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1. INTRODUCCION

De todos es sabida la enorme expansién que en los Gltimos tiempos han
venido experimentando en nuestro entorno laboral los fen6menos de descen-
tralizacién productiva, también conocidos como outsourcing, cuyo denomi-
nador comiin es “la externalizacién o desplazamiento hacia entidades empresa-
riales auténromas o independientes de funciones o actividades del ciclo produc-
tivo que previamente se desarrotlaban por una misma empresa”!; siendo la

* Profesora Asociada de Derecho del Trabajo. Universidad de Huelva.

! Asi es concepiuada esta figura por DEL REY GUANTER, 8. y LUQUE PARRA, M.,
en “Algunos aspectos probleméticos sobre el fenémeno de la descentralizacién produc-
tiva y relaci6n laboral”, Relaciones Laborales, N° 20/2000.

En parecidos términos, CRUZ VILLALON, J., quien la define como “una forma de
organizacién del proceso de elaboracién de bienes o de prestacién de servicios para el
mercado final de consumo, en virtud dei cual una empresa decide no realizar directa-
mente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas
para alcanzar el bien final de consume, optando en su lugar por desplazarlas a otras
empresas o personas individuales, con quienes establece acuerdos de cooperacidn de
muy diverso tipo”, en “Descentralizacién productiva y sistema de Relaciones Labo-

TEMAS LABORALES N 56/00. Pgs. 107-120,
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subcontratacién de obras y servicios una de las més frecuentes manifestaciones
de este tlipo de procesos?,

Los numerosos problemas que, desde el punto de vista de la relacién
laboral se detectan en torno a esta figura, unido a la litigiosidad que suscita,
conducen a que en la actualidad, el andlisis de los diversos aspectos vinculados
il 1{;1 n:lilsma constituya parte central de los debates surgidos en los distintos foros
aborales.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
DE LA EMPRESA PRINCIPAL

2.1. Alcance material de la responsabilidad: de nuevo sebre la discutida
inclusién de los salarios de tramitacién

La contratacién o subcontratacién empresarial, como se sabe, es objeto de
regulacion por el ardenamiento juridico laboral, con el fin de asegurar el licito
funcionamiento de la institucién’, al tiempo que se trata de preservar los inte-
reses, fundamentalmente de tipo econdmico, de los trabajadores contratados
por la empresa auxiliar?.

rales”, RTSS, n” 13/1994, pag. 8; y en la ponencia “Qutsourcing, contratas y subcon-
tratas™, X Congrese Nacional de Derecho del Trabajo, Zaragoza, 28 ¥ 29 de mayo de
1999, pag. 4.

2 CASTILLOQ, J.I., “Las nuevas formas de organizacién del trabajo”, en AAVV, :Las
nuevas formas de organizacion del trabajo, MTSS, 1991, pag. 30. Como sefiala LLANO
SANCHEZ, M., “el recurso a la subcontratacién...no es nuevo, aunque su rdpido desa-
molio en las filtimas décadas, su extensién mds all4 de los sectores en que tradicional-
mente ha existido..., hacen que este fenbmeno se configure como uno de los modos de
produccién mds caracteristicos del actual sistema econdmico”, en Responsabilidad
empresarial en las contratas y subcontratas, La Ley, Coleccién Relaciones Laborales,
1999, pag. 4.

? La “abvia posibilidad de fraudes”, asi como “Ia problematicidad de tales fendmenos”,
es puesta de relieve por DEL REY GUANTER y LUQUE PARRA, op. cit., pag. 15;
GARCIA PIQUERAS, M.: Régimen jurfdico de las responsabilidades empresariales en
las contratas y subcontratas de obras y servicios, ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1998,
pég. 14. En este sentido, aunque es la complejidad del proceso productivo el factor habi-
tualmente aludido como determinante del recurso a la subcontratacién, lo cierto es que
*la subcontratacion tiene a veces como motivacién principal o exclusiva la bisqueda por
sf m_isma de la “exteriorizaci6n del empleo”, mediante la cudl, sin otra justificacién
técnica u organizativa, un empresario procura exonerarse de las responsabilidades labo-
rales mediante su desplazamiento hacia las empresas contratistas {seudocontrata)” (
STSJ del Pais Vasco de 22 de octubre de (1996 AS 3718).

