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SUMARIO:

Extincion de la relacién laboral seguida de cese de actividad de la empresa. Solicitud por el
trabajador de declaracion de nulidad o improcedencia del despido (con sus legales y usuales
consecuencias de readmisidon o extinciéon indemnizada), con abono de salarios de tramitacién.
Desestimacién por el TSJ al no devengarse salarios de esta indole cuando es la propia sentencia la que
extingue la relacion laboral al no ser posible la readmision. Teniendo en cuenta que la doctrina viene
sosteniendo que para que proceda la condena a la empresa al abono de salarios de tramitacion es preciso
gue la extincién de la relacion laboral sea solicitada expresamente por el trabajador demandante, parece
claro que la exigencia de esa solicitud de parte a que se refiere el articulo 110.1 b) de la LGSS, comporta
no solo un presupuesto de la consecuencia que contempla (extincion de la relacién laboral, por imposibilidad
readmisoria) sino un mandato dirigido al juzgador, de forma que este se abstenga de efectuar un posible
pronunciamiento no solicitado. Ahora bien, para el supuesto que el Magistrado desatienda tal prescripcién y
acuerde una extincion contractual no pedida, por justicia material no pueden negarse las mismas
consecuencias -léase salarios de tramitacion- que cuando la finalizacion del vinculo laboral hubiese sido
expresamente pedida por la parte, puesto que ni puede admitirse que se deje a la voluntad del juzgador
determinar el alcance de los derechos del trabajador despedido, ni tampoco obligarse a este a que
necesariamente combata por via de recurso -con todo lo que ello comporta- una decisién opuesta a los
principios que informan el proceso y -sobre todo- a la debida tutela judicial; sin perjuicio, claro esta, de que
la parte pueda efectivamente denunciar la incongruente respuesta judicial, si a sus intereses conviniese.
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Da. Maria Lourdes Arastey Sahun
D. Antonio V. Sempere Navarro
D. Angel Blasco Pellicer

En Madrid, a 4 de abril de 2018.

Esta Sala ha visto los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de casacion para la
unificacién de doctrina formulado por el Letrado D. Francisco de Asis Ortiz Ruiz en representacion de D?. Leocadia
, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en 4 de mayo de
2016, [recurso de Suplicacion n® 1328/2016 ], que resolvio el recurso interpuesto contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 31 de Barcelona, autos 1238/2014, en virtud de demanda presentada por la misma parte
contra Masajes a 1000, S.L. y Fondo de Garantia Salarial, sobre despido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 15 de septiembre de 2015, el Juzgado de lo Social n° 31 de Barcelona, dicté sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: «Que ESTIMANDO EN PARTE la demanda promovida por Leocadia frente a
MASAJES A 1000, SL Y FONS DE GARANTIA SALARIAL (FOGASA) sobre despido, DECLARO IMPROCEDENTE
el sufrido por la parte actora en fecha 09/11/2014, y atendida la imposibilidad de opcién por cese en la actividad,
DECLARO EXTINGUIDA a fecha de hoy la relacion laboral que unia a las partes y CONDENO a la empresa
demandada pagar a la parte actora la suma de 1.184,70 euros en concepto de indemnizacién, sin que haya lugar a
salarios de tramitacion.- Que ABSUELVO al FOGASA de todos los pedimentos formulados en su contra sin perjuicio
de sus responsabilidades legales».

Segundo.

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos: « PRIMERO.- Leocadia ha venido
prestando sus servicios por cuenta de la empresa demandada con las siguientes condiciones de trabajo: antigiiedad
de 21/08/2014, categoria profesional de peluquera, y salario mensual con prorrateo de pagas extraordinarias de
1.007,96 euros brutos.- SEGUNDO.- En fecha 09/11/2014 la empresa entregd a la parte actora una carta, cuyo
contenido se da por reproducido, en la que le comunicaba la extincién de la relacién laboral por fin de contrato
temporal.- TERCERO.- La parte actora no ostenta ni ha ostentado la condicién de miembro de los 6rganos de
representaciéon unitaria o sindical de los trabajadores.- CUARTO.- La empresa demandada ha cesado en su
actividad.- QUINTO.- Se ha agotado la via administrativa previa mediante la celebracion de la correspondiente
conciliacién con el resultado que obra en autos".

Tercero.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion procesal de D2 Leocadia , ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la cual dict6 sentencia en fecha 4 de mayode 2016,
en la que dejando inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente
parte dispositiva: «Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por el letrado de Leocadia contra la
sentencia del juzgado social 31 de BARCELONA, autos 1238/2014, de fecha 15 de septiembre de 2015, seguidos
a instancias de la recurrente contra MASAJES A 1000 S.L. y y FONDO DE GARANTIA SALARIAL, debemos de
confirmar y confirmamos el fallo de la citada resolucions.

