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La problematica del devengo de los salarios de
tramitacion cuando el despido ha tenido lugar
antes de la entrada en vigor de la reforma laboral
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El Real Decreto-Ley 3/2012 ha opera-
do cambios muy relevantes en la re-
gulacién de distintos aspectos de las
relaciones laborales: introduccion de
un nuevo contrato indefinido para el
apoyo de los emprendedores, supre-
sion de las categorias profesionales,
alteraciones en la regulacion de las
modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, variaciones en
los procedimientos de suspensiones
y extinciones colectivas, cambios que
afectan a los despidos objetivos, esta-
blecimiento de un nuevo marco juridico
en la negociacion colectiva, entre otros
aspectos. Pero sin duda, han sido dos
las innovaciones introducidas por el
Real Decreto-Ley 3/2012 las que se
han llevado mas protagonismo me-
diatico y simultaneamente mas criticas
por su incidencia directa sobre el cos-
te de los despidos, en primer lugar la
generalizacién para todos los despidos
improcedentes de una indemnizacién
de 33 dias por afo con un tope de 24
mensualidades, y en segundo lugar la
supresion del devengo y consiguiente
abono de los salarios de tramitacion en
los supuestos de despidos declarados
improcedentes cuando no se opte por
la readmision del trabajador por parte
del empresario.

La polémica que ha afectado tanto
a la rebaja del importe de las indem-
nizaciones por despido declarado im-
procedente como a la supresion gene-
ralizada de los salarios de tramitacion
se ha visto acrecentada por el distinto
tratamiento legislativo operado en las
disposiciones transitorias en relacién a
cada uno de estos cambios normativos,
circunstancia que no sélo objetiva una
deficiente técnica legislativa sino que
incide sobre la seguridad juridica en re-
lacidn a los despidos que han tenido lu-
gar con caracter previo a la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 3/2012 en
fecha 12 de febrero de 2012. Asi mien-
tras que tanto la exposicion de motivos
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La Sentencia del Tribunal Supremos de
15 de noviembre de 2011 ha aceptado
expresamente la posibilidad de incluir
clausulas estatutarias en la sociedad
de responsabilidad limitada que per-
mitan a los socios su separacion de la
sociedad sin causa alguna mas que su
voluntad de separarse.

Este pronunciamiento, de confir-
marse en sucesivas sentencias, pon-
dria fin a una discusion doctrinal y
jurisprudencial de mas de una década
en nuestro derecho mercantil, y evi-
taria que gran parte de los pactos de
saliday acuerdos de separacion entre
los socios, se redacten fuera del ambi-
to estatutario, como hasta la fecha se
venia haciendo, mediante acuerdos o
pactos parasociales.

La argumentacién del ponente
(Giménez Baydn) es impecable desde
el punto de vista de técnica juridica. En

como la Disposicién Transitoria Quinta
del Real Decreto-Ley 3/2012 expresa-
mente regulan que la indemnizacién
por despido reducida sera de aplica-
cién a todos los contratos de trabajo
suscritos a partir de la entrada en vigor
de la nueva norma y que la indemniza-
cion por despido improcedente de los
contratos formalizados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la nueva
norma se calculara a razén de 45 dias
de salario por afio de servicio por el
tiempo de prestacion de servicios ante-
rior a dicha fecha de entrada en vigor
y a razon de 33 dias de salario por afio
de servicios por el tiempo de prestacion
de servicios posterior, en cambio en re-
lacion a la supresion de los salarios de
tramitacion no se recoge expresamen-
te ninguna norma transitoria especifica
debiéndose estar por lo tanto Unica-
mente a lo que indica de forma general
la Disposicion Final Decimosexta del
Real Decreto-Ley 3/2012, en que se re-
coge que la norma entrara en vigor al
dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, sin mas con-
crecion.

Por lo tanto, el vacio normativo que
el Real Decreto-Ley 3/2012 ha dejado
en relacion al tratamiento que debe
darse al devengo de los salarios de tra-
mitacién cuando el despido ha tenido
lugar antes de la entrada en vigor de la
norma ha provocado que deban ser los
drganos jurisdiccionales del orden so-
cial los que tengan que resolver dicha
laguna normativa, provocando un efec-
to no deseado por la norma como es la
intervencion judicial en la interpreta-
cién del texto de la Reforma Laboral
y ademas la existencia de pronuncia-
mientos discrepantes sobre una misma
materia al haberse dictado sentencias
en sentidos opuestos. Asi, la Sentencia
dictada por el Juzgado Social n? 2 de
Ledn en fecha 12 de febrero de 2012 ha
considerado que debe llevarse a cabo
una aplicacién inmediata y literal de lo
dispuesto en la reforma laboral en re-
lacién a los salarios de tramitacion en
caso de despido improcedente cuando
el empresario no opte por la readmi-
sion, resolviendo que no hay lugar por

derecho de
ad nutum

primer lugar expone que en las socie-
dades personalistas (sociedades civi-
les o sociedades colectivas o coman-
ditarias) de duracién indeterminada,
el derecho de separacion «ad nutum»
o sin causa de los socios no tiene otro
limite que su ejercicio dentro del mar-
co de la buena fe contractual, y dicho
derecho se reconoce debido al rechazo
que nuestro sistema legal tiene hacia
las vinculaciones contractuales per-
manentes o indefinidas.

A continuacion, indica que en las
sociedades de estructura corporati-
va, sin embargo, no se reconoce a los
socios su derecho a la desinversion y
al rescate de su aportacién, en base
al principio de estabilidad o conser-
vacion del capital, y ello porque se
les permite la transmision de su par-
ticipacién e intereses a terceros, no
encontrandose por lo tanto los socios
vinculados de forma permanente a la
sociedad.