f En esta direccidn, VIDA SORIA,J. recuerda que “...se trataba de garantizar a los traba-
jadores sometidos al juego de las contratas, de las subcontratas, y —en otro precepto- de
las cesiones de mano de obra (es decir, victimas propiciatorias del prestamismo
laboral...), la preservacién de sus derechos laborales, frente a posibles maniobras frau-
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En el propésito de lograr la efectividad de tales garantias, el ordenamiento
laboral disefia un sistema de respounsabilidades solidarias entre las empresas
principal y contratista, que encuentra su plasmacion en el art. 42 del TRET,
convertido asi en norma de referencia para el presente estudio.

El citado precepte consagra en su apdo. 2 un régimen de responsabilidad soli-
daria del empresario principal con respecto a “las obligaciones salariales y de
Seguridad social que pudieran ser contraidas por los subcontratistas con sus
trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de
vigencia de la contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado
de su personal fijo en la misma categoria o puesto de trabajo”. De tal forma que
el trabajador de la empresa contratista puede accionar frente a cualquiera de las
empresas, principal o contratista, o frente a ambas de forma conjunta -que serd Io
habitual-, en el casa de reclamaciones por incumplimietitos de cardcter salarial.

Por tanto, como sefiala SEMPERE NAVARRO, la responsabilidad del
empresario que decide solicitar el auxilio de otro para colaborar en su proceso
productivo, asume una importante funcién garantista de los derechos que
posean los trabajadores implicados en tal operacién’.

Conviene advertir, antes de continuar, que el presente estudio no ambi-
ciona realizar un andlisis global acerca del régimen de responsabilidad conte-
nido en el art. 42 ET, sino que éste se pretende circunscribir al 4mbito material
de aplicacidn del mismo; y méds concretamente, se tratard acerca de su posibie
extensién a la obligaci6én de abonar los salarios de tramitacién por despido del
trabajador subcontratade, en los casos legalmente establecidos; al tiempo que
se pretende, va en el plano procesal, resefiar diversos problemas de {ndole
procedimental que planiea su aplicacién practica.

Si nos centramos en determinar el alcance material del art. 42.2 ET®,
resulta evidente que la exclusiva mencién a las “obligaciones de naturaleza

dulentas, que sirvieran de escape para la aplicacitn de las normas correspondientes™, en
&l Prlago a la obra de GARCIA PIQUERAS, M., Régimen jurfdico de las responsabi-
lidades empresariales en las contratas y subcontratas de obras y servicios..., op. cit,;
GARCIA MURCIA, J. también advierte de los perjuicios que puede suponer para los
trabajadores que en ella intervienen, que pueden nacer de insolvencias de la empresa
contratista, en “El trabajo en contratas y la cesidén de mano de obra en el ET”, RPS n°
130, 1981, pdg. 10.

3 A.S., Jurisprudencia Social, Septiembre 1998, pdg. 15.

% Drebe recordarse que los términes en los que aparece redactado el precepto son mucho
més restrictivos que Ios de sus precedentes normativos —art. 4 del Decreto de 17 de
diciembre de 1970 y art. 19 de la LRL-. Al respecto, RODRIGUEZ-PINERO, M., “I:‘a
regulacidn protectora del trabajo en contratas”, RPS, n° 93, 1972, pag. 45 y GARCIA
MURCIA, J., “El trabajo en contratas y 1a cesién de mano de obra en e! Estatuto de los
Trabajadores”, RPS n°® 130, pdg.46, para quienes la responsabilidad solidaria alcanzaba
en [a normativa anterior a todas las obligaciones derivadas de la relacidn de trabajo que
pudiera contraer el contratista con sus trabajadores. Es indudable que ello supone una
atenuacion de la responsabilidad empresarial, como sefiala LLANO SANCHEZ, M., op.
cit., pdg. 229; lo que obedece al propdsito “...de no obstaculizar el recurso a las formas
de descentralizacién productiva...”, segin GALA DURAN, C., “Aspectos probleméticos
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salarial” no deja lugar a dudas, y permite afirmar, sin temor a equivoco, la
exclusidn de las deudas de cardcter indemnizatorio del dmbito de aplicacién del
precepto; asi se ha venido admitiendo de forrna reiterada’ aunque, come se ha
apuntado por algunos autores, no va @ ser siempre fdcil identificar la natura-
leza salarial o extrasalarial de un determinado concepio.. .

