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“El tiempo presente y el tiempo pasado
estan quiza presentes los dos en el tiempo futuro
y el tiempo futuro contenido en el tiempo pasado
(...) Lo que podia haber sido es una abstraccion
que queda como perpetua posibilidad
solo en el mundo de la especulacion”
T. S. ELIOT!!]
. Introduccién

Se interpone recurso de casacién para unificacion de doctrina por el Abogado del
Estado en representacion del Fondo de Garantia Salarial que impugna la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia que confirma la dictada
por el Juzgado de lo Social de Vigo en la que condenaba a la empresa Eurolinings
declarando la improcedencia del despido de los actores Humberto e Isidoro y, previa
declaracién de extincion del vinculo laboral que ligaba a las partes, se condenaba a la
empresa demandada (Eurolinings) a abonar en concepto de indemnizacion a
Humberto la cantidad de diecinueve mil quinientos veintiin euros con setenta y cuatro
céntimos de euro (19.521,74 €) y a Isidoro la cantidad de veinte mil trescientos
ochenta y siete euros con noventa y nueve céntimos de euro (20.387,99 €), junto con
los salarios de tramitacién devengados entre la fecha del despido y la de la presente
resolucion a razén de 57,42 euros diarios y 58,67 euros diarios, respectivamente. Todo
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ello, con la convocatoria de la administradora concursal de la empresa y la
intervencion del Fondo de Garantia Salarial.

Por tanto, es la posibilidad de anticipar o no el sentido de la opcion entre
indemnizacion y readmision por parte del FOGASA, cuando la empresa no ha
comparecido al acto del juicio, se encuentra incursa en un procedimiento concursal y
no posee actividad alguna, la cuestion a resolver en este recurso de casacion
unificador de doctrina.

Il. Resolucion comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala Cuarta del Tribunal Supremo (Pleno)
Numero de resoluciéon y fecha: STS num. 160/2019, de 5 de marzo.
Tipo y niimero de recurso o procedimiento: RCUD num. 620/2018.
ECLI: ES:TS:2019:883
Fuente de consulta: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan.
Votos Particulares: carece.
Illl. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El primero de los trabajadores, Humberto, desde el 31 de julio de 2008, ha venido
prestando servicios a tiempo completo como especialista para la entidad Eurolinings,
S.L., percibiendo por su actividad laboral un salario mensual por importe de 1.746,43
euros, incluido el prorrateo de pagas extraordinarias. El segundo de los trabajadores,
Isidoro, desde el 29 de mayo de 2008, ha venido prestando servicios a tiempo
completo como oficial de tercera para la entidad Eurolinings, S.L., percibiendo por su
actividad laboral un salario mensual por importe de 1.784,56 euros, incluido el
prorrateo de pagas extraordinarias. El 8 de noviembre de 2016 ambos trabajadores
causaron baja por despido objetivo, decisién que fue comunicada al representante
sindical de los trabajadores. Actualmente, la empresa se encuentra cerrada y sin
actividad, dandose de baja ante la Seguridad Social con efectos de 11 de enero de
2017. La empresa Eurolinings, S.L. ha sido declarada en situacién de concurso de
acreedores. Ninguno de los demandantes ostenta ni ha ostentado a lo largo del afio
anterior al despido la representacion legal de los trabajadores. Se interpuso papeleta
de conciliacion previa el dia 2 de diciembre de 2016, que tuvo lugar el dia 26 de ese
mismo mes, con el resultado de tenerse por intentada sin efecto. La demanda fue
interpuesta el dia 26 de diciembre de 2016.

