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RESUMEN: Esta concreta modalidad procesal, que ya regulaba la Ley de Procedimiento Laboral, ha
sido modificada por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. La modalidad procesal de despido ha
sido objeto de estimulacién legislativa, con el fin de construir un proceso verdaderamente social, que
de una respuesta eficaz y agil a los juicios laborales.
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Como es bien sabido, la publicacion de la Ley 36/2011, de 10 de octubre', reguladora
de la Jurisdiccion Social (en adelante, LUS) ha provocado (necesariamente) un pequefo
cataclismo en una jurisdiccion tan especializada como la social. Cierto es que la exposicion
de motivos de la norma habla unicamente de “continuidad en el disefio procesal” de la
normativa adjetiva procesal, pero no resulta igualmente menos veraz que mas adelante
confiesa la verdadera naturaleza de la reforma: introducir en el proceso social importantes
mejoras en al antiguo disefio de la Ley de Procedimiento Laboral, con el fin de "establecer,
ampliar, racionalizar y definir con mayor claridad el ambito de conocimiento del orden
jurisdiccional social”.

Sea como fuere, lo cierto es que si uno se aproxima al contenido de la norma puede
constatar con facilidad (mas alla de sus, mas que ocasionales, defectos técnicos) que todo
el proceso social —las instituciones, el organigrama y los principios— ha sido objeto de
una profunda modificacion, hasta tal punto que modalidades procesales tan tradicionales
como las de conflictos colectivos o de impugnacion de convenios colectivos han visto como
la doctrina judicial construida para ellas a lo largo de los ultimos lustros con arreglo a lo
dispuesto en la Ley de Procedimiento Laboral debera ser reformulada en los proximos afios.

Como no podia ser de otro modo, la modalidad procesal de despido también ha
sido objeto de (en palabras de la propia exposicion de motivos de la LJS) "estimulacion”
legislativa, con el fin (de nuevo en terminologia utilizada por la exposicion de motivos) de
construir un proceso verdaderamente social, que de una respuesta eficaz y agil a los litigios
que se puedan suscitar en las relaciones de trabajo. Esa "estimulacién”, sin embargo, no
ha impedido que el legislador haya decidido mantener la estructura y sistematica de esta
importante modalidad procesal contenida en la Ley de Procedimiento Laboral, que se sigue
ocupando asi los articulos 103 a 113, incluidos dentro de la seccion 12 del Capitulo II, del
Titulo Il del Libro Segundo de la LUS. A este respecto, resulta igualmente resefiable el hecho
de que con la nueva regulacion tampoco ha variado la importancia que se le suele otorgar a
la requlacion sustantiva del despido en este concreto ambito normativo. La LUS mantiene, en
efecto, una afieja tradicion procedimental por lo que se refiere a esta concreta modalidad del
proceso social, ocupando una gran parte del espacio dedicado a concretar las especialidades
procesales derivadas del ejercicio de la accion de despido disciplinario con normativa de
naturaleza sustantiva, tal y como veremos sequidamente.

En efecto, la modalidad procesal relativa al despido disciplinario sigue encontrando
su regulacion adjetiva en los arts. 103 a 113 de la LS. Asi, la nueva norma reguladora del
procedimiento laboral sigue ocupando, como sucedia con su mas inmediato precedente

1 BOE de 11 de octubre de 2011.
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normativo, once de sus trescientos cinco preceptos con esta importante modalidad procesal
de “despido disciplinario”, que es justamente la rubrica de la seccion que la norma le dedica
a la misma. El primero de esos articulos, aunque adjetivado “presentacion de la demanda por
despido”, resulta ser en realidad un precepto de caracter altamente heterogéneo, en el que se
entremezclan cuestiones sustantivas y procesales, se requla el tema del empresario aparente
y se impone el caracter necesario de la regulacion de la modalidad especial de despido cuando
lo que se impugna es la decision empresarial de extinguir el contrato de trabajo.

1. EL PLAZO DE CADUCIDAD PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

El apartado primero del articulo 103 de la LJS sigue preocupandose por imponer un
plazo de caducidad para el ejercicio de la accion de despido, pese a que hace décadas que
podemos encontrarlo en el articulado del Estatuto de los Trabajadores. Se trata, como esldgico,
de un plazo que, pese a hacer referencia al ejercicio judicial de una concreta accion, presenta
caracter sustantivo, y que, insistimos en ello, aparece como tal reproducido en el articulo
59.3 del Estatuto de los Trabajadores desde hace décadas, que es donde tradicionalmente
se viene estableciendo como plazo de caducidad de la accion de despido el de veinte dias
habiles desde aquel en que se hubiera producido.

Precisamente por causa de ese marcado caracter material, el plazo de caducidad de la
accion por despido no debiera ubicarse mas que en normas que presenten idéntica naturaleza,
ya que de lo contrario se corre el riesgo de que a la hora de reproducir el precepto sustantivo
en la norma procesal se modifique su redaccion, hasta el punto de alterar sustancialmente su
contenido, que es justo lo que ha sucedido en esta ocasion. Antes de la reforma, tanto el art.
103.1 de la Ley de Procedimiento Laboral como el art. 59.3 del Estatuto de los Trabajadores
coincidian en lo sustancial, sefialando como plazo de caducidad el de veinte dias habiles,
sin mayores precisiones; hoy, en cambio, el art. 103.1 de la LS afiade ademas que "no se
computaran los sabados, domingos y los festivos en la sede del 6rgano jurisdiccional”,
lo cual, @ mi modo de ver, ademas de asincronico, resulta redundante vy, por ello mismo,
innecesario.

La razon de tal afirmacion es que, cuando menos desde la reforma operada en la Ley
Organica del Poder Judicial por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre?, ya se vienen
considerando inhabiles los dias que menciona hoy la LUS®. La advertencia relativa a la sede del
organo judicial, por su parte, ya habia sido recogida por el Tribunal Supremo en su momento,
en concreto, en su sentencia de 4 de octubre de 20054 en la que lo que se discutia era “si a
efectos del computo del plazo de veinte dias de caducidad previsto en el articulo 59.3 del ET
... debe excluirse o no como inhabil las fiestas locales del domicilio del demandante, siendo
éste distinto de |a sede del Juzgado competente para el conocimiento del procedimiento por
despido”, y en la que se acabo concluyendo que "la referencia a la localidad que se contiene

2 BOE de 26 de diciembre de 2003.
3 Enefecto, su art. 182.1 declard inhabiles a efectos procesales los sabados y domingos, asi como los festivos.
4 Rec. num. 3318/2004.

AFDUC 17, 2013, ISSN: 1138-039X, pp. 169-200 171



Ricardo Pedro Ron Latas

en el articulo 182 LOPJ debe entenderse referida a la sede del Juzgado ..., pues en dicho lugar
es donde se practican las actuaciones judiciales”

Por su parte, la exclusion (ahora ya mas en concreto) de los sabados del computo del
plazo de caducidad se contemplaba ya por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando
menos desde el aflo 2006°, pero con una particularidad: esa inhabilidad de los sabados se
propugnaba —légicamente— a efectos procesales, pero también preprocesales. Conforme a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en efecto, los sabados no podian ser tenidos en cuenta
como dias habiles para el tiempo que media entre la fecha del despido y la de la presentacion
de la papeleta de conciliacion o de la reclamacion previa. Para alcanzar esta conclusion (que,
por razones obvias, no comparto) el Tribunal Supremo se vio obligado a descartar la naturaleza
sustantiva del plazo de caducidad de las acciones por despido.

Es cierto, afirma el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias del afio 2006, que en
anteriores resoluciones —por ejemplo, en su sentencia de 15 de marzo de 20056—, se recono-
cia que "el plazo de veinte dias que para el ejercicio de la accién de despido establece el art.
59.3 del ET, es de caducidad, y la institucion de la caducidad opera, en principio, en el plano
del Derecho material o sustantivo y no en el del Derecho procesal ..., pues s6lo gozan de esta
ultima condicion aquellos que marcan los tiempos del proceso, que es donde se desarrolla
la actuacion judicial” Pese a ello, pese a que “la caducidad para el ejercicio de la accion por
despido tenga caracter material o sustantivo, ello no impide que se trate de un supuesto de
caducidad atipica y «sui generis», como lo demuestra el hecho de que, conforme a una doctri-
na civilista practicamente unanime, la caducidad -a diferencia de lo que sucede con la pres-
cripcion- no es susceptible de interrupcion o de suspension, sino que opera de manera fatal
por el mero transcurso del plazo y, ademas, los plazos de caducidad, como todos los civiles, se
cuentan de fecha a fecha, sin descontar los dias inhabiles" Sin embargo, continua el Tribunal
Supremo, “"esto no resulta totalmente predicable respecto de la caducidad que aqui nos ocupa,
pues ... el legislador ha querido atribuir una singular influencia procesal a la caducidad de la
que aqui tratamos (aun sin hacerla perder su naturaleza sustantiva o material), pues de otro
modo no se explicaria, ni la suspension del plazo durante el tiempo empleado en el intento de
conciliacion preprocesal, ni tampoco el que los dias de tal plazo hayan de ser habiles, pues el
concepto de dias habiles unicamente opera —aparte de en el procedimiento administrativo-
en el proceso judicial, pero nunca en el ambito del ordenamiento material o sustantivo”

Asi, esta singular naturaleza del instituto de la caducidad cuando la accion ejercitada
sea por despido llevé al Tribunal Supremo a concluir que todos los dias que integran el
plazo de caducidad que contempla el art. 103.1 de la norma procesal "forman parte de unas
actuaciones encaminadas a la validez del proceso, sin que el hecho de que dentro de ese plazo
deban plantearse la conciliacion o reclamacion previas rompan la conexion con el proceso
para calificarlo de procesal ..., seria contrario a la légica computar como habil un dia de Ia
semana declarado inhabil y en el que, por eso, no es posible presentar la demanda”

5 Por todas, véase sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2006 (rec. num. 1604/2005).
6  Rec.num. 1565/2004.
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1. EL EMPRESARIO APARENTE

El art. 103.2 S sigue regulando (y modifica en parte, como se vera sequidamente)
la figura de lo que la doctrina viene denominando desde hace afios como “empresario
aparente”’. Asi se adjetiva desde antiguo la institucion procesal que permite, supuesto que
se hubiese promovido “papeleta de conciliacion o solicitud de mediacion, reclamacion previa
o demanda por despido contra una persona a la que erroneamente se hubiere atribuido la
cualidad de empresario”, interponer "nueva demanda” contra el verdadero empresario, o
(afirma ahora la LUS) "ampliar la demanda si no se hubiera celebrado el juicio”. De este modo,
con el fin de evitar que en tales casos expire el plazo de caducidad de la accion por despido, la
norma permite demorar su inicio hasta el "momento en que conste quién sea el empresario”

Como no podia ser de otro modo, la norma exige para ello, en primer lugar, error en la
persona del empresario, y ademas que el demandante logre acreditar tal circunstancia, esto
es, que pruebe con posterioridad al despido, sea “en el juicio 0 en otro momento anterior del
proceso”, que el empresario lo era un tercero y el demandado un mero empresario aparente.

Aunque el propio art. 103 de la LS (en concreto, en su apartado primero) afirme que el
plazo de caducidad de la accion por despido lo sera a todos los efectos, la institucion de la que
venimos hablando —recuérdese, contenida en el apartado segundo del art. 103 de la US— lo
que viene es precisamente a establecer una excepcion en esa regla procesal basica. Estamos
hablando de la posibilidad de interrumpir el plazo de caducidad de la accion por despido que,
como tal, sélo podria tolerar suspensiones. A la vista de lo dispuesto en el art. 103.2 de la
LS cabe, pues, la interrupcion del plazo de caducidad de la accion por despido, arbitrando la
norma para ello la posibilidad de un nuevo computo de veinte dias habiles si el demandante ha
cometido un error al identificar al empresario, demandando a quién Unicamente aparentaba
serlo, pero que ha resultado ser en realidad un mero “empresario aparente”

De la literalidad de la norma se desprende, entonces, la necesidad de que el error en
la persona del empresario sea “excusable” Asi, al efecto de poder determinar si el error en la
persona del empresario era o no excusable, es decir, si resultd o no imputable en exclusiva al
trabajador, la doctrina cientifica recomienda la utilizacion de tres reglas basicas®. La primera
de ellas sera comprobar si el trabajador contaba o no con suficientes elementos de juicio
para saber si el empresario que le despedia era realmente su empleador, de tal manera que si
aquél poseia datos bastantes como para poder concluir quién o quiénes eran sus verdaderos
empresarios, esa erronea atribucion sélo puede ser achacable al trabajador, resultando asi
un error inexcusable en la persona de su empleador, lo que debera suponer, por ende, la
imposibilidad de interrumpir la caducidad del plazo de la accion por despido. Un ejemplo
didfano de todo ello se contempla en una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 17 de diciembre de 2010°.

