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I. INTRODUCCION

La regulacién del despido se configura como la herramienta que ofrece
los mejores resultados para la comprensién del derecho del trabajo y su evolu-
cién!. En efecto, la regulacion del despido se ha modificado frecuentemente
en los ultimos afios de manera puntual, aunque no siempre de forma radical®:
adaptdndose siempre, a las necesidades de la empresa o del mercado de traba-
jo. Reduciendo, por un lado, los costes empresariales de despido y, por otro,
la litigiosidad; en definitiva, la reduccién de los costes de transaccion y litiga-
cién en caso de despido?.

! En parecidos términos: Valdés (2001:1).
2 Alonso Olea (1996:3).

3 Martin Valverde (1996:160); en la misma direccion: Garcia Perrote y Mercader (2003:105);
Blasco (2003:17).
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En la linea indicada debemos situar la reforma operada a través del RDL
5/2002, de 24 de mayo (en adelante, DLMD)* modificada, posteriormente, practi-
camente en su totalidad por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (en adelante,
LMDy, a propésito de la regulacion del despido; recuperando, entre otras cuestio-
nes, una de las instituciones mds importantes: los salarios de tramitacién. En el
sentido sefialado, el DLDM habia alterado, sin duda, el delicado equilibrio
existente en la regulacién del despido®, suprimiendo la institucién de los salarios
de tramitacién que desde 1926 habia estado presente en la regulacion de los despi-
dos improcedentes’. Concretamente, la desaparicion de los salarios de tramite eli-
minaba la construccidn teérica del despido causal® para sustituirla definitivamente
por la del despido libre indemnizado’, sin contar, con otros perjuicios que se origi-
nan para el trabajador en lo concerniente a los derechos de proteccién por desem-
pleo'®. Por decirlo de otra manera, la citada reforma vaciaba de contenido efectivo
la declaracién de improcedencia del despido, contradiciendo el principio juridico
recogido en art. 7.2. Cédigo Civil, que obliga a indemnizar al perjudicado, ademas
de la adopcién de medidas que restauren la legalidad: esto es, la de considerar al
trabajador como acreedor al salario desde que se le despidié improcedentemente!!.
En definitiva, se trata de garantizar una indemnizacién al trabajador por los dias
trabajados como consecuencia de un despido injustificado o nulo!2.

Por otra parte, la LMD, como se ha sefialado, establece cambios muy im-
portantes respecto del RDLM, en relacién con la materia que nos ocupa, fruto,

4 Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, BOE 25-5-2002, nim. 126.

5> Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de pro-
teccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, BOE 13-12-2002, niim. 298.

 Valdés y Baylos (2002).

7 Montoya (1989: 492-493); Garcia-Perrote y Mercader (2003:99).
8 Alonso Olea (1996: 6).

° Asi lo expresa: Alarc6n (2002). También: Pedrajas (1992:144).

10 Asf, la supresion de los salarios de tramitacion conllevaba la eliminacién de las cotizacio-
nes correspondientes a ese periodo y, en consecuencia, se impedia a numerosos trabajadores ejer-
citar el derecho a solicitar las prestaciones de desempleo.Asimismo, el comienzo de la prestacion,
en su caso, se iniciaba desde la fecha de despido, no distinguiendo entre despido por causas obje-
tivas o disciplinario, y estaba vinculado a la presentacién o no de la demanda contra la decisién
empresarial de despido.

1" Aragén (2002).
12 De Miguel (2002).