Asf ocurre, sin ir mds lejos, en lo referente al abono de los salarios de trami-
tacién, donde la cuestién se torna especialmente controvertida; y ello es asi en Ia
medida en que la existencia de la cuestionada responsabilidad empresarial se
halla cn estrecha dependencia de la naturaleza atribuida a dichos salarios.

2.3. La debatida naturaleza de los salarios de tramitacién

La cuestién planteada debe punerse en relacidn, por lo tanto, con la natu-
raleza que se reconozca a los salarios de tramitacién, cuya calificacidn resulta
decisiva para determinar la extensién de la responsabilidad del empresario prin-
cipal, en los términos que se han expuesto anteriormente.

Si bien es cierto que el problema sefialado, al menos en el plano sustantivo,
ha sido abordado en diversos estudios doctrinales; no obstante, la situacién de
inseguridad generada a 1a hora de la aplicacién prictica de tales preceptos, deri-
vada, por una parte, de la imprecisién de que adolece la norma, y agravada por
otra parte, ante la dificultad de extraer un criterio homogéneo de los diversos
pronunciamientos judiciales, hace que [a cuestién suscite un interés perma-
nente.

Como es sabido, el deber de abonar los salarios de tramitacién, es uno de
los efectos que desencadena tanto la declaracién de nulidad del despido, gue
“tendrd el efecto de la readmisién del trabajador, ¢on abono de los salarios
dejados de percibit” (art. 5.6 E.T.), como la declaraci6n de improcedencia del
mismo, imponiéndose en este caso la obligacién de abonar “una cantidad igual
a los salarios los dejados de percibir desde la fecha en que se predujo el despido
hasta la notificacién de la semtencia (ar.56.1 b) BE.TY, y en los mismos
términos, el art. 110.1 de la Ley de Procedimiento Laboral).

de la responsabilidad salarial ¢n el dmbito de las contratas y subcontratas de obras o
servicios”, Relaciones Laborales, 2000, n° 1, pég. 14.

7 Vid. BORRAJO DACRUZE., Préloge de la obra de LLANQ SANCHEZ, op. cit.;
GARCIA MURCIA, 1.,0p. cit., pdg. 47, CRUZ VILLALON, J, “Descentralizacisn
productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas”, Relaciones Labo-
rales, tomo 1-1992, pags.32 y ss.; LLANO SANCHEZ, M., op. cit., pigs. 232 y ss., entre
olros. En este sentido, basta citar la STS de 7 de Julio de 1994 (Ar. 6351) y més recien-
temente, las SSTSJ Andalucia (Granada) de 19 de noviembre de 1997 (AR 4895) vy
Andalucia (Se\cil]a) de 30 de octubre de 1998; STS de 19 de enero de 1998,

$ GALA DURAN, C,, op. cit., pdg. 25. En parecidos términos, LLANO SANCHEZ, M.
Op. cit., pdg. 231.

¥ La norma contempla también el deber del empresario de mantener en alta al trabajador
en ,i;x Seguridad Social durante este periodo de tiempo (extrema introducido por la Ley
11/94).
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Debe tenerse en cuenta que también el art. 33 ET, a efectos de la interven-
cién del Fondo de Garant{a Salarial, habla de “indemnizacién complementaria”
para, a continuacion, equipararlos al salario.

No hay que olvidar, por otro lado, que la regulacién sustantiva debe
completarse con las previsiones relativas al plano procesal, y especialmente en
la fase de ejecucién, contenidas en la Ley de Precedimiento Laboral.