7 Cfr. MARTINEZ GIRON, J., £/ empresario aparente, Civitas (Madrid, 1992), passim.

8 Acerca de todas estas posibles modalidades, véase MARTINEZ GIRON, J., El empresario aparente, Civitas (Madrid,
1992), pags. 77 ss.

9  Rec. num. 4047/2010.
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En ella, el trabajador habia prestado servicios en un Colegio Oficial de Farmacéuticos
cedido por varias empresas de trabajo temporal, con objeto de realizar un trabajo idéntico
al de otros trabajadores del Colegio de manera continuada durante mas de cinco afios. Tras
ser cesado por la ultima empresa de trabajo temporal para la que habia trabajado, presento
demanda por despido —se discutia ademas la existencia de un cesion ilegal— frente a todas
las empresas de trabajo temporal, pero se olvidé de demandar al Colegio, cosa que hizo
mas adelante (en concreto, una vez transcurridos tres meses desde el despido), mediante la
ampliacion de su demanda inicial.

Como es facil suponer, la consecuencia de ese —a todas luces defectuoso—
comportamiento procedimental fue la declaracion de caducidad de la accion por despido,
respecto Unicamente del Colegio. Incontrovertido el hecho de que habia transcurrido respecto
a este concreto demandado el plazo de caducidad de 20 dias habiles (entre el despido y la
"ampliacion” de la demanda), y discutiéndose ademas la existencia de una cesion ilegal entre
las empresas demandadas, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia concluyé
que el plazo de caducidad de las acciones por despido “resulta improrrogable ... y Unicamente
se interrumpe cuando se haya promovido demanda por despido contra una persona a la que
erroneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase en el juicio que
lo era un tercero (art. 103.2 LPL )", y la Unica manera de que el plazo de caducidad pueda
computarse de nuevo resulta cuando “la demanda por despido se haya promovido contra una
persona a la que erroneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase
en el juicio que lo era un tercero (art. 103.2 LPL), debiendo, para concretar si el error cometido
le resulta o no imputable al trabajador, comprobarse si el trabajador tenia o no suficientes
elementos de conocimiento, desde el principio, para saber quién era el empresario que le
despedia, o si concurrieron o no circunstancias que pudiesen inducir a error al trabajador”.

En esta ocasion, sin embargo, el error cometido resultaba plenamente imputable al
trabajador "que habia venido prestando servicios desde el afio 2004 en el colegio demandado
(que ademas es mencionado en demanda), ampliando luego la demanda frente a éste tres
meses después del despido, habiendo transcurrido asi con creces el plazo de caducidad en
la accion por despido frente al Colegio Oficial de Farmacéuticos, sin que el hecho de haber
presentado la demanda frente a las empresas de trabajo temporal haya tenido efecto
interruptivo frente a ella (ningtin precepto procesal lo impone), por lo que la accién frente al
colegio demandado debe entenderse caducada” En definitiva, concluye el Tribunal Gallego, el
plazo de caducidad de la accion por despido no se interrumpe si se “conocia perfectamente la
cualidad de empresario del Colegio demandado en el momento del despido, haciendo constar
en demanda que todos los contratos fueron para prestar servicios en aquél, no hallandonos
asi ante el supuesto de excepcion a la caducidad que requla el articulo 103.2 de la LPL por
hallazgo de empresario sobrevenido a la interposicion de la demanda, ya que en el momento
en que ésta se interpuso se conocian todos los hechos en los que se fundamentd la posterior
ampliacion de demanda frente al Colegio de Farmacéuticos”, no existiendo pues “ni error
ni desconocimiento en la persona del empresario, sino que el supuesto se enmarca en el
ambito de la ampliacion de la demanda inicial contra otro posible obligado por efecto de la
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responsabilidad que marca el art. 43 ET, y hacerlo a destiempo no se debe a un error de hecho
sino a un error de derecho que en modo alguno impide el transcurso del plazo de caducidad"™.

En suma, la presencia de un error de derecho, y no de hecho, no impide que entre en
juego la institucion de la caducidad. El supuesto previsto en el actual art. 103.2 de la US ha de
ser interpretado restrictivamente, incluyendo unicamente aquellos supuestos en los que no
se conozca verdaderamente al empresario, pero no en aquellos otros en los que se sufra una
mera equivocacion. El error en la persona del empresario ha de ser totalmente involuntario y
proceder de un desconocimiento real de la persona del verdadero empresario, por lo que no
puede actuar esta causa cuando documentalmente le pudiera constar al demandante quién
era el empresario real. De ahi que la sequnda regla de las tres de las que venimos hablando
afirme que es necesario comprobar si concurrieron o0 no circunstancias que hayan podido
inducir a error al trabajador, bien imputables al propio empresario verdadero no demandado
(por ejemplo, empresario que falsea al despedir su propia identidad), bien al empresario
aparente demandado (por ejemplo, atribuirse publicamente la condicion de empresario),
que fue justo lo que paso en el supuesto que tuvo que enjuiciar una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Canarias de 16 de abril de 2008

La causa del error sufrido por el trabajador fue muy simple: el demandante suscribio
contrato de trabajo con un determinado empresario persona fisica, siendo dado de baja (sin su
conocimiento) en la Seguridad Social al ser trasladado de centro de trabajo, e inmediatamente
después de alta por una nueva empresa persona juridica creada por su empresario inicial.
Como es ldgico, el trabajador, tras ser despedido, demandd Unicamente al empresario persona
fisica, y tres meses después de la extincion de su contrato amplio la demanda contra la
empresa en la que se encontraba dado de alta en la Sequridad Social.

10 Asi se pronuncia, por lo demas, el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de noviembre de 2006 (RJ 2005/2746), en
relacion con todos aquellos supuestos en los cuales nos encontramos con una ampliacién de demanda frente a quien
ya se sabia tenia la condicion de empresario en el momento del despido, cuando tal ampliacion resulta extemporanea
y afectada por el instituto de la caducidad. Segun esta resolucidn, cuando en la carta de despido ya se menciona a
la empresa contra la que se ampliara posteriormente la demanda, “si bien coincidimos con la sentencia recurrida
en que a la empresa correspondia «la carga de la prueba de que el actor conocia con anterioridad a la fecha en que
solicita la ampliacion de la demanda la transmision ... de Mercamadrid», mal puede afirmarse acto continuo que «no
ha aportado prueba alguna en este sentido», siendo asi que la propia Sala tiene por acreditado [hechos declarados
probados] que en la carta de despido se adujo como causa organizativa «no disponer la sociedad de puesto de venta
en Mercamadrid para el desarrollo de su actividad desde el pasado mes de enero en que se produjo la entrega de
dicho puesto [el 124] al comprador ... Con lo que es claro que el trabajador tuvo conocimiento de la transmision
desde la misma fecha en que la misma se materializo en 15/enero, de manera que desde la misma fecha en que le
fue comunicado su despido objetivo [18/febrero] pudo haber dirigido su demanda contra la adquirente «Dimarosa,
por lo que la ampliacion de la demanda -dirigiéndola contra ella- en 11/junio fue palmariamente extemporanea y
desajustada a la prevencion temporal de los arts. 59.3 ET y 103 LPL, infringidos por la sentencia recurrida ... En todo
caso hemos de destacar que no se tratd, como parece pretenderse, del simple problema de que se desconociese el
negocio de la transmision [el trabajador tuvo cumplido conocimiento de ella, conforme a lo indicado], sino mas bien
el posible error juridico de no haber considerado desde el principio la posibilidad de que frente al cese respondiese
la nueva adquirente del puesto de venta. Y que no se diga que se sabia la existencia de la venta del puesto, pero que
se desconocia el nombre de la nueva empresa titular, porque ni ello resulta creible [el demandante habia trabajado
un mes completo para la nueva empresa] ni a la postre ello seria obstaculo para demandar, en tanto que extremo
superable extraprocesal y procesalmente [actos preparatorios de los arts. 76y 77 LPL, por ejemplo]"

11 Rec. num. 852/2007.
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Como es facil suponer, la empresa (la persona juridica) alegd en pleito que la accion
habia caducado. El Tribunal Canario, sin embargo, frente a la alegacion de caducidad de la
accion por parte de la empresa, concluyo que la regla del art. 103 de la Ley de Procedimiento
Laboral “se justifica tanto por la complejidad de ciertas estructuras empresariales como
por la eventual puesta en practica de una actividad abiertamente defraudatoria, tendente
a encubrir al verdadero empresario a través de otros interpuestos ..., coherente con la
doctrina jurisprudencial sobre el empresario aparente, a tenor de la cual la condicion de
empresario ha de atribuirse a los que por si contratan y reciben la prestacion de servicios, ya
lo hiciesen en interés propio, ajeno, o bien comunitario de cualquier grupo de organizacion
empresarial mas o menos regular, cuya existencia y caracteristicas solo a los integrantes
de esa agrupacion ha de afectar, pero no a los trabajadores que de buena fe concertaran
su contratos, sobre quienes no debe pesar el oneroso deber de indagacion de complejas
relaciones negociables internas, para ellos, en principio, desconocidas y que no suelen ser
faciles de descubrir”, tratandose en esta ocasion “de un error no imputable de la trabajadora
propiciado por la propia administradora de ambas empresas"

Enfin, la tercera de las reglas enunciadas exige examinar la conducta de los empresarios
involucrados en el hipotético error, al efecto de discernir si realizaron o no un minimo
esfuerzo tendente a deshacer el error de hecho —nunca de derecho, recuérdese— padecido
por el trabajador, ya que en el caso de haber sucedido asi, no cabria otorgar la cualidad de
excusable al error padecido por el trabajador. Y es precisamente por ello por lo que aqui lo
que de verdad merece ser destacado, en relacion precisamente con esta importante figura
del empresario aparente, es que la nueva LJS permite ahora subsanar el error en cualquier
fase del procedimiento, incluso en la via preprocesal.

Hasta el dia de hoy la Ley de Procedimiento Laboral sélo permitia, en efecto, la
subsanacion una vez iniciado en pleito, al afirmar que "si se promoviese demanda ... y se
acreditase en el juicio que lo era un tercero..." La nueva LS, por el contrario, considera posible,
l6gicamente, que el error sea percibido antes del inicio del juicio, y por eso mismo permite,
antes de su celebracion, "ampliar la demanda” en el caso de haber promovido "papeleta de
conciliacion o solicitud de mediacion, reclamacion previa o demanda ... contra una persona
a la que erroneamente se hubiere atribuido la cualidad de empresario, y se acreditase con
posterioridad ... que lo era un tercero”

A mi modo de ver, con esa ampliacion lo unico que se consigue es confundir al
exégeta de la norma. Conforme a lo dispuesto hoy en el art. 103.2 de la US, el trabajador
que haya cometido un error de hecho en la identificacién del empresario puede, siempre que
se percate de su error antes del juicio, ampliar su demanda contra el verdadero empresario.
Sin embargo, a mi modo de ver resulta ciertamente complicado que el error se cometa antes
de la presentacion de la demanda, ya que si en ella la accién se dirige frente al verdadero
empresario, el error en cualquier momento procedimental anterior carecera de sentido, es
decir, que el mecanismo procesal utilizado por el legislador resulta a todas luces inadecuado,
sobre todo a la vista de que la jurisprudencia viene admitiendo desde hace afios sin rubor
la posibilidad de ampliar la demanda en estas ocasiones. Hay que tener en cuenta, ademas,
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que la ampliacion de la demanda solo se admite en el acto del juicio, tal y como dispone
hoy el art. 85.1 de la LUS. De este modo, sea cual fuere el momento en el que el accionante
se percate de su error, y sea cual sea el tramite preprocesal en el que se haya cometido la
equivocacion, no podra ser hasta el juicio cuando se demande al verdadero empresario, que
en todo caso debera ser debidamente emplazado.