NOTAS SOBRE LOS EFECTOS DE CALIFICACION DEL DESPIDO: ESENCIAL CONSIDERACION DE... 21

fundamentalmente, de la movilizacién social'?. Técnicamente, la LMD, ha
optado la mayor parte de las veces por volver a incorporar al Estatuto de los
Trabajadores la redaccién anterior a la entrada en vigor del DLMD!4. De esta
manera, como principal medida, se restituyen los salarios de tramitacion, es
decir, el deber del empresario de abonarlos al trabajador y mantener a éste en
alta en la Seguridad Social cuando el despido es declarado improcedente'.
Asi pues, lo que se modifica respecto de la regulacién anterior'¢ es que antes
el reconocimiento de la improcedencia del despido por parte del empresario
no se podia realizar antes del acto de conciliacion y el depdsito de la indemni-
zacion habia que realizarlo en las cuarenta y ocho horas siguientes al acto. De
todas formas, si no hay reconocimiento de improcedencia por parte del em-
presario ni depésito de indemnizacién, ya sea antes o durante éste, los salarios
de tramitacién se mantienen desde la fecha del despido hasta la notificacién
de la sentencia judicial que reconozca la improcedencia del mismo.

Por udltimo, en coherencia con lo anterior, se recupera la posibilidad de que
el estado se haga cargo del importe de los salarios de tramitacién y las corres-
pondientes cotizaciones al lapso de tiempo que supere los sesenta dias desde la
fecha en que se presentd la demanda y la sentencia que declare el despido
como improcedente.

1. LA REVISION DEL DESPIDO Y SUS EFECTOS:
CONSIDERACIONES GENERALES

Una vez producido el despido disciplinario, si el trabajador estima o con-
sidera improcedente o nulo el despido, su impugnacién habrd de realizarse
por medio de demanda en el plazo de 20 dias hdbiles ante el juez laboral!”.

En el fallo de la sentencia el juzgador podra calificar el despido realizado
por el empresario como procedente, improcedente o nulo's:

13~ A propésito de la huelga general de 20 de junio, véase, ampliamente: editorial de la Revista
de Derecho Social, nim. 18, 2002.

14 Blasco (2003:13).

15 Sobre dicha situacién véase art.56 LET y 209.6 LGSS.
16 Blasco (2003:17).

17 Véanse arts. 59.3 LET y 103.1 LPL.

18 Véanse arts. 55.3 LET y 108.1 LPL.
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1) Procedente. Cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por
el empresario en la carta del despido!®. En consecuencia, en el fallo de la sen-
tencia se declarard convalidada la extincion del contrato formalizada por el
empresario, sin derecho del trabajador a indemnizacién ni a salarios de trami-
tacién?. Por tanto, la relacién laboral no se extingue con la declaracién judi-
cial, sino que ya ha sido realizada por el empresario conforme a la legalidad
vigente.

2) Improcedente. Cuando no se acredita el incumplimiento alegado por el
empresario en su carta de despido o cuando no se hubieren observado los co-
rrespondientes requisitos formales para despedir?'. En el mismo fallo el juez
laboral condenara al empresario a:

a) De manera alternativa, a la readmisién del trabajador en las mismas
condiciones que regian antes de producirse el despido, o a que le abo-
ne una indemnizacién cuya cuantia se cifra en un importe de cuarenta
y cinco dias de salario por afio de servicio, prorrateindose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, y hasta un maximo de cua-
renta y dos mensualidades.

b) Al abono de los salarios de tramitacion, en cuantia correspondiente a
la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacién de la sentencia que declara la improcedencia??.

3) Nulo. Cuando el despido ha tenido como fundamento alguna de las
causas de discriminacién?® previstas en la Constitucién o en la Ley, o, se haya
producido con violacién de los derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador?*. Tgualmente, se consideran despidos nulos los siguientes su-
puestos?:

a) El de las trabajadoras embarazadas durante el periodo de suspension
del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo,

19 Véanse arts. 55.4 LET y 108.1 LPL.

20 Véanse arts. 55.7 LET y 109 LPL.

2l Véanse arts. 55.1,55.4 LET y 108.1 LPL.
22 Véase art. 56.1.b) LET.

23 Véanse arts. 14 CEy 17 LET.

24 Véanse arts. 55.5 LET y 108.2 LPL.

25 Véase art. 55.5 LET.
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adopcidn o acogimiento al que se refiere el art. 45.1.a) LET, o el noti-
ficado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de di-
cho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del emba-
razo hasta el comienzo del periodo de suspensién a que se refiere el
art. 37.4 y 5 LET, estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la ex-
cedencia prevista en el art. 46.3 LET.

