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Supresidn de la condena a los llamados salarios de tramitacion

La reforma laboral operada por Real Decreto Ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, ha supuesto, entre otras, 2 novedades
importantes. Una de ellas es la que modifica el despido realizado de forma ilicita,
fundamentalmente en lo que se refiere a la cuantia indemnizatoria (1).

Noelia Rodriguez Suarez, abogada del Departamento Laboral de la oficina de
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La reforma laboral operada por Real Decreto Ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, ha supuesto, entre otras, 2 novedades
importantes. Una de ellas es la que modifica el despido realizado de forma ilicita,
fundamentalmente en lo que se refiere a la cuantia indemnizatoria ([1]).

La otra importante novedad ha sido la supresion de la condena a los llamados
salarios de tramitacion (salvo en los supuestos de readmision del trabajador o de
despido de representante sindical, art. 56.4 ET).[2] A la hora de abordar el estudio de
los salarios de tramitacion, nos encontramos ante una de las nociones mas aireadas y
reivindicadas en los ultimos tiempos y uno de los derechos mas profundamente
arraigados en la dinamica de la extincion del contrato de trabajo, cuando éste es
calificado como injusto e ilegal.

Las criticas a esta reforma de los salarios de tramite no se han hecho esperar. Como es
conocido, su desaparicion se constituyo, incluso, en uno de los motivos determinantes
de la convocatoria de la huelga general del pasado 29 de marzo. En primer lugar, por el
hecho de que se haya acudido a un instrumento normativo de caracter urgente, -al igual
que ocurrié con el controvertido Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo- para acordar
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la desaparicion de los salarios de tramitacion en la hipétesis mas frecuente de despido
(reconocimiento o declaracion de improcedente y opcidn por la indemnizacion). Y, en
segundo lugar, porque esta decision supone una modificacién radical en el tratamiento
de estos salarios y en el objetivo principal de los mismos, que segln tradicionalmente
se habia entendido, consistia en «compensar al trabajador de uno de los perjuicios
que para el derivan del hecho del despido y durante la tramitacién del proceso
correspondiente» (entre otras, STS 13 mayo 1991).

No obstante, al margen de criticas y consideraciones acerca de su acierto, y vigente ya
la norma, nos encontramos con un importante problema de aplicacion practica de la
misma, concretamente en aquellos supuestos en los que el despido se produjo con
anterioridad a la reforma, cuya entrada en vigor ha sido el pasado 12 de febrero de
2012, esto es cuando aun regia la obligacion legal de abonar salarios de tramitacion,
tanto si el empresario hubiese optado por la indemnizacion como por la readmision,
pero que, sin embargo, son declarados improcedentes por sentencia posterior a la
entrada en vigor de la norma.

Al contrario de lo acaecido en 2002, a raiz del controvertido Real Decreto-Ley 5/2002,
de 24 de mayo, correspondiente al anterior intento legislativo de eliminacion de los
salarios de tramite cuya Exposicién de Motivos, tan sélo motivaba tal supresion en la
"mejora del funcionamiento del mercado de trabajo™; en este caso la vigente Exposicion
de Motivos RD 3/12, realiza una primera justificacion de tal supresion incardinada en
los motivos de la desaparicion del llamado "Despido Express"”. Se considera, de esta
forma, que los costes adicionales que acarrean los salarios de tramitacion pesan
demasiado sobre el empresario y le llevan adoptar medidas extintivas muchas veces
sobre la Unica base de un mero célculo econémico, todo lo cual acarrea una grave
inseguridad juridica en el trabajador, que ni siquiera puede optar a la impugnacion de
este despido. Mas adelante, el legislador alude otras razones, como el hecho de que el
trabajador percibe la prestacién por desempleo desde el momento mismo en que tiene
efectividad la decision extintiva, o el habitual uso de los salarios de tramitacion como
estrategia procesal dilatoria, que, a su entender, motivan su cesacién. En definitiva, se
acude a la necesidad Ultima de racionalizar los costes vinculados a las extinciones de los
contratos de trabajo.

Lo cierto es que esta situacion plantea a los jueces de lo social un problema préactico de
interpretacion de la norma, concretamente en el periodo transitorio referido a contratos
laborales nacidos al amparo de la normativa anterior, pero cuya extincion se produce
tras la entrada en vigor de la reforma, ya que la disposicion transitoria quinta regula esta
situacion en el ambito indemnizatorio, pero guarda silencio ante los salarios de
tramitacion. En este sentido, a la luz de los fallos habidos desde la entrada en vigor de la
reforma, coexisten 3 soluciones judiciales distintas:

« Realizar una interpretaciéon gramatical del art. 56.1 ET y aplicar la nueva norma,
es decir, no condenar a los salarios de tramitacion, atendiendo al espiritu de la
nueva ley.