Como puede observarse, ademds de tratarse de una regulacidn fragmen-
taria, ésta se caracteriza por la ambigiiedad de los términos empleados; aunque
la terminologia utilizada, por otra parte, y como se verd mds adelante, puede
que no estén exentas de cierta relevancia'®,

Por otra parte, la compleja tarea de calificar la naturaleza de los salarios de
tramitacidn ha venido girando en torno a la distinta consideracion que a su vez
se tenga sobre la eficacia que debe otorgarse a la decision de despido acordada
por el empresario.

En este sentido, se ha venido sefialando que el reconocimiento de plenos
efectos extintivos al acto de despido, sin perjuicio de su ulterior impugnacidn
en via judicial y su consiguiente revisién, debe llevar aparejada la naturaleza
indemnizatoria de los salarios de tramitacién'!. De tal manera que, de afirmar
que ¢l vinculo laboral queda roto en la fecha en que se produce el despido’?,
desde ese mismo instante no seria admisible considerar la subsistencia del
deber empresarial de retribucién; en consecuencia, la cantidad a percibir por el
trabajador debe serlo en concepto de indemnizacién, habida cuenta que su fina-
lidad es claramente resarcitoria de los perjuicios irrogados al trabajador durante
ese periodo de tiempo!3.

No cbstante, no es ésta una cuestidn pacifica en la doctrina, no faltando
posturas que se inclinan por negar virtualidad extintiva al despido, permane-

12 Por ejempio, en el art. 55, en referencia al despido nulo, se habla expresamente de
salarios, mientras que en el 56, en el caso de despido improcedente, se omiie tal expre-
sién, aludiendo a las “cantidades dejadas de percibir”, lo que permite cuestionarse cudl
es la intencidn real del legislador; esto es, si el matiz diferenciador es deliberado, expre-
sando una voluntad de diferenciar la naturaleza de los salarios de tramitacién en cada
uno de los supuestos. Vid. al respecto GARCIA PIQUERAS, “Cousideraciones...”, op.
cit.321.

" En esta direccidn, GARCIA PIQUERAS, M., “Consideraciones sobre la natura-
leza..”, pgs. 311-312.

12 ROGRIGUEZ PINERO,M., El régimen juridico del despido y el real decreto de 22 de
julo de 19287, RPS, 1967, pdgs. 23 y ss. MONTOYA MELGAR, A., El despido disci-
plinario y sus efectos. Estudios sobre el despido disciplinario. ACARL, 1989, pig. 477.
MARTIN VALVERDE, A. Y OTROS, Derecho del Trabajo. Tecnos, pig. 532.

¥} En este sentido, ALONSO QOLEA, M. Y CASAS BAAMONDE, M.E., a cuyo juicio
“nos hallamos ante una indemnizacién por dafios ¥ perjuicios tasada y cifrada en el
importe de los salarios que debieron ser percibidos e injustificadamente no se perci-
bicron™, haciéndose cco de las SCT de 18 de septiembre de 1984, concitade las de Sy
21 de marzo de 1981, en Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho, Universidad
Complutcnse, 16° ed, Madrid, 1998,
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ciendo subsistente la relacién laborai hasta tanto no exista un proaunciamiento
judicial que lo califique®,

La cuestién fue abordada por el Tribunal Supremo, afirmando de forma
rotunda la “eficacia direcia inmediatamente extintiva de la declaracién empresa-
rial del despido, aunque la relacién pueda restablecerse como consecuencia de la
sentencia que aprecia la improcedencia o nulidad de Ja decisidn del empleador™!5.

Tal como se ha venido diciendo, pocos temas han suscitado opiniones lan
contrapuestas en el seno de Ia doctrina, ni pronunciamientos judiciales tan
dispares como éste que nos ocupa.

La postura mantenida inicialmente por los Tribunales, en los primeros afios
de vigencia del Estatuto de los Trabajadores, con respecto al cardcter de los
salarios de tramitacién se habfa inclinado en favor de la inclusisn de los sala-
1ios de tramitacién en el 4mbito de aplicacion del art, 42.2 ET'6,