Iniciado el conflicto, el Juzgado de lo Social dictdé sentencia con el siguiente fallo:
"Estimar la demanda en materia de despido interpuesta por Don Humberto y Don
Isidoro contra la mercantil Eurolinings, S.L., declarando la improcedencia del despido
de que los actores fueron objeto con fecha de efectos de 8 de noviembre de 2016 y,
previa declaracion de extinciéon del vinculo laboral que ligaba a las partes con efectos
de esta resoluciéon, condeno a la empresa demandada a abonar en concepto de
indemnizacion a Don Humberto la cantidad de diecinueve mil quinientos veintitn euros
con setenta y cuatro céntimos de euro (19.521,74 €) y a Don Isidoro la cantidad de
veinte mil trescientos ochenta y siete euros con noventa y nueve céntimos de euro
(20.387,99 €), junto con los salarios de tramitacion devengados entre la fecha del
despido y la de la presente resolucion a razén de 57,42 euros diarios y 58,67 euros
diarios, respectivamente. Todo ello, con la convocatoria de la administradora concursal
de la empresa, Dofa Sara, y la intervencién del Fondo de Garantia Salarial’. La citada
sentencia fue recurrida en suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia la cual dictd sentencia desestimando la mismal?. Ante la
desestimacion de la peticion se interpone ahora recurso de casacion para unificacion
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de doctrina que se resuelve con la sentencia del Tribunal Supremo que hoy se
comenta.

IV. Posiciones de las partes

Mediante el presente procedimiento se aborda la cuestion, en el marco de dos
despidos objetivos por cierre de la empresa, de la responsabilidad del Fondo de
Garantia Salarial (FOGASA) en el abono a los trabajadores demandantes de los
salarios comprendidos entre el referido cierre y cese de aquéllos y la fecha de la
sentencia de instancia. Como deciamos, se trata en este caso de una empresa
declarada en concurso de acreedores que no asistid a juicio, donde su administradora
(la administradora del concurso) fue citada juntamente con el Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA).

La sentencia de instancia estimé la demanda y previa declaracién de extincion del
vinculo laboral, condeno a la empresa a abonar sendas indemnizaciones “junto con los
salarios de tramitacion devengados entre la fecha del despido y la de la presente
resolucion [...] todo ello con la convocatoria de la administradora concursal de la
empresa y la intervencion del Fondo de Garantia Salarial’. Se recurre en suplicacion
cuya sentencia es desestimada confirmandose la resolucién recurrida por entenderse
que no es aplicable el art. 23.3 de la LRJS, ya que no se esta en el caso, dice, “de una
excepcion ni de un medio de defensa y tampoco es un hecho obstativo, impeditivo o
modificativo de la responsabilidad empresarial y en ningun caso ese ejercicio conlleva
una desestimacion total o parcial de la demanda’.

El Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) formula contra dicho pronunciamiento
recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina citando de contradiccion la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla de 1 de febrero de 201781 y
alegando que habia manifestado en el proceso la opcion por la indemnizacién, asi
como que “de conformidad con la misma, el cese en el trabajo deberia haberse
producido el dia real del cese”, coincidente con la fecha del despido objetivo.
Considera infringidos los arts. 23. 2 y 3 y 110.1.a) de la LRJS y 33 del ET, “y la
jurisprudencia” (sin mas detalles). El Ministerio Fiscal informa que debe estimarse el
recurso interpuesto.

V. Normativa aplicable al caso

Para una correcta comprension de la materia que se debate reproducimos a
continuacion los preceptos que han de ser tenidos en cuenta para resolver la cuestion
problematica. En primer término, interesa destacar, como cuestion procesal, el art.
219.1 LRJS referido a la interposicion del recurso de casaciéon para la unificacion de
doctrina. En cuanto al fondo de la cuestion litigiosa, el recurso que ahora se resuelve
alega como infringido en su Unico motivo y segun se ha anticipado, el art. 110.1.a) de
la LRJS en relacion con el 23.2 y 3 de la misma norma y con el art. 33 del ET.