» Realizar una aplicacion retroactiva de la norma anterior, y no aplicar la nueva de
forma retroactiva.

o Realizar una aplicacion de la normativa uniendo ambas tesis -mixta- y conceder
salarios de tramitacion hasta el 11 de febrero 2012.



Los jueces que vienen aplicando la primera de ellas entienden esta interpretacion mas
acorde con el espiritu y finalidad de la norma (principio teleologico), en conjuncion con
la Exposicién de Motivos, cuyo objetivo prioritario es reducir el coste del despido
improcedente. Asimismo se pone en relacion con el principio constitucional de
seguridad juridica y de irretroactividad de las normas (art. 9.3 CE).

Este planteamiento encuentra su primer escollo en la antes citada Disposicion transitoria
52 del RD 3/2012, al establecer, como deciamos, el régimen transitorio del médulo de
célculo de la indemnizacion y limite los despidos declarados improcedentes; lo hace
expresamente, por lo que cabe entender que si el propio legislador hubiese querido
establecer un régimen transitorio, lo hubiese hecho, al igual que hizo con la cuantia
indemnizatoria.

A favor de esta doctrina nos encontramos con el criterio establecido por Juzgado de lo
Social num. 2 Ledn, sentencia n° 72/2012 de 20 febrero; que, en resumen, entiende
gue no proceden abonarse salarios de tramitacion tras la entrada en vigor de la reforma.
Y ello lo fundamenta en las siguientes premisas: caracter de urgente necesidad de la
norma que establece la nueva regulacién, que dicha norma no prevé régimen transitorio
para esta situacion y que de haberlo querido asi el legislador, asi lo hubiese realizado y,
ademas, razona el juez a quo, porque la normativa tiene caracter sustantivo y no
procesal. Del mismo modo, este juzgado entiende que no se trata de "una aplicacion
retroactiva de una norma desfavorable que pudiera vulnerar el art. 2 del Codigo Civil,
ya que se aplica la normativa sustantiva vigente en el momento de la calificacion del
despido por el Juzgador, es decir no se deja sin efecto por dicha norma calificaciones
efectuadas al amparo de anterior normativa".Finaliza el juzgado fundamentando su
fallo en que entiende que ésta es "la interpretacion mas acorde con el espiritu y
finalidad de la normativa."”

Este criterio es también el que esta aplicando en la actualidad el Fondo de Garantia
Salarial en los procedimientos en que esta siendo parte.

Radicalmente contraria a la anterior tesis ya se han alzado algunos juzgados junto con la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Sentencia de 21
febrero 2012; Recurso de Suplicacion n°® 221/2012, Ponente: IImo. Sr. D. Juan
Carlos Iturri Garate) apoya la tesis de que, ante la inexistencia de derecho transitorio
en el RD-Ley 3/2012, de 10 febrero, se ha de aplicar la normativa previa, y no la actual
con un efecto retroactivo, de acuerdo con el principio general de irretroactividad de
las normas juridicas y el principio de irretroactividad de las normas sancionadoras
no favorables y de las restrictivas de derechos individuales. Encuentra su razon en el
Titulo Preliminar del Cddigo Civil (art. 2.3 CC) que indice en todo el ordenamiento
juridico, regulandose en el mismo tal derecho transitorio, el sistema de fuentes, las
reglas que han de regir la interpretacion de las normas y la analogia, asi como con el
principio "tempus regit actum" segun el cual los actos y contratos se regiran por la
normativa del tiempo en que se crearon.

La tercera de las vias, en una aplicacion mixta de la norma, esta siendo seguida por
algin juzgado de lo social, y utiliza la analogia para interpretar la Disposicion
Transitoria 5° (que, como ya hemos visto regula la prevision de la cuantia de la
indemnizacion por despido en estas situaciones) haciendola extensiva a los salarios de



tramitacion, por lo que estima procedente la concesion de los mismos hasta el 12 de
febrero 2012.

