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Resumen

Abstract

A lo largo de las ultimas décadas, la doctrina del Tribunal
Supremo ha completado la legislacion procesal aplicable
a los despidos disciplinarios y objetivos y, en general,
a los despidos individuales. En algunos casos, incluso,
han aparecido pronunciamientos muy interesantes por su
caracter novedoso.

Concretamente, entre otras cosas, se ha delimitado
qué pretensiones tienen cabida dentro de la accion de
despido y en qué casos seria admisible acumular a esta
accion una reclamacion de cantidad. Asimismo, han sido
aclaradas diversas controversias sobre el computo del
plazo de caducidad para demandar y sobre la variacion
sustancial del contenido de la demanda. Ademas,
dado lo genérica que se muestra la norma adjetiva en
determinados aspectos, se ha concretado la forma de
materializar los efectos de aquellos despidos calificados
como improcedentes o nulos en sentencia y su posterior
ejecucion.

Over the past few decades, the Supreme Court’s doctrine
has expanded the procedural legislation applicable to
disciplinary and objective dismissals and, in general, to
individual dismissals. In some cases, it has even issued
highly interesting and innovative rulings.

Specifically, among other things, it has defined which
claims are admissible within a dismissal action and
in which cases a monetary claim may be added to this
action. Likewise, various controversies regarding the
calculation of the statute of limitations for filing a claim
and the substantial variation in the content of the claim
have been clarified. Furthermore, given the generic nature
of the procedural law in certain aspects, the method of
materializing the effects of those dismissals classified
as unfair or void in a judgment and their subsequent
enforcement has been specified.
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El despido es una de las principales instituciones juridicas del Derecho del Trabajo.

Debido a su enorme importancia en el sistema de relaciones laborales, un mero analisis desde
la estricta Optica del derecho sustantivo resultaria incompleto, de forma que es necesario acudir
al Derecho Procesal Laboral para integrar las lagunas de la norma sustantiva. Asimismo, hay
ocasiones en que el contenido de la norma adjetiva (fundamentalmente, la LRJS) es genérico o

! El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “LA ACTIVIDAD SINDICAL Y
DERECHOS COLECTIVOS EN LAS RELACIONES LABORALES DEL SIGLO XXI”, realizado en el
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia con la financiacion del
Ministerio de Universidades (FPU 19/02487).

153


https://orcid.org/0000-0002-9284-1004

Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM Extraordinaria n° 3, 2025

escaso, debiendo recurrir a la jurisprudencia para completar un marco regulatorio garantista de
la extincion por voluntad unilateral del empleador.

Partiendo de lo anterior, el presente estudio aborda como la doctrina del Tribunal Supremo
ha contribuido a regular procesalmente la impugnacion, resolucion y posterior ejecucion de
los despidos individuales, prestando especial atencion a los pronunciamientos mas recientes.
Particularmente, se ha tratado de llevar a cabo una concreta sistematizacion de las respuestas
dadas por la jurisprudencia a algunas de las controversias mas frecuentes en lo concerniente a la
sustanciacion de la accion de despido individual.

En este sentido, es preciso aclarar que, a lo largo de las paginas siguientes, se pondra el
foco en aspectos que guardan relacion con el despido tinicamente desde su vertiente puramente
procesal. Por ello, se ha omitido incluir determinadas cuestiones de interés recientemente
resueltas por el Alto Tribunal, ya que se considera que las mismas estin mas estrechamente
vinculadas con la interpretacion de los arts. 52 a 56 ET que con otros preceptos de la LRJS. Asi
ocurre, v.gr., con el contenido minimo de la carta de despido objetivo, con la naturaleza juridica
de los salarios de tramite o de la indemnizacion por despido improcedente, con determinados
parametros para el calculo del montante indemnizatorio, con el tramite de audiencia previa en
los casos de despido disciplinario, con la posibilidad de una indemnizaciéon complementaria por
despido segtin lo dispuesto en el art. 24 de la Carta Social Europea?, etc.

Este caracter relativamente excluyente del referido objeto de estudio permite que la
extension de esta investigacion no acabe excediendo desmesuradamente lo que seria conveniente
para un articulo doctrinal.

2. DELIMITACION DE LA ACCION DE DESPIDO

Una de las principales cuestiones que ha ido perfilando el Alto Tribunal a lo largo de
las ultimas décadas es la de especificar qué controversias cabe que sean resueltas dentro del
propio proceso de despido como parte inherente del mismo y cudles, inevitablemente, han de
sustanciarse en otro diferente para no incurrir en una inadecuacion de procedimiento.

En este sentido, la STS de 16 de julio 2012° sefialé que la accion de despido abarca la
impugnacion de cualquier extincion contractual acometida por el empleador “cualesquiera que
sean las causas que hayan generado o producido ese cese o extincion”, es decir, sin estar sujeta
estrictamente al despido disciplinario o al despido objetivo previstos respectivamente en los arts.
52 y 54 ET. Por tanto, es aplicable “a toda reclamacion que un trabajador formule contra su cese
en el trabajo o contra la extincion de la relacion laboral ordenada por el empresario”. V.gr., en el
caso de autos, se analiza la licitud de una extincion contractual derivada de la jubilacion forzosa
del demandante.

Para llegar a esta conclusion, ademas, se basa en su propia doctrina sobre la vis atractiva
del concepto de despido, la cual, segtn lo recogido entre otras en la STS de 23 de diciembre de
1996*, establece que

2 Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (BOE
nam. 139, de 11 de junio de 2021).

3 Rec. 2005/2011.

4 Rec. 383/1996.
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“La expresion despido no debe entenderse constreiiida, en principio, al que tuviera
origen disciplinario, ya que su significado también comprende por lo general cualquier
otro cese unilateralmente impuesto por el empresario al trabajador, aun cuando
estuviera fundado en causa ajena a su incumplimiento contractual, grave y culpable.
El despido, pues, constituye concepto genérico, diversificable, por razon de su causa,
en especies distintas”.

Por otra parte, en lo concerniente a reclamar la indemnizacion por la extincion de una
relacion laboral, la jurisprudencia distingue entre aquellos caos en los que la pretension solo
consiste en el cobro de una cantidad concreta y no controvertida entre las partes o, por el contrario,
cuando se discute el devengo o el calculo de la indemnizaciéon®. De tal manera que determina que

“el proceso ordinario es adecuado cuando la pretension dirigida al cobro de la
indemnizacion que deriva del acto extintivo se limita exclusivamente a la reclamacion
de una cantidad no discutida o que deriva de unos pardametros de cdalculo sobre los que
no existe discrepancia entre las partes”.

En consecuencia, la accion de despido queda reservada para aquellos supuestos en los
cuales “se pongan en cuestion la propia existencia de la indemnizacién o los elementos basicos
para la determinacion de la misma o la propia naturaleza de la indemnizacion debida”.

De igual forma, la STS de 30 de noviembre 2018¢ dispone que, para reclamar una mayor
indemnizacion por despido objetivo, el procedimiento adecuado también es el de despido y no
el ordinario.

3. EL CONTENIDO DE LA DEMANDA Y DE LA PAPELETA DE CONCILIACION

La jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo ha recordado en varias ocasiones
que, dentro de un determinado procedimiento, no existe una separacion estricta entre la fase de
conciliaciéon administrativa iniciada con la interposicion de la papeleta y la fase procesal que
comienza tras la presentacion de la demanda. Tanto es asi que la STS de 3 de junio de 20137 ha
incidido en que

“la conciliacion previa ante los servicios que estan encargados de tramitar ese requisito
previo al proceso no es realmente un procedimiento administrativo incrustado en el
laboral, o una especie de reclamacion planteada ante un érgano administrativo (...)".