Asi, aunque el art. 103.2 de la LUS afirme ahora que el demandante podra "ampliar
la demanda si no se hubiera celebrado el juicio” (lo que, de nuevo, conduce logicamente
a pensar que el error siempre se habra cometido finalmente en demanda), lo cierto es que
la ampliacion de la demanda sélo se contempla en el art. 85.2 de la LS una vez iniciado el
pleito, sin que a tales efectos deban (aunque parece que eso es lo que hace la norma procesal)
confundirse subsanaciéon y ampliacion. Que sea asi puede, no obstante, hasta resultar
beneficioso para el trabajador, permitiendo concretar el dies a quo del plazo de caducidad de
la accion por despido, esto es, “el momento en que conste quién sea el empresario”

111. LA NUEVA REGLA DE APLICACION SUPLETORIA

La US afiade a su art. 103 un nuevo apartado, el tercero, en el que se contiene una
regla de aplicacion supletoria. Ahora, en efecto, las reglas "del presente capitulo” —esto es,
el Capitulo I, relativo a "despidos y sanciones” (aunque hubiera sido mejor que se hubiera
referido Unicamente a la seccion 12, que es la que disciplina el proceso por despido)— seran
de aplicacion “"a la impugnacion de las decisiones empresariales de extincion de contrato
con las especialidades necesarias, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 120 y de las
consecuencias sustantivas de cada tipo de extincion contractual"’?. De este modo, toda
extincion del contrato de trabajo debera buscar ahora su regulacion adjetiva en la modalidad
procesal de despido.

Asi, supuesta una extincion contractual por cualquiera de las causas contenidas en el
art. 49 del Estatuto de los Trabajadores, la via procedimental correcta sera la de los procesos
por despido (olvidémonos, pues, del proceso de impugnacion de sanciones), a salvo, eso
si, de que se trate de la extincion del contrato por las causas que recogen las letras h), i) y
l) del art. 49.1 del Estatuto de los Trabajadores, porque en tal caso debera atenderse a las
especialidades contenidas en los arts. 120 a 124 LIS, relativas tanto a los despidos objetivos
como a los colectivos.

Al respecto de esa nueva incorporacion normativa cabe hacer una precision final.
Se trata simplemente de poner de relieve que esa prevision legal no resulta original, por
cuanto que lo unico que hace es reproducir la doctrina que venian sosteniendo los Tribunales
Laborales desde hace lustros al respecto. Asi lo prueba, por ejemplo, una sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 1996", para la que “la expresion despido no debe entenderse

12 Afirma ahora el art. 103.3 de la LS literalmente lo que sigue: "Las normas del presente Capitulo serdn de aplicacion
a la impugnacion de las decisiones empresariales de extincion de contrato con las especialidades necesarias, sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 120y de las consecuencias sustantivas de cada tipo de extincién contractual”

13 Rec. num. 383/1996.
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constrefiida, en principio, al que tuviera origen disciplinario, ya que su significado también
comprende por lo general cualquier otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al
trabajador, aun cuando estuviera fundado en causa ajena a su incumplimiento contractual,
grave y culpable. El despido, pues, constituye concepto genérico, diversificable, por razon
de su causa, en especies distintas” A igual conclusion, continta el alto Tribunal, conduce
el Convenio numero 158 de la OIT", referido a la terminacion de la relacidon de trabajo por
iniciativa del trabajador, "en el que, al exigir concurrencia de causa justificada, refiere éstas
a la capacidad del trabajador, a su conducta o a las necesidades de funcionamiento en la
empresa”. En suma, concluye el Tribunal Supremo, “la resolucién del contrato de trabajo que
unilateralmente decide el empresario ... es incluible dentro del concepto genérico de despido,
por lo cual el ejercicio de la accion para impugnar tal decision empresarial se haya sometido
al plazo de caducidad que establece el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo
sustanciarse la misma, cuando, cual es el caso, persiga el restablecimiento de la relacion
laboral que existia antes del cese, por la modalidad procesal que regulan los articulos 103 y
siguientes del LPL, sin que obste a ello que la rubrica de la seccion en que tales articulos se
incluyen contenga mencion al despido disciplinario”

V. LOS REQUISITOS DE LA DEMANDA POR DESPIDO

Como es bien sabido, los requisitos generales que debe contener toda demanda laboral
se relacionan en el art. 80.1 de la LS, con lo que, tratandose de demandas por extincion
contractual, debiera bastar con sujetarlas a esas exigencias generales de procedibilidad.
Ocurre, sin embargo, que las que el art. 103.3 de la LUS denomina "consecuencias sustantivas
de cada tipo de extincion contractual” exigen ampliar esos requisitos generales de la demanda
previstos en el art. 80.1 de la LS. Y esa es justamente la funcion que el legislador otorga al
dia de hoy al art. 104 LJS, al ser en él donde se refieren los requisitos "adicionales” que debera
contener cualquier demanda de despido, o0 mejor, de extincion contractual.

Asi pues, toda demanda cuyo objeto sea impugnar una decision empresarial de
extincion del contrato de trabajo debera contener, ademas de los requisitos generales
contenidos en el art. 80.1 de la US, la “antigtiedad” del trabajador en la empresa, debiendo
concretarse a tales efectos “los periodos en que hayan sido prestados los servicios"™. Aparte
de la antigiedad, ahora también se exige identificar la categoria profesional (que se repite de
manera innecesaria en el precepto hasta en dos ocasiones), el salario, el tiempo y forma de
pago, el lugar de trabajo, la modalidad y duracidn del contrato, la jornada, y las caracteristicas
particulares, si las hubiere, del trabajo que se realizaba antes de producirse el despido’®.

Es definitiva, si puesta en relacion la prevision normativa del art. 104 de la LS con la
redaccion contenida en ese mismo precepto de la antigua Ley de Procedimiento Laboral, se
descubre que la norma afiade, de un lado, la modalidad y duracion del contrato —asi como la

14 Ratificado por Espafia y publicado en el BOE de 29 de junio de 1985.
15 Art. 104 a) de la LS.
16 Art. 104 a) de la LS.
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jornada—, y por el otro, exige ahora determinar con exactitud la antigliedad en la empresa,
concretando los periodos en que hayan sido prestados los servicios en ella, sobre todo a
efectos de precisar si existe unidad esencial en el vinculo laboral para poder asi cuantificar
con precision la indemnizacion por despido, supuesta la existencia de interrupciones entre
los distintos contratos suscritos por el demandante’.

La letra b) del art. 104 de la LIS exige, al igual que sucedia con la Ley de Procedimiento
Laboral, concretar en la demanda la "fecha de efectividad del despido, forma en que se produjo
y hechos alegados por el empresario”, o lo que es igual, si el despido se ha producido o no por
escrito. La Ley de Procedimiento Laboral exigia, pues, al demandante explicitar el contenido
habitual de la carta de despido, conforme a lo dispuesto en el art. 55.1 del Estatuto de los
Trabajadores™. No hacia falta, entonces, acompafiar con la demanda la carta de despido, tal y
como acredita una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 4 de noviembre de
2009, en la que se concluyo con rotundidad que "si bien es cierto que el art. 81.1 LPL impone
al 6rgano judicial la advertencia al demandante de los defectos, omisiones o imprecisiones en
que haya incurrido al redactar la demanda, a fin de que los subsane dentro del plazo de cuatro
dias, dicho tramite se circunscribe unicamente al incumplimiento de requisitos de caracter
formal (entre los que no se encuentra, obviamente, el de la aportacion de la carta de despido,
que no se encuentra entre los requisitos de la demanda)”

Ahora, en cambio, el art. 104 b) LS parece exigir al demandante que adjunte a la
demanda la carta de despido —supuesto, I6gicamente, que no se trate de un despido verbal
0 tacito—, al afirmar que la "comunicacion recibida, en su caso”, debera acompafar a la
demanda. Esa impresion inicial, sin embargo, se desvanece si uno presta atencion al hecho
de que el precepto se concluye asi: "o haciendo mencion suficiente de su contenido”

¢En qué quedamos? ¢Es o no necesario que la carta de despido acompafe la
demanda? Pues parece finalmente que no va a ser necesario que la acompafe —con lo que
nos encontramos con otro clamoroso defecto material de la LUS—, debiendo bastar, habida
cuenta la literalidad del art. 104 b) de la US, con hacer mencion —tal y como sucedia antes
de la reforma— suficiente de su contenido en la demanda; lo cual, por cierto, tampoco sera
necesario si uno ya ha revelado la fecha de efectos del despido asi como los hechos que lo

17 Y es que, en materia de sucesion de contratos temporales, y al efecto de concretar la antigiiedad a efectos de las
indemnizaciones por despido, el Tribunal Supremo viene concluyendo que “para resolver esta cuestion, conviene
recordar la doctrina de esta Sala con respecto a la antigliedad a computar a efectos de la indemnizacion por despido,
en supuestos —como el aqui se enjuicia— de cadena de contratos temporales, con declaracion final de contrato
indefinido ... Esta doctrina, que establece, en definitiva, que en supuestos de sucesion de contratos temporales, si
existe unidad esencial del vinculo laboral, se computa la totalidad de la contratacion ... sin atender con precision
aritmética a la duracion de las interrupciones entre contratos sucesivos ... En esta linea, conviene hacer referencia
a la Sentencia de 4 de julio de 2006 (TJCE 2006\ 181), Caso Adeneler, del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
donde se declara que «la Clausula 52 del Acuerdo Marco (Europeo) sobre el trabajo de duracion determinada (Anexo
de la Directiva 99/70/CE, de 28 de junio [LCEur 1999\ 1692]) debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que considera que Unicamente deben calificarse de sucesivos los contratos o relaciones laborales
de duracion determinada que no estén separados entre si por un intervalo superior a 20 dias laborales»; sentencia
que sin duda avala la solucion que se da al presente caso” (sentencia de 8 de marzo de 2007 [rec. nim. 175/2004]).

18 Literalmente, "el despido debera ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan
y la fecha en que tendra efectos".

19 Rec. num. 3730/2009.
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motivan, que resulta ser el contenido minimo y esencial de toda carta de despido segun el
Estatuto de los Trabajadores®.

En otro orden de cosas, y si presentes las especialidades con las que cuenta en nuestro
ordenamiento laboral el despido de un representante legal o sindical de los trabajadores?,
conviene advertir que el art. 104 ¢) de la LUS continua exigiendo informar de tal circunstancia
al Juez en la demanda (en concreto, si “el trabajador ostenta, o ha ostentado en el afio anterior
al despido, la cualidad de representante legal o sindical de los trabajadores”), tal y como venia
sucediendo con la antigua Ley de Procedimiento Laboral. Precisamente por el hecho de que en
ocasiones la declaracion de nulidad o improcedencia del despido puede venir provocada por
razones exogenas, se entiende que la LUS reclame ahora al demandante —justamente en ese
art. 104 c)— que haga constar en la demanda “cualquier otra circunstancia relevante para la
declaracion de nulidad o improcedencia o para la titularidad de la opcion derivada, en su caso”

En ultimo lugar, debe dejarse igualmente constancia de que la letra d) del art. 104 US
se limita a reproducir el contenido de la Ley de Procedimiento laboral, que exigia informar al
Juez acerca de si el trabajador se encontraba o no afiliado a un sindicato, “en el supuesto de
que alegue la improcedencia del despido por haberse realizado éste sin la previa audiencia de
los delegados sindicales, si los hubiera” A mi modo de ver, tras la reforma operada en la letra
c) del precepto, la letra d) ha quedado vacia de contenido, ya que aquélla —sabido es— exige
ahora hacer constar en demanda “cualquier otra circunstancia relevante para la declaracion
de ... improcedencia”; circunstancias éstas dentro de las cuales cabe, obviamente, la afiliacion
sindical del trabajador despedido y, consecuentemente, la necesaria audiencia previa a los
delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente a dicho sindicato.

V. LOS EFECTOS DERIVADOS DEL RECONOCIMIENTO DE LA
IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO

La posicion de las partes en el proceso por despido sigue encontrando su regulacion
adjetiva en el art. 105, ahora, logicamente, de la LS. Sus dos primeros apartados (que
permanecen inalterados con relacion a su precedente normativo) se dedican principalmente
a la ya tradicional inversion de la carga de la prueba, exigiendo la alternancia en el orden
de intervencion de las partes durante la celebracion del juicio oral; el tercero de ellos, en
cambio, en el que se contienen importantes novedades en el ambito del proceso por despido,
ha resultado tener una vida procesal muy corta?.

En el apartado primero de ese art. 105 se sigue afirmando que, una vez ratificada la
demanda, "tanto en la fase de alegaciones como en la practica de la prueba, y en la fase
de conclusiones correspondera al demandado exponer sus posiciones en primer lugar”; es
decir, que tras la ratificacion de la demanda a la que se refiere el art. 85.1 de la LS, en las
restantes fases del procedimiento (esto es, alegaciones, prueba y conclusiones) deberd ser

20 Cfr.su art. 55.1.
21 Entre otros, la apertura de expediente contradictorio ex art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores.
22 Al haber sido derogado por la Disposicion Derogatoria Unica. 1 €) del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero.
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el empresario el que adopte una funcion acusadora®, "por lo que se alteran, en alguna
medida, las posiciones procesales de las partes ... El art. 105.1 LPL atribuye al empleador Ia
iniciativa en los tramites de alegaciones, prueba y conclusiones, y a él corresponde exponer
sus posiciones en primer lugar, y es el trabajador el que «contesta» al demandado™®.