En los supuestos anteriores, el juzgador, habrd de pronunciarse, necesa-
riamente sobre la causa de despido, con independencia de la forma actuada.
En cualquier caso, si el despido es declarado nulo, se condenard al empresa-
rio, en el mismo fallo, a la inmediata readmisién del trabajador y al abono de
los salarios dejados de percibir entre el dia de efecto del despido y el dia en
que se proceda a efectuar la readmision?’.

1. LOS SALARIOS DE TRAMITACION

1. Concepto

De conformidad con lo dispuesto en la normativa vigente?$, los salarios
de tramitacion se definen como una cantidad igual a la suma de los salarios de-
jados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la senten-
cia que declara la improcedencia del despido.

La cuantia de los salarios de tramitacion aparece legalmente limitada en
dos supuestos:

a) La primera limitacién deriva de la circunstancia de que el trabajador
haya encontrado otro empleo,anterior a la sentencia, y haya percibido
la retribucién correspondiente. Asi, el importe de lo percibido por el
trabajador ha de ser probado por el empresario, y lo probado se dedu-
cird de la cantidad de los salarios de tramitacién®.

b) La segunda limitacién proviene de la posibilidad de que el empresario
reconozca la improcedencia del despido y ofrezca la indemnizacién

26 Véase art. 108.3 LPL.
7 Véanse arts. 55.6 LET y 113 LPL.

S

28 Véanse arts. 56.1.b) LET y 110.1 LPL.
29 Asi lo expresa la STS de 19-5-1994, Ar. 4284; cfr., asimismo, art. 56.1.b) LET.
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de cuarenta y cinco dias por afio de servicio, depositandola en el juz-
gado de lo social a disposicién del trabajador y poniéndolo en conoci-
miento de éste. En este caso, los salarios de tramitacién comprenden
desde la fecha del despido y hasta la del depdsito, salvo cuando el de-
posito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en
cuyo caso no devengara cantidad alguna. En definitiva, la previsién
legal ha sido sensible a los efectos insidiosos de esta indemnizacién
complementaria en lo que al coste de despido se refiere’’; o dicho de
otro modo, la LMD ha dado el paso decisivo que permite que no exis-
ta salario de tramitacion alguno, eso si, siempre que, el empresario,
actue diligentemente cumplimentado los requisitos legalmente esta-
blecidos.

En todo caso, el empresario, ademds de mantener en alta al trabajador en
la seguridad social deberd cotizar por él, detrayendo en consecuencia la canti-
dad de cuota correspondiente al trabajador?'.

Sin embargo, dada la brevedad de las previsiones legales, nos podemos en-
contrar con algunos problemas interpretativos que sefialamos a continuacién:

1) El reconocimiento por el empresario de la improcedencia del despido
no puede impedir la subsiguiente demanda de despido, aunque el ob-
jeto de la reclamacién unicamente podra versar sobre los aspectos no
controvertidos del acto de despido, esto es, sobre la posibilidad de de-
clarar nulo el despido o sobre la cuantia de la indemnizacién deposita-
da por el empresario’2.

2) Si hay proceso judicial, deberemos entender que un simple error de
célculo de la indemnizacién no invalida la posibilidad de limitar los
salarios. Otra cuestion seria que deliberadamente, con mala fe, se hu-
bieran ocultado partidas salariales, en ese caso, la reclamaciéon de la
diferencia se resuelve mediante la demanda de despido. Igualmente, si
el trabajador no tiene intencién de impugnar el despido, debe acudirse
al proceso ordinario, no al de despido?>.

30 Cfr. Martin Valverde (1996:159).

31 Sobre esta cuestion, véanse: Gérate (1994: 68);Rodriguez (1992: 16-18). Téngase en cuenta,
ademds, las STSS 14-12-1989, Ar. 8747; 9-12-1989, Ar. 8740; 21-12-1988, Ar. 9642 y 27-3-1989,
Ar .2129; véase, igualmente, art. 209.6 LGSS.