No obstante, la doctrina gue mantendria en pronunciamientos posteriores
serfa claramente indicativa de sy posicionamiento en favor de la tesis indemni-
zatoria o reparadora, al afirmar que “con elios se pretende, tanto en los despidos
nulos como en los Improcedentes, compensar al trabajador uno de los perjui-
cios que para €] se derivan del hecho del despido, cual es no percibir retribu-
cién alguna desde la fecha de (al despido y durante la subsistencia del procesa
correspondiente...” (STS 13 de mayo de 1991)"7. De la anterior consideracisn
se colige, conforme a lo anteriormente expuesto, la imposibilidad de hablar de
responsabilidad solidaria en lo relativo al pago de los salarios de tramitacign,

Sin embargo, Ia STS de 7 de Jjulio de 1994, dictada Ya en unificacién de
doctrina, vino a romper, al menos por el momento, con la linea interpretativa

venido manteniendo en las resoluciones inmediatamente anteriores. Efectjva-
mente, en la citada sentencia el Tribunal Supremo, pese a declarar que el
empresario principal no responde del inadecuado ejercicio del poder discipli-
nario del empresario contratista, considera que “los salarios de tramitacién
suponen la reconstruccién de la relacign Juridica rota por el contratista, que
debe efectuarse abonando [a retribucién que el trabajador dejé de percibir por
haber sido privado injustamente de realizar su trabajo en la obra objeto de Ia
contrata y estos salarios deben tener el Mismo (ratamiento que los que le
hubieran correspondido en caso de haber trabajado en la misma” (FJ 2918; por

4 GARATE CASTRO, 1., Los salarjos de tramitacién, ACARL, 1994, pégs.62 y ss.
158TS de 7 de diciembre de 1990; STS de 4 de febrero de 1991 (Ar. 792).

1 SSTS de 9 de abril de 1984 (Ar. 2057), 27 de octubre de 1986 (Ar. 5906), 22 de enero
de 1988 (Ar. 37), entre olras; aungue sin clarificar con alcance general esta cuestién,
como sefiala SEMPERE NAVARRQ, AV, op. Cit,, pdg. I5.

7 En el mismo sentido, cabe citar la STS de 4 de febrero de 1991 (Ar. 792); STSI de
Andalucia (Granada) de 20 de abril de 1993 (Ar. 1638)

3 En esta misma linea, le suceden las SSTSJ de Catalufia de 19 de enero y 25 de
noviembre de 1995 (Ar. 275 y 4485), de Andalucia (Milaga) de 22 de diciembre de 1995
(Ar. 4664), de Madrid de 8 de noviembre de 1996 (Ar, 4361), también referidas a la

ili 1y ] icidn,
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lo que concluye que los salarios de tri'in(;ite dcbi’a:r:n:éu;rgTdenuO de las obli-

i cter salarial contempladas en el art. 42. . o
gaﬂ;}ﬂ: Ssggacﬁe sin embargo, el dltimo cambio al que iba.mosl, : ;sxst.:; ::ég
interpretacién judicial sobre el tema que nos ocupa. La STS de ¢ : ;nremmar
1995 (Ar. 2010), ‘“‘“biﬁn dictada en unificacién de docirina, vue

N A al?
. mil: ?::IE:;Z: titemznseguridad gue esta situacién_ genera es patente, ante tlg
presencia de resoluciones en gran medida cond:cmnada's por el_ supéu;sn v
concreto que se enjuicia en el pleito, olvidando que una misma mstlttuczx0
puede tener dos naturalezas diferentes segiin convenga al caso concre 0;‘ - -

El Tribunal Supremo tiene ocasién de abordar m.llevamente_ la _cuzz mmd0
Ia Sentencia de 14 de julio de 1998, en la que se rectifica e} criterio adop o
en la Sentencia de 7 de julio de 1994, - afirmando que ésta Gltima els) 111:‘112; (riedd
lucién aislada-; en consecuencia, sostiene la ausencia de. responsa_b|.1 d del
empresario principal en relacién con los salarios de trdmite aﬁp;:rc: ir p S
trabajadores que hayan sido despedidos por la empresa contra sla. s de

En esta sentencia el Tribunal Supremo llega a f.‘,OnClllll' que los s arios d
tramitacién constituyen un concepto juridico Propio con vertientes salari r
como la obligacidn de cotizar por ellos, y una finalidad mdfemmzatopa...; 3' H;:i?e
ello tanto si se concluye que constituyen una concepto propio como si ;e e
su exclusiva naturaleza indemnizatoria, nunca I_Jueden ser conceptua u;ncS om0
obligaciones de estricta nauur:llcz(zli-T JS(;]:;[;I]&L unicas de las que es resp

idari tista principal” . . .