En consecuencia, la norma general determinada por el Alto Tribunal es que no podra
introducirse en la demanda una alegacion que no figure previamente en la papeleta. Es destacable
en este sentido la STS de 25 de junio de 20208 que rechaza la inclusion a posteriori en la
demanda de hechos que no se recogian inicialmente en la papeleta, pero que son transcendentales
porque suponen una alegacion o consecuencia juridica distinta. Concretamente, ni en la papeleta
de conciliacidn, ni en el acto de conciliacion, la actora formul6 alegacion alguna con relacion a

5 Vid. SSTS de 29 de septiembre de 2008 (rec. 3868/2007); 30 de noviembre de 2010 (rec. 3360/2009); 4 de mayo
de 2012 (rec. 2645/2011); 2 de diciembre de 2016 (rec. 431/2014); 24 de febrero de 2017 (rec. 1296/2015) y 31 de
octubre de 2017 (rec. 3333/2015).

¢ Rec. 215/2017.

7 Rec. 2301/2012.

§ Entre otras, véase STS 528/2020, de 25 de junio de 2020 (Rec. 877/2017).
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su estado de gestacion y las consecuencias que tal hecho podria acarrear en la calificacion del
despido.

Posteriormente, la STS de 16 de julio de 2020°, puntualiz6 este criterio refiriendo que

“para que pueda apreciarse una variacion sustancial de la demanda es preciso que la
modificacion que se propone, por afectar de forma decisiva a la configuracion de la
pretension ejercitada o a los hechos en que ésta se funda, introduzca un elemento de
innovacion esencial en la delimitacion del objeto del proceso, susceptible, a su vez, de
generar para la parte demandada una situacion de indefension”!".

No obstante, pese a lo expuesto en los anteriores parrafos, las SSTS de 2 de diciembre
de 2024" y de 23 de enero de 2025'2 han matizado esta doctrina sefialando que tampoco seria
admisible una aplicacion rigorista de los requisitos formales del escrito de demanda y, por tanto,
no sera exigible una correspondencia absoluta y milimétrica entre el relato de hechos contenido
en la papeleta de conciliacion y el contenido de la demanda, siempre y cuando esta flexibilidad
no produzca la indefension de una de las partes. Este planteamiento va en sintonia con lo previsto
en el art. 85.1 LRJS para el desarrollo del conjunto del proceso judicial, es decir, que se admiten
cambios de escasa entidad, pero “en ningun caso podra hacer en ella variacion sustancial”.

En la primera de las sentencias aludidas, se admite la validez de alegar por primera vez
en demanda la falta de instrucciéon de expediente contradictorio como elemento determinante
de la improcedencia de un despido, y ello pese a que la papeleta de conciliacion solo hacia
referencia a que el despido se habia producido sorpresivamente. Para llegar a esta conclusion,
se hace hincapié en que “El lapso temporal transcurrido desde que se dio traslado del escrito de
demanda a la parte demandada hasta que se celebro el juicio oral excluye que se le haya causado
indefension”.

Por su parte, la segunda resoluciéon mencionada el Tribunal Supremo concluye que
incluso puede alegarse en la demanda una pretension distinta a la expuesta con anterioridad en la
papeleta de conciliacion, basandose para ello en que los hechos recogidos en ambos escritos son
coincidentes "*. También, como en la resolucion anterior, considerd relevante que la contraparte
dispuso de un largo plazo de tiempo entre la fecha de conciliacion y la celebracion del juicio, lo
cual le permiti6 preparar convenientemente su defensa. Finalmente, se vino a establecer que la
calificacion judicial es competencia del 6rgano juzgador, de forma que la misma no dependera
de la peticion de la parte actora, aunque si deberd estar sujeta a los hechos alegados por el
demandante.

En consecuencia, al reiterarse en este caso la realidad factica plasmada en la papeleta
y en la demanda, no se aprecid obstaculo legal para admitir una peticién en la demanda que
no se haya incluido en la conciliacion previa. Y todo ello, teniendo en cuenta adicionalmente
que la sentencia tampoco pasa por alto que la persona trabajadora habia redactado la papeleta

? Rec. 123/2019.

10 Esta doctrina reitera lo anteriormente fundamentado, entre otras, en las SSTS de 8 de febrero de 2018 (rec. 129/2016),
de 27 de febrero de 2018 (rec. 689/2016) y de 19 de diciembre de 2019 (rec. 28/2018).

' Rec. 3354/2023.

12 Rec. 5375/2023.

13 ViLa Tierno, F.A., “Procedimiento de despido y nulidad alegada en demanda y no en conciliacion”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, nim. 2, 2025, pag. 3.

156



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABoRUM Extraordinaria n° 3, 2025

de conciliacion sin contar con asistencia letrada y utilizando un modelo normalizado que so6lo
incluia la opcioén de solicitar la improcedencia del despido.

A mayor abundamiento, antes, la STS de 10 de septiembre de 2024'* habia llegado
mas lejos que las dos sentencias resefiadas admitiendo que, tras presentarse la papeleta de
conciliacion y la posterior demanda sin mencionar en ninguno de los casos el hecho de que la
trabajadora despedida previamente habia estado embarazada y habia disfrutado de la suspension
por maternidad y de descansos por lactancia, esta circunstancia fuera alegada por primera vez
posteriormente mediante un escrito de ampliacion de la demanda.

Por ultimo, hay que matizar que los supuestos de hecho analizados en las antedichas SSTS
de 10 de septiembre y de 2 de diciembre de 2024, asi como en la STS de 23 de enero de 2025, son
radicalmente distintos a otros abordados por el Tribunal Supremo en anteriores ocasiones cuando
la causa pretendi habia sido alegada durante la vista y no antes. A modo de ejemplo, asi ocurrid
en el procedimiento resuelto por la STS de 23 de junio de 2014'5, donde la nulidad del despido se
solicitd por primera vez en el acto del juicio amparandose en datos y fundamentos que tampoco
figuraban en la demanda interpuesta por despido improcedente, concretamente, en la vulneracion
del derecho a la libertad sindical por una posible represalia con base en la presentacion de una
candidatura para integrar la representacion unitaria de la plantilla de la empresa.

Asimismo, la STS de 27 de febrero de 2018'¢ analizo si la omision de los requisitos
formales de un despido no alegada por el demandante hasta el acto de juicio oral puede ser
determinante de la improcedencia del mismo o, por el contrario, constituye una variacion
sustancial de la demanda. Finalmente, se decanto por lo segundo fundamentando lo siguiente:

“aunque corresponda al juez la calificacion del despido, y tal calificacion sea la
de improcedencia cuando la empresa no hubiera cumplido los requisitos de forma
establecidos en el art. 55.1 ET, ello no le autoriza a aportar de oficio los hechos que
sustentarian esta calificacion de improcedencia, ni tampoco permitir que tales hechos
se aporten de forma extempordnea por las partes, por estar ello vedado por las
disposiciones legales y es contrario a la tutela judicial efectiva”.

De la misma manera, resulta ilustrativa la STS de 27 de abril de 2022'7, que determin6 la
antijuridicidad de la alegacion por vez primera en la vista oral de la ausencia de tramitacion de
expediente contradictorio convencional antes de efectuarse despido disciplinario, esto es, como
en el caso de las dos sentencias anteriores, sin que existiera ninguna mencién en la demanda y
sin que la otra parte tuviera capacidad de reaccion y preparacion de su defensa'®.

14 Rec. 1636/2021.

15 Rec. 1766/2013.

1 Rec. 689/2016.

17 Rec. 179/2021.

18 “partiendo de que la sentencia de instancia ha procedido a calificar el despido como improcedente por falta de
expediente contradictorio y esta decision se ha confirmado por la sentencia recurrida, no siendo cuestionado que
fue en el acto de juicio cuando la parte actora alegd la ausencia de tramitacion del expediente disciplinario que
contempla el convenio colectivo, esa novedosa alegacion debe ser expulsada del debate por no haberse introducido
en la demanda ni dado oportunidad a la parte demandada para responder y aportar al acto de juicio los elementos de
prueba necesarios para combatir tal alegato.

