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ILMA. SRA. M. MACARENA MARTINEZ MIRANDA
En Barcelona a 16 de junio de 2015

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, compuesta por los/as llmos/as. Sres/as.
citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIAnim. 3947/2015

En el recurso de suplicacién interpuesto por Patricio frente ala Sentencia del Juzgado Social 32 Barcelona de
fecha 14 de enero de 2015 dictada en el procedimiento Demandas n° 322/2014 y siendo recurrido/a Sedimap,
S.L.y Fondo de Garantia Salarial. Ha actuado como Ponente el lImo. Sr. IGNACIO MARIA PALOS PENARROYA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 1 de abril de 2014 tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre
Despido en general, en la que el actor alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes,
terminaba suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y
celebrado el juicio se dicté sentencia con fecha 14 de enero de 2015 que contenia el siguiente Fallo:

"Que debo ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por D. Patricio contra la entidad SEDIMAP S.L.
efectuando las siguientes declaracidnes:

a) Que debo declarar y declaro la IMPROCEDENCIA del despido realizado al demandante con fecha de efectos
28 de febrero de 2014, DECLARANDO LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL en la misma fecha de efectos
del despido de 10 de febrero de 2014, atendida la imposibilidad de readmision.
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b) Que debo condenar y condeno a la entidad SEDIMAP S.L a que abone al demandante D. Patricio la
cantidad 3.372,12 euros en concepto de indemnizacion por la extincidn de su relacién laboral. Cantidad de las
que deberan descontarse las efectivamente percibidas, caso de haberse efectuado percepcién de cantidad
alguna, en virtud del despido inicialmente operado. Y que devengara los intereses del articulo 576 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil .

c) Se absuelve al FOGASA sin perjuicio del cumplimiento de sus responsabilidades legales al amparo del
articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores . "

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

"PRIMERO.- El demandante D. Patricio con DNI n® NUMOOO , acredita en la entidad demandada SEDIMAP
S.L., antigliedad desde el 11 de abril de 2012 con categoria profesional de Tecnico B2B y salario bruto mensual
con prorrata de pagas extraordinarias de 1.600 euros. La relacién laboral se articulo inicialmente mediante
contrato de trabajo indefinido a tiempo completo.

(documentos del ramo de prueba del demandante, nimero 1 y 3 a 6 consistente en contrato de trabajo y
néminas del actor).

SEGUNDO.- El demandante recibié en fecha 28 de febrero de 2014, comunicacion por despido objetivo, con
fecha de efectos de ese mismo dia al amparo del articulo 52 ¢ ) y 51.1 del Estatuto de los Trabajadores alegando
causa econémica manifestando que el resultado del ejercicio 2012 ha sido positivo en 126.222,05 euros y el
resultado del ejercicio 2013 es negativo en la cantidad de-1.841.181,15 euros., reconociendo al trabajador una
indemnizacion por despido objetivo de 2.016,33 euros, que no puede poner a su disposicion alegando motivos
de tesoreria.

(comunicacién aportada por el demandante como documento ndmero 1 y que se da por integramente
reproducido).

TERCERO.- EI demandante no ostenta ni ha ostentado representacion legal o sindical de la empresa
demandada durante al afio anterior a la comunicacion. .

CUARTO.- La entidad demandada permanece en el momento del dictado de esta Sentencia cerrada y sin
actividad desde el 21 de marzo de 2014.

(actos de comunicacion realizados por el Juzgado con resultado negativo y consulta de oficio a los archivos
de la Tesoreria General de la Seguridad Social)

QUINTO.- Por la actora se solicito la celebracion de conciliacién ante el SCI del Departament de Treball, con el
resultado que consta en las actuaciones de intentado sin efecto, acto celebrado en fecha 9 de mayo de 2014. "

TERCERO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte actora, que formalizé dentro de
plazo, y que la parte contraria, a la que se di6 traslado no impugnd, elevando los autos a este Tribunal dando
lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Formula el recurrente, D. Patricio , al amparo del apartado a) del articulo 193 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social , un tnico motivo en el que denuncia la infraccién por indebida aplicacién del articulo
110.1.a) en relacién con el apartado b) del mismo articulo, y del articulo 286, todos ellos de la LRJS , asi
como del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores . Aceptando la declaracion de improcedencia de su
despido, discrepa en cuanto al momento en que se produce la extincién de su relacion laboral, que no seria
en la fecha del despido sino la de la propia sentencia, por lo que tendria derecho a los salarios de tramitacién
devengados entre unay otra fecha, que la sentencia no le ha reconocido, asi como también a la indemnizacién
correspondiente calculada hasta la fecha de la sentencia y no del despido.

