EDJ 2013/134445 STS (SOCIAL) DE 25 JUNIO DE 2013

Tribunal Supremo (Social), sec. 12, S 25-06-2013, rec. 1329/2012

PTE.: Arastey Sahtin, M? Lourdes
ROJ: STS 3749:2013
ECLI: ES:TS:2013:3749

Procedimiento: Recurso de casacién para unificacion de doctrina
Sentido del fallo: Estimacion

Demandante/recurrente: Trabajador

Demandado/recurrido: Empresario

o [ilter del caso

Con fecha 18-10-2011 el Juzgado de lo Social num. 3 de Gijén dicto sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos: " 1°.- Ignacio
presté servicios de especialista, por cuenta de Aturiana Galvanizadora S.L., desde el 30 de mayo de 2001 hasta el 31 de mayo de 2011. Lo hizo en virtud
de tres contratos de trabajo de duracién determinada, dos de ellos suscritos con intervencion de empresa de trabajo temporal. El tercer y tltimo
contrato lo firmo directamente con Asturiana Galvanizadora S.L., en fecha 13 de enero de 2004. Respondia a la modalidad de contrato de obra
determinada, consistente en la realizacion de trabajos de galvanizado de materia seglin pedido de la empresa Imedex S.A. Fijaba la duracion hasta fin de
obray se sometia al Convenio Colectivo del Metal.

2°.- El 16 de mayo de 2011 el trabajador recibia comunicacién escrita de Asturiana Galvanizadora S.L, de finalizacion del periodo de vigencia del contrato
enfecha 31 de ese mes, fecha en la que quedaria extinguida la relacién laboral a todos los efectos.

3°.- Idéntica comunicacion recibian otros cuatro trabajadores. Un quinto trabajador recibia comunicacion el dia 19 de mayo, sobre paso a prestar
servicios para el grupo Oxizinc-Agalsa S.L. desde el 23 de ese mes, por falta de suficientes pedidos para mantener la plantilla de la propia empresa, ala
vez que le anunciaba la posible extincion de contratos por causas objetivas.

4°-El 24 de junio de 2011 el trabajador presentaba papeleta de conciliacién en el UMAC, en solicitud de que la empresa reconociera laimprocedencia
del despido de 31 de mayo, accediera a readmitirlo en su puesto de trabajo y a indemnizarle, con abono de los salarios devengados desde la fecha del
despido hasta que la readmisién tuviera lugar. En el acto de conciliacién celebrado el 5 de julio de 2011, la empresa reconocia laimprocedencia del
despido, la antigliedad a 30 de mayo de 2001, el salario dia por importe de 61,14 Eur. y optaba por la readmisién con caracter indefinido a realizar en el
plazo de tres dias, para cuyo momento dejaba el pago de los salarios de tramitacion una vez quedara acreditada la suma recibida por el trabajador en
concepto de prestaciones por desempleo. El conciliante no acepto la propuesta de la conciliada, sobre el argumento de que no podia laempresa
restablecer unilateralmente el vinculo laboral y con invocacion del propio derecho a obtener un pronunciamiento judicial sobre el despido. Se cerraba el
Acta de conciliacién sin avenencia.

5°.- A8dejulio el trabajador no acudié al trabajo, no lo hizo con posterioridad. La empresa le hacia llegar por burofax, entregado al destinatario el 11 de
julio, comunicacién de que el ofrecimiento de readmision hecho en el acto de conciliaciéon habia tenido lugar pese a la finalizacidn de la obra para la que
habia sido contratado, como consecuencia de que los asesores de la empresa habian advertido del caracter posiblemente fraudulento de la contratacién
laboral; que reiteraba el ofrecimiento de readmisién, pues concurria aumento de carga de trabajo, hasta el punto de haberse visto obligada a acudir ala
contratacién temporal; que si persistia en su idea de esperar a obtener resolucién judicial, entre tanto la empresa no tendria por devengados salarios.

6°.- En el mes de agosto la empresa quiso consignar a favor del trabajador la suma de 4.087,37 Eur., en concepto de salarios de tramitacion, que estimé
devengados de 1 de junio a 24 de agosto. Vio rechazada la consignacion en resolucién judicial. Ponia en conocimiento del trabajador el hecho de la
consignacion.