Sonﬁﬁ?}itﬁ?:?as els)ta pesI:)lucién, no exentiz} degomradiccmnes internas, la
i i6 la doctrina continia sin ser pacifica~. _

srtuaﬁg;l rzrcl:li];temente, la STS de 22 de marzo de 1999 ha r:}uﬁcado la posnlxr:
mantenida en la STS de 13 de miayo de 1991, declarando tajantemente que lo

responsabilidad de la empresa principal por los salarios de tramitacién en supuestos de

bcontratacidn.
;El:l lca misma direccidn, las SSTS de 3 de marzo de 1997 (Ar, 2194), de 4 de mayo e 1998

f?'l‘[:aiflzsé)r; lc: g;‘g tcrizs.m de julio de 1996 (6389), en uniﬁcacié‘x: de doc.mng, al pron:lg:
ciarse sobre los salarios de trésmite a cargo del Estado, habla de “indemnizacion por s
;’OSCiBI_.t\r’aOméaﬁciLmIéGO,FJ » “La retribucién de los trabajadores en misién Lris la Ley
29/1999", Temas Laborales, n° 53/2000, pig. 247; ALTES TA_RREGA,l J.;\.ke}ii;:,ar::;
raleza juridica de los salarios gflz tramitacidn: jal fin una cuestién resuelta?,

° 14, pag. 131. ) .
§'-11ag::)r;lf:;lg;‘u1112i9z:i;anenlténI;liios similares a la STS de 6 de abril de 1_998. ; cu.yc; t::::coil; neEi
carcter propio de los salarios de tramitacién y su dol:tle referencia a :l.se;n; Htuciones
distintas posibilita que sin contradiccion puet.ian cpnsgdefa-rse de namr_ .
indemnizatoria segin la funcidn que en cada smlacxéxf Jundacfa desempefien . _
2 GALA DURAN, C. se manifiesta en sentido cem{‘ano, consxder.:smdo que e:flsten argt:
mentos suficientes para defender la naturaleza salarial de los salarios de trdmite, op. cit.,

pig.27.
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salarios de tramitacién estdn concebidos como la cantidad de dinero a percibir
como reparacion ante la ausencia de ingresos durante el periodo de tramitaci6n
del proceso que finalmente concluye con la declaracién de improcedencia o
nulidad de su despido; ello explica que, si durante Ia citada tramitacidn, el
trabajador ha obtenido ingresos por via de empleo en otra empresa procede el
descuento correspondiente a esos salarios,

Como puede apreciarse, lo que si se evidencia, a rafz de la jurisprudencia
mds reciente, es que el Tribunal Supremo aborda la cuestién partiendo de una
concepcién homogénea de estos salarios; frente a este tratamiento unitario,
parece mds acertada la distincién de su naturaleza en funcién de la diferente
calificacién judicial que merezcea el despido®.

Un primer argumento que permitirfa sostener esta postura, como antes se
avanzé, procede de la propia regulacién legal del despido; en efecto, resulta
significativo el diferente régimen que se otorga a estos salarios en la regula-
cién estatutaria del despido, haciendo derivar consecuencias distintas segtin
la calificaci6n que resulte de su eventual impugnacién en sede judicial. Asf,
mientras el art. 56.1 b) ET, en referencia al despido improcedente habla de
“cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir...”, el art. 55.4,
por su parte, en relacién al despido nulo, habla de “salarios dejados de
percibir”. Todo parece indicar que la doble terminologfa empleada no es
fortuita, sino que responde a una voluntad del legislador de diferenciar ambos
supuestos?*.

Asf se desprende de varias resoluciones del Tribunal Supremo, entre las
que cabe destacar la STS de 20 de julio de 1987, que declara que “no son
homologables, ni por su concepto ni por sus consecuencias el despido nulo
y el improcedente, quedando su distincién definida en el art. 55 ndmeros 2 y
3 del ET; y los efectos de uno y otro se distinguen también en la misma
norma; la nulidad del despido comporta la readmisién inmediata del traba-
Jador (art. 55.4), en tanto que su improcedencia deja facultad 2 la empresa
para optar entre la readmisién o el pago de las sustitutorias percepciones (art.
56 ET)®. .