Asi, el precepto "engarza con diversos principios constitucionales, ya que la inversion
en el orden de la actuacion de las partes, que novedosamente introduce la Ley de Procedi-
miento Laboral de 1990 (mantenida con anterioridad por la jurisprudencia laboral), no solo
se ajusta al principio de igualdad procesal, sino que contribuye a que el trabajador pueda
articular una defensa mas adecuada"®. De este modo, "el éxito de la pretension del actor no
dependerd tanto de la eficacia de su defensa cuanto del fracaso de las alegaciones y prueba
del empleador demandado, el trabajador ocupa realmente la posicion de parte demandada
y, en consecuencia, puede limitarse a afirmar o negar los hechos contenidos en la carta de
despido"%.

El art. 105.1 de la LUS impone ademas al demandado "“la carga de probar la veracidad
de los hechos imputados en la carta de despido como justificativos del mismo”. No cabe, por
lo tanto, “exigir al trabajador la prueba de la inexistencia de despido"?, siendo el empresario
el que debera probar la existencia de "motivos o causas que justifiquen la decision extintiva
adoptada por el empresario, con base en presuntos incumplimientos contractuales del
trabajador"?. En caso contrario, el art. 53.4 del Estatuto de los Trabajadores considera
improcedente la decision extintiva, cuando “no se acredite la concurrencia de la causa en
que se fundamento la decision extintiva”

El apartado numero dos del art. 105 de la LS, por su parte, continua afirmando que
"para justificar el despido, al demandado no se le admitiran en el juicio otros motivos de
oposicion a la demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de dicho despido” El
empresario sigue asi sin poder imputar al trabajador en juicio la comision de hechos distintos
a los contenidos en la carta de despido, con el fin de justificar —causalmente— la extincion
del contrato; y ello, "a los efectos de facilitar la defensa del trabajador impidiendo esta
inexistencia de previa imputaciéon que puedan ser tenidas en consideracion"®, con lo que de
esta manera se delimita (cuando menos facticamente) la controversia, y a su vez se facilita
la defensa en juicio del trabajadorC.

23 Para el Tribunal Constitucional, en su Auto 108/1992, de 22 de abril, “es dudosa, sin embargo, su conexion con el
principio acusatorio, pues el proceso de despido no persigue la declaracion de culpabilidad del despedido frente al
que no existe acusador, sino simplemente la calificacion del despido como procedente, improcedente o nulo con las
consecuencias inherentes a tales pronunciamientos”.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional 130/1998, de 16 de junio.
25 Sentencia del Tribunal Constitucional 130/1998, de 16 de junio.
26 Sentencia del Tribunal Constitucional 130/1998, de 16 de junio.
27 MONTOYA MELGAR, et. al., Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, 22 ed., Aranzadi (Pamplona, 2003), p. 351.

28 SEMPERE NAVARRO, AV. (dir) y MARTIN JIMENEZ, R. (coord.), El despido: Aspectos sustantivos y procesales,
Aranzadi (Pamplona, 2004), p. 813.

29 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1987 (Repertorio Aranzadi 6228/1987).

30 Sobre este tema, puede verse SEMPERE NAVARRO, AV. (coord.) y MARTIN JIMENEZ, R. (dir), £/ despido. Aspectos
sustantivos y procesales, Aranzadi (Pamplona, 2004), p. 805 y ss.
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Como dijimos anteriormente, la LUS afladio en su momento un nuevo apartado, el
tercero, a su art. 105. En €l se contenian importantes novedades en el ambito del proceso
por despido, tales como la imposibilidad de que el empresario, que haya reconocido la
improcedencia del despido, pueda variar esa calificacion. Sin embargo —también se ha
dejado escrito— el art. 105.3 de la LUS ha resultado tener una vida procesal muy corta, al
haber sido derogado por el Real Decreto-ley 3/2012°". Con todo, no puede dejarse de lado
que mientras se mantuvo vigente incorpor¢ el loable intento del legislador de regular el
denominado “despido expreés"”

Desde la publicacion de la Ley 11/1994, de 19 de mayo®, de modificacion de
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, el empresario podia limitar o
incluso (tras la reforma operada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre®?) enervar el devengo
de los salarios de tramitacion®*. Conforme a lo que disponia el art. 56 del Estatuto de los
Trabajadores antes de la reforma de 2012, el empresario tenia dos maneras de ahorrarse
(total o parcialmente) el abono de los salarios de tramitacion. En ambas, el empleador debia:
a) reconocer la improcedencia del despido, b) ofrecer la indemnizacion legal de 45 dias
de salario por afo de servicio, ¢) depositar la indemnizacion en el Juzgado de lo Social a
disposicion del trabajador, y d) poner en conocimiento del trabajador el deposito. Y ello
siempre teniendo en cuenta que solo cabia limitar los salarios de tramitacion si el empresario
llevaba a efecto cumplidamente todos y cada uno de esos requisitos desde la fecha del
despido hasta la de la conciliacion™.

De esta manera, el empresario, reconociendo la improcedencia del despido, podia
obtener como beneficio la exencion total o parcial en el abono de los salarios de tramite.
Como no podia ser de otro modo, la jurisprudencia tuvo que decidir acerca de determinas
cuestiones interpretativas suscitadas por la aplicacion del precepto estatutario. La primera de
ellas se planteaba cuando, habiendo reconocido la improcedencia del despido, el empresario
intentaba posteriormente alterar esa calificacion en pleito, habiéndose pronunciado sobre
ello el Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 de diciembre de 2009%.

En ella, partiendo de la base de que el art. 56.2 del Estatuto de los Trabajadores
"es una norma compleja”, se afirma que lo que se contempla en €l es "una transaccion:

31 En concreto, en su Disposicion Derogatoria Unica 1. e).
32 BOE de 23 de mayo de 1994.
33 BOE de 13 de diciembre de 2002.

34 Segun disponia el art. 56.2 del ET antes de la reforma de 2012, "en el supuesto de que la opcion entre readmision o
indemnizacion correspondiera al empresario, el contrato de trabajo se entendera extinguido en la fecha del despido,
cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacion prevista en el parrafo
a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en
conocimiento de éste. Cuando el trabajador acepte la indemnizacion o cuando no la acepte y el despido sea decla-
rado improcedente, la cantidad a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios
devengados desde la fecha del despido hasta la del deposito, salvo cuando el deposito se realice en las cuarenta y
ocho horas siguientes al despido, en cuyo caso no se devengara cantidad alguna. A estos efectos, el reconocimiento
de la improcedencia podréa ser realizado por el empresario desde la fecha del despido hasta la de la conciliacion”

35 De este texto se infiere que la «conciliacion» a que la norma se refiere es - para la Sala- la conciliacién judicial
(sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2009 [rec. niim. 4004/2008]).

36 Rec. num. 71/2009.
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la oferta del empresario (ofreciese) y la reaccion ante ella del trabajador (cuando acepte
0 no acepte)”; asi, si el "trabajador acepta y hay acuerdo, se dan todos los elementos de
la transaccion”, mientras que en “la sequnda parte del precepto salimos de la transaccion
para entrar en la regulacion de los efectos de la no aceptacion por parte del trabajador de
la oferta del empresario”, siendo el efecto normal de la falta de aceptacion del trabajador
el "no ... acuerdo transaccional y que, por tanto, no se ha evitado el pleito ni se ha puesto
término al que pudiera considerarse iniciado”. De este modo, de los tratos preliminares que
se han producido para llegar a la transaccion “no surgiran obligaciones para las partes que
han participado en ellos", lo que a efectos laborales significa la paralizacion de los salarios
de tramitacion cuando la oferta transaccional del empresario es adecuada para poner fin al
pleito y la negativa del trabajador no es razonable.

En consecuencia, sino habia aceptacion por parte del trabajador, no existiria transaccion
y el pleito continuaria hasta dictarse sentencia. Ello suponia para el Tribunal Supremo, habida
cuenta el hecho de que podia producirse —en caso de declaracion judicial de la improcedencia
del despido— la paralizacion de los salarios de tramitacion con un alcance temporal distinto
en funcion del momento en que se hubiese producido la consignacion, que la “calificacion
judicial del despido no esta vinculada por el ofrecimiento empresarial” De lo que resultaba,
a su vez, que la opcion por la indemnizacion realizada en el momento del despido no era
vinculante, ya que, ademas de que ese efecto de "vinculacion no esta previsto en el articulo
56.2 del Estatuto de los Trabajadores”, el mismo “tampoco puede derivarse de los dispuesto en
el articulo 1816 del Cadigo Civil y en el articulo 66 y concordantes de la Ley de Procedimiento
Laboral, porque no ha existido acuerdo transaccional”. La oferta del empresario, pues, si no
era aceptada, "no se convierte en acuerdo vinculante en orden a la calificacion del despido,
aunque la ley penalice la no aceptacion -cuando €ésta no esta justificada- con la pérdida de
los salarios de tramitacion”. En conclusion, “no hay vinculacion del empresario a la opcion por
la indemnizacion, porque su oferta no fue aceptada por el trabajador y porque esa oferta se
referia a la indemnizacion establecida en la misma y no a otra superior”

Lo mas curioso de la reforma legal es que, conociendo la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el particular, el legislador decidiese iniciar el art. 105.3 US afirmando que
"el reconocimiento de la improcedencia del despido, efectuado en la carta de despido o
en cualquier momento posterior, conforme al apartado 2 del articulo 56 del Estatuto de
los Trabajadores, vincula al empresario, que no podra alterar esta calificacion ni el importe
reconocido salvo error material de calculo o subsanacion en forma"; o lo que es lo mismo,
que la LS, antes de la reforma de 2012, impedia al empresario discutir en pleito la calificacion
del despido, supuesto que hubiese reconocido su improcedencia, otorgandole unicamente
la posibilidad de variar la cuantia del importe consignado o la forma en la que se hubiera
producido el despido, lo cual, por otra parte, coincidia con la opinion de cinco magistrados
del Tribunal Supremo que se contiene en el voto particular a su sentencia de 18 de diciembre
de 2009.

En efecto, para esos cinco Magistrados, “la no aceptacion de la oferta por parte del
trabajador no supone que el empresario pueda retractarse de lo ofertado por las siguientes
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razones: ... la norma no prevé tal posibilidad, ni puede establecerse por aplicacion de lo
preceptuado en el Codigo Civil para la transaccion ... De aceptarse que el empresario pudiera
retirar su oferta nos encontrariamos con que dicha retractacion ha de ser «a todos los efectosn.
Es decir, si ante la demanda de despido, el empresario no mantiene el reconocimiento de Ia
improcedencia que realizo, no esta cumpliendo con los requisitos que exige el articulo 56.2
E.T ... admitir que en el acto del juicio puede plantearse por el empresario la procedencia del
despido iria contra la doctrina de los actos propios, que esta construida sobre la base de la
buena fe y del articulo 7 del Codigo Civil, y supone la vinculacién del autor de una declaracion
de voluntad al sentido objetivo de la misma, expresada en actos concluyentes e indubitados,
y a la imposibilidad de adoptar después un comportamiento que contradiga aquella ...
Iria asimismo contra el principio de interdiccion de la indefension, pues el ofrecimiento
empresarial ha generado una legitima confianza en el trabajador que acude a juicio con el
convencimiento de que el despido ha sido reconocido como improcedente y Unicamente
procede discutir determinados aspectos del mismo”

Sea como fuere, lo cierto es que pese a lo dispuesto en el derogado art. 105.3 de la LS,
que impedia al empresario alterar la calificacion del despido, entiendo que la solucion que
propugnaba el voto particular con relacion a aquellos supuestos en los cuales el trabajador
reclamaba la nulidad del despido podia encontrar plena vigencia a la vista de la redaccion
del precepto. De este modo, "supuesto de que el trabajador reclamare en la demanda la
nulidad del despido, al no haber aceptado el reconocimiento de la improcedencia hecho por
el empresario ..., si se aprecia la vulneracion de derechos denunciada, unicamente cabria la
declaracion de nulidad o procedencia del despido, por lo que si el empresario ha reconocido
la improcedencia al trabajador le bastaria probar en juicio indicios de vulneracion de alguno
de dichos derechos (articulos 96y 179.2 de la L.P .L), para que el despido se declarara nulo.
En dicho supuesto, al no haber aceptado expresamente el trabajador el reconocimiento de la
improcedencia del despido efectuado por el empresario, el objeto del debate se amplia y, a
efectos de evitar la indefension del empresario, éste podra aportar una justificacion objetiva
y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad,
a fin de desvirtuar los indicios de la vulneracion de derechos fundamentales alegada por el
trabajador, manteniendo el reconocimiento de la improcedencia del despido”

Por ultimo, el art. 105.3 de la US recogia, ahora si, la doctrina elaborada a lo largo de
los afos por el Tribunal Supremo con relacién a la posible consignacién de la indemnizacion
debida (por el empresario) a la que se referia el art. 56.2 del Estatuto de los Trabajadores, con
la finalidad de ahorrarse los salarios de tramitacion. Esa jurisprudencia fue construida como
resultado de los, por lo demas nada inhabituales, errores cometidos por el empresario a la
hora de calcular la indemnizacion por despido debida al trabajador. Porque, l6gicamente, el
empresario podia equivocarse, y consignar una indemnizacion por despido inferior (también,
por qué no, superior) a la que le corresponderia al trabajador. En consecuencia, el Tribunal
Supremo se vio en la tesitura de decidir qué hacer cuando el empresario padecia un error al
calcular el importe de la cantidad depositada con el fin de paralizar los salarios de tramitacion,
y acabd decantandose por la dicotomia sustancial-insustancial.
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Asi, cuando el error en la cantidad ofrecida y depositada se pudiese calificar como “no
sustancial”, debido a que la diferencia se considerase como excusable, la sentencia deberia
limitarse a condenar al empresario a abonar la diferencia economica entre lo consignado
y la cuantia legal que corresponda; en cambio, cuando el error hubiera sido calificado de
“sustancial” (consignacion insuficiente por negligencia o error inexcusables), los salarios
de tramitacion no se paralizaban con el deposito "sustancialmente insuficiente”, aunque el
empresario recobraria el derecho de opcion®.