Esta Sala en sentencia de 26 de septiembre de 2013 (recurso n°® 3183/13), de la que fue Ponente quien lo es
del presente recurso, sostuvo la tesis que ahora defiende el recurrente sefialando lo siguiente”

"La reforma operada tanto por el RD 3/20712 como por la posterior ley 3/2012, ha afectado al articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores , cuya redaccién ha quedado del siguiente modo: "1.- cuando el despido sea
declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacidn de la sentencia, podra optar
entre la readmisién del trabajador o el abono de una indemnizacidon equivalente a treinta y tres dias de salario
por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades. La opcién por la indemnizacidn determinara la extincidon del contrato de trabajo, que
se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. 2.-En caso que se opte por la readmisidn,
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el trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion. 3.- En el supuesto de no optar el empresario por la
readmision o la indemnizacion se entiende que procede la primera".

Es decir, tras las ultimas reformas, los salarios de tramitacion solo se devengan si el empresario opta por la
readmision y la opcion se entiende hecha por la readmisién, como ya ocurria antes, cuando el empresario no
la ejercita expresamente.

En el presente caso es la propia sentencia la que declara extinguida la relacion laboral entre las partes después
de constatar la falta de actividad de la empresa, aplicando de forma analdgica el articulo 286 de la LRJS . Sefiala
dicho precepto, ubicado dentro del capitulo relativo a la ejecucion de las sentencias firmes de despido, que "sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se acredite la imposibilidad de readmitir al trabajador
por cese o cierre de la empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal, el juez dictara
auto en el que declarara extinguida la relacion laboral en la fecha de dicha resolucién y acordara se abonen al
trabajador las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir que sefiala el apartado 2 del articulo 287, esto
es, las percepciones econdmicas previstas en los apartados 1y 2 del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores

De todo ello se desprende que el unico supuesto en el que no se devengan salarios de tramitacion cuando el
despido es declarado improcedente es cuando el empresario opta por el abono de la indemnizacién. En caso
de por la readmision o esta es la consecuencia legal cuando no ejercita opcion alguna, se devengan salarios
de tramitacion. Si bien el Tribunal Supremo ha admitido que pueda declararse extinguida la relacion laboral en
la propia sentencia cuando el érgano judicial constate la imposibilidad de la readmisién ( STS de 6 de octubre
de 2009 ), la consecuencia no puede ser que el trabajador pierda su derecho a percibir los salarios devengados
desde la fecha del despido hasta la de la sentencia pues, como se ha dicho, tales salarios no se tiene derecho a
percibirlos solo cuando el empresario opta por la indemnizacion y no puede hacerse una interpretacion extensiva
del precepto en perjuicio del trabajador cuando el empresario no ha hecho uso de la facultad que la ley le otorga
y la opcidn debe entenderse hecha por la readmision, aplicandolo también a aquellos supuestos en que es el
propio juzgador de oficio, sin que el trabajador lo haya solicitado, quien declara extinguida la relacién laboral por
imposibilidad de llevar a cabo la readmision, supuesto que es distinto al que contempla el articulo 110.1.b) de
la Ley de Procedimiento Laboral, en el que, a peticion del propio demandante, puede acordarse tener por hecha
la opcidn por la indemnizacion si constare no ser realizable la readmision.

Por otro lado, la tesis de la sentencia de privar al trabajador de los salarios de tramite en casos como el examinado
vendria a establecer un trato desigual e injustificado entre aquellos trabajadores que ven su relacién laboral
extinguida en un momento posterior a la sentencia por ser imposible la readmisidn, en que si tendrian derecho a
los salarios de tramite, segun el articulo 286.2 de la LRJS y aquellos otros cuya relacion laboral se extingue por
la misma causa en la propia sentencia, que no tendrian derecho a dichos salarios".