7°.- El salario dia del trabajador asciende a 61,14 Eur..

8°.- Ni el ano anterior al 31 de mayo de 2011 ni en esa fecha el trabajador conté con la condicion de delegado de personal, miembro del Comité de
empresa ni delegado sindical."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que debo estimar y estimo la demanda presentada por Ignacio frente a ASTURIANA
GALVANIZADORA SL. Debo declarar y declaro la improcedencia del despido de 31 de mayo de 2011, con condena de lademandada a que en el plazo de
cinco dias a contar desde la notificacion de esta sentencia opte entre readmitir al trabajador o abonarle una indemnizacion de 27.742,27 Eur.; aque, en
todo caso le abone los salarios de tramitacion devengados desde el 1 de junio de 2011 hasta la fecha de notificacion de esta sentencia, arazénde 61,14
Eur. dia. Esas cantidades devengan el interés legal del dinero incrementado en dos puntos desde la fecha de esta resolucion hasta el completo pago."
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La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por Asturiana Galvanizadora S.L. ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, la
cual dicté sentencia en fecha 23-03-2012 EDJ 2012/51592, en la que consta el siguiente fallo: "Que estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por
la representacion letrada de la empresa "Asturiana Galvanizadora S.L.", contra la sentencia de fecha 18 de octubre de 2011 dictada por el Juzgado de lo
Social num. 3 de Gijon en los autos seguidos en dicho Juzgado a instancias de D. Ignacio contra dicha empresa recurrente, y en consecuencia revocamos
dicharesolucién en lo relativo a los salarios de tramitacién, acordando en su lugar que la condena por los salarios de tramitacion debe comprender
Unicamente los devengados desde el 1 de junio hasta el 5 de julio de 2011, manteniéndose el resto de los pronunciamientos."

Por la representacion de D. Ignacio se formalizo el presente recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina ante la misma Sala de suplicacion el 9-05-
2012. Se aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del T.S.J. Asturias de 30 de diciembre de 2011 (R-
2867/2011)

Por providencia de esta Sala de fecha 25/09/2012 se admiti6 a tramite el presente recurso. Dandose traslado del escrito de interposiciony de los autos a
la representacion procesal de la parte recurrida para que formalice su impugnacion en el plazo de quince dias.

Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido de considerar el recurso procedente, e instruida la Excma.
Sra. Magistrada Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacién y fallo el dia 18/06/2013, fecha en que tuvo lugar.

1. La cuestion debatida en el presente recurso de casacién para la unificacion de doctrina se centra en determinar el importe y alcance de los salarios
de tramitacion en casos de despido reconocido como improcedente. La alternativa que se plantea a la Sala consiste en decidir si dichos salarios han
de limitarse a la fecha en la que el trabajador rechazé la readmisiéon ofrecida por el empresario en el acto de conciliacion administrativa o si, por el
contrario, producido el rechazo de esa tnica oferta, los salarios de tramite han de extenderse hasta el dia en el que se notificé la sentencia de
instancia que confirmé la improcedencia del despido.

2.Segun consta en la declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia, el 16 de mayo de 2011, el trabajador recibié una comunicacién de
despido, con efectos desde el dia 31 del mismo mes, en la que la empresa demandada le notificaba que "con dicha fecha quedara rescindida a todos los
efectos su relacion laboral". En el acto de conciliacion administrativa celebrada ante el UMAC el dia 5 de julio de 2011, la empresa manifesté que se
avenia a las pretensiones del actor, readmitiéndole como trabajador indefinido y con la antigliedad inicial, "debiendo producirse la reincorporacién en el
plazo de tres dias, momento en el que se les abonaran los salarios de tramitacion una vez acreditadas las sumas percibidas por los servicios publicos de
empleo". El trabajador no acepté el ofrecimiento y el acto concluyd sin avenencia. Posteriormente, por medio de burofax del 8 de julio de 2011, la
empresa recordo la oferta de reincorporacion, sin que la misma fuera atendida por el interesado.