Como es logico, los datos que permitian calificar un error como excusable o no podian
variar de un supuesto a otro, y habrian de ser ponderados por los tribunales en cada caso;
asi, por ejemplo, un indicio de error excusable era la escasa cuantia de la diferencia entre lo
consignado y lo debido consignar —diferencia achacable en ocasiones a error de cuenta—,
cuya probabilidad se acrecentaba por la complejidad de la estructura retributiva en algunas
empresas. Otra causa de error de consignacion insuficiente —excusable— era la dificultad
“juridica" del célculo de las indemnizaciones en aquellos supuestos en que los cuales los
conceptos o elementos a computar en las mismas podian dar lugar a una "discrepancia
razonable” En tal caso, el error no invalidaria el efecto interruptivo de los salarios de
tramitacion, pero deberia ser corregido mediante el abono de la diferencia realmente
resultante®®.

Decia antes que toda esa doctrina judicial la recogié la LIS. Y asi es, en efecto, ya que
el novedoso art. 105.3 de la LS afirmd durante unos meses que “si se apreciare en sentencia
un error no sustancial o excusable del empresario respecto de la cantidad debida como
indemnizacion vy, en su caso, salarios de tramitacion, la sentencia declarara la improcedencia
del despido y se limitara a condenar al empresario a abonar la diferencia entre lo abonado o
depositado y la cuantia que corresponda”, y ademas que "cuando la diferencia en la cantidad
abonada o consignada responda a un error sustancial o inexcusable, la sentencia condenara

37 Al respecto de todo ello, véase sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2007 (rec. nim. 3794/2006).
La redaccion del art. 105.3 es la siguiente: “El reconocimiento de la improcedencia del despido, efectuado en la
carta de despido o en cualquier momento posterior, conforme al apartado 2 del articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores, vincula al empresario, que no podra alterar esta calificacion ni el importe reconocido salvo error
material de calculo o subsanacion en forma. Si se apreciare en sentencia un error no sustancial o excusable del
empresario respecto de la cantidad debida como indemnizacion vy, en su caso, salarios de tramitacion, la sentencia
declarard la improcedencia del despido y se limitard a condenar al empresario a abonar la diferencia entre lo
abonado o depositado y la cuantia que corresponda, con los demas efectos del citado apartado 2 del articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores. Cuando la diferencia en la cantidad abonada o consignada responda a un error
sustancial o inexcusable, la sentencia condenara al empresario a optar entre readmision o indemnizacion en la
cuantia que se declare procedente, con abono de los salarios dejados de percibir, en los términos del apartado 1 del
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores. La percepcion por el trabajador del importe ofrecido por el empresario
o la retirada del importe consignado a su favor no le impiden impugnar la extincién contractual”

38 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2003 (rec. nim. 3673/2002). Se ha entendido que existia
"error excusable” en los siguientes supuestos: 1°) Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2000 (rec. num.
308/1999), a pesar de la gran diferencia entre lo depositado y lo debido depositar, la Sala entendio que era error
excusable pues el Juzgado de instancia considerd correcto el calculo efectuado por la empresa; 2°) Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2005 (rec. num 239/2005), escasa diferencia -157,90 euros- y salario de
calculo especialmente complejo; 3°) Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2006 (rec. num. 3813/04, no
incluyd en el calculo del deposito el valor atribuible a las stock options"
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al empresario a optar entre readmision o indemnizacion en la cuantia que se declare
procedente, con abono de los salarios dejados de percibir’. No solo eso, el precepto finalizd
declarando que “la percepcion por el trabajador del importe ofrecido por el empresario o la
retirada del importe consignado a su favor no le impiden impugnar la extincion contractual”,
o lo que es igual, para el trabajador la transaccion no impedia que éste pudiese impugnar
la decision empresarial. El precepto, no obstante, obviaba referencia alguna al destino del
importe percibido, supuesto que la sentencia que recayese modificase la cuantia a percibir
por el trabajador o declarase la nulidad del despido.

Para la doctrina, por su parte, ese ultimo inciso no era otra cosa que la respuesta
legislativa a la doctrina sentada por una sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre
de 2010%, conforme a la cual "aunque existan discrepancias entre empresario y trabajador
sobre el importe de la indemnizacion o de los salarios de tramitacion, el proceso adecuado
para reclamar estas cantidades sera el ordinario, cuando se trate simplemente de hacer una
operacion matematica para el calculo de dichos importes™. El art. 105.3 de la LUS no hacia
otra cosa, pues, que acabar con esa tesis jurisprudencial, retomando una tesis judicial ya
clasica, "aclarando que la modalidad procesal por despido es el cauce adecuado para reclamar
el importe de la indemnizacion ...y ... salarios de tramitacion ...si la discrepancia ... se debe a un
error aritmético, a una discrepancia razonable sobre los conceptos o su naturaleza juridica...,
a una conducta abusiva o fraudulenta ... 0 a la ausencia de toda justificacion razonable'.

Como es facil de imaginar, todo lo expresado hasta ahora no ha tenido en cuenta las
modificaciones operadas en la LUS y en el Estatuto de los Trabajadores por el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero. Y es que si se hubiera tenido en cuenta el comentario del art. 105.3
de la LS se hubiera reducido a lo siguiente: el novedoso precepto ha sido derogado por la
Disposicion Derogatoria Unica 1. e) “.

39 Rec. num. 3360/2009.

40 ALEGRE NUENO, M., “Las modalidades procesales”, en BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET, J.M. (Dir.), La reforma
del proceso laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2012), p. 291.

41 ALEGRE NUENO, M., “Las modalidades procesales", en BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET, J.M. (Dir.), La reforma
del proceso laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2012), p. 292.

42 Ellegislador, sin embargo, no tuvo en cuenta los problemas de Derecho Transitorio que podia provocar tal derogacion,
sobre todo cuando la sentencia que resolvia un pleito por despido anterior a la entrada en vigor del Real Decreto-ley
3/2012 era dictada ya vigente la norma; problema éste que la mayoria de la jurisprudencia de suplicacion resuelve
en los siguientes términos: "debe reputarse como constitutivo de un despido improcedente con las consecuencias
legales inherentes al mismo (arts. 55. 4 y 56 ET, en su redaccién anterior al RD-Ley 3/2012), esto es, la opcion por
parte de la empresa entre su readmision en las mismas condiciones que regian antes de producirse su despido, o
bien a satisfacerle la cantidad de 29.152,64 euros en concepto de indemnizacion, con abono en ambos casos de
los salarios dejados de percibir desde su despido y hasta la notificacion de la presente sentencia, a razon del salario
diario de 87,61 euros, toda vez que la extincion del vinculo laboral por despido se produjo antes de la entrada en vigor
del RD-Ley 3/2012 de 10 de febrero, que no es de aplicacién en la modificacién que contiene del art. 56 del ET. En
tal caso, a falta de disposicion transitoria sobre este particular, debe entenderse aplicable la Disposicion Transitoria
segunda del C.c. (tempus regit actum), que establece que los actos y contratos se regirdn conforme la normativa del
tiempo en que se celebraron, reforzada por el mandato del 9.3 CE que impide la retroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos, como es el caso del mencionado Real Decreto Ley, que -segun
el contenido de la opcidn de la empresa- mantiene o suprime los de salarios de tramitacién” (sentencia de Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 23 de abril de 2012 [rec. num. 5228/2011]).
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V1. LAS GARANTIAS DEL PROCESO

El art. 106 de la LUS —rubricado “garantias del proceso"— reproduce casi ad peddem
litterae el contenido del art. 106 de la Ley de Procedimiento Laboral®. Asi, mientras que
su apartado uno sigue insistiendo en que, en los supuestos de acumulacion de demandas
por despido y por extincion por voluntad del trabajador ex art. 50 del Estatuto de los
Trabajadores, "habran de respetarse las garantias que, respecto de las alegaciones, prueba
y conclusiones, se establecen para el proceso de despido disciplinario”, por lo que en tales
casos siguen siendo de aplicacion lo dispuesto en el art. 105.1 de la LUS; el apartado dos,
por su parte, exige de nuevo al empresario que aporte el expediente contradictorio al que se
refieren los arts. 55.1y 68 del Estatuto de los Trabajadores —en el que seran oidos ademas del
interesado, los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, si los hubiese—,
en los supuestos de despidos de “miembros de comité de empresa, delegados de personal
o delegados sindicales”, que “alcanza a los representantes elegidos durante su mandato
y durante el afo siguiente a la expiracion de éste, también a los representantes electos
antes de tomar posesion de sus cargos, e incluso a los candidatos proclamados para la
eleccion en tanto dure el proceso electoral”*, y cuya ausencia dara lugar a la declaracion de
improcedencia del despido.

VI1. LOS NUEVOS HECHOS PROBADOS DE LA SENTENCIA

El mandato del art. 107 de la US sigue teniendo por destinatario al Juez de lo Social.
El precepto continua imponiéndole hacer constar en su sentencia una serie de circunstancias
relativas al pleito sobre despido en el apartado relativo a hechos probados. No obstante,
la nueva LJS introduce, con relacion al contenido de la Ley de Procedimiento Laboral, dos
novedades importantes. La primera de ellas es la reduccion de los cuatro apartados del
precepto —letras de la a) a la d)— a los tres actuales. La sequnda de esas novedades es la
adicion de nuevas circunstancias que el juzgador debe aportar en las sentencias que dicte
sobre despido.

En efecto, conforme a lo dispuesto ahora en la LS, el Juez, ademas de la obligacion
de incluir en los hechos probados de la sentencia sobre despido la antigtiedad del trabajador
—concretando los periodos en que hayan sido prestados los servicios—, su categoria
profesional, su salario, el lugar de trabajo, las caracteristicas particulares, si las hubiere,
del trabajo que se realizaba antes de producirse el despido, la fecha del despido, vy si el
trabajador ostenta o ha ostentado en el afo anterior al despido, la condicion de delegado de
personal, miembro del comité de empresa o delegado sindical; ademas de todo ello, decimos,
la sentencia debera incorporar el tiempo y forma de pago del salario, la modalidad y duracion
del contrato, la jornada, la forma del despido, las causas invocadas para el mismo, en su caso,
y los hechos acreditados en relacion con dichas causas, asi como cualquier otra circunstancia

43 La referencia que antes se hacia al art. 32 de la Ley de Procedimiento Laboral, se hace ahora al apartado 1 del art.
32dela LS.

44 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1997 (rec. nim. 1868/1996).
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relevante para la declaracion de nulidad o improcedencia o para la titularidad de la opcion
derivada, como por ejemplo, la afiliacion a un determinado sindicato o la presencia de un
supuesto de reduccion de jornada por cuidado de hijo. La norma exige ahora, entonces, en
correspondencia con los nuevos requisitos de la demanda por despido del art. 104 de la US,
que el juzgador de instancia haga referencia a todos esos extremos en su sentencia sobre
despido, lo cual, por otra parte, ya venia siendo habitual en esta clase de resoluciones.