Pero no siendo un tema pacifico la cuestion que plantea el recurrente, al haberse dictado por la propia Sala
sentencias de signo contrario, se reunié el Pleno de la misma para dictar la sentencia de 20 de mayo de 2015
(recurso n® 7155/2014 ), que mayoritariamente se ha inclinado por un criterio contrario al sostener que en los
supuestos en que es la propia sentencia la que extingue la relacion laboral por imposibilidad de readmisién
no se devengan salarios de tramite. En concreto dice dicha sentencia, que cuanta con un Voto Particular, lo
siguiente:

"Sobre esta concreta cuestion de nuevo nos encontramos que la doctrina de suplicacién tampoco en este punto
se pone de acuerdo, basta para ello acudir a las sentencias de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia que, a través
de una doctrina consolidada en esa comunidad, y a través de numerosas sentencias (7 y 22.10.2014, rec. 2629
y 2982/14 respectivamente, 17 y 28 de noviembre de 2014, rec. 3413 y 3387/2014, 0 5.12.2014, rec. 3608/14
entre otras muchas) reconoce el derecho a cobrar salarios de tramite. En igual sentido se pronuncia la Sala de
Valencia y la de Madrid, en las sentencias que mas arriba hemos resefiado.

En nuestra Sala hasta esta sentencia que se ha deliberado en Pleno, esta cuestién no era pacifica, como lo ponen
de manifiesto las sentencias de 26.9.2013, rec. 3183/2014 ; de 5.5.2014, rec. 1955/14 o la de 21.11.2074, rec.
3610/2014, que se inclinaban por el devengo de salarios de trdmite; en contra las de 7.5.2014, rec. 1704/2014,
de 8.11.2014, rec. 5370/14; y de 15.12.2014, rec. 5913/2014, que optaron por negar el derecho al trabajador
a percibir salarios de tramite por considerar que tras la reforma de 2012, solo se generan si el empresario ha
optado por la readmision, bien de forma expresa o por imposicion legal.

Ahora pretendemos, en la medida de las posibilidades que nos ofrece este asunto, unificar dicho criterio
estableciendo que en este tipo de supuestos en que exista imposibilidad de readmitir al trabajador, no se
devengaran salarios de tramite. En resumen las razones que nos llevan a ello se sustentan en las previsiones
contenidas en el articulo 110.7 de la LRJS, segun la cual: "si el despido se declara improcedente, se condenara al
empresario a la readmision del trabajador en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido,



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

asi como al abono de los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2 del art. 56 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o, a eleccion de aquél, a que le abone una indemnizacion, cuya cuantia
se fijara de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del art. 56 de dicha Ley, con las siguientes particularidades:

a) En el acto de juicio, la parte titular de la opcidn entre readmisién o indemnizacién podra anticipar su opcién,
para el caso de declaracién de improcedencia, mediante expresa manifestacion en tal sentido, sobre la que se
pronunciara el juez en la sentencia, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 111y 112.

b) A solicitud de la parte demandante, si constare no ser realizable la readmisién, podrd acordarse, en caso de
improcedencia del despido, tener por hecha la opcién por laindemnizacién en la sentencia, declarando extinguida
la relacion en la propia sentencia y condenando al empresario a abonar la indemnizacion por despido, calculada
hasta la fecha de la sentencia.

A la vista del contenido de la norma transcrita, puesta en relacion a la redaccién que tenia antes de que fuera
modificada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, se puede apreciar que el legislador, en el actual apartado b), cuando
recoge la posibilidad de que se tenga hecha la opcién por la indemnizacion en sentencia para el caso de
imposibilidad de readmisidn, solo prevé que los efectos de dicha extincidn judicialmente declarada conlleve el
pago de la correspondiente indemnizacion por despido, calculando su importe hasta la fecha de la sentencia,
pero nada dice ni refiere sobre el pago de salarios que esta contenia antes de ser modificada y en la que se afiadia
a lo anterior la frase "...salarios de tramitacién, cuando procedan, hasta dicha fecha". Ademas tal supresion en
ese ultimo inciso cohonesta con la redaccion del articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores que también fue
afectado por dicha ley, en el sentido de que la opcién por la extincién no lleva aparejada la obligacién del pago
de salarios de tramitacion. Pero dicha contradiccion ha de resolverse en el sentido que postulamos, pues no
solo el precepto se refiere a la ejecucion de sentencias, sino que no puede obviarse que el legislador de 2012 ha
restringido la indemnizacion complementaria de los salarios de tramitacion a tan solo los supuestos en que se
opte por la readmision, conforme establece la actual redaccién del articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores
, precisando dicha norma que la opcion por la indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo,
que se entendera producida en la fecha del cese efectivo del trabajo.