3. Deducida demanda por despido, la sentencia de instancia, lo calificé como improcedente y condend a la empresa en los términos legales (readmision o
indemnizacién) con abono, en cualquier caso, de los salarios de tramitacién desde la fecha del despido hasta la de notificacion de la propia resolucion.

4. Recurrida en suplicacion por la empleadora, la Sala de Asturias, en la sentencia de 23 de marzo de 2012 (rollo 260/12) EDJ 2012/51592, que ahora se
impugna en unificacién de doctrina, acogié favorablemente el recurso y, aunque mantiene la calificacién del despido como improcedente, limita los
salarios de tramitacion al dia en el que se celebrd la conciliacion administrativa.

1. Contradicha sentencia EDJ 2012/51592 interpone la parte actora el presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina, denunciando la
infracciéon de los arts. 56.2 del ET y 24 de la Constitucion y seleccionando como contradictoria la dictada por la misma Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias el 30 de diciembre de 2011 (rollo 2867/11), firme en el momento de publicarse la recurrida y de finalizar el plazo de
interposicion de este recurso, que, también en una reclamacién por despido de otro trabajador de la misma empresay en circunstancias muy similares a
la de los aqui demandantes, confirmando la resolucién de instancia, condend a la empleadora al abono de los salarios de tramite desde el dia del despido
hasta el de notificacion de dicha resolucion. Afirma la Sala en la sentencia referencial que el tinico camino para que el empresario no venga obligado a
abonar al trabajador los salarios de tramitacion es que le ofrezca la indemnizacion correspondiente y la deposite en el Juzgado de lo Social a su
disposicién, poniéndolo ademas en su conocimiento, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al despido. En consecuencia declaré su
improcedenciay condend a la empresa a readmitir a la actora en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido o aindemnizarla en
los términos legales, con abono de los salarios de tramitacién en cualquier caso.
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2. Concurre el requisito de la contradiccién entre las sentencias comparadas, porque, como vimos, mientras que la recurrida limita los salarios de
tramite al periodo comprendido entre el dia del despido y el del ofrecimiento de readmision en el acto de conciliacién administrativa, la sentencia
referencial, por el contrario, los extiende hasta la fecha en la que se notifica la sentencia de instancia, siendo asi que, en ambos casos, no se discute la
improcedencia de los despidos y el resto de las circunstancias facticas son esencialmente coincidentes, afectando a trabajadores de la misma empresa.
Pese a ello, las soluciones son claramente discrepantes en lo que atarie al devengo o no de los salarios de tramitacion, que es la Unica cuestion planteada
en el presente recurso de casacién unificadora.

En relacién a otros trabajadores de la misma empresa, hemos declarado ya, que la solucién mas ajustada a derecho se encuentra en la sentencia
referencial. (STS de 5 de febrero 2013 -rcud. 1314/12 - EDJ 2013/18837).

En efecto, el recurso merece favorable acogida porque, como ya insistimos en nuestra sentencia de 11 de diciembre de 2007 (R. 5018/06)
EDJ2007/274871, teniendo en cuenta la doctrina sentada por la jurisprudencia de esta misma Sala Cuarta del Tribunal Supremo, entre otras, en las
sentencias de 1 dejuliode 1996 (rcud. 741/1996) EDJ 1996/4093, 3de julio de 2001 (rcud. 3933/2000) EDJ 2001/31247 y 24 de mayo de 2004 (R.
1589/03) EDJ 2004/160201 , hay que reiterar que "implicando la accién ejercitada por la trabajadora una reaccion frente al acto extintivo empresarial
que tiene como presupuesto légico la terminacion efectiva de la relacion de trabajo, estando desde el mismo momento en que se ejercita, mediante
la presentacion de la papeleta de conciliacion y de la demanda, constituida la relacién juridica procesal que debe desembocar en la decision judicial
calificando el acto extintivo unilateral del empresario, y en su caso en la restauracién del vinculo contractual, reparando los perjuicios causados,
salvo desistimiento posterior del trabajador, ya que aunque exista allanamiento del empleador también debe dictarse sentencia, no cabe que por una
decision unilateral empresarial posterior con ofrecimiento de readmision se restablezca un vinculo contractual ya roto e inexistente, ni mucho
menos la negativa del trabajador a reincorporarse implica dimision de éste por entenderse que con la decision empresarial dicho trabajador dejaba
de estar despedido, privandole no solo de una acciéon como la de despido ya ejercitada y del derecho a la calificacion del acto empresarial olvidando la
naturaleza consensual y bilateral del contrato de trabajo con obligaciones reciprocas para ambas partes contratantes, y que su finalizacion tuvo por
causa la sola voluntad del empleador". Por ultimo, para que exista dimision del trabajador (art. 49-4), tiene que existir vinculo contractual previo,
circunstancia aqui no concurrente dado la extincion del contrato por voluntad empresarial " (FJ 3°, STS 3-7-2001, rcud. 3933/00).