La situacion expuesta conllevard sin duda, un pronunciamiento del Alto Tribunal
unificando aquellos criterios divergentes pronunciados por los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

Concluimos con una reflexion, y es la de buscar la solucion en aquellos mecanismos
que nuestro mismo ordenamiento juridico nos ofrece. Asi, dentro de las Disposiciones
Transitorias del propio Cddigo Civil, se alberga el principio general de la
irretroactividad de las normas. Segun el mismo: *"Las variaciones introducidas por
este cadigo, que perjudiquen derechos adquiridos segun la legislacion civil anterior,
no tendréan efecto retroactivo™ (DT? 12 CC); para lo no previsto se observaran las
reglas siguientes:

""12, Se regiran por la legislacion anterior al Cddigo los derechos nacidos segun ella
de hechos realizados bajo su régimen aunqgue el codigo los regule de otro modo o no
los reconozca. Pero si el derecho apareciere declarado por primera vez en el cddigo,
tendra efecto desde luego, aunque el hecho que lo origine se verificara bajo la
legislacién anterior, siempre que no perjudique a otro derecho adquirido, de igual
origen".

Por todo ello, teniendo en cuenta que el Real Decreto-Ley 3/2012, tal y como consta
en su Disposicion Final Decimosexta , entrd en vigor al dia siguiente al de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, es decir, el 12 de febrero de 2012, el
principio general antes sefialado nos llevaria a la condena al abono de salarios de
tramitacion a los derechos nacidos de hechos conforme a la normativa vigente anterior,
y la supresion de los mismos a los efectos de aquellos despidos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigor.

Nuestro Tribunal Supremo ya tuvo ocasion de pronunciarse en cuanto a la integracién
de las normas ante un supuesto similar en su Sentencia (Sala de lo Social, Seccién 19),
de 12 febrero 2007, RUD num. 3951/2005, Ponente Excmo. Sr. D. Aurelio
Desdentado Bonete, a raiz de la problematica suscitada con el anterior y
controvertido RD 5/2002, que entrd en vigor 26 mayo hasta el 14 de diciembre de 2002
(disposicion final 22 de la Ley 45/2002), y que también modifico el art. 56 del Estatuto
de los Trabajadores, eliminando para el despido improcedente los salarios de
tramitacion en caso de opcién de la empresa por la indemnizacion, estableciendo, sin
embargo, que en caso de readmision el trabajador tendria derecho a esos salarios desde
la fecha del despido a la fecha de notificacion de la sentencia (la Ley 45/2002,
restablecio la condena al abono de salarios de tramitacion en los supuestos de despido
improcedente y volvio a incluir entre las prestaciones de garantia, con el tratamiento
propio de los salarios pendientes de pago, el importe de los salarios de tramitacién). En
este caso, el TS respaldd la aplicacion de las normas transitorias contenidas en el
Caodigo Civil para la resolucion de conflictos nacidos en esta materia tras la entrada en
vigor del RD 5/2002.



[1] El actual art. 56.1 ET prevé el abono por el empresario que no opte por la
readmision del trabajador, cuyo despido ha sido declarado improcedente, de la condena
a una indemnizacion equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose
por meses los periodos de tiempo inferiores a 1 afio, y hasta un maximo de 24
mensualidades, aplicAndose no s6lo a los nuevos contratos sino a los ya existentes, si
bien para éstos la indemnizacion se calculara a razén de 45 dias de salario por afio por el
tiempo de prestacion de servicios anterior a la fecha de entrada en vigor de la reforma 'y
a razon de 33 dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios
posterior y el importe indemnizatorio no podra ser superior a 720 dias de salario, salvo
que del célculo de la indemnizacion por el periodo anterior a la entrada en vigor de este
Real Decreto-Ley resultase un nimero de dias superior, en cuyo caso se aplicara éste
como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42
mensualidades.

[2] Ello resulta de la nueva redaccion del apartado 1 del art. 110 Ley de la Jurisdiccion
Social y de reflejo en la letra b) del apartado 1 del art. 111 de esa Ley. Con ello ha
perdido sentido el llamado "despido exprés" que trataba de evitar el pago por el
empresario de aquellos salarios que pudieran devengarse hasta la sentencia o acuerdo.
No obstante, sigue siendo posible que en la conciliacion se reconozca el despido como
improcedente y se ofrezca al trabajador la indemnizacion correspondiente, o también
que, dentro del proceso de instancia, la parte titular de la opcién anticipe su opcion para
el caso de declaracién de improcedencia, pronunciandose el juez sobre ello, y también a
solicitud esta vez del trabajador si constase no ser irrealizable la readmisién, acordarse
en caso de improcedencia del despido tener por hecha la opcién por la indemnizacion en
la sentencia, declarando extinguida la relacion en la propia sentencia, y condenado al
empresario a abonar la indemnizacion por despido calculada hasta la fecha de la
sentencia. No obstante, el segundo parrafo del art. 56.1.2 determina que «el abono de la
indemnizacién determinard la extincion del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo».
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