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RESUMEN

El presente articulo ofrece una revisién critica acerca de las consecuencias derivadas del despido nulo, consistentes en la
readmision del trabajador y el abono de salarios dejados de percibir, evidenciando cémo los condicionamientos exigidos por
el ordenamiento y la jurisprudencia limitan la eficacia real de tal calificacién juridica. La imposicién de una reincorporacién
obligatoria, que en ocasiones resulta indeseada o incluso inviable, junto a una interpretacién jurisprudencial restrictiva res-
pecto del devengo de los salarios dejados de percibir, dificultan una restitucién y reparacién efectivas para el trabajador perju-
dicado. Lo cual adquiere una especial relevancia dada la vinculacién de las causas de nulidad, de forma expresa o implicita, a
una vulneracién de los derechos fundamentales; con especial atencién a razones de sexo o género. Consecuentemente, se de-
sarrollan propuestas que permitan reforzar las consecuencias juridicas necesarias para lograr una respuesta efectiva y adecuada
frente a la nulidad del despido.
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ABSTRACT

This article offers a critical review of the consequences arising from dismissal declared null and void, namely the rein-
statement of the employee and the payment of wages accrued during the proceedings, highlighting how the conditions im-
posed by legislation and case law restrict the actual effectiveness of such a legal classification. The imposition of mandatory
reinstatement, which in some cases proves unwanted or even unfeasible, together with a restrictive judicial interpretation re-
garding the accrual of wages not reccived, hinders effective restitution and redress for the affected worker. This issue acquires
relevance given that the grounds for nullity, whether expressly or implicitly, are linked to a violation of fundamental rights,
with special attention to sex- or gender-related reasons. Consequently, proposals are developed to strengthen the necessary le-
gal consequences to achieve an effective and adequate response to dismissal nullity.
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LABURPENA

Artikulu honek kaleratze deusezaren ondorioei buruzko berrikuspen kritikoa eskaintzen du, hau da, langilea berriz onar-
tzea eta jasotzeari utzitako soldatak ordaintzea; eta nola ordenamenduak zein jurisprudentziak ezarritako baldintzek murrizten
duten kalifikazio juridiko horren benetako eraginkortasuna azaleratzen du. Derrigorrezko berronartzearen inposizioa, zenbait
kasutan desiratua edo baita bideraezina ere, eta soldaten devengoari buruzko jurisprudentziaren interpretazio murriztailea uz-
tartzen direnean, kalte pairatutako langilearentzat benetako berrezarpena eta erreparazioa oztopatzen dituzte. Arazo honek be-
rebiziko garrantzia hartzen du, deuseztasunaren arrazoiak —espresuki edo inplizituki— oinarrizko eskubideen urraketarekin
lotuta daudelako, bereziki sexua edo generoa direla medio. Ondorioz, beharrezko ondorio juridikoak sendotzeko proposame-
nak garatzen dira, kaleratze deusezari aurre egiteko erantzun eraginkor eta egokia lortzeko.
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1. Introduccién

La calificacién juridica del despido como nulo constituye la mds severa san-
cién prevista en el Derecho Laboral, reservada principalmente para aquellos su-
puestos en los que la decisién extintiva se encuentra vinculada a la vulneracién
de derechos fundamentales o la discriminacién, tanto si se ha efectuado de
forma expresa e intencional, como si ha sido de manera objetiva o implicita;
previsiéon que adquiere, ademds, una especial relevancia en cuanto a los mecanis-
mos de tutela cuando la declaracién de nulidad trae causa de situaciones vincu-
ladas al sexo o al género (embarazo, maternidad, o derechos de conciliacién).

La respuesta que otorga el ordenamiento juridico ex arts. 53.5 y 55.6 ET
para el caso de que el despido sea declarado nulo conlleva, de forma inexorable,
la imposicién de la readmisién del trabajador despedido, junto con el abono de
los salarios dejados de percibir. Sin embargo, la realidad prictica ha evidenciado
que las consecuencias previstas en el ordenamiento laboral para la nulidad del
despido, junto con una interpretacién jurisprudencial restrictiva, pueden condi-
cionar una respuesta judicial efectiva, y que se torne a la postre en una solucién
materialmente insuficiente o ineficaz. Como se evidenciard a lo largo de este es-
tudio, la readmisién forzosa y el abono condicionado y limitado de los salarios
dejados de percibir no siempre permiten alcanzar el objetivo fundamental con-
sistente en que, de forma simultdnea, se sancione debidamente la decisién em-
presarial y paralelamente se repare suficientemente el dano causado al traba-
jador.

La obligatoriedad en la readmisién como tnica respuesta frente a la nuli-
dad, si bien busca tedricamente la restitucién del trabajador a la situacién previa
al despido, en la prictica puede constituir un verdadero castigo, al forzar al tra-
bajador a regresar a un entorno profesional en el que se han vulnerado sus dere-
chos. Junto a ello, y conforme se analizard, existen situaciones en las que la read-
misién resulta inviable, como en el caso de los contratos temporales cuya fecha
de finalizacién se hubiera alcanzado durante el proceso, lo cual puede llegar a
ocasionar una total falta de reparacién efectiva.

Y lo que respecta al devengo de los salarios dejados de percibir, pese a que
conforme a la literalidad de la norma para los casos de nulidad no se encon-
trarfan limitados a devenires posteriores al despido, la interpretacién jurispru-
dencial ha impuesto descuentos y minoraciones que, ademds de ocasionar una
imprevisibilidad absoluta, pueden dar lugar a reducciones significativas e inclu-
sive la supresion total en la compensacién econémica del trabajador. De lo cual
deriva que el empresario infractor pueda verse notablemente beneficiado por
circunstancias ajenas y posteriores al hecho extintivo del que es responsable, y
obtener asi un perjuicio econémico escaso o incluso inexistente, pese a la decla-

racién de nulidad del despido.
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En definitiva, habida cuenta la vinculacién —directa o indirecta— de la ca-
lificacién juridica de nulidad con la vulneracién de los derechos fundamentales
o la discriminacién, resulta primordial acometer una reforma sustancial acerca
de esta materia, que favorezca la eficacia de una respuesta juridica adecuada y
suficiente, acorde con la gravedad de la decisién empresarial sancionada. Por
ello, el presente trabajo propone evidenciar las deficiencias de la respuesta juri-
dica actualmente prevista frente al despido nulo, y a su vez efectuar propuestas
de reforma para una actualizacién del modelo, reforzando una eficacia tuitiva
real que sancione al empleador y repare los derechos del trabajador, en cohe-
rencia con la proteccién y tutela que los derechos fundamentales merecen.

2. Naturaleza y efectos del despido nulo: anilisis normativo
y jurisprudencial

2.1. De la construccién jurisprudencial a la configuracién normativa

Como cuestién meramente introductoria, dado lo bdsico de esta cuestidn,
partimos de que el Estatuto de los Trabajadores prevé dos tipos de consecuen-
cias para el caso de que se descarte la procedencia de un despido por no haber
sido efectuado conforme a Derecho: la improcedencia o la nulidad.

La improcedencia del despido se centra principalmente en el incumplimiento
de obligaciones procesales o en la falta de justificacién suficiente de las causas ma-
teriales: i) en el caso del despido por causas objetivas, ex art. 53.4 ET, cuando no
se haya acreditado la concurrencia de la causa, o cuando no se hubiesen cumplido
determinados requisitos —como son la comunicacién escrita con indicacion de la
causa, y la puesta a disposicion simulténea de la indemnizacién—; vy ii) en el caso
del despido disciplinario, ex art. 55.4 ET, cuando no haya quedado acreditado el
incumplimiento alegado, o cuando no se ajustase en su forma a lo requerido por
el precepto —principalmente, en lo que respecta a la notificacién por escrito al
trabajador con indicacién de los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrd
efectos, sin perjuicio de otras exigencias formales que puedan preverse, como la
apertura de expediente contradictorio o audiencia previa—.

Por su parte, la calificacién juridica del despido como nulo se encuentra
reservada a causas merecedoras de un mayor reproche juridico, donde la ac-
tuacion ilicita del empresario alcanza «las mds altas cotas de desvalor social»
(Baylos ez al., 2009: 172), debido principalmente a su especial vinculacién a la
vulneracién de derechos fundamentales o causas de discriminacién y que, conse-
cuentemente, conllevan una mds severa sancién legal.

Lo que actualmente constituye una expresa previsién normativa tuvo su ori-
gen en una elaboracién jurisprudencial formulada por el Tribunal Constitucio-
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nal, orientada al reconocimiento de la nulidad radical de los despidos que vulne-
rasen los derechos fundamentales del trabajador (Mordn, 2025: 261). En efecto,
el Estatuto de los Trabajadores en su redaccién contenida en la Ley 8/1980, de
10 de marzo, prevefa la nulidad cuando se incumpliesen los requisitos estable-
cidos en el art. 53 para los despidos por causas objetivas y en el art. 55 para los
despidos disciplinarios, si bien se trataba de una nulidad fundamentada en mo-
tivos formales, sin estar vinculada a los derechos fundamentales.

Fue la STC 38/1981, de 23 de noviembre, la que por vez primera intro-
dujo la nulidad como consecuencia aplicable a aquellos supuestos en los que
hubiera existido una vulneracién de derechos fundamentales en el dmbito del
despido. Inicialmente se circunscribié a los despidos de cardcter antisindical, si
bien esta doctrina fue posteriormente ampliada en siguientes pronunciamientos
a aquellos despidos lesivos de cualquier otro derecho fundamental!. El debate se
centraba en determinar, extra legem, si resultaba suficiente el sistema comin que
no garantizaba la restitucién contractual o si, por el contrario, debia acudirse a
una reparacién integra del perjuicio mediante la readmisién obligatoria del tra-
bajador, siendo esta segunda opcién por la que se decanté el Tribunal Constitu-
cional (Rodriguez-Pinero, 2003: 210). En dicho pronunciamiento se empleé la
expresién «nulidad radical» (o nulidad @b radice), refiriendo que tal calificacién
implicaba, de forma necesaria, la restitucidn del trabajador a través de su read-
misidn, descartando asi el ejercicio de la facultad de opcién empresarial entre
readmision o indemnizacion (Alarcon, 1998: 52). Esta calificacién juridica en-
contraba su fundamento en que los efectos propios de la nulidad exigirian la res-
titucién in natura del trabajador mediante su reintegracién a la empresa en las
mismas condiciones laborales y con el abono de los salarios dejados de percibir.