Establece el art. 110.1.a) LRJS lo siguiente: “si el despido se declara
improcedente, se condenara al empresario a la readmisiéon del trabajador en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, asi como al abono de
los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2 del articulo 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 articulo 56 de dicha Ley, con las siguientes particularidades: a) En el
acto de juicio, la parte titular de la opcién entre readmision o indemnizacién podra
anticipar su opcion, para el caso de declaracion 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 articulos 111y 112",

El art. 23 LRJS, en referencia a la intervencion del Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA), establece lo que sigue: “1. El Fondo de Garantia Salarial, cuando resulte
necesario en defensa de los intereses publicos que gestiona y para ejercitar las
acciones o recursos oportunos, podra comparecer como parte en cualquier fase o
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momento de su tramitacién, en aquellos procesos de los que se pudieran derivar
prestaciones de garantia salarial, sin que tal intervencion haga retroceder ni detener el
curso de las actuaciones. 2. En supuestos de empresas incursas en procedimientos
concursales, asi como de las ya declaradas insolventes o desaparecidas, y en las
demandas de las que pudiera derivar la responsabilidad prevista en el apartado 8 del
articulo 33 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, el
secretario judicial citara como parte al Fondo de Garantia Salarial, dandole traslado de
la demanda a fin de que éste pueda asumir sus obligaciones legales e instar lo que
convenga en Derecho. Igualmente deberan ser notificadas al Fondo de Garantia las
resoluciones de admision a tramite, sefialamiento de la vista o incidente y demas
resoluciones, incluida la que ponga fin al trdmite correspondiente, cuando pudieran
derivarse responsabilidades para el mismo. 3. El Fondo de Garantia Salarial dispondra
de plenas facultades de actuacion en el proceso como parte, pudiendo oponer toda
clase de excepciones y medios de defensa, aun los personales del demandado, y
cuantos hechos obstativos, impeditivos o modificativos puedan dar lugar a la
desestimacion total o parcial de la demanda, asi como proponer y practicar prueba e
interponer toda clase de recursos contra las resoluciones interlocutorias o definitivas
que se dicten”.

Por ultimo, el art. 33 ET, sobre el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), dispone
lo siguiente: “1. El Fondo de Garantia Salarial, organismo auténomo adscrito al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, con personalidad juridica y capacidad de
obrar para el cumplimiento de sus fines, abonara a los trabajadores el importe de los
salarios pendientes de pago a causa de insolvencia o concurso del empresario. [...] 3.
En caso de procedimientos concursales, desde el momento en que se tenga
conocimiento de la existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su
existencia, el juez, de oficio o a instancia de parte, citara al Fondo de Garantia Salarial,
sin cuyo requisito no asumira este las obligaciones sefialadas en los apartados
anteriores. El Fondo se personara en el expediente como responsable legal subsidiario
del pago de los citados créditos, pudiendo instar lo que a su derecho convenga y sin
perjuicio de que, una vez realizado, continte como acreedor en el expediente. A los
efectos del abono por el Fondo de las cantidades que resulten reconocidas a favor de
los trabajadores, se tendran en cuenta las reglas siguientes: Primera. Sin perjuicio de
los supuestos de responsabilidad directa del organismo en los casos legalmente
establecidos, el reconocimiento del derecho a la prestacion exigira que los créditos de
los trabajadores aparezcan incluidos en la lista de acreedores o, en su caso,
reconocidos como deudas de la masa por el 6rgano del concurso competente para ello
en cuantia igual o superior a la que se solicita del Fondo, sin perjuicio de la obligacion
de aquellos de reducir su solicitud o de reembolsar al Fondo la cantidad que
corresponda cuando la cuantia reconocida en la lista definitiva fuese inferior a la
solicitada o a la ya percibida. Sequnda. Las indemnizaciones a abonar a cargo del
Fondo, con independencia de lo que se pueda pactar en el proceso concursal, se
calcularan sobre la base de veinte dias por afio de servicio, con el limite maximo de
una anualidad, sin que el salario diario, base del calculo, pueda exceder del doble del
salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. Tercera. En el supuesto de que los trabajadores perceptores de estas
indemnizaciones solicitaran del Fondo el abono de la parte de indemnizaciéon no
satisfecha por el empresario, el limite de la prestacion indemnizatoria a cargo del
Fondo se reducira en la cantidad ya percibida por aquellos”.