2. Alo que se puede afadir, " que la decisién empresarial de dejar sin efecto el despido producido dias antes no puede tener la eficacia de establecer el
vinculo laboral ya roto e inexistente y que la relacion laboral que surge entre empresario y trabajador tiene por causa un contrato de naturaleza bilateral
y consensual, lo que supone que su formalizacion exige la libre aceptacion por ambas partes. A ello debe anadirse que el despido del trabajador se
configura como causa de extincién del contrato de trabajo por el articulo 49.1.k) del Estatuto de los Trabajadores de modo que produce efectos directos
e inmediatos sobre la relacién de trabajo, sin perjuicio del posterior enjuiciamiento de su regularidad en caso de impugnacién ante la jurisdiccion. Ello
supone que la decisién empresarial de despedir implica la inmediata extincion del vinculo laboral con la légica consecuencia del cese de las obligaciones
reciprocas derivadas del contrato de trabajo. Pues bien, no cabe duda de que si el empresario se retracta de su decision extintivay el trabajador acepta el
ofrecimiento de reanudar la relacion laboral, ésta vuelve a su ser y estado anterior dada la concurrencia del consentimiento de los contratantes (
articulos 1261y 1262 del Codigo Civil ), lo que fue contemplado por el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de diciembre de 1990 EDJ 1990/11585..
Pero lo que no puede aceptarse es que la sola voluntad empresarial de dejar sin efecto una decisidn extintiva ya comunicada y hecha efectiva, vincule al
trabajadory le obligue a reanudar una relacién contractual que ya no existe, pues ello supondria contravenir el principio general de que la validez y el
cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes ( articulo 1256 CC) (...) Es indiferente a estos efectos que en el
supuesto factico que contempla la referida sentencia de esta Sala de 1 de julio de 1996, el ofrecimiento de readmision se hiciese después de presentada
lademanda, ya que lo decisivo es que en los tres casos -sentencias recurrida, de contraste y la aludida de esta Sala- el trabajador impugné inicialmente el
despido mediante la papeleta de conciliacion ante el SMAC, que termind sin efecto; intento conciliatorio que constituye un presupuesto del proceso
mismo ( articulo 63 de la ley de Procedimiento Laboral ) y por tanto es un requisito esencial, juntamente con la demanda para constituir validamente la
relacién juridico-procesal (...) por tltimo hay que destacar que para apreciar la existencia de una voluntad extintiva de la relacién laboral por parte del
trabajador -dimision- es preciso que exista un comportamiento de éste que de forma clara, evidente e inequivoca ponga de manifiesto dicha voluntad; lo
gue no concurre en el presente caso; en tal sentido se ha pronunciado retiradamente esta Sala (sentencia de 21 de noviembre de 2000 EDJ 2000/55660,
entre otras muchas) " (FJ 3°y 4°, STS 3-7-2001, rcud. 3933/00 EDJ 2001/31247).