Esa alegacion, ademas, consistente en el hecho negativo de falta de incoacion de un expediente, que permitiria acudir
a una valoracion juridica, como es el analisis de las exigencias convencionales en materia de despido disciplinario,
se ha configurado como una pretension que afecta, claramente, a la calificacion del despido”.
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4. EL COMPUTO DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE DESPIDO
4.1. Cuando la papeleta de conciliacion se presenta después de la demanda

Como es sabido, los arts. 59.3 y 103.1 LRJS indican que la accién por despido debe
ejercerse dentro de los veinte dias siguientes al momento de la extincion de la relacion laboral.
Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha concretado que, dentro del referido plazo,
no han de entenderse incluidos ni los sabados, ni los domingos, ni los festivos (tanto nacionales,
como los autonémicos o a los locales)™.

De igual manera, en determinadas sentencias del Alto Tribunal entre las que se encuentran
las de 19 de abril*® y de 8 de junio de 20222!, asi como la de 13 de noviembre de 2024%, se ha
aclarado que el plazo de caducidad para la accion de despido queda “congelado” o suspendido
durante la sustanciacion de la conciliacién administrativa, siempre que este periodo no supere
de los quince dias habiles. Por ello, tampoco ha de computarse ni el dia en que se interpuso la
papeleta de conciliacion, ni aquel en que el propio acto de conciliacion se llevé a cabo?. Esto
supone que

“si la conciliacion no ha consumido ningun dia del plazo de caducidad, debera hacerse
un paréntesis con ese tiempo, de manera que cuando el dia 20 es inmediatamente
anterior a la demanda de conciliacion, esta podria formularse hasta las 15 horas del
dia siguiente a la finalizacion de tal plazo (del dia numero 21) .

En cualquier caso, como sefialan las SSTS de 22 de diciembre de 2008 y de 10 de
marzo de 20222, entre otras, lo determinante para que la accion de despido no caduque es
que la demanda se presente dentro del plazo previsto legalmente, con independencia de que
la papeleta de conciliacion se haya interpuesta o no previamente. Esto es, cuando la demanda
de despido es formalizada en plazo, el hecho de que la papeleta de conciliacion sea presentada
extemporaneamente no tendra incidencia sobre la caducidad de la accion.

Sobre este particular, la jurisprudencia recuerda que la no aportacion del acta de
conciliacion administrativa o de la papeleta de conciliacion junto a la demanda, aun debiéndose
a la omision de este requisito previo por parte del demandante, tiene un tratamiento procesal
especifico conforme al art. 81.3 LJS. Concretamente, en ese supuesto se habilita al demandante
para que acredite la celebracion o el intento del expresado acto en el plazo de quince dias, con
apercibimiento de archivo de las actuaciones en caso contrario. No obstante, la subsanacion de
la demanda seré vélida no s6lo cuando se acredita que ha tenido lugar la celebraciéon del acto de
conciliacion, sino también cuando se aporta justificante de la presentacion de la correspondiente

19 Entre otras, véase SSTS de 23 de enero de 2006 (rec. 1604/2005) y de 24 de septiembre de 2007 (rec. 770/2006).

20 Rec. 460/2020.

2l Rec. 4927/2019.

22 Rec. 3774/2023.

B Vid. in extenso, LOPEzZ AHUMADA, J.E., “Delimitacion del computo del plazo de caducidad de la accion de despido en
atencion a la eficacia de la conciliacion administrativa previa”, Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales
y Proteccion Social, nim. 14, 2022, pags. 129-134.

2 Vid. SSTS de 26 de mayo de 2015 (rec. 1784/2014) y de 22 de mayo de 2024 (rec. 1421/2023).

» Rec. 2880/2007.

2 Rec. 289/2021.
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papeleta ante el o6rgano de conciliacién, al margen del momento en el que efectivamente se
realice el acto de conciliacion administrativa®.

Ademas, para reafirmar lo anterior, la referida STS de 10 de marzo de 2022 también
se remitio al criterio reiterado del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion, el cual viene
resumido en la STC 185/2013, de 4 de noviembre?. En sintesis, esta doctrina redunda en lo
expuesto ut supra al indicar que, a la luz del articulo 24.1 CE y del principio pro actione, el plazo
habilitado para la subsanacion en los casos de no aportarse el acta de conciliacion administrativa

“no lo es tan solo para la simple acreditacion formal de que tempordneamente fue
cumplido el requisito procesal exigible, sino también para la realizacion en dicho plazo
del acto omitido o la rectificacion del defectuosamente practicado, sin que tal conclusion
-dice expresamente- quede enervada por el argumento de que la conciliacion ha de ser
previa a la demanda, pues el plazo legal de quince dias del (en la actualidad) articulo
81.3 LRIJS no se constriiie a la acreditacion formal consistente en la simple aportacion
de la certificacion del acta de conciliacion, sino a que se acredite la celebracion o el
intento del expresado acto (de conciliacion) en el plazo de quince dias”.

4.2. Notificacion del despido por burofax

Con caracter general, el Tribunal Supremo ha sefialado que la fecha a partir de la cual
empieza a correr el plazo de caducidad de la accion por despido es la del dia en que tiene lugar
el cese efectivo en el trabajo®.

Sin embargo, cuando la carta de despido se notifica por burofax, la doctrina de la STS
de 29 de enero de 2020* determina que el dies a quo debe fijarse en la fecha en que la persona
trabajadora recoge el burofax en la oficina postal, ya que es ese y no antes el momento en que
tiene conocimiento de la voluntad extintiva del empleador.

Para llegar a esta conclusion, el Alto Tribunal recuerda que la empresa tiene la potestad de
notificar la comunicacion de la extincion contractual a través de multitud de medios admisibles
en Derecho, v.gr., entrega en mano, correo certificado con acuse de recibo, conducto notarial,
burofax, etc. Pero una vez que se ha optado por alguno de ellos, habra de estarse a la regulacion
que rige dicha forma de entrega de la carta. En el caso concreto del burofax, el art. 42 del entonces
vigente Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre®' disponia que, cuando el destinatario no se
encontrase en su domicilio, se debia realizar un segundo intento. Y si este nuevo intento resultase
nuevamente fallido, correspondia dejar en el buzén un aviso haciéndose constar la identificacion
del remitente y el plazo para retirar el envio de las oficinas de correos, que era de un mes en ese
momento*,

27 ARAGON GoMmEz, C., “Recientes sentencias del Supremo sobre el computo de la accion por despido”, El Foro de
Labos, 23 de junio de 2022.

28 Recurso de Amparo 254/2012.

2 Vid. SSTS de 25 de septiembre de 1995 (rec. 39/1995), de 8 de febrero de 2010 (rec. 2000/2009), de 17 de mayo de
2010 (rec. 4042/2008) y de 15 de octubre de 2012 (rec. 3124/2011).

30 Rec. 2578/2017.

31 Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la prestacion de
los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal
y de Liberalizacion de los Servicios Postales (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1999).

32 Para mayor claridad, sefialar que la literalidad de dicho precepto es la siguiente:
“1. Si intentada la notificacion en el domicilio del interesado, nadie pudiera hacerse cargo de la misma, se hara
constar este extremo en la documentacion del empleado del operador postal y, en su caso, en el aviso de recibo que
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No obstante, la STS de 11 de enero de 20223 vino posteriormente a precisar que, si
dentro del mes de plazo del que dispone la persona trabajadora para recoger el burofax en la
oficina postal se produce la presentacion de la papeleta de conciliacion por despido, no cabe
entender que el acto extintivo haya sido conocido por ella después de dicha presentacion, y ello
independientemente del dia en que conste que se produjera la recogida de la comunicacion. No
en vano, seria ilégico entender que se ha impugnado un despido del que no se tiene conocimiento.

4.3. Despido tacito y ceses de personas trabajadoras fijas discontinuas

Otra cuestion que ha generado controversia en no pocas ocasiones es la del dies a quo del
plazo de caducidad en aquellos despidos que no han sido comunicados de manera clara y expresa
por parte del empleador, es decir, en los despidos tacitos.