VI. Doctrina basica

Al respecto debe sefialarse que el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre
organizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, adelanta ya en su
preambulo que este organismo se constituye en un fondo publico para garantizar la
percepcion de salarios adecuados e indemnizaciones insatisfechas por causas
derivadas del desequilibrio patrimonial de las empresas y sefalando que en él “se
establecen, ademas, diversas medidas orientadas a garantizar el correcto destino de
los fondos publicos que se administran”. Sus recursos economicos, en buena parte
privados, proceden de diversas fuentes pero son limitados, segun se desprende del
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art. 3 de la misma norma reglamentaria, en cuyo num. 2 se prevé como una de tales
fuentes las “cantidades obtenidas por subrogaciéon” de dicho organismo concretada
antes en el art. 2.4 cuando dice que “para el reembolso de las cantidades satisfechas
conforme a los numeros 1 y 3 de este articulo, el Fondo de Garantia Salarial se
subrogara obligatoriamente en los derechos y acciones de los trabajadores frente a los
empresarios deudores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 33.4 del Estatuto
de los Trabajadores”, lo cual resulta en la practica ineficaz cuando se trata de
empresas desaparecidas o, cuanto menos, harto dificultoso cuando, como acontece
en el caso presente (hecho primero de los declarados probados en la sentencia de
instancia), se hallan cerradas, sin actividad, de baja en la Seguridad Social y en
situacion de concurso, incluso teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 33.3 y 4 del
ET, que reconoce a dicho ente la condicidén de acreedor en el oportuno expediente y su
crédito privilegiado.

El FOGASA, como organismo auténomo adscrito al M.° de Empleo y Seguridad
Social, tal y como establece la ley (art. 33.1 ET), se debe al general principio de
estabilidad, que, en términos mas concretos, proclama, respecto de los presupuestos
de las distintas Administraciones Publicas, el art. 135.1 de la CE, lo que mas
ampliamente abarca, evidentemente, todas cuantas actuaciones realicen dichas
Administraciones en defensa de los intereses publicos gestionados, como los que
alude el art. 23.1 de la LRJS en referencia precisamente al FOGASA, lo que supone
un equilibrio entre recursos y financiacién (art. 33.5 ET), de un lado, y gasto de otro,
para que pueda llevar a cabo adecuadamente los fines que le son propios, so pena de
que el déficit que de otro modo pudiera surgir impidiera el cumplimiento de los mismos
y la quiebra del espiritu y filosofia social que ha dado origen al organismo.

Sobre la base de cuanto antecede y teniendo en cuenta las muy concretas
circunstancias del caso, cabe sefalar que el art. 23.3 LRJS manifiesta que “el Fondo
de Garantia Salarial dispondré de plenas facultades de actuacion en el proceso como
parte, pudiendo oponer toda clase de excepciones y medios de defensa, aun los
personales del demandado, y cuantos hechos obstativos, impeditivos o modificativos
puedan dar lugar a la desestimacion total o parcial de la demanda, asi como proponer
y practicar prueba e interponer toda clase de recursos contra las resoluciones
interlocutorias o definitivas que se dicten”. La enumeracion de tales facultades y su
genérica formulacion en aspectos como los subrayados, amén de lo que comporta la
declaracion legal (art. 33.1 ET) de su obligacion de abonar los salarios pendientes de
pago a causa de insolvencia o concurso del empresario, que lo constituye
automaticamente en acreedor igualmente normativo de tales importes frente a la
empresa supone que ya anticipadamente y en esa condicidon de responsable
subsidiario, puede asumir en el procedimiento el lugar de ésta (la empresa) cuando la
misma no concurre a tal acto imposibilitando asi su propia defensa, al menos en los
concretos aspectos que estén previstos de forma igualmente legal, como sucede con
la precision del art. 110.1.a) LRJS, que sefala que “en el acto de juicio, la parte titular
de la opcién entre readmision o indemnizacién podra anticipar su opcion, para el caso
de declaracion 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
articulos 111 y 112”. Y esto ultimo es precisamente lo que de algun modo se reconoce
en la sentencia de suplicacion donde (primer fundamento de derecho) se recoge que
dicho organismo sostiene en su recurso que “manifesté en el proceso la opcién por la
indemnizacién”, lo cual no niega la Sala dirimente.

