaciéon y no
procede cotizacién Seguridad
Social; 2) opcion readmision:
abono de los salarios de trami-
tacion hasta la fecha de inicio de
la incapacidad temporal y alta y
cotizacion de todos los salarios
de tramitacion devengados hasta
la fecha de la sentencia.
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