La jurisprudencia posterior amplié el alcance de esta doctrina a la totalidad
de los derechos fundamentales de los trabajadores?, recordando que la celebra-
cién del contrato de trabajo no debe implicar la privacién de los derechos que la
Constitucién reconoce al trabajador como ciudadano. En consecuencia, cuando
se produjera una violacién de un derecho fundamental no resultaria suficiente la
simple declaracién de improcedencia, ni una mera nulidad formal del despido,
sino que serfa preciso declararlo radicalmente nulo, al ser el tipo de sancién pre-
dicable de todos los despidos vulneradores o lesivos de un derecho fundamental,
por las consecuencias que conlleva de obligada e inmediata readmisién del tra-

! Siendo destacables las SSTC 47/1985, de 27 de marzo; n.°© 104/1987, de 17 de junio;
n.° 166/1988, de 26 de septiembre; n.o 114/1989, de 22 de junio; n.c 7/1993, de 18 de enero;
n.° 14/1993, de 18 de enero.

2 A dtulo ilustrativo, la STC 47/1985, de 27 de marzo, en cuanto a la libertad ideoldgica; la
STC 88/1985, de 19 de julio, amparando la libertad de expresién; la STC 104/1987, de 17 de ju-
nio, nuevamente en cuanto a la libertad sindical; la STC 166/1988, de 26 de septiembre, en am-
paro del derecho a la igualdad; las SSTC 14/1993, de 18 de enero y n.© 140/1999, de 22 de julio, en

cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva.
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bajador, con exclusién de la indemnizacién sustitutoria, al considerar que ello
no ampararia la restituciéon del derecho fundamental vulnerado®.

Como plasmacién normativa de esta doctrina constitucional, el Estatuto de
los Trabajadores de 1995 incorporé expresamente en sus arts. 53.4 y 55.5 la ca-
lificacién de nulidad para las extinciones contractuales que tuvieran como mé-
vil algunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la
Ley, o bien se hubieran producido con violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador; previsién que posteriormente se trasladé al ac-
tual Estatuto de los Trabajadores de 2015. Y, paralelamente, la Ley de Procedi-
miento Laboral (1995) pasé a establecer la prevision expresa de la consecuencia
juridica consistente en la inmediata readmisién del trabajador con abono de los
salarios dejados de percibir, conservindose dichos efectos en la actual Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Social (2011).

2.2. Regulacidn legal del despido nulo en el Estatuto de los Trabajadores

Segtin el marco normativo actualmente previsto en el Estatuto de los Traba-
jadores podemos efectuar una clasificacién de las causas que dan lugar a la de-
claracién de nulidad de un despido, en funcién de la naturaleza de la decisién
extintiva:

En el caso de los despidos colectivos, el art. 51.1 in fine ET prevé la nulidad
por razones eminentemente cuantitativas, cuando se lleven a cabo en periodos
sucesivos de 90 dias extinciones en un ndmero inferior a los umbrales numéri-
cos sefialados en el precepto, con el objeto de eludir las previsiones contenidas
para la obligatoriedad de tramitacién del despido colectivo, que como prevé el
art. 51.2 ET, debe ir precedido de un periodo de consultas y negociaciones con
los representantes de los trabajadores. Asimismo, el art. 51.6 ET recoge la po-
sibilidad de que, a efectos de la posible declaracién de nulidad, la autoridad la-
boral pueda impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de consultas del
despido colectivo cuando estime que se han alcanzado mediante fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho, asi como cuando el SEPE hubiese informado de
que la decisién extintiva empresarial pudiera tener por objeto la obtencién inde-
bida de prestaciones por parte de los trabajadores afectados, debido a inexisten-
cia de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo.

A pesar de que, prima facie, no existe previsién expresa que relacione en es-
tos casos la declaracién de nulidad con la vulneracién empresarial de los dere-
chos fundamentales o la discriminacién, podemos hallar un vinculo —al menos
indirecto—, entre las situaciones previstas en este precepto con la proteccién

3 Por todas, SSTC 88/1985, de 19 de julio (FJ 4); n.c 104/1987, de 17 de junio (F] 1);
n.° 14/1993, de 18 de enero (FJ 2); n.© 66/1993, de 1 de marzo (FJ 2); n.c 140/1999, de 22 de ju-
lio (FJ 3).
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constitucional a la representacién colectiva de los trabajadores, vinculado a su
vez, a la libertad sindical (art. 28.1 CE).

En el caso de los despidos objetivos o disciplinarios, los arts. 53.4 y 55.5
ET, respectivamente, coinciden en que la extincién sea considerada nula cuando
tenga como mdévil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Cons-
titucidn, o bien se hubiera producido con violacién de derechos fundamentales
y libertades publicas del trabajador; es decir, cuando concurra un elemento de
intencionalidad lesiva o represiva del empleador hacia el trabajador, mediante
una motivacion subjetiva de lesién de sus derechos fundamentales o de ocasio-
narle una discriminacién por causas constitucionalmente prohibidas.

Pero sendos preceptos prevén igualmente la calificacién de nulidad en situa-
ciones objetivas vinculadas a razones de sexo o género —relacionadas principal-
mente con el embarazo, la maternidad o paternidad y los derechos de concilia-
cién— cuando no se declare la procedencia del despido por motivos ajenos a los
referidos. Estos supuestos adquieren la particularidad consistente en que, si bien
se trata de cuestiones vinculadas al derecho fundamental a la igualdad y la no
discriminacién (art. 14 CE), la nulidad opera en estos casos de forma directa,
sin necesidad de que concurra intencionalidad lesiva o discriminatoria en la de-
cisién empresarial.

Conforme determiné el Tribunal Constitucional, se interpreta este precepto
como «configurador de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad por causa de
discriminaciéon contemplada en el pédrrafo primero», y que por tanto actiia en
todas las situaciones descritas, «al margen de que existan o no indicios de trata-
miento discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un mévil de discrimi-
nacién». Unicamente obra la excepcién, citada en el precepto, de que en tales
supuestos se declarase la procedencia del despido por motivos no relacionados
con el embarazo o con el ejercicio de los derechos senalados. Pero conforme ha
considerado el Alto Tribunal, no seria suficiente la acreditacién de una causa
«real, suficiente y seria, no discriminatoria, atin improcedente»; lo cual veda ex-
presamente la posibilidad de que en estos supuestos el despido merezca la califi-
cacién de improcedencia, sino exclusivamente de alternativa entre procedencia
y nulidad. En definitiva, esta previsién contempla un «nuevo supuesto» de nu-
lidad, al emplear la norma la expresién «serd también nulo», sin prever ningin
requisito intencional especifico (llegando al supuesto de que en el caso del em-
barazo ni tan siquiera se exija comunicacién previa al empresario, ni su conoci-
miento de tal hecho).

Finalmente, respecto a las consecuencias juridicas de la declaracién de nuli-
dad del despido, la previsién normativa dispone que en el caso de los despidos
objetivos (art. 53.5 ET) se produzcan iguales efectos que los indicados para el
despido disciplinario (art. 55.6 ET), consistentes en «la readmisién inmediata
del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir». Expresién con-
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cisa y breve, cuya presumible finalidad es la de un régimen restitutorio que pro-
mueva la tutela de los derechos fundamentales lesionados y la reparaciéon del
dafo sufrido por el trabajador. Sin embargo, el desarrollo prictico y jurispru-
dencial de esta consecuencia juridica evidencian limitaciones que condicionan la
finalidad tuitiva y reparadora que deberia corresponder a la sancién derivada de

la nulidad del despido.

2.3. Perspectiva por razén sexo o género en el despido nulo

Debemos destacar en este punto el elemento del sexo o el género, de gran
relevancia en lo que respecta a la adecuacién del régimen restitutorio pre-
visto para los despidos nulos en los que concurre alguna causa de nulidad pre-
vista ex art. 55.5 ET, tanto en los supuestos subjetivos por discriminacién o
vulneracién de derechos fundamentales, como aquellos de cardcter objetivo o
automdtico.

La previsién actualmente contenida en los arts. 53 y 55 ET en cuanto a la
nulidad por causas vinculadas a razén de sexo o género se introdujo principal-
mente a través de la Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral
(art. 7) y la Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres (DA 11.2). Normas cuyo objetivo era ahondar en la proteccion laboral con-
tra las situaciones discriminatorias y vulneradoras de los derechos fundamenta-
les previstas en el citado precepto, con el fin de promover la igualdad de género
laboral y fomentar la proteccién de las mujeres trabajadoras, cuyas situaciones
vinculadas a la maternidad se relacionan con mayores riesgos de perjuicios pro-
fesionales, incluidos los extintivos.

A pesar de que la regulacién actual prevea la proteccién a las que deno-
mina de forma neutra como «personas trabajadoras», la realidad social evidencia
que son las mujeres, en su inmensa mayorfa, quienes protagonizan las situacio-
nes protegidas por los referidos articulos; ya sea por razones objetivas —como
el embarazo, adecuadamente previsto para «las trabajadoras embarazadas» en el
apartado b de sendos articulos—, pero también por una incidencia social por
razén de género mayoritaria entre las mujeres en lo que respecta al ejercicio de
derechos vinculados a las tareas de cuidado.