Lo que sucede es que dicho Tribunal (erréneamente) considera que no es posible
entender que dentro de las facultades del FOGASA a que se refiere el art. 23.3 de la
LRJS esté la de optar para el caso de improcedencia del despido porque “en los
términos que emplea el precepto no es una excepcién, ni un medio de defensa y
tampoco es un hecho obstativo, impeditivo o modificativo de la responsabilidad
empresarial’®l, en una interpretacién que no consideramos conforme a la propia
teleologia del precepto y que no parece tener en cuenta el contenido del art. 3.1 del
Cddigo Civil cuando se refiere al “espiritu y finalidad” de la norma, que son sus
criterios fundamentales para toda hermenéutica normativa, segun el propio articulo.
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Especificamente establece la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia hoy recurrida lo siguiente: “el art. 110.1.a) que establece esta posibilidad de
anticipar la opcién del art. 56 ET, sblo concede la misma al empresario sin que sea
posible extender tal derecho al Fondo de Garantia Salarial que carece de tal
condicion”. “No hay motivo que permita para el caso del supuesto de la letra a) de la
misma norma, que se amplie la titularidad de la opcion anticipada concedida al

empleador en favor del FOGASA, que es ajeno a la relacion de trabajo”.

Sin embargo, para el Tribunal Supremo, del mismo modo y por cuanto se ha
razonado hasta ahora, hay que rechazar el argumento de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de que no es posible extender tal derecho (el de opcién del art. 56
ET) al FOGASA “que carece de la condicién de empresario”, pues una cosa es que el
trabajador solicite la indemnizacion en juicio conforme al apartado b) del mencionado
art. 110.1 LRJS y ofra la facultad empresarial al respecto, porque el FOGASA no
ocupa el lugar de aquél sino de la empresa (apartado a) de ese precepto).

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo entiende la dificultad de considerar que
el derecho de opcién no se ejercite por su titular y lo haga un tercero —el FOGASA-
que, en principio es ajeno a la relacion laboral, siendo, como se decia, un garante
subsidiario en las cantidades previstas en el art. 33 ET. No obstante, esta posicién esta
extraordinariamente reforzada en el aspecto procesal, como se indica en el referido
art. 23 ET y concordantes. En atencion a ello, especialmente porque el art. 23.2
autoriza al FOGASA a instar en el proceso “lo que convenga en Derecho”, la Sala de
Tribunal Supremo considera factible que el FOGASA pueda ejercitar el derecho de
opcion con efectos plenos en aquellos casos en los que concurran, simultaneamente,
las siguientes circunstancias:

. En primer lugar, que la empresa no haya comparecido en el acto del
juicio.
. En segundo, que estemos en presencia de alguno de los supuestos

previstos en el art. 23.2 LRJS, esto es, que se trate de empresas incursas
en procedimientos concursales, declaradas insolventes o desaparecidas,
siempre que conste que la empresa ha cerrado sus actividades, siendo, en
consecuencia, imposible o de dificil realizacion la readmision.

. En tercer lugar, que se trate de un supuesto en el que el titular de la
opcién fuere el empresario, pues no se puede sustituir el derecho de
opcién de quien no lo tiene.

. Y, en cuarto lugar, que el FOGASA haya comparecido en el
procedimiento en el momento de efectuar la opcion.