32 Esa es la posicion de Blasco (2003:21).
33 Cfr. Garcia Perrote y Mercader (2003:104).
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3) En este orden de cosas, resulta de interés destacar la posibilidad de
una puesta a disposicidn extrajudicial de los salarios de tramitacién. A
nuestro entender lo relevante, en este caso, es el tenor literal de la nor-
ma, toda vez que parece exigir en todos los casos el depdsito de la in-
demnizacién, aunque la solucién mads légica, con el propésito refor-
mador, y para evitar tramites y retrasos inecesarios, seria la entrega
directa al trabajador cuando éste acepte la indemnizacion, sin perjui-
cio de considerar también los evidentes problemas de prueba que se
presentan frente al depdsito judicial®*.

2. Naturaleza juridica

Ciertamente, se discute de forma polémica e inconcusa sobre la naturaleza
de los salarios de tramitacién. El atribuirles cardcter salarial o indemnizatorio
repercute, necesariamente, sobre su régimen juridico, llevando aparejadas con-
secuencias de orden préctico diversas®. No obstante, sin perjuicio de admitir
que el tema de discusién ha sido victima de un excesivo conceptualismo®® por
parte de la doctrina®’, parece necesario, por tanto, aunque sea de forma breve,
exponer las distintas posiciones al respecto, para en un momento posterior fun-
damentar y razonar algunas afirmaciones legales3®.

En primer lugar, nos encontramos con quien defiende la naturaleza sala-
rial, por los efectos que disponen las normas legales respecto a esta partida,
propios de los salarios: como la obligacién de mantener la cotizacién a la se-
guridad social, entre otras®.

En segundo lugar, otras posturas defienden claramente su caracter indem-
nizatorio, basdndose en el hecho de que no haya prestacién de trabajo y el he-
cho de que el empresario puede detraer la cantidad que percibiese el trabaja-
dor por tener otro trabajo durante ese periodo*’.

3+ Solucién propugnada por Garcia-Perrote y Mercader (2003:110).
35 Garate (1994:55).
36 Asf se expresa: Rios Salmer6n (1996:118).

37 La doctrina se viene ocupando, frecuentemente, de sistematizar la labor realizada por los
tribunales, en lo relativo a la determinacién de los salarios de trdmite y su problemdtica, véase,
por todos, ampliamente: Desdentado y de la Puebla (2002:116-130).

38 Cfr. Martin Valverde (1996:155-156).
3 En ese sentido: (Gérate:67).

40 Véase en ese sentido: Alonso Olea y Casas (2001:466-467).
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Por ultimo, nos encontramos con una posicién mds escéptica y matizada
sobre la necesidad de pronunciarse al respecto, atendiendo fundamentalmente
a los intereses, de signo divergente, en juego en el momento extintivo de la re-
lacién laboral*!. En esta tdltima direccién, aparece una posicién intermedia®?,
en la que se afirma que la naturaleza salarial o indemnizatoria de los salarios
de tramitacién dependerdn de si el acto ha tenido o no eficacia extintiva**. En
efecto, en caso de que el despido tenga reconocida eficacia extintiva, despido
improcedente con opcién de indemnizacion, los salarios tienen naturaleza in-
demnizatoria. Por contra, en los casos en los que el despido carece de eficacia
extintiva y la relacion laboral continua tras la sentencia, nulidad del despido o
de improcedencia con opcién por la readmision, los salarios son verdaderos sa-
larios y no indemnizacién. Igualmente, en el caso de que la extincién del con-
trato se produzca en virtud del auto de ejecucién de sentencia previsto en la
LPL, también los salarios de tramitacion tienen naturaleza salarial y no indem-
nizatoria*.

En cualquier caso, desde la irrupcién del DLMD y la LMD se refuerza
claramente la posicién que sostiene la naturaleza claramente salarial®’, en-
mendando la tradicional posicion jurisprudencial que caracterizaba los sala-
rios de tramitaciéon como una indemnizacién que pretendia indemnizar al tra-
bajador de los perjuicios derivados del hecho del despido.