Si acudimos a los datos estadisticos las cifras son concluyentes, puesto que
reflejan que mientras el 93,23% de los hombres prestan servicios a jornada
completa, las mujeres tinicamente ascienden al 78,08%. Situacién en la que co-
bra una enorme relevancia la causa subyacente a dicha parcialidad, vinculada de
forma mayoritaria a los roles de género, y que supone una evidente diferencia-
cién por razén de sexo. Asi, son las mujeres trabajadoras quienes en un 92,59%
desempefian una jornada a tiempo parcial por razones de cuidado de nifios o
adultos enfermos, incapacitados o mayores, y en un 79,22% por otras obliga-
ciones familiares y personales; e igualmente en lo que respecta a otros derechos,
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como la excedencia laboral, son las mujeres en un 88,02% quienes solicitan ex-
cedencias por cuidado de hijos y en un 78,62% por cuidado de familiares.

Consecuentemente, existe una intima vinculacién de las situaciones de nu-
lidad previstas en el art. 55.5 ET con los derechos vinculados a la igualdad por
razén de sexo en particular, ya sea de forma directa o indirecta, dada una no-
toria mayor afectacién para las mujeres trabajadoras. Por ello, el debate acerca
de la adecuacidn del sistema resarcitorio para los despidos nulos también me-
rece enfocarse, con especial interés, a través de la perspectiva de la igualdad de
género.

3. La readmisi6n en el despido nulo: alcance y excepciones

3.1. Readmisién obligatoria: entre la tutela formal y la ineficacia préictica

Conforme a lo anticipado previamente, la Gnica consecuencia juridica legal-
mente prevista ex art. 53.5 y 55.6 ET para el caso de que el despido sea decla-
rado nulo se circunscribe, inexorablemente, a la obligatoria reincorporacién del
trabajador a la empresa junto con el abono de los salarios dejados de percibir.

El hecho de que la nulidad del despido derive forzosamente en la readmi-
sién puede resultar una consecuencia favorablemente acogida por el trabajador
en determinadas ocasiones, en las que de esta forma se restituya el derecho labo-
ral al puesto de trabajo del que se vio desprovisto a raiz de un despido declarado
nulo. Pero que la tnica opcidn sea retornar a una empresa donde se han vulne-
rado sus derechos mds elementales puede igualmente resultar una conclusién
perjudicial en gran parte de los supuestos. Es muy posible y frecuente que en el
transcurso del proceso el trabajador no desee volver a su anterior empleo, por-
que haya hallado otro trabajo, o porque muestre un 16gico rechazo frente a un
previsible clima hostil en el que faltard la confianza necesaria para el adecuado
desempeno de la relacidon laboral. Como asi se ha afirmado por la doctrina, si
para la empresa la reincorporacién tras un despido no es sencilla, no pocas ve-
ces es el trabajador quien légicamente tendrd grandes reparos en volver a una
empresa que le ha despedido de forma tan reprobable (Garcia-Perrote, 2016,
p. 283).

Por ello, resultaria oportuno abordar la posibilidad de reformar la previsién
normativa actual, modificando el sistema de readmisién impositiva —obligato-
ria para ambas partes, empresario y trabajador— hacia una previsién optativa
para el trabajador, quien se torne en sujeto activo de la decisién que mejor se
adectie a la restitucién de sus derechos lesionados.

La posibilidad de ostentar un derecho de opcién ya se encuentra legalmente
prevista para determinadas circunstancias. Asi, en el caso de que el despido se
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declare improcedente el art. 56.1 ET habilita al empresario —pese a ser el su-
jeto infractor—, a optar entre la extincién indemnizada o la readmisién del tra-
bajador. Y el trabajador también puede optar en determinados supuestos, como
en el caso de los despidos improcedentes cuando es representante de los traba-
jadores o delegado sindical (art. 56.4 ET), u optar como parte demandante por
la extincién indemnizada cuando no fuese realizable la readmisién (art. 110.1.b)
LRJS). Asi como en los supuestos de declaracién de nulidad del despido por
causa de acoso laboral, sexual o por razén de sexo, o por ser victima de violencia
de género en el trabajo (art. 286.2 LR]S).

Por lo que no resultaria aventurado que cuando el despido se declare nulo
sea precisamente el trabajador agraviado quien pueda ejercer tal derecho de
opcidn, escogiendo entre la alternativa que mejor le reponga en la lesién de
sus derechos. Asi, quedaria en manos del trabajador represaliado el derecho
a optar por la consecuencia juridica que considerase mds adecuada a sus cir-
cunstancias, y con las que verfa efectivamente restituido su derecho vulnerado.
De forma que si su deseo fuera volver a la empresa, opte por la readmisién a
la misma; pero si con la reincorporacién no supusiera una compensacién sa-
tisfactoria, pudiera llegar a optar por la extincién de la relacién laboral, perci-
biendo la indemnizacién correspondiente, junto con el abono de los salarios
dejados de percibir. Existen posiciones doctrinales que plantean esta posibi-
lidad (Lahera, 2025), cuanto menos en aquellos casos en los que concurran
determinados supuestos de especial gravedad (Casas, 2016: 295-300); si bien
falta acometer un debate profundo acerca de esta materia que permita sondear
las posibilidades de reforma planteadas.

Observamos, en definitiva, que la readmisién obligatoria no siempre se co-
rresponde con una reparacién efectiva del trabajador cuyo patrimonio juridico
ha sido lesionado, sino que se trata de una respuesta rigida y forzosa que como
tal no permite adaptarse a las circunstancias concurrentes que mds beneficien al
trabajador perjudicado. Toda norma deberia tener como objetivo principal lo-
grar que su planteamiento tedrico obedezca a la respuesta precisada por los suje-
tos que buscan su amparo; por ello, las consecuencias juridicas de cualquier de-
cisién deberfan realizarse con el fin dltimo de reparar al sujeto agraviado y de
sancionar al sujeto infractor.

Consecuentemente, la propuesta juridica a este respecto supondria ampliar
las previsiones ya contenidas legal o jurisprudencialmente para determinados su-
puestos, introduciendo elementos de flexibilidad adaptativa en cuanto al dere-
cho de opcidn, para que sea el trabajador despedido por causas declaradas nulas
quien tenga el derecho a optar sobre la alternativa que mejor repare la lesién de
sus derechos, bien sea mediante la readmisién o bien mediante la extincién in-
demnizada de la relacién laboral.
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3.2. Supuestos excepcionales: restricciones a la viabilidad de la readmisién

Junto con las limitaciones practicas derivadas del rechazo del trabajador a la
reincorporacién —tal sea el caso por haber accedido a un nuevo empleo, o ante
la evidente quiebra en la confianza con la empresa— pueden concurrir determi-
nadas circunstancias excepcionales que no solo obstaculicen, sino que directa-
mente imposibiliten materialmente la readmision del trabajador y, con ello, su
viabilidad restitutoria.

Situaciones en las que se considera que el vinculo contractual se ha extin-
guido de manera definitiva, ya sea por la concurrencia de circunstancias sobre-
venidas que imposibilitan objetivamente el restablecimiento del vinculo laboral
—tales como la jubilacién del trabajador, la declaracién de incapacidad perma-
nente, o su fallecimiento—, o bien haberse cumplido el término pactado en un
contrato temporal. Dada la insuficiencia normativa al respecto, estas cuestiones
han requerido de una respuesta jurisprudencial complementaria, ofreciendo so-
luciones que pueden resultar debatibles desde la perspectiva de la reparacién
efectiva del derecho vulnerado.

3.2.1. Circunstancias sobrevenidas: jubilacion, incapacidad o fallecimiento

Durante el transcurso desde el despido y hasta la resolucién judicial pueden
acontecer circunstancias sobrevenidas en la persona del trabajador que tornan
imposible su readmisién; pudiendo destacar supuestos como la jubilacién, el re-
conocimiento de una incapacidad permanente, o el fallecimiento del trabajador.
Circunstancias que producen un claro efecto impeditivo sobre la reparacién in
natura derivada de la obligacién de readmitir.

La jurisprudencia ha afrontado esta excepcionalidad reconociendo la posi-
bilidad de sustituir la reincorporacién del trabajador por una alternativa de ex-
tincién indemnizada. Esta solucién se encontré principalmente prevista para los
casos de despido improcedente, si bien ha sido igualmente acogida por la doc-
trina jurisprudencial para su aplicacién en los supuestos de despido nulo. Surgié
por tanto como una regla excepcional frente a la readmisién obligatoria, cuya
aplicacién se justificé en virtud del principio general previsto en el art. 1134 del
CC respecto a la imposibilidad sobrevenida en el cumplimiento de las obliga-
ciones alternativas®. De modo que el mandato restitutorio contenido en la sen-
tencia que declara la nulidad del despido se sustituye por una obligacién indem-
nizatoria, garantizando una reparacion alternativa que al menos asegure una
compensacién frente al perjuicio sufrido.

4 SSTS de 28 de enero de 2013, RCUD n.c 149/2012, FJ 4; n.c 586/2022, de 28 de junio,
RCUD n.° 2300/2019, FJ 3.
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La argumentacién del Tribunal Supremo a este respecto se sostuvo en una
aplicacién sistemadtica y finalista del ordenamiento, considerando que «al deve-
nir imposible el cumplimiento de la obligacién de readmitir ha de imponerse
al empresario la obligacién de indemnizar». Dispone asi la Sala Cuarta que «no
puede hacerse de peor condicién al trabajador cuyo despido ha sido declarado
nulo que aquel que ha visto declarado improcedente el despido», recordando
que la nulidad supone un mayor reproche a la ilicita conducta del empresario de
extinguir sin causa la relacién laboral que la declaracién de improcedencia, «por
lo que no puede producir efectos mds favorables para el trabajador la declara-
cién de improcedencia que la de nulidad», y que de no fijarse indemnizacién al-
guna por el despido quedaria sin reparar el dafo producido al trabajador que ha
visto injustamente extinguida su relacién laboral®.

Asi, cuando concurra una causa sobrevenida que impida la ejecucién
en sus propios términos de la sentencia declarativa de nulidad del despido
ex art. 282.1.b) LRJS, se cederd en favor de la previsién contenida en el art. 286
LRJS, relativa a la imposibilidad de readmisién del trabajador —prevista para
casos de cese o cierre de la empresa obligada o por cualquier otra causa de impo-
sibilidad material o legal—, el cual dispone que se declare extinguida la relacién
laboral en la fecha de la resolucion y se acuerde el abono de las indemnizaciones
y los salarios dejados de percibir que sefiala el art. 281.2 LR]JS°.