Cuarto.

Por el Letrado, D. Francisco de Asis Ortiz Ruiz en representacién de D?. Leocadia , se formul6 recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada
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por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 15 de enero de 2014
(Rec. n° 2428/13).

Quinto.

Por providencia de esta Sala, se procedié admitir a tramite el citado recurso, y no habiéndose impugnado,
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presento escrito en el sentido de considerar procedente el recurso.
E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo
el dia 22 de marzo de 2018, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1.- En la demanda que dio lugar a las presentes actuaciones se instaba la declaracién de nulidad o
improcedencia del despido por el que se accionaba, con sus legales y usuales consecuencias de readmisién o
extincion indemnizada, con abono -en todo caso- de los salarios de tramitacion.

2.- El J/S n° 31 de Barcelona [autos 1238/14], en sentencia dictada con fecha 15/09/15 , constat6 la
imposibilidad de opcion por cese de actividad empresarial y declar6é extinguida la relacion laboral, condenando al
abono de la correspondiente indemnizacion, «sin que haya lugar a salarios de tramitacion.

3.- La STSJ Catalufia 04/05/16 [rec. 1328/16 ] desestima el recurso interpuesto por la trabajadora, afirmando
la improcedencia de salarios de tramitacién «al no devengarse salarios de esta indole cuando es la propia sentencia
la que extingue la relacién laboral al no ser posible la readmision».

4.- Se formula recuso de casacion unificadora, denunciando la infraccion de los arts. 110.1) y 286.1 LJS, y
presentando como contradictoria la STJ Comunidad Valenciana 15/01/14 [rec. 2428/13], que en supuesto similar de
readmision imposible condena al abono de los salarios de tramite, por entender que si bien los arts. 56 ET y 110
LJS omiten tal efecto, procede aplicar analégicamente los arts. 281 y 286 LJS. Con lo que se halla concurrente el
requisito de contradiccién entre las sentencias contrastadas, en tanto que contienen pronunciamientos distintos
respecto de «hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales» (art. 219.1 LJS).

Segundo.

1.- La cuestiéon que en autos se suscita ha sido objeto de reiterado tratamiento por esta Sala y su conclusién
ha sido la de reconocer el derecho a los salarios de tramitacidn en los supuestos en que -aln en fase declarativa-
la readmisién fuese imposible. Para la Sala:

a).- «... por si solo, el art. 110.1.b) no comporta condena al abono de los salarios de tramitacién. Ahora bien,
si no se activase la solicitud en él prevista y se prosiguiese con la normal ejecucion de la sentencia de despido
improcedente, al constatarse posteriormente que la readmisién es imposible el Juzgado deberia dictar auto dando
por extinguido el contrato y condenando (entonces si) al abono de los salarios de tramitacion, ademas de la
indemnizacion tomando como periodo de prestacién de servicios el transcurrido hasta la fecha del auto judicial ( art.
286.1 LRJS )... La comparacién entre las consecuencias del art. 110.1.b), aisladamente interpretado, y las de los
preceptos sobre ejecucion de sentencia en que no se haya activado esa solicitud conduce a un resultado
incoherente. La conclusién es abiertamente insatisfactoria y disfuncional, pues pareceria que se incentiva la
prolongacion del procedimiento: si el trabajador permanece pasivo (aunque conozca las circunstancias de la
empresa) hace aumentar el tiempo tomado en cuenta para calcular indemnizacién y el monto de los salarios
devengados. No tiene sentido Idgico la eliminacion de salarios de tramitacion para mantenerlos en la misma hipotesis
pero replanteada en un hito procesal posterior. De ahi que deba buscarse el modo de armonizar los dos bloques
normativos» ( STS 19/07/16 -rcud 338/15-, asunto «Adega do Emilio, SL »)
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b).- «... si efectuamos una interpretacion estricta y literal del articulo 110.1.b) de la LRJS ... llegamos a la
conclusion de que no procede la condena a salarios de tramitacion, al no estar expresamente prevista esta condena
en el citado precepto... Ahora bien, si tenemos en cuenta la descrita situacion -declaracion de extincién de la relacion
laboral que, como practica forense, viene siendo seguida por los Juzgados de lo Social- y ponemos en relacion el
silencio del sefialado articulo 110.1.b) de la LRJS , respecto a salarios de tramite, con las previsiones de otros
preceptos, tanto del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores ... como los articulos 278 a 286 de la propia Ley
que regulan "la ejecucion de las sentencias firmes de despido”..., la solucién puede -y entendemos debe ser- la que
ya arbitré esta Sala ante la misma situacion, si bien con anterioridad al redactado actual del articulo 110.1.b) de la
LRJS en la sentencia de 6 de octubre de 2009 (rcud. 2832/2008 ), de reconocer el derecho al percibo de los salarios
de tramitacién desde la fecha del despido hasta la fecha de la extincion laboral, solucion seguida también en
sentencias posteriores de 28 de enero de 2013 (rcud. 149/2012 ) y 27 de diciembre de 2013 (rcud. 3034/2012 ), en
supuestos singulares de imposibilidad de readmision» ( SSTS 21/07/16 -rcud 879/15-asunto «Moure Pan, SL »;
25/09/17 -rcud 2798/15-, para «Hipescar, SL »; y 25/10/17 -rcud 243/16 -, para «Mecano Castilla, SL»).