La jurisprudencia determina que el plazo de caducidad para impugnar un despido tacito
comienza en el momento en que sea apreciable “la voluntad extintiva del empresario”. Asimismo,
desde un criterio garantista con la tutela judicial efectiva de la persona trabajadora, el Tribunal
Supremo ha matizado que

“Para que pueda apreciarse la figura del despido tdcito (en contraposicion al expreso,
documentado o no) es necesario que la decision extintiva empresarial se derive de
hechos concluyentes reveladores de la intencion inequivoca de la empresa de poner
fin a la relacion juridica-laboral, tratandose en definitiva de situar claramente en el
tiempo la decision resolutoria de la empresa y, en su caso, la inactividad impugnatoria
del trabajador, a fin de evitar situaciones de inseguridad juridica. O dicho mas
sintéticamente, que para que exista despido tdcito es necesario que concurran hechos
o conducta concluyente reveladores de una intencion de la empresa de resolver el
contrato, que existan hechos que revelen inequivocamente la voluntad empresarial de
poner fin a la relacion contractual ™.

Un escenario particular en el cual se producen despidos tacitos con relativa frecuencia es
en las relaciones laborales fijas discontinuas, fundamentalmente, ante una falta injustificada de
llamamiento al trabajo. En este sentido el art. 16.3 ET in fine es claro al sefialar que el plazo para
accionar ante una falta de llamamiento se inicia en el momento en que esta tiene lugar o cuando
ese incumplimiento es conocido por la persona trabajadora.

No obstante, la doctrinal del Alto Tribunal ha sido cambiante en el computo del plazo
de caducidad en aquellos supuestos en los cuales la falta de llamamiento se produce cuando la
persona trabajadora fija discontinua se encuentra en situacion de incapacidad temporal.

acompafie a la notificacion, junto con el dia y la hora en que se intentd la misma, intento que se repetira por una sola
vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes.
2. Si practicado el segundo intento, éste resultase infructuoso por la misma causa consignada en el parrafo anterior o
bien por el conocimiento sobrevenido de alguna de las previstas en el articulo siguiente, se consignara dicho extremo
en la oportuna documentacion del empleado del operador postal y, en su caso, en el aviso de recibo que acompaiie a
la notificacion, junto con el dia y la hora en que se realizo el segundo intento.
3. Una vez realizados los dos intentos sin éxito, el operador al que se ha encomendado la prestacion del servicio
postal universal debera depositar en lista las notificaciones, durante el plazo maximo de un mes, a cuyo fin se
procedera a dejar al destinatario aviso de llegada en el correspondiente casillero domiciliario, debiendo constar en el
mismo, ademas de la dependencia y plazo de permanencia en lista de la notificacion, las circunstancias expresadas
relativas al segundo intento de entrega. Dicho aviso tendra caracter ordinario.”

3 Rec. 1597/2019.

3* Entre otras, vid. SSTS de 5 de abril de 2017 (rec. 1592/2015) y de 14 de febrero de 2022 (rec. 497/2018).
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Inicialmente, cabe destacar que la STS de 8 de junio de 1992% resolvié que el inicio del
plazo para accionar frente al despido quedaba postergado al momento del alta de la persona
trabajadora:

“como el alta médica se produce una vez comenzada la nueva temporada y al intentar
incorporarse se le deniega su pretension, solo a partir de este momento puede
entenderse producido el despido, constituyendo en consecuencia el dies a quo para el
computo del plazo de caducidad de la accion correspondiente”.

Posteriormente, este planteamiento se modifico a raiz de lo dispuesto en la STS de 14 de
julio de 2016%, que vino a recordar que “aunque el trabajador se encontrara enfermo, ello no exime
de la obligacion de llamamiento a la empresa”, de tal manera que lo adecuado en estos casos es
dar de alta al trabajador, sin perjuicio de cursar seguidamente la baja por incapacidad temporal.
Consecuentemente, el Tribunal Supremo ha despejado cualquier duda sobre la obligacion de
llamamiento a las personas trabajadoras fijas discontinuas en situacion de incapacidad temporal,
incidiendo también en que ese era el “momento a partir del cual la empresa debe asumir la
obligacion de colaboracion con la Seguridad Social, si bien la reincorporacion efectiva al trabajo
se producira a partir del alta médica”.

Pues bien, partiendo de todo lo anterior, la STS de 20 de enero 202237 ha establecido que

“el dia inicial del plazo de caducidad de la accion de despido, cuando el trabajador
fijo discontinuo esta en situacion de IT y la empresa no lo ha llamado al comienzo de
la camparia se inicia en cuanto este tiene conocimiento de que no ha sido llamado y
no cuando, tras el alta médica, el empresario no acepta la reincorporacion al trabajo
solicitada por el trabajador’*.

Por otra parte, también es resefable el criterio del Alto Tribunal en relacion con la
celebracion de contratos temporales en fraude de ley para encubrir una la relacion laboral fija
discontinua. En este sentido, se trae a colacion la STS de 27 de marzo de 2002%°, que resolvio
una demanda de despido de trabajadoras contratadas bajo la modalidad de contratos para obra o
servicio determinado y cuyas funciones consistian en impartir clases durante sucesivos cursos
escolares, de forma que firmaban un finiquito a la conclusion de cada uno de ellos y suscribian
un nuevo contrato con motivo del inicio de cada nuevo curso.

La controversia surge cuando, al término del Gltimo contrato, el empleador les comunico
por carta que se pondria en contacto con ellas con caracter previo a que diera comienzo el
siguiente curso escolar para efectuar una nueva contratacion en caso de precisar sus servicios en
base al nuevo programa formativo y si estuvieran en posesion de la titulacion necesaria para ello.
Sin embargo, llegado el momento, la empresa deseché la nueva incorporacion de las trabajadoras.

En este caso, el Tribunal Supremo determiné que el plazo de caducidad no comenzé
cuando finalizé su Gltimo contrato, ni siquiera, aunque las demandantes hubieran firmado sus

35 Rec. 1016/1991.

36 Rec. 3254/2015.

37 Rec. 2289/2019.

3% Vid. in extenso, BUENDIA JIMENEZ, J.A., “El contrato fijo discontinuo y el plazo de caducidad de la accion de despido.
A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 20227, Revista de Derecho Laboral vLex, num.
5, 2022, pags. 155-160.

% Rec. 2267/2001.
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respectivos finiquitos. Lejos de ser asi, consideré ajustado a Derecho que las demandantes no
atribuyeran voluntad extintiva a la empresa basandose en las expectativas que les habia generado
la propia mercantil de proceder a su nuevo llamamiento para el siguiente curso escolar. Por
ende, dado que no fueron llamadas al inicio del nuevo curso, rompiéndose asi el compromiso
trasladado a las demandantes, seria ese el momento en el que se habria de considerar manifestada
la voluntad extintiva por parte de la empresa y, por tanto, el dies a quo.

5. LAACUMULACION DE LAS ACCIONES DE DESPIDO Y DE RECLAMACION DE
CANTIDAD

Hay determinados supuestos en los que, de forma paralela a la calificacion del despido,
se plantea la posibilidad de resolver diversas reclamaciones de indole salarial, lo cual hace
necesario dilucidar cuando esta acumulacion de acciones es ajustada a Derecho.

Pues bien, la STS de 25 de febrero 1993 vino a disponer que “el debate sobre cual
debe ser el salario procedente es un tema de controversia adecuado al proceso de despido”,
incidiendo en que se trata de un elemento esencial de esta accidon y sobre el que necesariamente
debe pronunciarse la sentencia. De igual forma, la STS de 10 de julio de 2007* sefial6é que ni
la prohibicion de acumulacion objetiva inicial de acciones prevista en el art. 26.1 LRJS ni los
limites contenidos en el art. 26.3 de la misma norma eran aplicables a aquellos procesos de
despido en los cuales es objeto de controversia la determinacion del salario que debiera percibir
realmente la persona trabajadora en el momento de su cese atendiendo a aplicacion del convenio
colectivo correspondiente.