Consecuentemente, si un trabajador cuyo despido ha sido calificado como
nulo fallece durante el proceso, o si pasa a situacién de jubilacién, asi como si
es declarado en situacién de incapacidad permanente, se evita el vaciamiento
que ocasionarfa una ausencia de consecuencia juridica para el empleador. De
modo que, aunque el restablecimiento del vinculo laboral resulta juridicamente
inviable, ello no exime al empresario de afrontar su responsabilidad compen-
satoria en términos econémicos, preservando asi con ello el efecto reparador
y disuasorio de la declaracién de nulidad, si bien a través de una alternativa
extintiva indemnizatoria y con condena a los salarios dejados de percibir que
hubieran sido devengados. Sin embargo, tras la reforma del art. 49.1.n) ET
por la Ley 2/2025, de 29 de abril, la declaracién de incapacidad permanente
no comporta la extincién automidtica del contrato, sino que obliga al emplea-
dor a valorar la posibilidad de realizar ajustes razonables antes de acordar la ex-
tincién, lo que en consecuencia podria ocasionar que la jurisprudencia reinter-
pretase sus pronunciamientos previos en esta materia, adaptindolos al nuevo
marco normativo.

> STS de 7 de julio de 2015, RCUD n.° 1581/2014, FJ 4 (nulidad e incapacidad permanente);
criterio continuado en n.° 110/2019, de 13 de febrero, RCUD n.c 705/2017 (nulidad y falleci-
miento); n.° 586/2022, de 28 de junio, RCUD n.° 2300/2019 (nulidad y jubilacién).

6 STS n.° 110/2019, de 13 de febrero, RCUD n.° 705/2017, FJ 3.5.
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3.2.2. Contratos temporales y extincion por cumplimiento del término pactado

La problemdtica derivada de la readmisién en los supuestos de despido
nulo conlleva una especial complejidad en el contexto de los contratos de du-
racién determinada. En estos casos, al contrario de lo previsto anteriormente
para circunstancias sobrevenidas, la jurisprudencia ha considerado que la califi-
cacién del despido como nulo no constituye un impedimento para que el con-
trato temporal se extinga vélidamente por la llegada del término pactado; lo que
obliga a delimitar los efectos de la declaracién de nulidad del despido hasta la
fecha referida, sin que pueda obligarse a mantener la relacién laboral mds alld
del plazo previamente establecido.

Asi lo ha constatado el Tribunal Supremo, afirmando que la extincién del
contrato temporal en la fecha prevista para su finalizacién es plenamente com-
patible con la declaracion del despido como nulo’. De modo que la Sala Cuarta
considera que la causa resolutoria legal prevista en el contrato temporal opera de
forma automdtica, sin que su validez se vea afectada por la calificacion del des-
pido como nulo —siempre y cuando la temporalidad no haya sido cuestionada
y declarado fraudulenta o ilicita—. Consecuentemente, la tedrica obligatorie-
dad de readmisién se ve frustrada por la llegada a término que condicionaba la
vigencia de la relacién laboral, lo que da lugar a que la «obligacién de hacer» re-
sulte inexigible para el empleador®. Y, con ello, la Sala de lo Social ha rechazado
el planteamiento de acoger la opcién prevista en el art. 286 LRJS para los su-
puestos de imposibilidad de readmisién del trabajador, excluyendo la alternativa
prevista en dicho precepto de optar por la extincién indemnizada, que solo ad-
mite aplicar de forma exclusiva a aquellos supuestos en los que la imposibilidad
resulte imputable al empresario o provenga de circunstancias sobrevenidas, pero
no para los casos en los que deriva de una causa objetiva y legalmente prevista
como seria el vencimiento del contrato temporal.

Consecuentemente, la condena a la readmisién del trabajador temporal se
entenderd limitada al marco temporal fijado contractualmente, y una vez alcan-
zada la fecha de expiracion del contrato la relacién laboral se considerard legal-
mente extinguida, pese a la declaracién de nulidad del despido. Lo cual reduce
significativamente, e incluso puede eliminar por completo, los efectos restituto-
rios de dicha declaracién.

Si bien desde una perspectiva de estricta legalidad ordinaria pudiera con-
siderarse ajustado que se proceda a la extincién de la relacién laboral temporal
una vez alcanzada la fecha establecida en el contrato, se plantean serias dudas so-
bre la reparacién plena o adecuada cuando lo que estd en juego es la vulneracién
de derechos de naturaleza constitucional. Desde este enfoque, la tutela efec-

7 STS 1224/2024, de 30 de octubre, RCUD n.° 2608/2022.
8 STS de 28 de abril de 2010, RCUD n.° 1113/2009, FJ 2.3.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27958



154 Sonia MoriN Roa

tiva de los derechos fundamentales deberia exigir que la reparacién no se limi-
tase a una mera formalidad procesal, o a la aplicacién automatizada de las nor-
mas, sino que conforme ha reiterado continuamente la doctrina constitucional,
la interpretacién de los derechos fundamentales debe contemplarse mediante
una dimensién constitucional. Lo cual resulta indispensable para garantizar que
las consecuencias juridicas de la nulidad del despido, también en el caso de los
trabajadores temporales, ofrezcan una respuesta suficientemente sancionadora
y desincentivadora para el empleador, que ademds de reparar el dafio causado
evite la reincidencia en pricticas lesivas de derechos fundamentales que perpe-
tien la precariedad laboral de los trabajadores temporales.

4. Abono de salarios dejados de percibir: limites y distorsiones

4.1. Salarios dejados de percibir y salarios de tramitacién: identidad aparente,
diferencias sustanciales

Como se indicaba previamente, el art. 55.6 ET prevé que el efecto del des-
pido nulo sea, junto con la readmisién inmediata del trabajador, el «abono de
los salarios dejados de percibir». Previsién normativa que, pese a su similitud,
no resulta idéntica a la dispuesta para el caso de readmisién como efecto del des-
pido improcedente, en la cual segtin el art. 56.2 ET el trabajador tendrd derecho
a los «salarios de tramitacién», y contintia con que «estos equivaldrdn a una can-
tidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido
hasta la notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que
hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha senten-
cia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacién».

Podemos apreciar por ende que en los respectivos preceptos reguladores
consta un diferente régimen legal en cuanto a las consecuencias derivadas en
cada supuesto, ya que la redaccién empleada para cada supuesto es palmaria-
mente distinta. Si se tratase de conceptos andlogos, resultaria l6gico pensar que
el legislador habria empleado los mismos términos para referirse a ambos. Sin
embargo, utiliza diferentes conceptos: emplea el uso de «salarios de tramitacién»
para los despidos improcedentes, lo que podemos entender como aquellos que
no han sido percibidos durante la tramitacién del procedimiento judicial —de
ahi que continte la redaccién del precepto condicionando los periodos y con-
ceptos que englobardn su total, en funcién de criterios temporales, ficticos y
cuantitativos, sobre los que nos detendremos posteriormente—. Frente a ello,
la expresién «salarios dejados de percibir» prevista en los despidos nulos elude
cualquier tipo de expresion relativa a la tramitacién del procedimiento e, inclu-
sive, a cualquier tipo de condicionante temporal o delimitacién conceptual que
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permita efectuar un descuento sobre los mismos. Atendiendo a la literalidad
de la norma, el trabajador despedido de forma improcedente tendria derecho a
los salarios que hubiera dejado de percibir durante la tramitacién del procedi-
miento —descontado lo percibido en determinadas circunstancias— mientras
que en el caso del despido nulo, al no existir dicha previsién de compensacién,
deberian corresponder de forma integra.

Al existir una evidente diferenciacién normativa, ello deberia dar lugar a
una correspondiente aplicacidn diferenciada que, empero, no se lleva a cabo.
Esta cuestién fue en su momento debatida por el Tribunal Supremo, existiendo
una linea jurisprudencial que resulta vigente desde la década de los 90 hasta la
fecha, segtin la cual se descarta la posibilidad de efectuar tal distincién. Se opta,
consecuentemente, por una aplicacién andloga de lo preceptuado para los despi-
dos improcedentes, también en los despidos nulos, a pesar a la evidente diferen-
cia normativa y de las derivadas consecuencias negativas para los segundos.

En un primer momento la Sala Cuarta efectué determinados pronuncia-
mientos discrepantes entre si, de forma que aunque en alguna ocasién descartd
descontar de los salarios dejados de percibir en un despido nulo, pese a que
constase que el actor hubiera estado trabajando para otra empresa, «ya que la
prevencién contenida en el art. 56.1.b) del Estatuto de los Trabajadores es apli-
cable sélo al despido improcedente, no al nulo»’, en otros pronunciamientos si
se acogia la opcién de compensacion salarial!?.

Sin embargo, la unificacién de criterios se produjo a través de la STS de 13
de mayo de 1991, siendo este un pronunciamiento muy relevante tanto en lo
referente a su criterio mayoritario como en cuanto al Voto Particular emitido
frente al mismo, y en la cual se debatié concienzudamente acerca de si en el caso
de un despido nulo procede efectuar o no la deduccién de los salarios corres-
pondientes al tiempo en el que el trabajador estuvo prestando servicios para otra
empresa, si bien considerando en definitiva la Sala que «la posicién mayoritaria
y més difundida es la que defiende la necesidad de llevar a cabo tal deduccién».
El razonamiento mayoritario se fundamenté en que la figura de los salarios de
tramitacién o de trdmite tiene una «evidente y clara naturaleza indemnizatoria»,
ya que en ellos se pretende «tanto en los despidos nulos como en los improce-
dentes, compensar al trabajador uno de los perjuicios que para él se derivan del
hecho del despido, cual es el no percibir retribucién alguna desde la fecha de tal
despido y durante la sustanciacién del proceso correspondiente», de modo que
si el trabajador ha prestado servicios para otra empresa y ha cobrado la perti-

9 STS de 9 de octubre de 1989, Roj 5222/1989, FJ 4.

10 SSTS de 29 de enero de 1987 (Roj 16445/1987 y 475/1987), de 27 de febrero de 1990
(Roj 17285/1990 y 1802/1990) y de 30 de abril de 1990 (Roj 3480/1990).