Y asi, resulta claro que el organismo de garantia (FOGASA) puede instar que se
anticipe dicha opcion en tal sentido (indemnizacién) en un caso de las caracteristicas
del presente, donde la empresa, de hecho, se halla de todo punto imposibilitada de
readmitir por su cierre mismo y por las demas circunstancias en las que se encuentra,
ya enumeradas, de modo que no le quedaria mas, de poder haberse manifestado, que
instar que se sefialase la indemnizacién pertinente al haber desaparecido, en efecto,
toda posibilidad real y efectiva de readmision, la cual, de haberla propuesto, supondria
un ejercicio de absoluta incongruencia con la realidad si no de un hipotético intento
fraudulento con no se sabe qué objeto, por lo que si el FOGASA, como subrogado en
su lugar, lo que ha hecho ha sido cumplir con una prevision a la par que requisito
material y procesal, ha de concluirse que le asistia todo el derecho —e incluso el
deber— en ese sentido, velando asi por los intereses publicos (art. 23.1 de la LRJS )
cuya defensa tiene asignada.

Por todo ello, la solucién correcta es la de la sentencia de contrastel®], que
asimismo propone el M.° Fiscal, lo que lleva a la estimaciéon del recurso con
revocacion de la sentencia recurrida y, en este exclusivo punto, la de instancia que
confirma. En suma, el Tribunal Supremo casa y anula la sentencia recurrida,
declarando la limitacion de la responsabilidad del FOGASA en los salarios devengados
por los trabajadores accionantes hasta la fecha de su cese efectivo en la empresa.
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VIl. Parte dispositiva

A la vista de las lineas argumentales sentadas, la sentencia del Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina declarando que
el FOGASA puede anticipar dicha opcion entre readmisiéon o indemnizacion cuando,
como ocurre en este caso, la empresa se encuentra imposibilitada de readmitir al
trabajador por su cierre y por las demas circunstancias enumeradas, como son: la
empresa no ha comparecido; se encuentra en procedimiento concursal habiendo
cerrado sus actividades; el titular de la opcion la hubiera tenido el empresario; y el
FOGASA ha comparecido en el procedimiento en el momento de efectuar la opcion.

VIIl. Pasajes decisivos

En el antepenultimo parrafo del fundamento juridico tercero, la sentencia
considera factible que el FOGASA pueda ejercitar el derecho de opcion con efectos
plenos en casos en los que concurran las siguientes circunstancias: “en primer lugar,
que la empresa no haya comparecido en el acto del juicio; en segundo, que estemos
en presencia de alguno de los supuestos previstos en el articulo 23.2 LRJS, esto es,
que se trate de empresas incursas en procedimientos concursales, declaradas
insolventes o desaparecidas, siempre que conste que la empresa ha cerrado sus
actividades, siendo, en consecuencia, imposible o de dificil realizacién la readmision;
en tercero, que se trate de un supuesto en el que el titular de la opcién fuere el
empresario, pues no se puede sustituir el derecho de opcién de quien no lo tiene; y, en
cuarto lugar, que el FOGASA haya comparecido en el procedimiento en el momento
de efectuar la opcion”.

IX. Comentario

Una logica consecuencia de justicia obliga a que el trabajador recupere los
salarios dejados de percibir desde que se ejecuto el despido ilicitol®l. Desde la entrada
en vigor del art. 1584 del Cédigo Civil se obliga al “patrono” (empleador) o empresario
—“amo” en terminologia del citado articulo— al pago de los salarios dejados de percibir
a causa del despido injusto. Es el Decreto de 26 de octubre de 1956 quién configura lo
que hoy denominamos salarios de tramitacionl’], no como verdadero salario (ante todo
en el marco del despido improcedente), sino como una indemnizacién de igual cuantia
que la de los salarios dejados de percibir. Se refiere a ello el art. 5.c) del citado texto
cuando establece lo siguiente: “en todos los casos en que se declare el despido
improcedente, concedera al trabajador que hubiese sido despedido una indemnizacion
complementaria equivalente al importe de los jornales que hubiere devengado durante
la sustanciacion del procedimiento”.