C).- «... la interpretacién estricta, no sélo perjudicaria al trabajador injustamente despedido, que es la parte
perjudicada o victima en la situacioén juridica de despido improcedente, y beneficiaria a la empresa por una decision
injusta y contraria a la Ley, es decir, beneficia a quien causa el perjuicio o victimario en la situacion juridica del despido
improcedente, sino que ademas desincentivaria, y seria contrario a cualquier principio de economia procesal en tanto
que obligaria, de hecho, a todo trabajador despedido de forma improcedente y con la empresa cerrada, a no pedir la
extincion contractual al momento de la sentencia, a no anticipar la soluciéon del conflicto y esperar a la ejecucion
ordinaria, previsiblemente con readmision implicita por falta de opciéon empresarial, y por tanto con devengo de salarios
de tramitacion, a costa de una mayor dilacién procesal y de un mayor esfuerzo y saturacion de la administracion de
justicia, innecesarios para prestar la tutela efectiva» ( SSTS 21/07/16 -rcud 879/15-asunto «Moure Pan, SL »; 25/09/17
-rcud 2798/15-, para «Hipescar, SL »; y 25/10/17 -rcud 243/16 -, para «Mecano Castilla, SL»)

2.- Partiendo de la literalidad del art. 110.1.b) LJS [«A solicitud del demandante, si constare no ser realizable
la readmision, podra acordarse... tener por hecha la opcion..., declarando extinguida la relacién...»], la misma
doctrina ha sostenido que ese derecho a los salarios de tramitacion «requerird siempre y en todo caso, el
cumplimiento de los dos siguientes requisitos : a) que la extincion de la relacién laboral sea solicitada expresamente
por el trabajador demandante; y, b) que en el acto del juicio se acredite la imposibilidad de su readmision por cese
o cierre de la empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal». Y nos parece claro que la
exigencia de esa «solicitud» de parte a que el precepto refiere, comporta no sélo un presupuesto de la consecuencia
que contempla [extincion de la relacion laboral, por imposibilidad readmisoria] sino un mandato dirigido al juzgador,
de forma que éste se abstenga de efectuar un posible pronunciamiento no solicitado. Ahora bien, para el supuesto
que el Magistrado desatienda tal prescripcion y acuerde una extincidon contractual no pedida, creemos que por
justicia material no pueden negarse las mismas consecuencias -léase salarios de tramitacion- que cuando la
finalizacion del vinculo laboral hubiese sido expresamente pedida por la parte, puesto que ni puede admitirse que
se deje a la voluntad del juzgador determinar el alcance de los derechos del trabajador despedido, ni tampoco
obligarse a éste a que necesariamente combata por via de recurso -con todo lo que ello comporta- una decision
opuesta a los principios que informan el proceso y -sobre todo- a la debida tutela judicial; sin perjuicio, claro esta,
de que la parte pueda efectivamente denunciar la incongruente respuesta judicial, si a sus intereses conviniese.

Tercero.

Las precedentes consideraciones nos llevan a afirmar, tal como informa el Ministerio Fiscal, que la doctrina
ajustada a Derecho es la mantenida por la sentencia de contraste y que -en consecuencia- la recurrida ha de ser
revocada. Sin imposicion de costas [art. 235.1 LJS].

FALLO

Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
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1°.- Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la representacion de Dofia
Leocadia .

2°.- Revocar en parte la sentencia dictada por el TSJ Catalufia en fecha 04/Mayo/2016 [rec. 1328/16 ], que
a su vez habia confirmado la resolucién que en 15/Septiembre/2015 pronunciara el Juzgado de lo Social nim. 31
de los de Barcelona [autos 1238/14].

3°.- Resolver el debate suscitado en Suplicacion estimando el de tal clase formulado por la trabajadora,
declarando su derecho a percibir salarios de tramitacion desde la fecha de su despido [09/11/14] y hasta la sentencia
de instancia [15/09/15 ], a razén del salario declarado probado [1.007,96 €/mes]

4°.- Mantener los restantes pronunciamiento frente a la empresa «MASAJES A 1000».

5°.- No imponer costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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