11 STS de 13 de mayo de 1991 (Roj 2460/1991).
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nente remuneracién «no ha existido perjuicio alguno; y si no hay perjuicio, no
puede haber tampoco resarcimiento». Consecuentemente, estima como andlo-
gas las consecuencias de compensacion salarial en los casos de improcedencia y
de nulidad al responder a la misma ratio legis y perseguir la misma finalidad u
objetivo, considerando que el «silencio» del art. 55.4 ET «obedezca tinicamente
al afdn de evitar repeticiones sobre lo mismo, pues en ambos casos de lo que se
trata es de abonar «los salarios dejados de percibir» y que por ende el art. 55.4
debe ser interpretado a la luz del art. 56.1.b». De modo que descarta la posibili-
dad de que por «la literalidad o expresiones textuales de la norma» se imponga la
obligacién de satisfacer los salarios durante el tiempo que ya hayan sido percibi-
dos por el interesado, aunque fuese a costa de otra empresa.

Pese a ello, podemos hallar y destacar el elocuente Voto particular emitido
frente a la referida Sentencia'?, en el cual se sostenia una interpretacién con-
traria a la mayoritaria de la Sala conforme a resenables argumentos. En primer
lugar, en cuanto a que estimaban notoria la diferencia de regulacién de ambos
preceptos, por cuanto «los efectos del despido nulo y los del despido improce-
dente aparecen regulados de modo independiente y distinto en los arts. 55.4
y 56.1 del Estatuto de los Trabajadores». Por ello, consideraron que «no pa-
rece dudoso, a la vista del mero tenor literal de uno y otro precepto, tan cerca-
nos en el articulado de la Ley, el diverso trato dado por el legislador a las dos
figuras legales o calificaciones del despido a que se viene aludiendo». Conse-
cuentemente, se considerd que es perfectamente claro que «el descuento en dis-
cusién solamente se ha previsto para los casos de despido improcedente», de
modo que solamente cabria efectuar la compensacion salarial en casos de im-
procedencia, y no de nulidad; afirmando en este sentido que, en el caso de la
nulidad, «mds parece claro que cuando la ley habla de salarios dejados de per-
cibir se estd refiriendo Ginicamente a los que el trabajador hubiese debido per-
cibir del empresario causante del despido». Concluyendo asi este argumento
con el rechazo a que pueda caber una interpretacién diferente cuando la norma
es clara en su redaccién, puesto que «es muy importante este examen de la
mera literalidad de los preceptos en cuestién porque es un axioma juridico que
in claris non fit interpretatio. Y serfan precisas muy poderosas razones para apli-
car el descuento en los supuestos de despido nulo por analogia de lo previsto
para el despido improcedente, porque se trataria de una analogfa en perjuicio
del trabajador que podria entrar en pugna con el espiritu que anima la legis-
lacién laboral». En definitiva, se finaliza la argumentacién del Voto Particu-
lar concluyendo que «lo que en definitiva resulta claro es que de ningin modo

12 Voto particular formulado por el Excmo. Sr. Magistrado D. Enrique Alvarez Cruz, al que
se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Miguel /\ngel Campos Alonso, Presidente de la Sala,
D. Arturo Ferndndez Lépez, D. Rafael Martinez Emperador y D. Benigno Varela Autrdn, frente a la
STS de 13 de mayo de 1991.
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cabe entender la omisién del descuento en la regulacién de despido nulo como
un olvido del legislador a la vista de la diferencia de efectos del despido nulo y
el improcedente», situando asi la explicacién de tal diferencia normativa en un
«mejor trato» al trabajador cuando el despido se declara nulo, en una suerte de
mayor sancién contra el empleador.

Sin embargo, en pronunciamientos posteriores como la STS de 2 de di-
ciembre de 1992"3 la Sala ya considera fijada una doctrina en la que se reitera
por la decisién de «inclinarse por la procedencia de la referida deduccién en los
casos de despido nulo de los salarios de tramitacién de las cantidades percibidas
por los servicios en otras empresas, en el tiempo que mediaba entre el despido y
la readmisién»; criterio que fue reiterado en pronunciamientos posteriores'4, y
que ha sido asimismo sistemdticamente aplicado por los Tribunales Superiores
de Justicia, sin que con posterioridad se haya vuelto a reabrir este debate, ni tan
siquiera mediante votos particulares.

4.2. Desarrollo jurisprudencial y limitaciones en los salarios dejados de percibir

Conforme se ha descrito previamente, el art. 55.6 ET no prevé de forma ex-
presa ninguna regla de cdlculo que permita efectuar deduccién alguna sobre los
salarios dejados de percibir en los despidos nulos. Pese a ello, dado que la juris-
prudencia ha admitido su analogia con respecto a los salarios de tramitacién en
los despidos improcedentes, se aplica la previsién contenida en el art. 56.2 ET,
el cual dispone que estos equivaldrdn a una cantidad igual a la suma de los sa-
larios dejados de percibir, constituyendo la fecha de despido el dies a quo para
el célculo, mientras que el dies ad quem se situard en una situacién alternativa,
bien hasta la notificacién de la sentencia que declare la improcedencia, o bien
cuando el trabajador hubiera encontrado otro empleo, siempre y cuando tal co-
locacién fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo perci-
bido, para su descuento de los salarios de tramitacién.

Partimos, por tanto, de que la cuantia correspondiente a los salarios deja-
dos de percibir ni tan siquiera podrd ser predecible a6 initio, lo que genera una
légica situacién de imprevisibilidad juridica y una incertidumbre absoluta en
cuanto a una minima previsibilidad sobre la cuantia a percibir por el trabaja-
dor. Habida cuenta que su cémputo temporal pende de la tramitacién del pro-
ceso judicial, dependerd por ende de los diferentes tiempos de demora judicial
en funcién de la localizacién en la que se debata el despido en cuestién, ya que
la estimacién de los tiempos medios de duracién de los procedimientos judi-
ciales en materia de despido difiere notablemente en funcién de la Comuni-

13 STS de 2 de diciembre de 1992, Roj 8831/1992, FFJ] 3 y 4.
14 SSTS de 19 de mayo de 1994, Roj 14612/1994, FJ 3 y de 14 de marzo de 1995,
Roj 1498/1995, FJ 3.
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dad Auténoma de la que se trate. A titulo de ejemplo, mientras que los tiempos
mis breves se producen en una media sobre los 5 meses (Madrid en 4,2 meses,
Castilla-La Mancha en 4,9 meses, o Pais Vasco en 5,0 meses), pueden alcan-
zar a una media de 9 meses de duracién (Islas Baleares en 8,9 meses, Murcia en
9,0 meses o Andalucia en 9,3 meses). A esta dimension variable, que pende del
volumen y celeridad en las resoluciones procesales por parte de los 6rganos judi-
ciales, se atinan las multiples y diversas posibilidades de descuento, e incluso su-
presién, en los salarios a percibir por el trabajador, como se expondrd posterior-
mente.

En otro orden de cosas, con respecto a la naturaleza de los salarios de tra-
mitacién la jurisprudencia ha resultado undnime y reiterada al atribuirles un
carcter indemnizatorio y no salarial, por cuanto se considera que no se corres-
ponden a trabajo efectivo ni a descansos retribuidos, y que la alusién prevista
en el art. 56 ET no supone una atribucidn salarial, sino una mera referencia al
método a seguir para su cdlculo. La condena al abono de los salarios de trami-
tacién en caso de readmisién se consideraria, por tanto, como una «indemniza-
cién variable» calculada conforme al salario del trabajador pero condicionada
a hechos posteriores al despido, en contraposicion a la indemnizacién tasada
prevista para el caso de los despidos improcedentes, calculada Gnicamente me-
diante elementos de antigiiedad y salario del trabajador previos a la extincién.
De modo que si bien en ambos casos se efecttia un cdlculo conforme a la retri-
bucién del trabajador despedido, en el caso de la readmisién se computard «so-
bre futuro» —es decir, mediante el cdlculo de los salarios dejados de percibir
desde el despido y hasta la sentencia (con las deducciones que posteriormente
se detallarin)—, mientras que en el caso de la indemnizacién por despido se
computa «sobre pasado» —esto es, mediante los criterios tasados segin las va-
riables de antigiiedad y salario del trabajador—.

Partiendo de dicha premisa, la jurisprudencia ha venido determinando los
contornos especificos en los que debe situarse la cuantificacién de los salarios
de tramitacién, estableciendo causas y conceptos que, como se expondrd a con-
tinuacién, pueden dar lugar a una minoracién sustancial e inclusive llegar a su
vaciamiento total. Lo cual puede conllevar, consecuentemente, a que la «in-
demnizacién» derivada de un despido nulo —entendida como el cémputo de
los salarios a abonar al trabajador— resulte para el empleador mds ventajosa
econémicamente que un despido improcedente, o inclusive que llegue a resul-
tarle gratuita, pese a la mayor gravedad que subyace en las causas de nulidad.
Por ello, cabe debatir acerca de la adecuacién de este método compensatorio,
en cuanto a que si esta posibilidad de reduccién o de ausencia indemnizatoria
puede llegar a considerarse adecuadamente restitutiva y compensatoria para los
trabajadores cuyo despido ha sido calificado como nulo.
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4.2.1. Criterio temporal: deduccién por periodos, no por cuantias

En primer lugar, la jurisprudencia ha venido delimitando los contornos en
los que pueden encuadrarse los salarios dejados de percibir por el trabajador en
caso de readmision, atendiendo a un criterio temporal. De este modo, se ha de-
terminado que de los salarios dejados de percibir tras el despido se descuente lo
percibido en otros empleos hasta la sentencia, pero no en cémputo global de las
cantidades totales percibidas, sino por los periodos trabajados.