3. Supuestos

Los salarios de tramitacidn, se deben tanto en los supuesto de despidos de-
clarados nulos como en los supuesto de despidos declarados improcedentes*.
Ademds, se produce tal situacién tanto si el despido fue por causas objetivas
como si lo fue por motivos disciplinarios*’. En efecto, por motivos précticos se

41 Véase al respecto: Rios Salmerén (1996:117-118); Asimismo, cfr. Valdés (2001:2).
42 En ese sentido: Durdn (1991:369).
43 Sobre el particular, véanse: Montoya (1989:477) y Martin Valverde (1996:155).

4 Sobre la problemética relacionada con los salarios de tramite, en fase de ejecucién de se-
tencia, y en particular, sobre la incidencia de la falta de pago de los salarios de tramite en la cali-
ficacion de la readmisiéon como irregular, véase: Serrano (2001: 257-290) y Desdentado y de la
Puebla (2002:226-234).

4 En esa direccién, véase Blasco (2003: 38-39) y Garcia-Perrote y Mercader (2003:122).
46 Véanse arts. 55y 56 LET.
47 Véase, art. 53.3 LET.
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aplica la calificacién y consecuencias del despido disciplinario improcedente a
extinciones o rupturas contractuales que en rigor constituyen incumplimientos
contractuales ajenos a la idea de sancién de una falta del trabajador*s.

4. Cuantia

De conformidad con lo establecido en la LET y LPL*, el empresario de-
berd abonar al trabajador una cantidad igual a la suma de los salarios dejados
de percibir desde la fecha del despido hasta que se notifica la sentencia. Sin
embargo, la cuantfa de las sanciones aparece limitada legalmente, como se ha
sefialado, en los siguientes supuestos:

a) El empresario descontard al trabajador las cantidades que ha percibido
en otro empleo si tal colocacién es anterior a la sentencia; el importe
percibido por el trabajador ha de ser probado por el empresario®.

b) Igualmente, el empresario podra ver reducida la cuantia de los salarios
de tramitacién en el caso de que se reconozca la improcedencia del
despido y le ofrezca la indemnizacién de cuarenta y cinco dias de sala-
rio por afio de servicio, depositdndola en los juzgados de lo social a
disposicién del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste. En
este caso los salarios de tramitacién comprenderdn desde la fecha de
despido hasta el depdsito, salvo cuando el depésito se realice en las
cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo caso no se deven-
gard cantidad alguna. Dicho lo anterior, también hay que concluir que
reconocimiento de la improcedencia podrd ser realizado por el empre-
sario desde la fecha del despido hasta la del acto de conciliacién.

En este punto, interesa recordar la cuestién de la intangibilidad o no de
los salarios de tramitacién’!: si los salarios de tramitacién tienen una naturale-
za indemnizatoria, se deben en la cuantia establecida en la correspondiente
sentencia y vigente en el momento del despido, sin que pueda pretenderse su
actualizacion, en funcién de incrementos retributivos acaecidos durante el
proceso de despido. Defendiéndose lo contrario, si estamos pensando en la
naturaleza salarial de los salarios de tramitacion.

48 Sobre esa cuestion, véase: Montoya (1989:471).

49 Véanse arts. 56.1.b) LET y 110 LPL.

50 En ese sentido, entre otras, insiste la STS de 23-12-1997, Ar. 9559.
31 Cfr. Durén (1991:370).
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5. Responsabilidad en orden al pago