Se trata, por lo demas, de una exigencia legal que no resulta en absoluto baladi, por
cuanto que la omision de alguno de tales datos puede dar lugar en suplicacion a la nulidad
de la sentencia recurrida, al haber provocado al litigante (conforme a lo dispuesto en el art.
193 a] de la LUS) indefension. Un ejemplo de ello se contiene en una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 1998%, que declar¢ Ia
nulidad de la sentencia de instancia al no contenerse en ella ni el salario, ni la categoria
profesional, ni los distintos contratos celebrados por los trabajadores despedidos, ya que con
ello se vulneraba la exigencia contenida en los arts. 107 y 97.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral, que imponia la declaracion como probados de todos aquellos hechos que fueran
trascendentes para el sentido del fallo, debiendo el juzgador por ello mismo reflejar
las afirmaciones de hecho que se consideren basicas para la solucion del caso concreto,
sin que las omisiones del relato factico (que pueden haber sido subsanadas mediante |a
incorporacion en la fundamentacion juridica de determinados hechos que se estimen como
probados) intrascendentes en la solucion del caso, y que no causen indefension, puedan dar
lugar a la nulidad de la sentencia de instancia, siendo ademas la anulacion de la sentencia
por insuficiencia de hechos probados la ultima ratio para el caso de que las omisiones en que
haya incurrido la decision judicial no puedan subsanarse en via recurso.

VIII. LA AUTORIZACION DE IMPOSICION DE SANCION ADECUADA.

Aligual que sucede con otros muchos preceptos de la nueva LS, su art. 108 se limita
a reproducir el contenido de su homologo de la Ley de Procedimiento Laboral, en este caso
con la particularidad afiadida de incorporar un nuevo parrafo final a su apartado primero.
Dicho precepto tenia como funcion primordial la de incrustar en la norma adjetiva laboral
determinados aspectos sustantivos, ya recogidos —logicamente— en el Estatuto de los
Trabajadores, en concreto, en su art. 55, relativo a la posible calificacion de despido. Al dia
de hoy, sin embargo, el legislador ha decidido que el precepto no se quede solo ahi, sino que
ha entendido que debe ir un poco mas alla, por ello ha introducido en €él, como novedad, un
tercer parrafo en su apartado 1.

45 Rec. num. 743/1997.

46 Del tenor literal siguiente: "En caso de improcedencia del despido por no apreciarse que los hechos acreditados
hubieran revestido gravedad suficiente, pero constituyeran infraccion de menor entidad seguin las normas alegadas
por las partes, el juez podra autorizar la imposicion de una sancién adecuada a la gravedad de la falta, de no
haber prescrito la de menor gravedad antes de la imposicion empresarial de la sancién de despido; sancion que
el empresario podra imponer en el plazo de caducidad de los diez dias siguientes a la firmeza de la sentencia,
previa readmision del trabajador y siempre que €sta se haya efectuado en debida forma. La decision empresarial
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En él se parte de la declaracion de improcedencia del despido por parte del Juez, por no
apreciarse —atendiendo a la resultancia factica del pleito— la gravedad necesaria para merecer
el calificativo de procedente. Y es justamente sobre este pilar sobre el que se construye la
novedad legal. Ahora la norma, supuesto que los hechos acreditados constituyan “infraccion
de menor entidad segun las normas alegadas por las partes”, permite al juez “autorizar la
imposicion de una sancion adecuada a la gravedad de la falta", siempre y cuando —eso si—
no haya “prescrito la de menor gravedad antes de la imposicion empresarial de la sancion de
despido” Ello, a mi modo de ver, exigira al empresario que decida despedir tener presente, de
un lado, cual puede ser la menor sancion a imponer por la falta cometida, y del otro, el plazo
de prescripcion de la misma en la norma alegada en pleito, sobre la que, obviamente, pueden
existir divergencias, especialmente si existen dudas sobre el convenio colectivo aplicable.

Para la norma, ademas, la habilitacion judicial debera hacerse efectiva en el plazo
de caducidad de los "diez dias siguientes” —por lo que legalmente no debieran excluirse
los inhabiles*— a la firmeza de la sentencia, siempre, l6gicamente, “previa readmision del
trabajador ... en debida forma"; es decir, que solo podra sancionarse al trabajador si el
empresario opta por readmitirlo, cumpliendo los requisitos de los art. 278 y ss. de la US.

Como no podia ser de otro modo, la decision empresarial de sancionar (meramente
potestativa) puede ser impugnada por el trabajador en el plazo de caducidad de “los veinte
dias siguientes" —de nuevo, sin excluir los inhabiles— a su notificacion, a través del "incidente
de ejecucion de la sentencia de despido, conforme al articulo 238 [LUS]", esto es, con el
tratamiento que la norma otorga a las cuestiones incidentales mediante comparecencia “en
el plazo de cinco dias, a las partes, que podran alegar y probar cuanto a su derecho convenga,
concluyendo por auto o, en su caso, por decreto que habran de dictarse en el plazo de tres
dias", siendo el "auto resolutorio del incidente ... impugnable en suplicacion o casacion ...,
[y] debera expresar los hechos que estime probados”, si bien, sobre el mismo debera entrar
en juego el efecto positivo (o prejudicial) de la cosa juzgada material, que impone al juzgador
la obligacion de estar a lo resuelto en un proceso anterior que concluyé con sentencia firme,
tal y como dispone hoy el articulo 222.4 de la LEC*.

Se trata, por lo demas, de una novedad, si, con respecto a lo dispuesto en la Ley
de Procedimiento Laboral, pero no asi con relacion a la doctrina del Tribunal Supremo
sobre el particular, que, cuando menos desde su sentencia de 19 de junio de 1982* venia
considerando que “si bien es facultad empresarial ... la del poder sancionador vy disciplinario
sobre sus operarios ..., [resulta] atribucion del juzgador la de confirmar o revocar la sancion
impuesta o adecuarla a la falta cometida, si a través del juicio de valor que formule en su

sera revisable a instancia del trabajador, en el plazo, igualmente de caducidad, de los veinte dias siguientes a su
notificacion, a través de incidente de ejecucion de la sentencia de despido, conforme al articulo 238"

47 Cfr. art. 133.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

48 Que afirma lo siguiente: "Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un
proceso vinculard al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente logico de lo que
sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos
por disposicion legal”

49  Repertorio Aranzadi 4046/1982.
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sentencia, aprecia en el ultimo de los supuestos planteados, que los hechos acaecidos en
el ambito laboral son merecedores de sancion pero no tan grave como la impuesta por el
empresario”; potestad ésta revisoria "de los actos de los particulares para ajustarlos a derecho
que responde a principios generales sobre los que se asienta la administracion de justicia
en todos sus ordenes, y que se plasma, en el proceso laboral en varios de sus preceptos
reguladores en los diversos periodos legislativos ..., reveladores todos ellos, de la facultad
otorgada a los trabajadores para impugnar ante la jurisdiccion laboral las sanciones que les
fueren impuestas y de las atribuciones de aquélla para enjuiciarlas conforme a la normativa
juridica aplicable teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso concreto”

Hay que confesar, no obstante, que una sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre
de 1993% rectifico posteriormente esa doctrina. En ella lo que se discutia era justamente
saber "cuales son las facultades que tiene atribuidas el Juez a la hora de revisar la decision
extintiva de despido producida por el empresario a consecuencia de un incumplimiento
grave y culpable del trabajador”, concluyendo al respecto que “en la regulacion vigente de
la improcedencia del despido ..., arts. 56 del Estatuto de los Trabajadores y 110 de la Ley
de Procedimiento Laboral ..., el empresario puede elegir entre la readmision del trabajador
o la indemnizacién economica como resultado de tal declaracion y, en este régimen no
resulta adecuado que el Juez pueda autorizar a una sancion inferior al despido, pues se
le concederia al empresario una facultad que esta condicionada a que su opcion sea a
favor de la readmision, siendo irrealizable en el caso que elija (como la Ley le permite) la
indemnizacion, no resultando correcto el que la sentencia contenga un pronunciamiento
que no pueda cumplirse de forma incondicionada y en todo caso”

El resto de pronunciamientos del art. 108 de la LIS, como comentamos, se limitan a
reproducir el contenido del art. 55 del Estatuto de los Trabajadores. Asi, la norma exige en
primer lugar al juzgador que califique el despido como procedente, improcedente o nulo, tras
haber realizado un juicio de valor sobre la gravedad y culpabilidad de las faltas alegadas para
despedir, aunque sin mencionar si dicha calificacion en el fallo, supuesta la improcedencia
del despido, debe o no llevar aparejada, de ser apreciada, la existencia de una infraccion
de menor entidad; a mi modo de ver, ello no impide que el juzgador incorpore al fallo la
autorizacion al empresario de imponer una sancion adecuada a la gravedad de la falta,
aungue sin mas precisiones, no encontrandose obligado a precisar la concreta tipificacion
normativa de la falta cometida, quedando en manos del empresario la concreta facultad
de imponer la sancion que estime apropiada, dentro del margen que establezca la norma
reguladora del régimen de faltas y sanciones; decision empresarial esta que, como ya dijimos,
puede ser revisable a instancia del trabajador por los tramites previstos para las cuestiones
incidentales en ejecucion.

En segundo término, el art. 108 de la LS reproduce casi a la letra los apartados
4 y 5 del art. 55 del Estatuto de los Trabajadores, concretando los distintos efectos de Ia
decision empresarial de despedir disciplinariamente, asi como los requisitos para una u otra

50 .Rec. niim. 3805/1992.
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calificacion por parte del juzgador. Finaliza el articulo indicando en su apartado 3 que “si se
acreditara que el movil del despido obedeciera a alguna de las causas del numero anterior,
el juez se pronunciara sobre ella, con independencia de cual haya sido la forma del mismo”.

Se trata de una prevision legal sobre la que coinciden doctrina y jurisprudencia al
sefialar que en su interpretacion "no es posible compartir la tesis ... segun la cual la vulneracion
de derechos fundamentales ha de apreciarse de oficio a tenor del art. 108.3 LPL"™", de un
lado, porque en "el proceso laboral rige el principio dispositivo o de justicia rogada ... el cual
dispone que los tribunales ... decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos,
pruebas y pretensiones de las partes™? vy la Ley de Procedimiento Laboral “establece la
obligacion de indicar en la demanda el derecho fundamental que se estima lesionado, como
excepcion a la regla general del proceso ordinario que no requiere ninguna alegacion de
fundamentos de derecho”**, pues de "no expresarse en la demanda la vulneracion pretendida
se causaria indefension a la parte demandada, que no podria defenderse adecuadamente
ni practicar prueba respecto a una conducta anticonstitucional que por primera vez se le
imputa en el acto del juicio; y con mayor motivo si se trata de despido, porque se invierte
el orden de alegaciones .. y la vulneracion se alegaria cuando ya la parte demandada ha
efectuado sus alegaciones” **; y del otro lado, porque “el art. 108.3 LPL ... no esta obligando
al juez a pronunciarse de oficio, sino solamente estableciendo que el posible defecto de
forma del despido no exime al juez de pronunciarse sobre el movil anticonstitucional, pero
siempre que haya sido alegado y probado por la parte, con arreglo al principio dispositivo de
inexcusable observancia"”**.

IX. LOS EFECTOS DEL DESPIDO

El primero de los preceptos dedicados a los efectos del despido sigue siendo el art.
109 de la LS, que mantiene la misma redaccidn que la contenida en la Ley de Procedimiento
Laboral, limitandose de nuevo a reproducir, aunque con ligeras variaciones gramaticales, el
contenido del art. 55.7 del Estatuto de los Trabajadores. Consecuente con dicho predicado, el
art. 109 de la US afirma al dia de hoy que "si se estima el despido procedente se declarara
convalidada la extincion del contrato que aquél produjo, sin derecho a indemnizacion ni a
salarios de tramitacion” Con ello, se “pone fin a una antigua discusion sobre el momento de la
extincion del contrato, vy ... sobre la eficacia de la sentencia que declaraba la procedencia del

51  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de diciembre de 2003 (rec. num. 4754/2003).

52 [bidem.

53 Ibidem.

54 Ibidem.

55 [bidem. Con todo, no puede dejar de mencionarse que parte de la doctrina judicial, atendiendo a lo dispuesto
en el art. 53.4 del Estatuto de los Trabajadores (“Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como mavil
algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley o bien se hubiera producido con
violacion de derechos fundamentales vy libertades publicas del trabajador, la decision extintiva sera nula, debiendo
la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio"), a propdsito de los despidos objetivos, extiende su contenido
a los supuestos de despido disciplinario (por todas, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de
octubre de 2010 [rec. num. 2089/2010]).
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despido"®, de tal manera que ahora el contrato se entendera extinguido en la fecha de efectos
notificada al trabajador, teniendo la resolucién judicial resultante mero caracter declarativo.