Esta conclusién halla su argumentacién jurisprudencial en que la intencio-
nalidad del precepto es la de resarcir al trabajador despedido de su pérdida de
retribucién durante un periodo concreto —desde el despido y durante la sus-
tanciacion del proceso—, por lo que «entender lo contrario, nos llevaria al ab-
surdo de que la empresa que ha despedido ilicitamente al trabajador (...) pueda
verse beneficiada en el descuento cuando la retribucién percibida por el trabaja-
dor en el nuevo empleo es superior a la que percibia en la empresa que le des-
pidid ilicitamente y es responsable de su abono; y el espiritu de la norma, como
queda dicho, no es otro que el de resarcir al trabajador despedido de los salarios
correspondientes al periodo no percibido y no trabajado en otra empresa» .

Continuando con la determinacién temporal, se excluiria del cémputo de
los salarios dejados de percibir aquellas percepciones que se hubieran devengado
con antelacién a la extincién impugnada, de modo que no procederd efectuar
ninguna deduccién salarial cuando la coincidencia de actividades en las que se
hubieran obtenido percepciones fuese previa al despido. Consecuentemente, si
a la fecha del despido el trabajador hubiera desempefiado otra actividad (laboral
o por cuenta propia), y continuase percibiendo ingresos durante el tiempo coin-
cidente con el proceso judicial, tales percepciones no deberdn descontarse de los
salarios dejados de percibir, al tratarse segtin la doctrina jurisprudencial de «una
especie de pluriempleo».

Finalmente, en el caso de los trabajadores cuyo contrato tenga una duracién
temporal la jurisprudencia ha sido reiterada en cuanto a delimitar la extensién
de los salarios de tramitacién, correspondiendo tnicamente a los que se hubie-
ran devengado hasta la fecha en que debié producirse la terminacién o cese de
la relacién laboral; afirmando que los contratos temporales cuyo término venza
durante la tramitacién del proceso por despido se extinguen al cumplirse la con-
dicién resolutoria, incluso en los despidos nulos, lo que conlleva que los efectos
de la nulidad se limiten al pago de los salarios que el trabajador debié percibir
desde el despido hasta el fin del contrato .

Como se indicaba anteriormente, asi lo consideré el Tribunal Supremo, al
declarar que la naturaleza extintiva de la resolucién empresarial del despido lleva
a determinar su cardcter auténomo y constitutivo, «que ni siquiera se desvir-
tha en casos de despido nulo», y que ocasiona la extincién de la relacién laboral.
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De modo que no consideré légico que se devenguen salarios de tramitacién en
la medida en que, en las previsiones normativas actuales, tales salarios solo esta-
rian previstos para el caso de que se readmita al trabajador, lo que en casos de
contrato temporal «resulta inviable ya que el contrato se hubiera extinguido por
causa licita». Criterio que el TS aplicé por analogia igualmente a los contratos
fijos discontinuos, ex art. 4.1 CC, «por existir identidad de razén», al conside-
rar que estos contratos, aunque son indefinidos, tienen una duracién periédico-
temporal que conlleva su finalizacién al terminar la temporada o la actividad
ciclica o discontinua que los motiva; de modo que, dado el cardcter indemni-
zatorio de los salarios de tramitacion, y conforme a lo previsto en los arts. 1101
y 1106 CC, considerando conforme a ello el Tribunal que si se trata de reparar
el valor de la pérdida sufrida, y no de enriquecer al perjudicado, solo se abona-
rian hasta la fecha en que finalizase la temporada que hubiera motivado la con-
tratacion .

4.2.2. Criterio fictico: descuento en base a situaciones especificas

Pese a que la literalidad del precepto relativo a los «salarios de tramitacién»
ex art. 56.2 ET sefala que se computardn hasta que el trabajador hubiera en-
contrado otro empleo, la jurisprudencia ha ampliado los contornos de esta pre-
visién, con base en un criterio fictico desde el cual se incluyen otro tipo de he-
chos o situaciones que estrictamente no corresponderian a la misma definicidn.

Por una parte, se ha considerado que el descuento sobre lo obtenido en otro
empleo debe extenderse a los supuestos en los que el trabajador, durante el pe-
riodo de tramitacién, consigue unas retribuciones debidas a su actividad como
trabajador por cuenta propia. Interpretacién que tedricamente se considera en
armonia con la naturaleza de los salarios de tramitacién, al entenderlos concebi-
dos como la cantidad de dinero a percibir por el trabajador como reparacién de
la falta de ingresos durante la tramitacién del proceso de despido; motivo por el
cual se considera que no habria razén para seguir una interpretacion literal del
«empleo» prevista en el art. 56 ET.

Por otra parte, se descontarian asimismo del cémputo de salarios de tra-
mitacién los que se hubieran podido devengar en periodos en los que la rela-
cién laboral hubiera estado suspendida, tales como la situacién de incapacidad
temporal del trabajador. Criterio sustentado por la jurisprudencia bajo el argu-
mento de que la compensacién de los salarios de tramitacién se corresponde con
la falta de abono de retribuciones durante el tiempo de referencia, para evitar
que el despido injustificado llegue a causar perjuicios econémicos al trabajador,
privindole de las rentas del trabajo; de modo que «si la incapacidad temporal
suspende el contrato de trabajo y esta suspensién exonera de las obligaciones de
trabajar y de remunerar el trabajo, cuando el despido se produce en ese tiempo
en que no son debidos los salarios, tampoco cabe imponer a la empresa el abono
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de los de tramitacién en el despido declarado improcedente, en el tramo tempo-
ral que coincidan el despido con la incapacidad temporal y con las prestaciones
debidas por esta contingencia» . A este respecto, y conforme ha tenido ocasién
de destacar la doctrina, la jurisprudencia deberia plantearse si ello no constituye
precisamente un enriquecimiento injusto o abuso por parte empresarial, en una
muestra més de lo que se ha considerado como la unidireccionalidad que anima
toda interpretacion vertida sobre los «incémodos» salarios de tramitacién.

Finalmente, y respecto a las prestaciones por desempleo, estas son igual-
mente incompatibles con la percepcién de salarios de tramitacién por el mismo
periodo. Resulta especialmente resefiable a este respecto el cambio de doc-
trina producido por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, estableciendo
que en caso de devengo simultdneo de salarios de tramitacién y de prestacio-
nes de desempleo tinicamente existirfa incompatibilidad y obligacién de regula-
rizacién en cuanto al periodo coincidente en el cobro de ambos conceptos. De
tal modo que, si hubiera existido devengo de salarios de tramitacién pero solo
se hubieran cobrado durante un periodo parcial (ya fuese de la empresa o del
FOGASA), tnicamente se deberfan reintegrar al SEPE las cuantias correspon-
dientes al periodo en el que hubieran sido indebidamente percibidos, pero no la
totalidad de la prestacién por desempleo percibida. Asimismo, la incompatibili-
dad entre ambos conceptos se encuentra legalmente recogida en el art. 268.5.b)
del RDL 8/2015 LGSS (al igual que su predecesor art. 209.5.b) RDL 1/1994
LGSS), el cual prevé que cuando se produzca la readmision, las cantidades que
hubiera percibido en concepto de prestaciones por desempleo se considerardn
indebidas por causa no imputable al trabajador; previendo como consecuen-
cia de ello que en tal caso la entidad gestora procederd cesando en el abono de
las prestaciones por desempleo, reclamando a la TGSS las cotizaciones efectua-
das durante la percepcién del desempleo, y debiendo el empresario ingresar a la
entidad gestora las cantidades percibidas por el trabajador, deduciéndolas de los
salarios dejados de percibir que hubieran correspondido con el limite de la suma
de tales salarios. Consecuentemente, deberd corresponder al empleador el rein-
tegro de la cantidad concurrente con los salarios de tramitacién, sin perjuicio de
la responsabilidad del trabajador si las prestaciones superasen el importe de tales
salarios.

4.2.3. Criterio cuantitativo: determinacion de la cuantia a deducir

En tercer lugar, se atiende a un criterio cuantitativo con el fin de determinar
las cantidades finales que corresponderdn percibir al trabajador en cada caso; asi,
mientras que el art. 56.2 ET prevé que el descuento se producird cuando el em-
presario probase lo percibido por el trabajador, la jurisprudencia ha definido los
contornos de dicha carga probatoria, asi como el régimen de presunciones res-
pecto a la carga probatoria acerca de la determinacién cuantitativa de los salarios
a percibir.
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De tal modo que la exigencia de prueba empresarial contenida en el citado
art. 56.2 ET no resultard unilateral y absoluta, sino que podra llevarse a cabo por
el empleador mediante la solicitud de prueba al efecto, tanto documental (comu-
nicacién de nuevo salario, néminas o informe de bases de cotizacién), como in-
terrogatorio de la parte o prueba testifical del representante de la empresa donde
prestase servicios el trabajador; a fin de que la acreditacién de lo percibido por
el trabajador no resulte una probatio diabolica para el empresario. Pese a lo ante-
riormente senalado, para el caso de que no fuese posible tal determinacidn la ju-
risprudencia ha aceptado que, como minimo, se deduzca la cantidad que resulte
de aplicar el salario minimo interprofesional (SMI) y las correspondientes partes
proporcionales de pagas extraordinarias, al no poder ser inferior a ello la retribu-
cién a percibir en los supuestos normales de prestacién de trabajo.