Sobre la facultad de opcién que ejercita el Fondo de Garantia Salarial, es la que
se concede, con caracter general, en el art. 110 LRJS, en plena vinculacién con el art.
56 ET, consistente en la eleccion entre la readmision del trabajador con el pago de los
salarios de tramitacion o el abono de una indemnizacién, que determinara la extincion
del contrato de trabajo que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el
trabajo, y que se calculara hasta esa fecha. Al hilo de lo comentado, es el propio art.
110.1.a) LRJS quién establece que, “en el acto de juicio, la parte titular de la opcion
entre readmisiéon o indemnizaciéon podra anticipar su opcion, 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 articulos
111y 112,

En consecuencia, habiendo optado el Fondo de Garantia Salarial en el acto del
juicio por el abono de la indemnizacion, FOGASA que actia como subrogado en lugar
de la empresa, tal eleccion debe poseer efectos plenos, con mayor razén cuando es
inexistente cualquier posibilidad real y efectiva de readmision de los trabajadores al
concurrir las circunstancias ya sefialadas, con mayor motivo cuando el propio
FOGASA se encuentra velando por los intereses publicos cuya defensa tiene
asignada.
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Ademas, no es factible que el FOGASA pueda ejercer el derecho de opcién como
si de la propia empresa se tratara y, sin embargo, incrementarle la indemnizacién de la
que deba responder computando la misma hasta la fecha de la sentencia. En otros
términos, no puede el empresario pagar una indemnizacion inferior cuando opta por la
extincion de la relacion laboral, y el FOGASA otra indemnizacién superior cuando lo
que posee es una responsabilidad subsidiaria por insolvencia del primero (es un
garante subsidiario); por tanto, no puede incrementarse la indemnizacion del FOGASA
computandola hasta la fecha de la sentencia y haciéndole de peor derecho que a la
empresa empleadora.

En suma, la extincién del contrato ha de entenderse producida en la fecha del
cese efectivo en el trabajo por el despido por circunstancias objetivas, calculandose
hasta esa fecha, sin que proceda, en consecuencia, la condena al abono de salarios
de tramitacién, que solo se devengan en los supuestos que la empresa opte por la
readmision, opcion que se ve favorecida con el hecho de que la empresa esté
desaparecida, incrementando injustificadamente las prestaciones sobre las que debe
responder el Fondo de Garantia Salariall®l.

Por otro lado, sobre la naturaleza juridica de los salarios de tramitacién —salarial o
indemnizatoria— se poseen fundamentos suficientes para sostener la naturaleza tanto
indemnizatoria como salarial de los mismosl®. La naturaleza juridica de tales
percepciones es controvertida: diversos autores abogan por su caracter salarial
(nitidamente en el marco del despido nulo, en cuyo ambito las propias normas
aplicables hacen referencia a los salarios dejados de percibir y procede la readmision
inmediata del trabajador con efectos "ex tunc”; art. 55. 6 ET)!'0 otros por su caracter
indemnizatoriol'!l. Aunque no faltaban resoluciones judiciales que se inclinaban por su
naturaleza salarial, el Tribunal Supremo ha considerado, en general, que poseen
naturaleza indemnizatoria: “/a figura de los salarios de tramitacion o salarios de tramite
tiene una evidente y clara naturaleza indemnizatoria’'?l. Se pretende compensar al
trabajador del perjuicio que para él se deriva de este hecho: “no percibir retribucion
alguna desde la fecha de tal despido y durante la sustanciacion del proceso
correspondiente’!'3]. No obstante, puede localizarse jurisprudencia titubeante sobre la
naturaleza de los salarios de tramitacion: en algunas sentencias, el Tribunal Supremo
se ha inclinado por conceder a los salarios de tramitacion caracter salariall'4!, pero sin
imponer esta tesis con la unidad de su doctrina pues han seguido dictandose otras
sentencias en las que se admite la naturaleza indemnizatorial 9],