Ahora bien, tampoco podemos pasar por alto que cuando el demandante no solicita la extincién de su contrato
por imposibilidad manifiesta de ser readmitido, si concurre causa legal que lo impida, como ocurre en estos
autos, debe permitirse al Juzgador decidir extinguir su contrato aplicando por analogia lo dispuesto en el articulo
286.1 LRJS, pero con los efectos que regula el apartado 1.b) del articulo 110 LRJS, en relacién con el célculo
de la indemnizacidn, pues este precepto no hace otra cosa que modular el alcance de la indemnizacién para
estos supuestos, y que en condiciones de normalidad hubiese supuesto su determinacién como dia final para
su calculo, el de la extincidn decidida por el demandante, pero en cambio, en relacién a los salarios de tramite,
no habiéndose optado por la readmisidn, las consecuencias de la concurrencia de una causa legal y manifiesta,
no puede extenderse mas alla de los efectos que impone el articulo 56.7 del TRLET , y por tanto, sus efectos se
produciran en la fecha efectiva del cese en el trabajo.

Interpretaciéon que no impide ni altera ni afecta a los supuestos que en ejecucion regula el articulo 286.1 LRJS -
en los que no se haya ejercitado el derecho de opcidn, o la solicitud del demandante en el juicio- y que por tanto
se generen salarios de tramite, toda vez que en estos se produjo ope legis la readmision y las consecuencias
no pueden ser otras que las que regula dicho precepto. Es cierto que esta posicion puede dar lugar a que el
demandante nunca pida voluntariamente la extincion de su contrato y espere a la fase de ejecucion para poder
percibir salarios de tramite, pero eso es una posibilidad que admitio el legislador, otra cosa seria determinar si
se puede anticipar la extincion en sentencia, y quien lo puede hacer, cuando existe una imposibilidad manifiesta
de readmisidn, pero esta cuestion no forma parte de este proceso, aunque lo correcto seria permitir al Juzgador
con referencia al articulo 286 LRJS que lo hiciera, y solo en los supuestos de pérdida del derecho de opcién ope
legis, como ha ocurrido en el caso de autos, pero no en el resto de los supuestos, si claro esta la empresa o el
trabajador no lo piden”.

Por consiguiente, siendo esta la doctrina sustentada por la mayoria de los integrantes de esta Sala, el recurso
no puede prosperar en cuanto a los salarios de tramitacion que se reclaman, al no devengarse salarios de esta
indole cuando es la propia sentencia la que extingue la relacién laboral al no ser posible la readmisién. Pero
si debe ser estimado en cuanto a la indemnizacion que le corresponde al trabajador, la cual debe calcularse
hasta la fecha de la sentencia y no del despido, por analogia con lo dispuesto en el articulo 110.1.b) de la
LRJS, que obliga a calcular la indemnizacién por el despido hasta la fecha de la sentencia cuando se declara
extinguida la relacion laboral en la misma a solicitud de la parte demandante y el articulo 286 que se pronuncia
en los mismos términos cuando se acredite la imposibilidad de readmitir al trabajador por cierre o cese de
la empresa, supuesto en el cual debe dictarse auto declarando extinguida la relacién laboral hasta la fecha
de dicha resolucién, por lo que la indemnizacién debera incrementarse en 33 dias por afio de servicio por el
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periodo que abarca desde la fecha del despido, el 28.2.2014, a la de la sentencia que se dicté el 14.1.2015,
esto es en 1.760 euros adicionales.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso de suplicacion interpuesto por D. Patricio contra la sentencia de 14 de enero de
2015 dictada por el Juzgado de lo Social n° 32 de Barcelona en los autos n° 322/2014, seguidos a instancia
de dicho recurrente contra la empresa Sedimap SL y el Fondo de Garantia Salarial, la cual debemos revocar en
parte, fijando en concepto de indemnizacion que le corresponde al actor por la extincidn de su relacién laboral
la cantidad de 5.132 euros, confirmando el resto de sus pronunciamientos.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase
testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su debida
ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias
siguientes a la notificacién mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos
en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social .

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicién de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o
no goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social , depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, la
cantidad de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER,
Oficina num. 6763, sita en Ronda de Sant Pere, n°® 47, cuenta N° 0937 0000 66, afiadiendo a continuacion seis
digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero de rollo de esta Salay dos restantes
los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social , con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER (oficina indicada en el
parrafo anterior), cuenta N° 0937 0000 80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros
seran los correspondientes al numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho
rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera
acreditar que lo ha efectuado al tiempo de preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el deposito o la consignacion no se realicen de forma presencial, sino mediante transferencia
bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
‘ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el
NIF o CIF de la misma. Como "beneficiario" debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA. Finalmente,
en el campo "observaciones o concepto de la transferencia" se introduciradn los 16 digitos indicados en los
parrafos anteriores referidos al depdsito y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha por el/la limo/a. Sr/a.
Magistrado/a Ponente, de lo que doy fe.
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