Finalmente, cabe destacar por su vinculacidn a razones de sexo o género la
previsién excepcional aplicable para el caso de que la persona trabajadora se en-
contrase en situacion de reduccion de jornada por cuidado de hijos. En tal caso
se ha considerado por la doctrina jurisprudencial que el cémputo de los sala-
rios de tramitacién se efectuard conforme al salario integro, sin tener en cuenta
dicha reduccién. Se alcanza tal conclusién aplicando para ello lo previsto en la
Disposicién Adicional 19.2 ET, segtn la cual en los supuestos de reduccién de
jornada contemplados en el pdrrafo final del art. 37.4, y en los apartados 5, 6
y 8, el salario a efectos del cdlculo de las indemnizaciones previstas en el ET serd
el que hubiera correspondido al trabajador sin considerar la reduccién de su jor-
nada, siempre y cuando no hubiera trascurrido el plazo maximo legalmente es-
tablecido para dicha reduccién. A la vista de esta redaccidn, la jurisprudencia ha
considerado la necesidad de interpretar el texto legal a fin de decidir si los sala-
rios dejados de percibir deben tener cabida dentro del concepto «indemnizacio-
nes» al que la norma se refiere, recordando con ello la doctrina en la que se ha
venido a reconocer su naturaleza indemnizatoria, al suponer un resarcimiento
para compensar el dafo ocasionado al trabajador por la pérdida de la retribu-
cién que hubiere devengado de no haber sido objeto de un despido contrario a
derecho. Por todo lo cual se concluye que la diccién literal «<admite una inter-
pretacién extensiva en favor de entender incluidos en ese supuesto los salarios de
tramitacién», por lo que «permite incluir bajo ese dmbito cualquier tipo de in-
demnizacién en la que esté en juego la cuantia del salario, y no solo la indemni-
zacién por despido vinculada en sentido estricto a la pérdida del empleo».

4.3. Salarios dejados de percibir e insolvencia empresarial: limites en la

responsabilidad del Estado

Como limitacién anadida a las ya mencionadas, hallamos una desigual res-
puesta juridica en la responsabilidad del Estado en el pago de los salarios deja-
dos de percibir como consecuencia de insolvencia empresarial, de resultado per-
judicial para el caso de que estos provengan de un despido nulo.
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En virtud de lo dispuesto en el art. 116 LR]JS, la norma habilita a que el
trabajador pueda reclamar del Estado los salarios de tramitacién devengados,
cuando concurra la insolvencia provisional del empresario, si hubiesen trans-
currido més de 90 dias hdbiles desde la fecha de presentacién de la demanda y
hasta la sentencia que por primera vez declare la improcedencia del despido. Es
decir, que el propio precepto acota la responsabilidad del Estado en el pago de
los salarios dejados de percibir para el especifico supuesto de que provengan de
una declaracién de improcedencia, no para todo despido, eludiendo por tanto la
previsién en casos de nulidad.

Acogiéndose al tenor literal del precepto, la jurisprudencia ha venido con-
firmando que la transferencia al estado de la responsabilidad empresarial de la
indemnizacién de salarios de tramitacién tiene cardcter excepcional, por lo que
debe ser interpretada de manera estricta, acordando su aplicacién de forma ex-
clusiva a supuestos de despido improcedente, y no al despido nulo. Interpreta-
cién que podemos considerar contradictoria con la efectuada para la determi-
nacién de los salarios de tramitacién en casos de improcedencia y de los salarios
dejados de percibir en casos de nulidad, en los que como se describia anterior-
mente, la jurisprudencia si aplica una analogia in peius no prevista en la norma
y que empeora la prevision normativa de los despidos nulos en su tenor literal.

Sin embargo, podemos hallar un punto de inflexién a raiz de un reciente
pronunciamiento del Tribunal Constitucional. En el supuesto analizado en la
STC 22/2024 se partia de un supuesto de despidos objetivos realizados frente a
varias trabajadoras, los cuales fueron declarados improcedentes, si bien para una
de las afectadas conllevé la declaracién de nulidad, no por una causa intencio-
nal, sino por su situacién de embarazo. Dada la imposibilidad de reincorpora-
cién a la empresa por cierre empresarial, se acord6 ex art. 110 LR]S la extincién
de la relacién laboral, junto con los salarios dejados de percibir, de los que por
causa de insolvencia empresarial se hizo cargo el Estado en la parte correspon-
diente; salvo en el caso del despido de la trabajadora que por su embarazo fue
declarado nulo, al considerarse tanto en via administrativa como judicial que el
art. 116 LRJS se limita Ginicamente para los casos de nulidad. En este contexto,
lo pretendido por la actora no era una «discriminacién por indiferenciacién»; no
se buscaba una dispensa de trato normativo desigual mediante una diferencia-
cién entre los diversos supuestos de despido nulo, sino que lo denunciado era el
resultado discriminatorio por razén de sexo con respecto al resto de sus compa-
fieras despedidas en idénticas circunstancias, al considerar que su embarazo fue
el inico motivo por el que se excluyé la posibilidad de obtener los salarios de
tramitacién del Estado.

Y el Alto Tribunal acoge esta pretensién, otorgando el amparo a la deman-
dante, al determinar que «resulta inasumible desde la perspectiva del derecho a
la igualdad y no discriminacién reconocido en el art. 14 CE que su derecho al
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cobro de salarios de tramitacién (reconocidos por sentencia firme) quedase cer-
cenado como consecuencia de la previa atribucién de una garantia legal (califi-
cacién de su despido como «nulo» por hallarse embarazada), que tenfa como fi-
nalidad la de otorgarle un plus de proteccién por su condicién de trabajadora
gestante»; vedando que la declaracién de nulidad solo tuviera meros efectos
formales (por ser imposible la reincorporacién por cese empresarial), y que in-
cluso se pusiera en peor situacién que al resto de las trabajadoras, al operar su
embarazo como un elemento pernicioso. Sanciona asi el Tribunal Constitucio-
nal que, en lugar de otorgarse a la trabajadora un «plus protector» debido a su
estado bioldgico, se provocase el efecto contrario, mediante un evidente e in-
justificado trato peyorativo, al no poder haber accedido ni a la readmisién ni a
la responsabilidad del Estado en el pago de los salarios de tramitacién. De tal
modo que la negacién a la recurrente de su derecho a percibir del Estado los sa-
larios de tramitacidn derivados de un despido nulo «no es sino fruto de una in-
terpretacion rigorista, literal y formalista de la legalidad ordinaria», siendo con-
traria al derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE), al no
haber optado las resoluciones impugnadas por una interpretacién respetuosa
con el contenido de ese derecho fundamental.

Este pronunciamiento resulta extraordinariamente relevante, por su dimen-
sién de amparo constitucional inclusive a las situaciones de nulidad objetiva, y
por el recordatorio del Alto Tribunal de la obligada interpretacién de las normas
desde un prisma de amparo a la proteccion de los derechos fundamentales y a la
no discriminacién. Sin embargo, por encomiable que resulte la labor del Tribu-
nal Constitucional a este respecto, resulta palmario que es al legislador a quien
compete la urgente necesidad de que esta previsién normativa sea reformada
conforme a las exigencias constitucionales, de forma que la declaracién de nu-
lidad del despido no dé lugar a un peor resultado en cuanto al derecho a perci-
bir del Estado los salarios dejados de percibir en caso de insolvencia empresarial.

5. Conclusidn critica a la falta de idoneidad restitutiva y reparadora
de las consecuencias del despido nulo

Como sintesis de lo expuesto podemos concluir cémo los dos elementos en
los que se sustentan las consecuencias juridicas del despido nulo —readmisién
del trabajador y abono de salarios dejados de percibir— pudieran no cumplir
con el mandato de restitucién y reparacién que debe aparejarse a la declaracién

de nulidad.

Respecto a la forzosa readmisién en la empresa como unica via restitutiva
del despido nulo, ya se ha destacado que no siempre resulta voluntaria ni de-
seable para el trabajador agraviado, quien légicamente puede experimentar un
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rechazo a reingresar al lugar donde fueron lesionados sus derechos, y para el que
la reincorporacién a la empresa puede resultar mds un castigo que una com-
pensacién. Resulta paraddjico que en casos de improcedencia sea el empleador
quien, pese a ser el sujeto infractor, tenga el derecho de optar entre la readmi-
sién y la extincién indemnizada; opcién que no puede ostentar el trabajador,
pese a ser el sujeto agraviado, ni tan siquiera en casos de nulidad. Es especial-
mente en estos supuestos cuando el trabajador deberia poder escoger la alterna-
tiva que mejor se adecte a la restitucién y reparacién que merece, para lo cual la
normativa debe excluir una decisién impositiva, inamovible y con posible resul-
tado perjudicial, como es la obligacién de readmisién.

Pero inclusive puede darse el supuesto previamente descrito en que ni tan si-
quiera se pueda producir tal reincorporacién, por tratarse de un despido nulo
pero sobre un contrato de trabajo temporal cuya duracién prevista hubiera fina-
lizado en el transcurso del procedimiento; lo que ademds redundard en una limi-
tacién o ausencia de devengo de salarios desde que dicha finalizacién se hubiera
producido. Asi las cosas, el automatismo sobre la extincién contractual temporal
relega a un segundo plano la exigencia de reparar integramente la lesién sufrida
por el trabajador, llegando a vaciar de contenido la tutela restitutoria inherente a
la declaracién de nulidad. Esta interpretacién doctrinal plantea por tanto serias
dudas sobre la respuesta que la declaracién de nulidad ofrece para los trabajado-
res temporales, quienes debido a la precariedad laboral estructural inherente a la
naturaleza temporal de sus contratos se hallan en una posicién de especial vul-
nerabilidad frente a las decisiones empresariales que puedan vulnerar sus dere-
chos fundamentales. Consecuentemente, avalar que incluso en casos de nulidad
se pueda proceder a la extincién automdtica del contrato temporal, sin establecer
mecanismos de reparacion sustitutorios, ocasiona una clara desproteccién hacia
el colectivo de trabajadores temporales, pues limita o incluso elimina la posibili-
dad de obtener una respuesta juridica satisfactoria y compensatoria.

Consecuentemente, deberfa explorarse una via de reforma por la que se sus-
tituyese la obligatoriedad de la readmisién por el derecho de opcién en favor del
trabajador sobre la alternativa que le resultase mds favorable, al igual que acon-
tece en otros supuestos descritos en este estudio. De tal manera que pudiera es-
coger entre la efectiva reincorporacién a la empresa, o bien la definitiva extin-
cién indemnizada de la relacién laboral, en ambos casos junto con los salarios

dejados de percibir.

Y, por otra parte, en lo que respecta la condena al abono de los referidos sa-

. . . . q P

larios dejados de percibir, puede resultar de todo punto insuficiente para com-
p p p p

pensar el dafio econdémico ocasionado al trabajador, tal y como se encuentra le-

gal y jurisprudencialmente configurada.