Los efectos del despido improcedente, por su parte, se contienen en el art. 110 de la
LS. Si prestamos atencion a su redaccion con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 3/2012% —que, dicho sea de paso, ha modificado pocos meses después de su
publicacién algunos articulos de la LIS, y entre ellos el que nos ocupa—, con €l se incorporaron
dos importantes novedades en la tramitacion judicial de los pleitos por despido®. El resto de
los apartados, pese a la reforma, contintan en esencia indicando lo mismo.

Asi, el apartado 1 del art. 110 repite los postulados del art. 56.1 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de efectos de la declaracion de improcedencia del despido en
instancia. De este modo, si el Juez declara el despido improcedente, debera condenar al
empresario a optar entre la "readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion
equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades"*.

Por su parte, los restantes apartados del art. 110 de la LUS mantienen la redaccion que
ya les otorgaba la Ley de Procedimiento Laboral. El primero de ellos (que se corresponde con
el art. 110.2 de la LUS) invierte la titularidad de la opcion en el caso de despido improcedente
de un representante legal o sindical de los trabajadores; opcion ésta que la jurisprudencia
ha extendido "al presentado o proclamado como candidato a la eleccion o al nombramiento
de representante de los trabajadores"®, o incluso a "aquellos empleados cuya candidatura
electoral no se haya presentado formalmente antes de su despido, siempre que el proceso
electoral este iniciado, la empresa conozca su condicion de candidato y haya resultado
elegido tras el cese"®’, con el fin de proteger al trabajador para "evitar las injerencias de Ia
empresa en el proceso electoral iniciado” ®.

Es mas, la doctrina del Tribunal Supremo sobre el particular viene desde hace mas de
tres lustros ampliando la proteccion legal hasta llegar incluso al “trabajador que es objeto
de un despido improcedente, cuando ha sido representante de los trabajadores y el despido
se produce dentro del afio siguiente a su cese en esa representacion, cualquiera que haya
sido la causa del despido ..., por cuanto la proteccion frente al despido del trabajador que
ha sido representante de los trabajadores ... quedaria vacia de contenido si, al dia siguiente
de su cese en funciones representativas, pudiera la empresa, unilateralmente, extinguir su
contrato alegando un motivo futil, por cuanto, aunque el despido se declarara improcedente

56 MONEREO PEREZ, J.L. (DIR), El nuevo proceso laboral, Comares (Granada, 2011), p. 485.
57 Cuyo art. 23 modificd el apartado 1 del art. 110 de la LS.
58 Novedades que, por cierto, se mantienen ad peddem litteraeen la Ley 3/2012, de 6 de julio.

59 De igual manera, la ahora letra c) del apartado 1 del art. 110 de la IS continua afirmando que “c) En los despidos
improcedentes de trabajadores cuya relacion laboral sea de caracter especial, la cuantia de la indemnizacion sera la
establecida, en su caso, por la norma que regule dicha relacion especial”.

60 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2010 (rec. num. 1596/2010).
61 [bidem.
62 Ibidem.
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y se le obligara a abonar una indemnizacion, quedaria burlado el fin que persiguen los
preceptos legales interpretados: garantizar, al menos durante su mandato y un afo después,
que el empresario no tome represalias directas o indirectas contra quien tiene o ha tenido la
representacion de sus comparieros de trabajo, pues, en definitiva la realidad es que el temor
a ser despedido sin motivo fundado al cesar en funciones representativas, aunque se vaya a
percibir una indemnizacion, restringe la libertad de actuacion del representante”®.

El apartado 3 del art. 110 LS impone al titular de la opcion su ejercicio dentro del
plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia que declare el despido improcedente,
sin necesidad de esperar por su firmeza en caso de que la declaracion de improcedencia
se haga en la instancia. La opcion debera ejercitarse, segun la norma, "mediante escrito o
comparecencia ante la oficina del Juzgado de lo Social”, esto es, bien por escrito dirigido al
drgano judicial, bien verbalmente ante el Secretario Judicial (opcion esta que logicamente
debera ser documentada). El incumplimiento de tales requisitos produce como efecto tener
por no ejercitado expresamente el derecho de opcion, y por ende, la readmisién forzosa del
trabajador®, sin que pueda tener valor a tales efectos el acuerdo extraprocesal entre las
partes®.

Por ultimo, el art. 110.4 US permite al empresario, cuando el despido haya sido decla-
rado improcedente por haber incumplido los requisitos de forma que impone el art. 55.1 del
Estatuto de los Trabajadores, y se haya optado por la readmision, efectuar un nuevo despido
dentro del plazo de siete dias desde que la sentencia, sea o no firme, haya sido notificada, que
surtira efectos desde la fecha en que se produzca. Se trata de un supuestos clasico de "facul-
tad limitada de subsanacion o correccion de los defectos formales del acto de despido que
... la Ley de Procedimiento Laboral ... reconoce al empresario ... para el supuesto en que tal
subsanacion de los defectos formales del despido inicial se lleve a cabo en la situacion juridica
creada por un despido incorrectamente formalizado o en la situacion juridica creada por una
sentencia que califica a un despido como improcedente por defecto de forma en el supuesto
legal del art. 110.4 de la LPL"®. En estas ocasiones, se habilita al empresario (en el plazo "civil"
de siete dias) para que repita el acto extintivo, alegando idénticas causas de despido, al haber
omitido alguno de los requisitos formales legalmente exigibles, tanto si se trata de un despido
disciplinario, como de un despido objetivo o colectivo, habida cuenta la aplicacion de esta
concreta modalidad procesal a todos los procesos judiciales sobre extincion contractual.

Como se anuncio anteriormente, el art. 110 de la LIS incorpora dos novedades en
materia de efectos del despido improcedente. La primera de ellas es la contenida ahora

63 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2009 (rec. num. 180/2008). Al respecto de la doctrina aplicable
a los representantes sindicales, véase la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2008 (rec. num.
4359/2007), o la sentencia de ese mismo Tribunal de 29 de diciembre de 1998 (rec. num 4473/1997), para la cual
basta con perder la condicién de representante sindical para que se altere el sistema de opcion.

64 Conforme al art. 56.3 del Estatuto de los Trabajadores, “en el supuesto de no optar el empresario por la readmision
o la indemnizacion, se entiende que procede la primera”.

65 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 23 de julio de 2002 (rec. nim. 366/2002).
66 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2000 (rec. nim. 3375/1999).
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(tras la reforma de 2012) en la letra a) de su apartado 1¥. Como se sabe, el inmodificado
(con relacion a la Ley de Procedimiento Laboral) art. 110.3 de la US ordena al elector
optar en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia entre la readmision
y la indemnizacion. Ahora, en cambio, la S (en su art. 110.1 a]) permite al titular de la
opcion anticiparla, dejando asi practicamente sin contenido el propio apartado 3 de ese
mismo precepto, ya que la norma habilita al empresario a anticipar la opcion en el acto del
juicio, afirmando que en él “la parte titular de la opcion entre readmision o indemnizacion
podra anticipar su opcidn, para el caso de declaracion de improcedencia, mediante expresa
manifestacion en tal sentido, sobre la que se pronunciara el juez en la sentencia, sin perjuicio
de lo dispuesto en los articulos 111y 112"

Lo que mas llama la atencion de la modificaciéon legal es que suscita la siguiente
reflexion: como puede el titular de la opcion anticiparla si aun no conoce el fallo de la
resolucion que resuelva el litigio sobre despido (recuérdese que la norma no exige al juzgador
atenerse a la opcion, sino que Unicamente habla de pronunciarse sobre ella en la sentencia),
sobre todo tras haberse eliminado el denominado "despido exprés” en la reforma laboral de
2012. La explicacion mas plausible (de existir alguna) es aquella que pasa por entender el
ejercicio de la opcion en todo caso independientemente del posible pronunciamiento judicial
("por si acaso"), sin tener que esperar asi al momento en que se dicte la sentencia, de tal
manera que el juez omita la posibilidad de opcion en el fallo, condenando al empresario
segun el sentido de la opcion ya ejercitada.

No obstante, ello entraria en contradiccion con el propio art. 110.1 de la US, que
impone al Juez de lo Social, en caso de improcedencia del despido, condenar al empresario
a optar entre abonar o readmitir. Con todo, creo que el precepto admite tres posibilidades, a
saber: 12) anticipar la opcion al efecto de llegar al acuerdo conciliatorio al que se refiere el
art. 85.8 de la LS, tras haber al Juez "suscitado” la posibilidad de pactar la improcedencia
del despido; 2¢) optar, y que el Juez limite la condena al sentido de dicha opcion; y 3¢) optar,
consignando en el acta el sentido de la misma, sin que exista necesidad de reiterarla aun
cuando se siga concediendo la opcion legal en la sentencia. A este respecto, no esta de mas
poner de manifiesto que los Tribunales Laborales ya venia admitiendo como valida esta ultima
posibilidad.

Asi lo demuestra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de
junio de 1997%, en la que la empresa en el acto del juicio (asi consta en el acta del mismo)
"solicito se dictase sentencia conforme a lo dispuesto en el art. 110.4 de la LPL, optando
ya ahora la empresa por la readmision, y recayendo Sentencia dictada por el Juzgado ...
por la que se declard improcedente el despido y se condend a la demandada a que en el
plazo de cinco dias desde la notificacion de dicha resolucion, opte por la readmision del
trabajador en las mismas condiciones laborales que regian antes de producirse el despido o
que le indemnice” Ante la ausencia de esa opcion tras la sentencia, el trabajador solicito la

67 Antes de la reforma de 2012, la letra era la b) del art. 110.1.
68 Rec. nim. 2262/1997.
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ejecucion de la misma, interesando se dictase resolucion por la que se declarase extinguida
la relacion laboral, lo que fue admitido por el juzgador de instancia. El Tribunal Gallego, sin
embargo, dio plena validez a la opcion empresarial efectuada en el acto del juicio, sin que
quepa por lo tanto hablar en estas ocasiones "de no readmision o de readmision irregular
desde el momento en que la empresa ya en el acto de juicio optd por la readmision”, ya
que “la opcion por la readmision realizada por la empresa en el acto de juicio fue un hecho
«conocidon por el trabajador, debidamente documentado en el acta del mismo, que fue
suscrita por todas las partes litigantes”

La ultima de esas dos novedades pretende facilitar la extincion del contrato de trabajo
cuando se constata el cierre de la empresa, o mejor, la imposibilidad de readmision del
trabajador. Hasta la reforma, el Unico precepto que se ocupaba de todos aquellos supuestos
en los cuales ha quedado acreditada la imposibilidad de readmitir al trabajador por cierre
de la empresa o cese de su actividad, o por cualquier otra causa de imposibilidad material
o legal de continuar la prestacion de servicios era el art. 284 de la Ley de Procedimiento
Laboral (hoy, art. 286 de la LUS), limitando su aplicabilidad (derivada de su ubicacion legal) a
la ejecucion de sentencias firmes de despido.

En cambio, el ahora art. 110.1 b) de la LUS permite en la actualidad que, "a solicitud
de la parte demandante”, el Juez pueda acordar, supuesta la declaracion de improcedencia,
“tener por hecha la opcion por la indemnizacion en la sentencia, declarando extinguida la
relacion ... y condenando al empresario a abonar la indemnizacion por despido, calculada
hasta la fecha de la sentencia, y los salarios de tramitacion, cuando procedan, hasta dicha
fecha" Para ello, la ley Unicamente exige que “constare no ser realizable la readmision”, con
lo que no resulta estrictamente necesario que la parte actora acredite la imposibilidad de
readmision, bastando con que la misma le conste al juzgador, por ejemplo, si existen pleitos
anteriores sobre la misma empresa en los cuales la readmision haya devenido imposible.