De hecho, el Tribunal Supremo ni siquiera ha entendido como acumulacion de acciones
el hecho de discutir la categoria y/o el salario de la persona trabajadora dentro del proceso de su
despido*’. No en vano, esta jurisprudencia se ha mostrado dispuesta en la mayoria de los casos a
que, dentro del proceso despido y atendiendo a su incidencia en el célculo de la indemnizacion
final, también se realicen reclamaciones de salarios con independencia de su mayor a menor
complejidad®.

Posteriormente, la STS de 27 de diciembre de 2010* corrobord que “es en el proceso
por despido donde debe precisarse el salario que corresponde al trabajador despedido sin que
se desnaturalice la accion ni deba entenderse que se acumula a ella en contra de la ley (...) una
reclamacion inadecuada”. En similares términos, se pronuncio también el Alto Tribunal en sus

4 Rec. 1404/1993.

4 Rec. 3488/2005.

“2 En este sentido, es resefiable lo dispuesto por la STS de 12 de julio de 2006 (Rec. 2048/2005):
“No se ejercita ninguna accion de clasificacion profesional, porque no se pide el reconocimiento a favor de la actora
de una categoria profesional superior en virtud del llamado principio de equivalencia funcion/categoria. Lo que se
pide es algo muy distinto en el plano juridico: que las indemnizaciones por despido se calculen sobre el salario que, en
virtud de las normas aplicables, correspondia a las funciones que efectivamente venia desempefiando la trabajadora.
Y ésta es una pretension propia del proceso de despido que ha de resolverse en él. Lo que se produce en estos casos
no es una acumulacion de acciones, sino la presencia en el orden de las decisiones propio de una controversia por
despido de una cuestion prejudicial en la que han de tomarse en cuenta las normas sobre clasificacion profesional:
tiene que decidirse si, conforme a estas normas, los trabajos realizados son los propios de la categoria reconocida o
corresponden a otra categoria con retribucion superior”.

4 GOMEz ABELLEIRA, F. J., “Las novedades del proceso de despido en el RDL 6/2023”, El Foro de Labos, 25 de enero
de 2024.

4 Rec. 1751/2010.
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sentencias de 2 de diciembre de 2016* y de 12 de noviembre de 20194, Particularmente, en esta
ultima resolucion vino a realizar una sintesis de toda la jurisprudencia anterior*’ para concluir
determinando que la accion por despido, incluso, admitiria la pretension del reconocimiento de
un salario mayor del que hasta ese momento hubiera abonado la empleadora al demandante®,.

No obstante, la STS de 30 de junio de 2011* actuaria como limite al planteamiento anterior
al sefialar que no seria acumulable al procedimiento de despido la reclamacion de “aquellos
aspectos o cuestiones incidentales que supongan descender a valorar el mayor o menor derecho
del trabajador a la percepcion de ciertos complementos o cantidades que nunca ha percibido ni
reclamado”.

Para finalizar, cabe resaltar que la reforma del art. 26.3 LRJS operada por el RDL 6/2023%°
ha supuesto que se haya positivizado en la norma adjetiva el criterio flexible del Alto Tribunal
sobre la acumulacion de acciones de despido y reclamacion de cantidad, admitiéndose que los
procesos por despido alberguen discusiones salariales de una cierta complejidad factica y/o
juridica sin que ello sea 6bice para que el 6rgano judicial deba resolver sobre el salario regulador
al momento de la extincion de la relacion laboral. Con todo, hay autores que ponen de manifiesto
que el cambio normativo no va a afectar a todos los conceptos que puedan tener naturaleza
salarial, sino que habra algunos que seguiran sin ser acumulables, v.gr., ciertas comisiones,
algunos bonus, determinadas primas vinculadas a resultados, etc.”!

6. LA CALIFICACION DEL DESPIDO Y LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA:
PROCEDENCIA, IMPROCEDENCIAY NULIDAD

6.1. La calificaciéon del despido
Como se sabe, el art. 108.1 LRIJS dispone que “En el fallo de la sentencia, el juez calificara

el despido como procedente, improcedente o nulo”. Para llevar a cabo esta preceptiva calificacion
de la extincion de la relacion laboral, el Tribunal Supremo ha determinado que el juzgador no

4 Rec. 431/2014. En este caso, sefialo que “en el proceso de despido se puede reclamar que corresponde un mayor
salario que en el momento del despido venia abonando la empresa (...) sin que suponga una acumulacion indebida
de acciones proscrita por el articulo 26 LRJS”.

4 Rec. 1638/2017.

47 SSTS de 27 de marzo 2000 (rec. 2063/1999); de 12 de julio 2006 (rec. 2048/2005); de 27 de diciembre 2010 (rec.

1751/2010); de 17 de diciembre 2013 (rec. 3076/2012); de 2 de diciembre 2016 (rec. 431/2014).

“en el proceso de despido se puede reclamar que corresponde un mayor salario que el que en el momento del

despido venia abonando la empresa, en este supuesto por entender el recurrente que resulta aplicable un Convenio

Colectivo diferente al que la empresa aplicaba y que al trabajador le corresponde una categoria profesional distinta

de la reconocida, sin que suponga una acumulacion indebida de acciones proscrita por el articulo 26 de la LRIJS.

Procede senalar que, no se ejercita ninguna accion de clasificacion profesional, porque no se pide el reconocimiento

a favor del actor de una categoria profesional superior en virtud del llamado principio de equivalencia funcion/

categoria, sino que se pide simplemente que las indemnizaciones por despido se calculen sobre el salario que, en

virtud de las normas aplicables, corresponde a las funciones que efectivamente venia desempefiando el trabajador.

Otro tanto sucede en lo relativo al Convenio Colectivo, no se solicita que se declare que corresponde la aplicacion de

un determinado Convenio, sino que se tenga en cuenta el salario que se establece en el Convenio Colectivo aplicable,

a efectos de fijarlas pertinentes indemnizaciones por despido”.

4 Rec. 3756/2010.

50 Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion piblica, régimen
local y mecenazgo (BOE nim. 303, de 20 de diciembre de 2023).

! DE Lamo Ruslo, J., “La reforma de la eficiencia procesal en el orden social: aproximacion critica. (Real Decreto Ley
6/2023)”, Diario La Ley, nim. 10431, 2024, pag. 19.
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estd vinculado por la que se haya hecho en la demanda, “sino que corresponde al 6rgano judicial
determinar cudl es la calificacion ajustada a derecho, con sujecion en todo caso a los hechos
alegados por el demandante”. A modo de ejemplo, la STS de 23 de marzo de 2005 indico que:

“no es incongruente una sentencia que declare la improcedencia del despido aunque
se haya solicitado la nulidad por cuanto dentro de la accion de despido cabe hacer una
u otra calificacion de conformidad con las distintas previsiones que se contienen en el
art. 55 ET, correspondiendo esa calificacion al érgano jurisdiccional y no a la parte
a la que lo unico que le corresponde es la prueba de que dicho despido se produjo”.

No obstante, esta doctrina jurisprudencial, como se ha sefialado uf supra, “no excluye que
la calificacion del despido deba hacerse de conformidad con la causa petendi”™.

6.2. La improcedencia del despido y el derecho de opcién
6.2.1. El derecho de opcion a favor del empleador

Como es conocido, el art. 110.1 LRJS dispone que la consecuencia de que un despido sea
declarado improcedente es, en términos generales, que el empleador deba optar por la readmision
de la persona despedida “en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido,
asi como al abono de los salarios de tramitacion”, o bien, por el abono de una indemnizacion
legal tasada que implica la extincion definitiva del contrato de trabajo.

Asimismo, para ejercer esta opcion, el art. 110.3 LRIJS indica el plazo “de cinco dias
desde la notificacion de la sentencia que declare el despido improcedente, sin esperar a la firmeza
de la misma”. No obstante, la STS de 26 de mayo de 2020 ha precisado que, en aquellos casos
en que se solicite una aclaracion de la sentencia de despido, el dies a quo referido comienza a
computarse a partir de la fecha de notificacion del correspondiente auto de aclaracion.