A nuestro juicio, tales salarios de tramitacidon son estrictamente percepciones
econdmicas de naturaleza salarial, ante todo cuando se trata de un despido nulo.
Profundizando en materia, es fundamental hacer referencia a la reforma laboral del
afo 2012, que abolid los salarios de tramitacién en despidos improcedentes en los que
se opte por la extincién indemnizada del contrato de trabajo. Asi, la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, ha suprimido los
salarios de tramitaciéon cuando en el despido no procedente, se opte por la
indemnizacion y no por la readmision del trabajador en la empresa —lo que supone una
importante consideracion para respaldar, una vez mas, la naturaleza salarial y no
indemnizatoria de los salarios de tramitacion—. Ademas, no existe discriminacion
inconstitucional contraria al art. 14 CE entre trabajadores con despido nulo o
improcedente con readmision —que si cobran salarios de tramitacion— y trabajadores
despedidos improcedentemente sin readmisibn —que no cobran salarios de
tramitacion— pues quiebra el presupuesto de igualdad sustancial entre los

contratados! 6],

Por otro lado, para el descuento de los salarios de tramitacion el art. 56.2 ET
exige la concurrencia de dos requisitos: que el trabajador hubiera encontrado otro
empleo y que sea el empresario quién acredite la existencia de remuneraciones
econdémicas a favor del trabajador despedido. Al hilo de lo anterior, se revelan
proposiciones doctrinales contrarias a entender que deban restarse los salarios de un
nuevo empleo de los salarios de tramitacién del trabajador despedido. Estos
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planteamientos, desde luego, presentan un evidente acierto, pues si bien es cierto que
estamos ante el cobro de dos rentas, éstas se deben por titulos juridicos diferentes,
sin que ninguno de los dos sea injusto. Es mas, si hay una verdadera situacion que
favorezca al empleador, esa es la de que, pese a su actuacion ilicita, el legislador
decide compensarle deduciendo de los salarios de tramitacion la diligencia del
trabajador en buscar un nuevo empleol'”]. Lo anterior lo volvemos a conectar con la
percepcion indemnizatoria de los salarios de tramitacion que la jurisprudencia
defiende: en efecto, si para la doctrina judicial los salarios de tramitacion poseen
caracter indemnizatorio y no salarial —como nosotros estimamos—, ¢ por qué el salario
obtenido por otra actividad —propia o ajena— debe descontarse de los salarios de
tramitacion que, reiteramos, para la jurisprudencia poseen caracter indemnizatorio?

X. Apunte final

El art. 23 LRJS establece una regulacion que privilegia al Fondo de Garantia
Salarial para reducir su responsabilidad en el abono de las prestaciones. En efecto, el
art. 23.5 LRJS dispone que cuando el FOGASA comparezca en juicio, “debera alegar
todos aquellos motivos de oposicion que se refieran a la existencia de la relacion
laboral, circunstancias de la prestacion, clase o extension de la deuda o a la falta de
cualquier otro requisito procesal o sustantivo. La estimacion de dichas alegaciones
dara lugar al pronunciamiento que corresponda al motivo de oposicion alegado, segutn
Su naturaleza, y a la exclusién o reduccion de la deuda, afectando a todas las partes”.
Es evidente que la finalidad del citado precepto es la de reducir la deuda que se
reclama a la empresa asumiendo, el FOGASA, la propia posiciéon de la empresa
desaparecida e insolvente haciendo uso de todas las excepciones y motivos de
oposicion que le puedan beneficiar a efectos de conseguir una reduccién de la deuda,
como en el caso analizado, donde se opta por la indemnizacién extintiva de la relacion
laboral, y no por la readmision, lo que, consecuentemente, debe descontar los salarios
de tramitacion de los trabajadores, con mayor razén cuando es inexistente cualquier
posibilidad real y efectiva de readmision de los trabajadores. En suma, la extincion del
contrato ha de entenderse producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo por el
despido por circunstancias objetivas.
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