En sumomento (esto es, antes de la reforma de 2012) el precepto obligaba a condenar
al empresario al abono de los salarios de tramitacion hasta la fecha de la sentencia, no hasta
la fecha de su notificacion, como ordenaba el art. 56.1 del Estatuto de los Trabajadores
(también antes de la reforma de 2012). La respuesta a esa paradoja legal se contenia en una
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2009%, para la cual la solucion del art.
56.1 del Estatuto de los Trabajadores “no resulta la decision coherente cuando se decreta
en la propia sentencia la imposibilidad de readmitir. Resultaria que la consecuencia, cuando
tal imposibilidad se declarara o se acreditara posteriormente, seria la contemplada en el art.
284 en relacion con el art. 279.2 ambos de la LPL, en el que se dispone expresamente que «se
computara, como tiempo de servicios, el transcurrido hasta la fecha del auto» en el que se
extingue la relacion laboral”

Pero con ser curioso todo eso, lo que finalmente se revelaba como verdaderamente
llamativo era que esa sentencia se estaba refiriendo al supuesto de hecho que recoge ahora
el art. 110.1 b) de la LS, con lo que de nuevo nos encontramos con que la LUS no hace otra

69 Rec. num. 2832/2008.
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cosa que positivizar doctrina ya consolidada del Tribunal Supremo, en concreto la contenida
en esa su sentencia de 6 de octubre de 2009, relativa a “"determinar si en el supuesto en el
que, por cese o cierre de la empresa, se decretara directamente en la propia sentencia en la
que se declara la improcedencia del despido la extincion de la relacion laboral ..., el computo
del tiempo de servicios a efectos de fijar el importe indemnizatorio debe abarcar desde inicio
relacion laboral hasta la fecha del despido o hasta la fecha de la sentencia en que se declara
extinguida la relacion laboral”, y en la que se concluyoé que "a efectos de la indemnizacion por
despido debe computarse como tiempo de servicios el transcurrido desde el inicio relacion
laboral hasta la fecha sentencia de instancia que declara extinguida la relacion laboral”

La jurisprudencia laboral venia, pues, admitiendo la posibilidad de declarar en
sentencia extinguida la relacion laboral, tras estimar la improcedencia del despido, cuando
resultara imposible la readmision del trabajador. Asi lo prueba, por ejemplo, una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de abril de 20107, para la que —conforme a lo
dispuesto en los arts. 279 y 284 de la Ley de Procedimiento Laboral— cabe “entre las opciones
de contenido de la sentencia en la que se declare improcedente un despido, ... que, por cese
o cierre de la empresa y consecuente imposibilidad de readmitir, se decretara directamente
en la propia sentencia en la que se declara la improcedencia del despido la extincion de la
relacion laboral existente entre las partes”; es mas, la propia sentencia no duda en afirmar que
“la solucion judicial de adelantar la extincion contractual y efectuarla en la propia sentencia
que declara la improcedencia del despido en los supuestos de acreditada imposibilidad de
readmision favorece al empresario, en cuanto reduce la cuantia indemnizatoria y los salarios de
tramitacion al no tenerse que esperar al momento de dictarse el auto resolutorio del incidente
de no readmision para la extincidn v fijacion de tales cuantias indemnizatorias superiores”

El art. 111 de la S —rubricado "efectos del recurso contra la sentencia de declaracion
de improcedencia del despido”— se limitaba, antes de la reforma de 2012, a efectuar una
serie de retoques estéticos con relacion a la redaccion anterior de la Ley de Procedimiento
Laboral, manteniendo el contenido esencial del mismo. La finalidad del precepto sequia siendo
concretar los efectos derivados de la impugnacion, por cualquiera de las partes litigantes,
de la sentencia que hubiera declarado improcedente el despido. El primero de ellos (que se
mantiene tras la reforma de 2012) resultaba ser la obligacion impuesta al empresario de
proceder a la readmision del trabajador de forma provisional si se hubiera optado por ésta, en
los términos, dice ahora la LUS (he aqui el retoque estético), establecidos por el art. 297 LJS™'.

El sequndo efecto (contemplado por la letra b] del art. 111 LS, que ha sido modificada
por el Real Decreto-ley 3/20127%) trata el supuesto en el cual el empresario haya optado por
la indemnizacidn, y en ¢l se sigue insistiendo’ en que en tales casos, tanto en el supuesto

70 Rec. num. 5565/2009.
71 Laantigua Ley de Procedimiento Laboral hacia referencia a su art. 295, que se corresponde ahora con el art. 297 LS.
72 En concreto, en su art. 23.2.

73 Sobre la polémica judicial suscitada desde la incorporacion al texto legal de este concreto efecto legal, véase RON
LATAS, R.P, “La situacion legal de desempleo creada por el articulo 111.1 b) LPL-95; comentario a una STSJ Galicia de 13
diciembre 1995", en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia, 1997, nim. 1, ps. 627 y ss.
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de que el recurso fuere interpuesto por éste como por el trabajador: 1°) no procedera la
ejecucion provisional de la sentencia, aunque ahora se sustituye esta ultima expresion por
la de "no procedera la readmision mientras penda el recurso”; y 2°) durante la tramitacion
del recurso el trabajador se considerara en situacion legal de desempleo involuntario,
afiadiéndose como novedad que asi sera segun lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 208
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio’™, lo cual, a la vista del precepto, resulta reiterativo e inutil.

El resto del precepto mantiene su redaccion primigenia. Los dos ultimos parrafos del
art. 111.1 de la LS continuan indicando, de un lado, que cuando la sentencia que resuelva el
recurso haya elevado la indemnizacion, el empresario en cinco dias tras la notificacion podra
cambiar el sentido de la opcidn, y, supuesto que opte ahora por la readmision, ésta "retrotraera
sus efectos econdmicos a la fecha en que tuvo lugar la primera eleccion, deduciéndose
de las cantidades que por tal concepto se abonen las que, en su caso, hubiera percibido
el trabajador en concepto de prestacion por desempleo”, debiendo ingresar el empresario
“la citada cantidad, asi como la correspondiente a la aportacion empresarial a la Seguridad
Social por dicho trabajador, ... en la Entidad gestora”. Por otro lado, el ultimo parrafo del art.
111.1 US concluye que “a efectos del reconocimiento de un futuro derecho a la proteccion
por desempleo, el periodo al que se refiere el parrafo anterior se considerara de ocupacion
cotizada”

El apartado 2,y ultimo, del art. 111 LIS repite (ya se dejo escrito) lo dispuesto en el art.
111.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, afirmando que la opcion ejercitada por el empresario
se tendra por no hecha si el Tribunal Superior al resolver el recurso declara nulo el despido; lo
cual resulta logico, habida cuenta el necesario efecto de la declaracion de nulidad del despido,
cual es (segun el propio art. 113 de la LJS) "la inmediata readmision del trabajador con abono
de los salarios dejados de percibir’ Cuando la declaracion de improcedencia se confirme, en
cambio, "el sentido de la opcidn no podra ser alterado”, lo cual, en palabras de una sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 28 de febrero de 20057%, significa que “cuando
la sentencia es confirmada pues entonces lo ejecutado provisionalmente sequira adelante (o
se consolidara) como definitivo”

En fin, como ya se dejo escrito, el Real Decreto-ley 3/2012 se ha ocupado, en su art. 18
de la modalidad procesal de despido, modificando sus art. 110.1y 111.1 b). La llevada a cabo
en el art. 110.1 de la IS tiene por unico objetivo eliminar toda referencia a los salarios de
tramitacion cuando el empresario opte por indemnizar al trabajador, consecuencia necesaria
de las modificaciones operadas por esa misma norma en la regulacion sustantiva del despido
y que ya hemos comentado. La segunda de esas modificaciones, por su parte, lo Unico que

74 "En el supuesto previsto en el apartado 1, letra b) del articulo 111 del texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, durante la tramitacion del recurso contra la sentencia que declare la improcedencia del despido el
trabajador se considerara en situacion legal de desempleo involuntario, con derecho a percibir las prestaciones por
desempleo, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en el presente Titulo, por la duracién que le corresponda
conforme a lo previsto en los articulos 210 6 216.2 de la presente Ley, en funcion de los periodos de ocupacion
cotizada acreditados”.

75 Rec. nim. 2207/2003.
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hace es de nuevo evitar cualquier mencion relativa a los salarios de tramitacion cuando el
empresario opte por indemnizar al trabajador.

Acabamos de concluir que el art. 111 de la LUS Unicamente presenta meros retoques
estéticos frente a su inmediato precedente en la Ley de Procedimiento Laboral. Pues bien,
lo mismo que se acaba de relatar con relacion a €l puede predicarse, mutatis mutandis, del
art. 112 de la LS. En él se contemplan de nuevo los efectos derivados de la declaracion de
improcedencia del despido en sede judicial, aunque ahora referidos a los representantes
legales o sindicales de los trabajadores, a los que, bien sabido es, corresponde la opcion
legal’®. Como se puede imaginar facilmente, esos efectos son practicamente los mismos que
los predicados por la norma cuando el despedido es un trabajador ordinario y la sentencia
que declara la improcedencia es recurrida, con la particularidad de que aqui es el propio
despedido el que decide si opta por la readmision o por la indemnizacion.

Asi, cuando el trabajador opta por la readmision (sea cual fuere la parte que recurra
la sentencia), la norma indica ahora que habra de estarse a lo dispuesto en el art. 297 de la
LIS, cuando antes la referencia era al art. 295 de la Ley de Procedimiento Laboral, es decir,
que la ley adjetiva laboral sigue remitiéndose a lo que se disponga en materia de ejecucion
provisional de las sentencias por despido. Cuando, en cambio, el trabajador opte por la
indemnizacion (de nuevo sea cual sea la parte recurrente), el art. 112.1 b) de la S indica lo
mismo que indicaba el art. 112.1 b) de la Ley de Procedimiento Laboral, con la salvedad de
que se sustituye la expresion “no procedera la ejecucion provisional de la sentencia”, por la
nueva formula ritual siguiente: “no procedera la readmision ni el abono de salarios mientras
esté pendiente el recurso”

Por lo demas, el art. 112.1 de la LIS sigue repitiendo el contenido del art. 112.1 de la Ley
de Procedimiento Laboral, a saber: 1°) durante la sustanciacion del recurso el trabajador se
considerara en situacion legal de desempleo involuntario; 29) si la sentencia que resuelve el
recurso interpuesto por el empresario disminuyera la cuantia de la indemnizacion, el trabajador,
dentro de los cinco dias siguientes al de su notificacion, podra cambiar el sentido de su opcion
y, en tal caso, la readmision retrotraera a sus efectos econdmicos a la fecha en que tuvo lugar
la primera eleccion, deduciéndose de las cantidades que por tal concepto se abonen las que,
en su caso, hubiera percibido el trabajador en concepto de prestacion por desempleo; 3°) la
citada cantidad, asi como la correspondiente a la aportacion empresarial a la Sequridad Social
por dicho trabajador, habra de ser ingresada por el empresario en la Entidad gestora; y 4°) a
efectos del reconocimiento de un futuro derecho a la proteccion por desempleo, el periodo al
que se refiere el parrafo anterior se considerara de ocupacion cotizada.

Se repite, pues, en el precepto lo ya expresado con relacién al trabajador ordinario,
de tal manera que todo lo relatado ut supra puede ser perfectamente extrapolable a los
despidos de los representantes legales o sindicales de los trabajadores. Tan es asi que el

76 Conforme al art. 56.4 del Estatuto de los Trabajadores, en efecto, “si el despedido fuera un representante legal
de los trabajadores o un delegado sindical, la opcion correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcion, se
entendera que lo hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta
serd obligada”
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ultimo apartado del art. 112 de la LS repite ad peddem litterae el contenido del art. 111.2 de
la Ley de Procedimiento Laboral, indicado que “cualquiera que sea el sentido de la opcion
ejercitada, ésta se tendra por no hecha si el tribunal superior, al resolver el recurso, declarase
nulo el despido”, y “cuando se confirme la sentencia recurrida, el sentido de la opcion no
podra ser alterado”

El Ultimo de los articulos de la LS dedicados a la modalidad procesal de despido
disciplinario resulta ser, al igual que sucedia con la Ley de Procedimiento Laboral, el art. 113,
y al igual que €l se ocupa unicamente de los efectos de la declaracion de nulidad del despido.
El primero de esos efectos resulta ser la "inmediata readmision del trabajador con abono de
los salarios dejados de percibir”, esto es, los salarios devengados desde la fecha del despido
hasta la readmision, "de modo que los salarios que se abonen desde la readmision, aunque
se haya formulado recurso contra la sentencia, no tendran en modo alguno la condicion de
salarios de tramitacion"”” a los efectos de la reclamacion al Estado del pago de salarios de
tramitacion en juicios por despido.

El postreroinciso del art. 113 de la LUS se remite como siempre a la ejecucion provisional
de las sentencias por despido, indicando que la sentencia sera "ejecutada de forma provisional
.., tanto si fuera recurrida por el empresario como si lo fuera por el trabajador”, ahora en los
términos establecidos en el art. 297 de la US, cuando antes la referencia se hacia al art. 295 de
la Ley de Procedimiento Laboral. Conviene advertir, eso si, que ahora, ademas de la obligacion
del empresario de satisfacer al trabajador “la misma retribucion que venia percibiendo con
anterioridad a producirse aquellos hechos y continuara el trabajador prestando servicios,
a menos que el empresario prefiera hacer el abono aludido sin compensacion alguna”, se
pueden adoptar las medidas cautelares a las que se refieren los arts. 79 y 180 de la LJS.

77 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 13 de mayo de 2009 (rec. nim. 1694/2008).
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