No obstante, destaca que la re-
daccion de la Ley de Sociedades de

lo tanto al abono de importe alguno
al trabajador en concepto de salarios
de tramitacién aunque el despido se
haya producido con caracter previo a
la entrada en vigor de la nueva norma
laboral, justificdndose esta interpreta-
cion sobre distintos razonamientos: en
primer lugar por la aplicacion directa e
inmediata de la nueva redaccién de ar-
ticulo 56 del Estatuto de los Trabajado-
res por no contener el Real Decreto-Ley
3/2012 ninguna disposicién transitoria
expresa en relacién al devengo de los
salarios de tramitacion; por establecer
la Disposicion Final Decimosexta su
entrada en vigor el dia 12 de febrero de
2012; en aplicacion de la interpretacion
finalista de la norma recogida en la Ex-
posicion de Motivos que expresamente
indica que pretende reducir el coste del
despido y en particular de los salarios
de tramitacién habida cuenta de la
gravedad de la actual crisis econémica;
y por ultimo por considerar que no se
trata de la aplicacion retroactiva de una
norma menos favorable ya que simple-
mente se aplica la norma vigente en el
momento de la calificacion de despi-
do siendo dicho momento el de dictar
sentencia y no el de la notificacion de
la extincién. En sentido contrario se ha
pronunciado el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en Sentencia de
21de febrero de 2012 que considera que
corresponde el devengo y consiguiente
abono de los salarios de tramitacién
al trabajador despedido con caracter
previo a la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 3/2012 cuando el despido
sea declarado improcedente aunque
no se produzca la readmision, esto es,
aplicando la redaccién del articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores previa
a la entrada en vigor de la nueva nor-
ma, justificindose esta interpretacién
sobre los siguientes argumentos juridi-
cos: porque al no contener el Real De-
creto-Ley 3/2012 ninguna regulacién
especifica debe aplicarse el principio
de irretroactividad de las normas juridi-
cas que prevé el articulo 2.3 del Cédigo
Civil, asi como por el hecho de encajar
dicha interpretacién con el principio
de irretroactividad de las normas san-

Capital en ningiin momento impide la
configuracién por los socios de causas
estatutarias de separacién que vayan
mas alla de las previstas en la propia
ley, y ello por varias razones:

* Porque suponen una medida de
proteccion de la minoria, tute-
lando a ésta frente a acuerdos de
especial trascendencia adoptados
por la mayoria.
* Porque permite que la autono-
mia de la voluntad de los socios
tenga la posibilidad de adecuar el
régimen aplicable a sus especifi-
cas necesidades y conveniencias.
« Porque el ejercicio del derecho de
separacion previsto de forma clara
y contundente en los estatutos, en
modo alguno ignora el «principio
mayoritario» ya que el mismo no
es apto para impedir el ejercicio
por los socios de los derechos indi-
viduales atribuidos por la Ley o por
los estatutos.

En definitiva, nuestro ordena-
miento no prohibe de forma expresa,
como hace por ejemplo la legislacion
mercantil portuguesa, la separacion
del socio sin causa, y ante esta falta
de prohibicién expresa y los motivos
antes alegados el alto tribunal entien-
de que dicha clausula tiene cabida en
nuestro ordenamiento. Se trata pues
de una interpretacion del TS a favor de

cionadoras no favorables y de las res-
trictivas de derechos individuales que
recoge el articulo 9.3 de la CE.

En conclusién, una norma como
el Real Decreto-Ley 3/2012 que en su
Exposicién de Motivos se ha mostrado
extremadamente dura con los 6rganos
jurisdiccionales utilizando expresiones
como que: «los tribunales realizasen,
en numerosas ocasiones, juicios de
oportunidad relativos a la gestion de la
empresa», ha dejado abierto y sin re-
solver el devengo de salarios de trami-
tacién cuando el despido ha tenido lu-
gar antes del dia 12 de febrero de 2012y

finalmente es declarado improcedente,
obligando a los tan criticados 6rganos
jurisdiccionales sociales a tomar par-
tido y resolver dicho vacio normativo,
con el agravante del hecho que se han
producido pronunciamientos distintos
para resolver el mismo conflicto con
los efectos que este hecho tiene actual-
mente para la seguridad juridica.

Conallito ® confianga

la libertad de pactos estatutarios que
puedan prever el derecho de separa-
cién sin causa de un socio, y abunda
en la tesis que ya mantenia la RDGRN
de 2 de noviembre de 2010, aunque
ésta cefifa la cuestion a la valoracion
de las participaciones del socio que
ejercia dicho derecho.

Asi pues, en el ambito de las so-
ciedades de responsabilidad limitada
se va clareando el horizonte y al per-
mitir que esta clausula de separacion
«ad nutum>» pueda tener reflejo en los
estatutos, bajo el amparo de la auto-
nomia de la voluntad de los socios, se
facilitara una mayor seguridad juridica

a las relaciones entre socios y por ende
a la sociedad.

De acuerdo con lo anterior cobra
especial importancia, a la hora de
constituir una sociedad y escoger el
tipo societario adecuado, que los so-
cios valoren esta posibilidad y, si es de
su interés, la hagan constar en los es-
tatutos, determinando expresamente
el derecho de separacion sin causa, la
forma de ejercicio de dicho derecho y
la valoracidn a otorgar a las participa-
ciones del socio saliente. Una adecua-
da redaccion de la citada clausula es-
tatutaria de separacion, evitara futuros
conflictos.