3. En esta misma linea doctrinal, cabe mencionar también nuestras mas recientes sentencias de 7 de octubre de 2009 (R. 2694/08) EDJ 2009/265819 ,
dictada por el Pleno de la Sala, y la de 7 de diciembre de 2009 (R. 210/09) EDJ 2009/300354 , en la que, aunque se trataba de un supuesto de preaviso de
despido y por ello entendimos que el contrato permanecia vivo y cabia la retractacién empresarial, volvimos a reiterar (FJ 2°) que " el ofrecimiento de
readmision llevado a cabo por la empresa no restablece el contrato extinguido y que el rechazo por el trabajador de la readmision no equivale a la
dimision del mismo, tanto si la oferta se hace en tramite de conciliacion judicial o extrajudicial, como si se hace posteriormente, después de
presentarse lademanda, e incluso en supuestos en que la retractacion empresarial tiene lugar después del cese pero antes de presentarse la
papeleta de conciliacién (S.TS. de 3 de julio de 2001 (rcud. 3933/2000) EDJ 2001/31247, 24 de mayo de 2004 (rcud. 1589/2003) EDJ 2004/160201, 11
de diciembre de 2007 (rcud. 5018/2006) EDJ 2007/274871y 7 de octubre de 2009 (rcud. 2694/2008) entre otras) ".

4.Y sinoresultaba obligado para el trabajador aceptar la oferta de readmision que el empresario le formulo en el acto de conciliacion administrativa, tal
vez la mejor solucién empresarial para limitar hasta entonces el devengo de los salarios de tramite, al margen de su eventual compensacién "hasta que
(el despedido) hubiera encontrado otro empleo" ( art. 56.1b) ET) o, en su caso, su incidencia respecto a posibles prestaciones de desempleo del afectado,
no era insistir en esa oferta de reincorporacion después de extinguido el vinculo con caracter constitutivo, sino sustituirla por la alternativa de la
indemnizacion, consignandola, beneficidndose asi de dicha limitacion en la forma prevista de modo expreso en el parrafo segundo del art. 56.2 ET
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(EDL 1995/13475), enlaredaccién vigente en la fecha en que se produjeron los despidos (31-5-2011), porque -insistimos- " lo que no puede aceptarse es
que la sola voluntad empresarial de dejar sin efecto una decision extintiva ya comunicada y hecha efectiva, vincule al trabajador y le obligue a reanudar
una relacién contractual que ya no existe". La "opcion" que el empresario dice haber ejercitado en el momento de la conciliacién administrativa no es tal
porque la misma sélo podria haberla efectuado, y a los efectos que aqui se dilucidan (la extensién de los salarios de tramitacién), bien una vez concluido
el proceso de despido "en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia" (art. 56.1 ET (EDL 1995/13475) ) que declarara su improcedencia, o
bien, cuando asi lo reconociera el propio empleador "si 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" (art. 56.2.2° ET (EDL 1995/13475)).

Todo lo dicho conduce, de conformidad con lo mantenido en el preceptivo dictamen del Ministerio Fiscal, a la estimacion del recurso, a la casaciony
anulacién de la sentencia recurrida EDJ 2012/51592 y a que, resolviendo el debate de suplicacion, se desestime el recurso de tal clase interpuesto en su
dia por laempresa, manteniendo asi el pronunciamiento de instancia; sin costas.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

Estimamos el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por la representacion de D. Ignacio frente a la sentencia dictada el 23 de
marzo de 2011 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en recurso de suplicacion num. 260/2012 EDJ 2012/51592. Casamos
y anulamos la sentencia recurrida, y resolviendo el debate planteado en suplicacién, desestimamos el recurso de tal clase y confirmamos la sentencia del
Juzgado de lo Social num. 3 de Oviedo, autos nim. 565/2011, seguido a instancias del ahora recurrente contra ASTURIANA GALVANIZADORA SA. Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisprudencial de procedencia,con la certificacién y comunicacién de esta resolucion.
Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacion. En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Maria Lourdes Arastey Sahun
hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Fuente de suministro: Centro de Documentacion Judicial. IdCendoj: 28079140012013100493
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‘ Anula, en unificaciéon de doctrina,
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Conceptos

Procesos por despidos y sanciones laborales

Salarios de tramitacion

Efecto de laimprocedencia del despido: condena al empresario a optar entre
readmision del trabajador o indemnizacion
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Medios de impugnacion en el proceso social

- Sentencia estimatoria de la pretension ejercitada
- Recurso de casacion para unificacion de doctrina
- Resolucion del recurso procesal

Mencionado en

Mementos

Social

Procesal
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