De todas formas, debe tenerse en cuenta que si la sentencia que declara el
despido improcedente se dicta transcurridos mds de sesenta dias hébiles desde
la fecha en que se presento la demanda, el empresario podra reclamar al Esta-
do*?, el abono de la percepcién econémica satisfecha al trabajador correspon-
diente al tiempo que exceda de esos sesenta dias, incluyendo asimismo las cuo-
tas de seguridad social correspondientes a dichos salarios>. En efecto, la
responsabilidad del estado se establece para cuando se declare la improcedencia
del despido disciplinario y la improcedencia de la decision extintiva por causas
objetivas, y mds concretamente, para cuando la sentencia que por primera vez
declare la improcedencia dicha se hubiese dictado mds de sesenta dias habiles
después de la fecha de la presentacién de la demanda’®. Asi, de esta manera, la
LMD restituye la responsabilidad del Estado en estos supuestos, reconsiderando
en todos sus aspectos la solucién establecida en el DLMD?>>.

La legitimacién activa corresponde al empresario. Cuando el despido es
declarado improcedente serd condenado a pagar todos los salarios de tramita-
cion al trabajador, y una vez abonados, puede reclamar del estado lo que ex-
ceda de los sesenta dias habiles>®.

Por otro lado, al trabajador se le legitima de modo excepcional®’, si el
empresario condenado a los salarios de tramitacién no puede pagar al trabaja-
dor porque es declarado insolvente, el trabajador podra reclamar del Estado
los salarios correspondientes al exceso de 60 dias habiles>®.

Asimismo, la legitimacion pasiva se atribuye al Estado, personificado en
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que actda a través de sus Direc-
ciones Provinciales®. Por dltimo, para demandar al Estado por los salarios de

52 Véase, art. 57 LET.

33 Véase, sobre esta cuestion: Desdentado y de la Puebla (2002:125-130 y 234) y la jurispru-
dencia alli citada.

54 Cfr. Montero Aroca (1997:197).
3 Cfr. Garcia-Perrote y Mercader (2003:120-121) y Blasco (2003:32-34).

36 Han abordado la problemética descrita, entre otras, las STSS 19-5-1993, Ar. 4111; 12-11-1993,
. 8683; 5-11-1997, Ar. 8084 y 20-7-1995, Ar. 6353.

57 Cfr. Montero Aroca (1997:197-198).
58 Véase entre otras las STSS 4-7-1995, Ar. 4884; 18-7-1997, Ar. 6353.

A

=

3 Véase art. 2 del RD 924/1982, de 17 de abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de
tramitacion en juicios por despido; cfr., igualmente, los arts. 116y ss LPL.
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tramitacién, serd requisito previo haber reclamado en via administrativa en la
forma y plazos establecidos en el RD 924/1982, de 17 de abril.

6. Responsabilidad del FGS sobre los salarios de tramitacion

La LMD ha decidido calificar los salarios dejados de percibir, como ver-
daderos y propios salarios, por lo que los mismos se deben encuadrar dentro
del concepto de salario protegido en los términos del art. 33.1 LET. De esta
manera, se modifica la doctrina jurisprudencial que establecia: que el Fondo
de Garantia Salarial sélo asume la proteccion de los salarios de tramitacion
cuando los acuerde la jurisdiccién competente en una sentencia®®. Es evidente
que tras la LMD esas exigencias han desaparecido, remitiéndose ahora las
mismas al mero cumplimiento de conciliacién, previa o judicial, o a la canti-
dad reconocida por resolucién judicial en el caso de los salarios dejados de
percibir o, eventualmente, por auto dictado en el incidente de no readmisién o
de readmision irregular®!.

7. Derecho transitorio

Finalmente, es preciso advertir, que la nueva regulacion establecida en el
LMD afecta sélo a las extinciones que se establezcan tras su entrada en
vigor®2. Asi, las extinciones producidas con anteriroridad se regirdn, en lo
que se refiere a los aspectos sustantivos y procesales, por las disposiciones
vigentes en la fecha en que hubieran tenido lugar las mismas, fijindose, al
menos, tres fechas al respecto: periodo anterior al 26 de mayo de 2002, pe-
riodo que ha regido entre el 26 de mayo y 14 de diciembre de 2002, y el pos-
terior a esta ultima fecha, a partir del cual rige el sistema vigente establecido
en la LMD.
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