Por otra parte, en ocasiones la jurisprudencia ha tenido que abordar supuestos en los cuales
este derecho de opcion empresarial se ve mermado al devenir la imposibilidad de readmitir a la
persona trabajadora. Ante situaciones como estas, la STS de 29 de enero 1997% fundament6 lo
siguiente:

“cuando surge el problema al desaparecer un término de la obligacion alternativa
establecida en el art. 56 del E.T. al no ser posible la readmision del trabajador; pues
bien, en este caso debe aplicarse el art. 1134 del C. Civil, manteniéndose la obligacion
del empresario de cumplir el otro miembro de la obligacion alternativa, es decir, la
indemnizacion”.

Por tanto, cuando no sea posible la opcion de la readmision, el empleador se vera
irremediablemente obligado a indemnizar a la persona despedida y, ademas, en base a lo previsto
en el art. 110.1.b) LRIJS, el demandante podra interesar que se declare extinguida la relacion
laboral en la sentencia con el anadido del abono de los salarios de tramite por parte de la empresa.

52 Vid., entre otras, SSTS de 2 de octubre de 2020 (rec. 4443/2017) y de 2 de febrero de 2022 (rec. 4633/2018).
53 Rec. 25/2004.

3% STS de 23 de enero de 2025.

55 Rec. 3737/2017.

6 Rec. 3461/1995.
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Entre otros supuestos, este criterio sera aplicable por entenderse que no cabe la opcion
de readmitir a la persona despedida cuando esta es declarada en situacion de incapacidad
permanente o cuando fallece en el periodo comprendido entre la fecha de extincion del contrato y
la fecha de sentencia®. También sera de aplicacion esta fundamentacion a aquellos casos en que
el centro de trabajo de la persona despedida haya sido cerrado con anterioridad a la declaracion
de improcedencia del despido, incluso aunque contintie la actividad empresarial en otros centros
de trabajo en distintas ciudades. No en vano, en estos casos, el Tribunal Supremo ha determinado
que el empleador “no puede optar validamente por la readmision en las mismas condiciones que
regian antes de producirse el despido™®.

Sin embargo, lo anterior no seria extrapolable a supuestos en los cuales la persona
despedida se encuentre jubilada en el momento en que se opte por su readmision, ya que el Alto
Tribunal tiene en cuenta que la regulacion legal de la pension de jubilacion “permite al jubilado
reiniciar su actividad laboral suspendiéndose el abono de la pension™”.

6.2.2. El derecho de opcion ejercido por el FOGASA

La SSTS de 5 de marzo® y de 4 de abril de 2019¢' analizaron si el Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) puede ejercitar la opcion entre la readmision de la persona despedida o la
resolucion indemnizada del contrato de trabajo en un supuesto de despido improcedente, cuando
la empresa no comparece al acto del juicio y no es posible la readmision®.

El Alto Tribunal entendié que cabe que el ejercicio del derecho de opcidn sea efectuado
por el FOGASA cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que la empresa no haya comparecido al acto del juicio.

b) Que se esté ante alguno de los supuestos previstos en el art. 23.2 LRIJS, esto es, 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 art. 33.8 ET, siempre que conste que la empresa ha cerrado sus actividades, siendo, en
consecuencia, imposible o de dificil realizacion la readmision.

¢) Que se trate de un supuesto en el que el titular de la opcion fuere el empresario, pues parece
claro que no se puede sustituir el derecho de opcion de quien no lo tiene.

d) Que el FOGASA haya comparecido en el procedimiento en el momento de efectuar la
opcion.

57 Vid. entre otras, SSTS de 28 de enero 2013 (rec. 149/2012), de 13 de marzo 2018 (rec. 1543/2016) y de febrero 2019
(rec. 705/2017).

8 SSTS de 27 de diciembre 2013 (rec. 3034/2012) y de 20 de junio de 2022 (rec. 2067/2021).

3 Véase STS de 4 de marzo 2014 (rec. 3069/2012).

0 Rec. 620/2018.

1 Rec. 1865/2018.

%2 Para mayor claridad, véase Tuser DEL PNo, P., “Efectos econdmicos derivados del ejercicio del derecho de opcion
por el trabajador, la empresa y el Fondo de Garantia Salarial en los supuestos de despido improcedente”, Jurisdiccion
social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nam. 220, 2021, pags. 29-30.
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Posteriormente, la STS de 13 de febrero de 2020 corroboré esta doctrina y matizé que,
cuando la persona trabajadora opta también por la resolucion indemnizada del contrato de trabajo
ex art. 110.1.b) LRIJS, esta opcion es preferente y prioritaria frente a la del FOGASA 'y, ademas,
supone el devengo de salarios de tramitacion®.

6.2.3. El derecho de opcién a favor de representantes de las personas trabajadoras

La excepcion al derecho de opcion de la empresa en caso de despido improcedente viene
recogida en el art. 110.2 LRIJS, que otorga dicho derecho a la persona despedida cuando esta sea
representante legal o sindical de las personas trabajadoras. Sin embargo, dada la parquedad de
su redaccidn, este precepto ha sido progresivamente complementado por la doctrina del Tribunal
Supremo.

En un primer momento, en las SSTS de 23 de mayo de 1995% y de 20 de marzo de
19975, se determiné que la opcion a favor del representante rige durante el periodo de mandato
representativo y durante el afio siguiente. Posteriormente, la SSTS de 19 de mayo de 2009¢ y de
17 de abril de 2018 han precisado que el derecho de opcion a favor de la persona trabajadora
persiste aunque su despido durante ese afio siguiente no obedeciera a las labores representativas
que hubiera desempefiado previamente. Este criterio atiende a fines garantistas del ejercicio de
funciones representativas:

“la proteccion frente al despido del trabajador que ha sido representante de los
trabajadores (...) quedaria vacia de contenido si, al dia siguiente de su cese en
funciones representativas, pudiera la empresa, unilateralmente, extinguir su contrato
alegando un motivo futil, por cuanto, aunque el despido se declarara improcedente
v se le obligara a abonar una indemnizacion, quedaria burlado el fin que persiguen
los preceptos legales interpretados: garantizar, al menos durante su mandato y un
anio después, que el empresario no tome represalias directas o indirectas contra quien
tiene o ha tenido la representacion de sus comparieros de trabajo, pues, en definitiva
la realidad es que el temor a ser despedido sin motivo fundado al cesar en funciones
representativas, aunque se vaya a percibir una indemnizacion, restringe la libertad de
actuacion del representante”.

Con respecto al ambito subjetivo de este derecho de opcion, el Alto Tribunal ha
determinado que no se limita estrictamente a quienes integren la representacion unitaria o
sindical en la empresa, sino que también es aplicable a personas trabajadoras proclamadas
candidatas a representantes en el momento del despido®. De igual manera, se han previsto las
mismas consecuencias juridicas para quienes integren una candidatura electoral no presentada

 Rec. 1806/2018.

 MARTINEZ Mova, J., “El derecho de opcion, no preferente, del FOGASA en el despido improcedente”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, nim. 5, 2020, pag. 6:
“el trabajador ha ejercitado la opcion correspondiente de conformidad con lo establecido en el articulo 110.b) LRIJS.
Tal opcion es preferente y prioritaria por ser personal frente a la del FOGASA que es sustitutiva de la titular inicial
-la empresa-".

 Rec. 2313/1994.

 Rec. 4206/1996.

7 Rec. 180/2008.

 Rec. 2541/2016.

% Entre otras, STS de 2 de diciembre 2005 (rec. 6380/2003).
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formalmente antes de su despido, siempre que el proceso electoral esté iniciado, la empresa
conozca la condicion de candidato y haya resultado elegido tras el cese™.

Sin embargo, la jurisprudencia ha resuelto que el derecho de opcion a favor de la persona
trabajadora despedida no es extensible a quien presenta su candidatura pocas horas después
de su despido y sin que el empleador tuviera constancia de su intencion de presentarse como
representante de las personas trabajadoras’.