En primer lugar, porque a pesar de que la norma no prevé expresamente la
posibilidad de que se efectie descuento alguno en los salarios a percibir en el
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caso de los despidos nulos, la jurisprudencia ha considerado que resultan equi-
parables a los salarios de tramitacién en los despidos improcedentes, realizén-
dose una analogia entre las regulaciones del arts. 55.6 y 56.2 ET que resulta
perjudicial precisamente para los despidos nulos, cuando deberfan resultar los
mds protegidos. Podria plantearse, por ello, una reinterpretacién jurisprudencial
que eludiese efectuar una analogia in peius para con el despido nulo, y que aten-
diendo al tenor literal del precepto, conllevase la condena empresarial al abono
de los salarios dejados de remunerar al trabajador despedido, sin llevar a cabo
ningln otro tipo de descuento no previsto en su regulacién especifica.

A mayores, el método de cdlculo compensatorio conforme se encuentra pre-
visto para los despidos nulos resulta contraproducente con la obtencién de un
resarcimiento econdémico para el trabajador y de una debida sancién del he-
cho llevado a cabo por el empresario. Conforme se citaba anteriormente, exis-
ten numerosas y muy habituales situaciones que derivan en una reduccién en
el computo de los salarios a percibir por el trabajador, que puede ocasionar un
resultado exiguo o, inclusive, inexistente. Ya sea porque haya percibido presta-
ciones por desempleo, o porque se haya encontrado en situaciones que deriva-
rian en la suspensién contractual (incapacidad temporal, maternidad, etc.), o
porque haya prestado servicios posteriormente —por cuenta propia o ajena—
percibiendo un salario igual o mayor que en el anterior empleo, lo cual ademds
puede constituir una desincentivacién en la bisqueda de un posterior trabajo.
De forma que tales circunstancias darfan lugar a que se redujese la cuantia a per-
cibir, o inclusive llegar al punto de que no tendria derecho a compensacién eco-
némica alguna.

Por ello, no resulta coherente que el empleador infractor se vea beneficiado
en el cdmputo de los salarios que deba abonar al trabajador perjudicado, en base
a unos hechos ajenos, acontecidos con posterioridad al despido y que pertene-
cen a la esfera personal del empleado. El acto objeto de enjuiciamiento —y de
sancién— deberia circunscribirse al hecho del despido, y ser oportunamente
sancionado conforme a la infraccién cometida; sin que pueda llegarse al punto
de que tras los descuentos en los salarios dejados de percibir al empresario pueda
resultarle mds beneficioso econémicamente el despido nulo que si hubiera lle-
vado a cabo un despido improcedente, o incluso le resulte gratuito.

Situacién que alcanza un mayor perjuicio si cabe en los casos de declaracién
de nulidad en despidos de contratos temporales, donde el trabajador ni podrd
ser readmitido en la empresa ni tampoco devengaria mds salarios que los que co-
rresponderian hasta el cese contractual. A modo de ejemplo, si se produjese un
despido disciplinario en la misma fecha de finalizacién prevista en un contrato
temporal suscrito conforme a Derecho, pero la extincién fuese declarada nula, el
trabajador afectado no tendria derecho a percibir ninguna cuantia econémica en
concepto de salarios de tramitacién que indemnizasen el perjuicio ocasionado,
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ni tampoco podria ser readmitido. Sin embargo, si el despido se hubiese decla-
rado improcedente, si percibiria la indemnizacién oportuna. De modo que, pese
a ser por una causa menos gravosa, la declaracién de improcedencia le ocasio-
narfa un mayor beneficio que la nulidad. Todo lo cual supone una palmaria in-
adecuaci6n del sistema compensatorio en esta clase de situaciones, no poco fre-
cuentes.

Finalmente, esta previsién Gnicamente podria ser suplida, en determinadas
situaciones, mediante la imposicién de una indemnizacién adicional, legalmente
prevista ex art. 183.1 LRJS, y que prevé esta posibilidad para cuando la senten-
cia declare la existencia de vulneracién de derechos fundamentales o libertades
publicas, correspondiendo una indemnizacién cuantificada en funcién del dano
moral vinculado, asi como de los dafios y perjuicios adicionales derivados.

Frente a esta premisa, la posibilidad de que todo trabajador cuyo despido
hubiera sido declarado nulo percibiera una indemnizacién adicional no resul-
taba una cuestion pacifica, hasta que recientemente el TS se ha pronunciado a
este respecto. Por una parte, diversas Salas de lo Social de los TS]J consideraban
que no todo despido nulo merecia tal indemnizacién, de modo que ante un su-
puesto de nulidad objetiva en el que no concurriese ademds una vulneracién
de derechos fundamentales o lesién de danos morales no procedia el recono-
cimiento automdtico de una indemnizacién adicional'®. Frente a esta postura,
otras Salas mantenfan una tesis opuesta, sustentada esencialmente bajo la consi-
deracién de que toda situacién de nulidad ex art. 55.5 ET, se encuentra directa
o indirectamente vinculada a una proteccién de los derechos fundamentales del
trabajador despedido por tratarse de una modalidad «reforzada u objetiva», lo
que conllevaria a una automaticidad del resarcimiento indemnizatorio por la
funcién preventiva de la institucién, puesto que otra comprensién lo reduci-
rfa a una mera tutela simbdlica'®. En una postura intermedia, otras Salas op-
taron por valorar los elementos concurrentes y, en su caso, aplicar situaciones
especificas no como causas de exclusién de una indemnizacién adicional, sino
de graduacién proporcional de la mismal”. Sin embargo, este debate ha sido fi-
nalmente resuelto por el TS, determinando que la doctrina correcta se halla en
que, en caso de no existir un moévil discriminatorio, la calificacién de nulidad
ex art. 55.5.b) ET (en tal caso, por situacién de embarazo de la trabajadora) im-
plicaria «descartar la condena a una indemnizacién por dafio moral derivado de
una inexistente discriminacién, aplicando los efectos tipicos de toda declaracién

15 SSTSJ Comunidad Valenciana n.c 89/2005, de 14 de enero, FJ 1; n.c 2684/2022, de 6 de
septiembre, FJ 5; Galicia de 7 de noviembre de 2019, RSU n.c 4093/2019, FJ 7; Islas Canarias,
Las Palmas, n.c 269/2021, de 12 de marzo, F] 5; Madrid n.c 183/2023, de 24 de febrero, FJ 3;
n.° 602/2022, de 24 de junio, FJ 4.

16 STSJ Andalucia n.° 269/2020, de 23 de enero, FJ 2; STS] Cantabria n.c 435/2022, de 17 de
junio, FJ 4.12.

17 STSJ Pais Vasco n.° 1233/2018, de 12 de junio, FJ 5.
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de nulidad: readmision y condena a los salarios dejados de percibir!'®. De modo
que, en atencion a la doctrina expuesta, no todo despido nulo tendria derecho a
conllevar una indemnizacién adicional automdtica por vulneraciéon de derechos
fundamentales si no se constata una expresa discriminacion. Conclusién que
ahonda en la insuficiencia de la debida reparacién, ya que excluye la posibili-
dad de que se produzca esta indemnizacién adicional sobre todos los trabajado-
res afectados por la nulidad de su despido, con independencia de la causa subya-
cente; y que afecta especialmente a las mujeres, debido a que la nulidad objetiva
del despido por situaciones como el embarazo y la maternidad no encontraria
amparo sobre la posibilidad de una indemnizacién adicional.

En conclusién, habida cuenta las descritas reglas de descuento salarial apli-
cadas por la jurisprudencia, resulta perfectamente factible que los salarios a
percibir por el trabajador deriven en una cuantia econémica exigua o, inclu-
sive, inexistente, incumpliendo asi la funcién indemnizatoria cuya naturaleza
proclama la jurisprudencia. Por todo ello, resultarfa preciso ahondar en esta
cuestién desde un punto de vista doctrinal, asi como de actualizacién juris-
prudencial, analizando los posibles efectos desfavorables del actual sistema com-
pensatorio de los despidos nulos, dada la ya mencionada trascendencia que los
mismos adquieren en materias vinculadas a los derechos fundamentales en gene-
ral, y a la igualdad por razén de sexo en particular.

A modo de cierre, no puede obviarse a este respecto la trascendencia cons-
titucional de esta cuestidn, ya que, como ha tenido ocasién de afirmar el Tri-
bunal Constitucional en su STC n.° 20/1994, de 27 de enero (FJ 2), la deter-
minacién de las consecuencias que legalmente deriven el despido injustificado,
«y especialmente las econémicas (indemnizacién)», es uno de los aspectos ba-
sicos en la estructura de los derechos incluidos en el derecho constitucional al
trabajo previsto en el art. 35 CE; de modo que «la inexistencia de una reaccién
adecuada contra el despido o el cese debilitaria peligrosamente la consistencia
del derecho al trabajo y vaciaria al Derecho que lo regula de su funcién tuitiva,
dentro del 4mbito social como caracteristica esencial del Estado de Derecho

(art. 1 CE) ».

En definitiva, si bien el Tribunal Supremo afirmé que «no es ocioso recor-
dar que la declaracién de nulidad supone un mayor reproche a la ilicita con-
ducta del empresario, de extinguir sin causa la relacién laboral, que la declara-
cién de improcedencia, por lo que no puede producir efectos mds favorables
para el trabajador la declaracién de improcedencia que la de nulidad»'? lo cierto
es que, como se ha descrito a lo largo de este estudio, esta proclamacién de prin-
cipios no encuentra una traduccién practica que ofrezca siempre y en todo caso

18 STS n.c 1148/2023, de 12 de diciembre, RCUD n.° 5556/2022, FJ 5.
19 STS de 7 de julio de 2015, RCUD n.° 1581/2014, FJ 4.

Lan Harremanak, 2025, 54, 142-169



REVISION CRITICA AL MODELO RESTITUTORIO DEL DESPIDO NULO 169

una tutela reforzada sobre la nulidad, sino que al contrario, puede llegar a con-
vertirse en un remedio de discutible eficacia.
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