Por tultimo, la STS de 20 de enero 20257 ha sefialado que el derecho de opcion entre
readmisiéon o indemnizacion en caso de despido improcedente también corresponde a las
personas trabajadoras designadas por la empresa para ocuparse de la actividad preventiva en la
empresa. No en vano, se considera que esta es la consecuencia de tener reconocidas las garantias
de los representantes legales de los trabajadores de los arts. 68 y 56.4 ET:

“Esta garantia opera en todo caso y a favor de quien ostenta la condicion de
representante legal de los trabajadores o delegado sindical y, como en este caso, de
trabajador designado por el empleador para la actividad preventiva, cuyo derecho
viene establecido en el art. 30.4 de la LPRL que, expresamente, se remite al citado art.
56.4 del ET"7.

6.3. La indemnizacion por despido improcedente: requisitos formales

Cuando un despido es declarado improcedente, ademas de poder optarse por la readmision,
la segunda alternativa que se contempla dentro del derecho de opcion es la del abono a la persona
trabajadora de la indemnizacion legal prevista en el art. 56 ET, la cual va unida a la resolucion
definitiva de su contrato de trabajo.

Con todo, la jurisprudencia determina que esta opcion de la empresa por la indemnizacion
debe manifestarse de manera expresa. De hecho, la STS 4 de febrero 20207 rechaza que la
empresa opte tacitamente por la resolucion indemnizada de la relacion laboral a través de,
v.gr, el ingreso en la cuenta de consignaciones del juzgado de la suma correspondiente a la
indemnizacion por despido improcedente omitiendo manifestar su voluntad expresamente por
escrito o a través de una comparecencia en sede judicial.

" Vid. STS de 28 de diciembre 2010 (rec. 1596/2010):

“La razén que apoya esta solucion es la misma que funda la proteccion del candidato proclamando o presentado si a
estos se les protege para evitar las injerencias de la empresa en el proceso electoral iniciado, cuando ella conoce
su condicion de candidatos, también debe protegerse al candidato que aunque no ha sido presentado formalmente,
la empresa conoce que lo va a ser. La identidad de razon lleva a aplicar la misma regla para evitar injerencias
empresariales en el proceso electoral, siempre, claro esta, que el proceso electoral se haya iniciado y que el candidato
haya resultado elegido. Conviene destacar que esta doctrina es aplicable a los supuestos de declaracion judicial de
despido improcedente, esto es cuando ya se ha descartado la existencia de un movil sindical o discriminatorio”.

! Entre otras, SSTS de 20 de junio 2000 (rec. 3407/1999), de 30 de octubre 2000 (rec. 659/2000) y de 25 de junio 2012
(rec. 2370/2012).

2 Rec. 5028/2023.

3 Esta resolucion, a su vez, hace remision a la STJUE de 9 de febrero de 2023 (C453/21), que vino a sefialar que
“en caso de destitucion de un trabajador que ha sido designado por el empleador (...) como delegado de proteccion
de datos, el régimen juridico de garantias que la legislacion de un Estado miembro, compatible con el Derecho de la
Union, tenga establecido a su favor, en razén a tales cometidos, opera aunque la destitucion no esté relacionada con
el desempefio de las funciones correspondiente a esa delegacion”.

™ Rec. 1788/2017.
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Para fundamentar esta exigencia formal, el Tribunal Supremo vino a recordar que el art.
56.1 ET “no apunta en favor de ninguna formula de exteriorizacion tcita de la manifestacion
empresarial por la opcion”. Ademas, incide en que “con mayor rotundidad veda esa posibilidad el
art. 110.3 LRJS”, pues determina que tinicamente contempla los dos medios formales sefialados
para hacer valer la eleccion de la mencionada resolucion indemnizada del contrato de trabajo:

“el legislador no se ha limitado solamente a reconocer el derecho a tal opcion en

favor de la empresa -con cardcter general-, sino que ha ido mas alla y ha dispuesto
especificamente el modo, la forma, el tiempo y manera en que debe ejercitarse: por
escrito o comparecencia”

6.4. La nulidad del despido y su indemnizacion adicional

El Alto Tribunal ha resuelto que la declaracion de la nulidad del despido por vulneracion
de derechos fundamentales, ineludiblemente, lleva aparejada la condena de la empresa al pago
de la reclamada indemnizacion adicional por dafios morales. Y ello, aunque la demanda omita la
concrecion de unos parametros que para cuantificar su importe’.

En este sentido, la STS de 9 de marzo 20227 prevé expresamente que, tras la entrada en
vigor de la LRIJS, la exigible identificacion de “circunstancias relevantes para la determinacion
de la indemnizacion solicitada” ha de excepcionarse en el caso de los dafios morales unidos
a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada. De
igual manera, en lo concerniente a la cuantificacion de los dafios morales indemnizables, la
jurisprudencia ha recordado que estos “resultan indisolublemente unidos a la vulneracién del
derecho fundamental y al ser especialmente dificil su estimacion detallada, deben flexibilizarse
las exigencias normales para la determinacion de la indemnizacion™”’. Consecuentemente, el
Tribunal Supremo

“abre la via a la posibilidad de que sea el organo judicial el que establezca
prudencialmente su cuantia, sin que pueda exigirse al reclamante la aportacion de
bases mds exactas y precisas para su concrecion, en tanto que en esta materia se
produce la inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en términos
economicos el sufrimiento en que tal dario [moral] esencialmente consiste (...)”

Asimismo, la STS de 20 de abril 202278, partiendo del criterio anterior, ha avalado recurrir
a la LISOS como elemento orientativo:

“Con la utilizacion de los elementos que ofrece la cuantificacion de las sanciones de
la LISOS, no estamos haciendo una aplicacion sistematica y directa de la misma, sino
que nos ceriimos a la razonabilidad que algunas de esas cifras ofrecen para la solucion
del caso, atendida a la gravedad de la vulneracion del derecho fundamental. De esta

> Vid. SSTS de 5 de octubre de 2017 (2497/2015) y de 23 de febrero de 2022 (4322/2019):

“los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental, y al ser
especialmente dificil su estimacion detallada, deben flexibilizarse las exigencias normales para la determinacion de
la indemnizacion. A lo que afiadimos, que la sentencia que se dicte dispondra la reparacion de las consecuencias de
la infraccion del derecho fundamental, incluyendo expresamente la indemnizacion (...)”.

® Rec. 2269/2019.

7 Entre otras, SSTS de 22 de febrero de 2022 (rec. 4322/2019), de 13 y de 25 de abril de 2023 (rec. 217/2021 y rec.
334/2021), de 11 de julio de 2023 (rec. 243/2021), de 14 de noviembre de 2023 (rec. 1975/2021) y de 7 de mayo de
2024 (rec. 2331/2021).

8 Rec. 2391/2019.

168



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABoRUM Extraordinaria n° 3, 2025

forma, la mas reciente doctrina de la Sala se ha alejado mds -en la linea pretendida por
la ya referida LRJS- del objetivo propiamente resarcitorio, para situarse en un plano
que no descuida el aspecto preventivo que ha de corresponder a la indemnizacion en
casos como el presente”.

7. LAEJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE DESPIDO

La ejecucion de las sentencias de despido tiene la consideracion de una modalidad
especial de ejecucion. Esto se debe a distintas razones entre las que se encuentran su ubicacion
sistematica en la estructura de la norma adjetiva, su especial conexion con la regulacion material
del despido y su peculiaridad™.

Cabe recordar que, cuando la readmision de la persona trabajadora despedida se produce
a raiz de ser la opcion efectuada por del empresario, la posterior ejecucion tendra una finalidad
u otra dependiendo de que se trate de lo catalogado por la doctrina como “situaciéon normal” o
“situacion anormal”®, Sera “normal” cuando sea instada la ejecucion para el cumplimiento de
la obligacion de readmision en si misma. Por contra, serd “anormal” cuando al no tener lugar la
readmision por parte del empleador o esta se lleve a cabo de forma irregular, se inste entonces la
ejecucion para solicitar el abono de la indemnizacion correspondiente por despido improcedente
previa extincion definitiva de la relacion laboral.

Pues bien, el Alto Tribunal ha precisado que, en la “situaciéon normal”, el plazo de
diez dias que tiene asignado el empleador para notificar a la persona trabajadora la fecha de
su reincorporacion es un “término fatal”, es decir, su cumplimiento estd sujeto a una duracion
limitada en el tiempo, ya que de no ser asi “se prolongaria lo antijuridico que supone el acto
ilicito del despido improcedente, en perjuicio de los intereses del trabajador”®'. En consecuencia,
su incumplimiento impedira que el empleador pueda continuar exigiendo la readmision.

Para aquellos casos en los cuales el empleador desatiende su obligacion de readmitir a la
persona trabajadora o la realiza de forma irregular, es decir, la denominada “situacion anormal”,
la doctrina del Tribunal Supremo refiere que, cuando haya transcurrido el plazo de tres meses
a partir de la firmeza de la sentencia dispuesto por el art. 279.2 LRJS, aunque la accion sea
declarada prescrita, la persona trabajadora seguira contando con la posibilidad de instar la
ejecucion de dicha resolucion que declaraba la improcedencia del despido.

No obstante, el despacho de esta ejecucion quedara circunscrito al cobro de los salarios
de tramitacion devengados desde el despido hasta la fecha de la firmeza de la sentencia. Esta es
la consecuencia de que la sentencia de despido albergue dos condenas distintas: por un lado, una
obligacion de hacer (readmision), cuyo plazo de prescripcion es de tres meses; y por otro, una

™ Espin LopEz, ., “La ejecucion de las sentencias de despido individual”, Diario La Ley, nam. 9173, 2018, pag. 2.

% Rjos SALMERON, B. y Cavas MARTiNEZ, F., “La ejecucion en el proceso laboral”, en AA.VV., MoNTOYA MELGAR, A.,
Curso de procedimiento laboral, Tecnos, Madrid, 2016, pags. 631-632.

81 Vid. FJ 4 de STS de 23 de noviembre de 1998 (rec. 634/1998):
“el plazo de diez dias del articulo 276 de la Ley de Procedimiento Laboral, es un plazo procesal que, regulado en la
fase de ejecucion de sentencia de despido improcedente, tiene por finalidad conceder al autor de un ilicito laboral
-asi declarado por sentencia firme- la posibilidad de restablecer voluntariamente el orden laboral perturbado. Plazo
que, consecuentemente, determina la oportunidad de los actos procesales y su preclusion, lo que quiere decir que,
transcurrido el tiempo sefialado por la ley para la realizacion del acto, este ya no se puede realizar”.
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obligacion de dar (dineraria) referida a los salarios de tramitacion, la cual esta sujeta al plazo
general de prescripcion de un afio®.

8. CONCLUSIONES

La doctrina del Tribunal Supremo ha permitido delimitar la accion de despido sentando
las bases para distinguir qué pretensiones deben tramitarse mediante el procedimiento propio de
la impugnacion de la extincion del vinculo laboral y cuales son meras reclamaciones de cantidad
susceptibles de sustanciarse paralelamente por la via ordinaria. En este sentido, se ha indicado
que la accion de despido engloba la impugnacion de cualquier tipo cese unilateral por parte del
empleador, sin restringirse a los despidos disciplinarios u objetivos.

Con respecto al contenido de la demanda de despido y de la papeleta de conciliacion, la
jurisprudencia ha determinado que no existe una separacion estricta entre la fase de conciliacion
administrativa y la fase procesal posterior, es decir, la conciliacion no es considerada un
procedimiento administrativo aislado del judicial y, en consecuencia, la norma general es que
las alegaciones contenidas en la demanda han de ser previamente planteadas en la papeleta de
conciliacion.

No obstante, el Alto Tribunal ha precisado que cabe admitir aquellas variaciones en
la demanda que no supongan un cambio sustancial en la pretension inicial del demandante.
Asimismo, recientemente se ha mostrado mas flexible atn al resolver que, mientras no le sea
generada indefension a la parte demandada, tampoco es exigible que la demanda coincida de
forma exacta con lo expuesto en la papeleta de conciliacion. V.gr, cabe recordar nuevamente la
mencionada STS de 10 de septiembre de 2024%, que admitié que se alegara la maternidad de
una trabajadora despedida por primera vez en su demanda despido, puesto que, dado el amplio
tiempo transcurrido entre la interposicion de la demanda y la celebracion de la vista, a juicio del
Tribunal Supremo, no cabia pensar que se le causara indefension a la parte demandada.

Ademas, la jurisprudencia ha determinado que, si bien es al juez a quien corresponde la
calificacion de cualquier despido, esta deberd hacerse atendiendo a los hechos alegados en la
demanda y nunca a hechos introducidos de forma novedosa durante la vista.

La jurisprudencia también ha arrojado luz sobre algunas cuestiones relacionadas
con el computo del plazo de caducidad de veinte dias para la impugnacion de un despido.
Fundamentalmente, es resefiable que quedan fuera de ese computo tanto el dia de presentacion
de la papeleta como el del propio acto de conciliacion. Asimismo, en aquellos casos en que el
despido es notificado por burofax, salvo determinadas excepciones, el plazo comienza a contar
desde la fecha en que la persona trabajadora recoja esta comunicacion, no desde el momento de
su envio por parte del empleador.

Por otra parte, en el caso de los despidos tacitos, se determina que el plazo de caducidad
debe iniciarse en el momento en que pueda considerarse que la persona trabajadora constata
la voluntad extintiva del empleador, debiendo existir hechos concluyentes que indiquen
inequivocamente esta realidad.

82 STS de 24 de enero de 2012 (rec. 1413/2011).
8 Rec. 1636/2021.
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No obstante, en lo concerniente a las personas trabajadoras fijas discontinuas, la doctrina
del Tribunal Supremo ha experimentado un cambio de criterio en los ultimos afios. No en vano,
actualmente, la falta de llamamiento de una persona trabajadora es considerado despido también
en aquellos casos en que este se encuentre en situacion de incapacidad temporal, transcurriendo
el plazo de caducidad desde ese momento y no a partir de que la persona despedida sea dada de
alta.

Con relacion a la posibilidad de acumular acciones de despido y de reclamacion de
cantidad, generalmente, la jurisprudencia ha admitido incluso el reconocimiento de un salario
mayor al que viniera percibiendo la persona trabajadora antes de interponer su demanda. De
hecho, se ha considerado que el debate sobre el salario adecuado es esencial para la resolucion
del proceso de despido.

Por ultimo, cabe destacar que la doctrina del Alto Tribunal ha servido para completar
regulacion contenida en la norma adjetiva sobre los efectos derivados de que un despido sea
calificado como improcedente o nulo en sentencia. En este sentido, se ha detallado supuestos en
los que la opcion por la readmision de la persona despedida deviene en imposible, debiéndose
efectuar irremediablemente la resolucion indemnizada del vinculo laboral, y habilitandose al
FOGASA para ejercer esta opcion en algunos contextos. De la misma forma, se ha perfilado
una serie de casos en los que el derecho de opcidn recae sobre la persona trabajadora pese a
no ser estrictamente representante unitario o sindical. Asimismo, se corroborado qué requisitos
formales han de cumplirse para optar validamente por la resolucion indemnizada de la relacion
laboral.

Todo ello, sin olvidar una cuestion de suma importancia que ha surgido recientemente:
cualquier despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales implica la condena a una
indemnizacion por dafios morales a la persona despedida. Y a falta de parametros claros para su
cuantificacion en la demanda, el propio 6rgano judicial podra hacerlo prudencialmente. Ademas,
las cuantias econdémicas previstas en la LISOS se consideran un criterio orientativo valido para
ello.
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