Con posterioridad, el TS se aparta de esta linea interpretativa®, lo que no
deja de ser preocupante por cuanto no se puede ignorar una dicotomia esta-

* En este sentido, vid. BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON,J. Y FERNANDEZ
LOPEZ, M F., Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, 1995, pdg. 328.

Bl matiz que introduce Ia norma es sumamente cxpresiva, como afirma GARCIA
PIQUERAS, “Consideraciones,..”, op. cit., pég. 321. Difiere de esta opinién GARATE
CASTRO, J., pues “no sc explica por qué ha de salir mds petjudicado el trabajador que
pierde su empleo que el que prosigue en la empresa tras su readmisi6én”, op. cit. Pig. 61.
¥ En la misma linea, la STS de 18 de abril de 1988 sefiala que “no hay identidad de
razén en los efectos del despido nulo y en los del calificado de improcedente, ya que
aquél niega la ruptura de la relaci6n laboral decidida unilateralmente por el empre-
sario...., mientras en éste acepta tal extincién del nexo juridico, imponiéndole un resar-
cimiento indemnizatorio...”. )

% Como ejemplo, vid. la STS de 13 de mayo de 1991,
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blecida por la norma juridica y cuya diversidad de efectos es y ha sido clave
en toda la moderna teorta del despido®.

Por oiro lado, tales afirmaciones se ven refrendadas desde el contenido de
las normas procesales, por lo que ¢l examen de las mismas se muestra de sumo
interés. ‘

3. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE CARACTER PROCESAL
3.1. Acerca de Ios salarios de ejecucién en los procesos de despido

Come ya se apunté piginas atrds, el régimen de los salarios de tramitaci6n
posee importantes connotaciones procesales, habida cuenta la posibilidad de
que se devenguen tales cantidades durante 1a fase de ejecucién de la sentencia.

En concreto, son objeto de regulacién en los arts. 276 y ss. LPL —dedicados
a la gjecucidén de sentencias firmes de despido- y en los arts. 295 y ss. LPL, -
referidos éstos a la ejecucidn provisional de Ias sentencias de despido-.

Conviene, no cbstante, en cualquiera de los casos anteriores, diferenciar
estos salarios de tramitacién devengados durante la gjecucitn de la sentencia,
de los que hasta el momento se han venido analizando?®

Efectivamente, si nos hallamos ante una sentencia firme en la que se
declara la improcedencia del despido, en caso de optar por la readmisitn del
trabajador -conforme al art. 110.1 LPL-, se produce una reinstauracién del
contrato de trabajo, con la consiguiente generacidn de sus efectos normales.

De tal modo que, si la reincorporacién no ticne lugar por causa no impu-
table al trabajador en los plazos cstablecidos, la empresa viene obligada a
abonar los salarios devengados desde la notificacién de la sentencia hasta que
la readmisidn tenga lugar (276 LPL) ; parece que no es dificil identificar esta
situacién con ]a de “mora accipiendi” que deriva del art. 30 ET, lo que conduce
a pensar que estamos ante verdaderas percepciones salariales®®,

Esta afirmacidn se intensifica ain més de tener en cuenta que si el despe-
dido es representante de los trabajadores y opta por la readmisitn o si el
despido es declarado nulo, 1a sentencia serd ejecutada en sus propios términos
{art. 280 LPL) ; lo que supone que de no producirse la readmisién o de ser ésta
irregular “el Juez acordard que el trabajador continde percibiendo su salario con
la misma periodicidad y cuantia que la declarada en la sentencia, con los incre-
meatos que por via de convenio colectivo o norma estatal se produzean, hasta

¥ GARCIA PIQUERAS, M., “Consideraciones....”, op. cit., 312. En este sentido, “el
tenor literal de los arts. 554 y 56.1 ET revela claramente que existe regulacién inde-
pendiente del despido nutlo y los del improcedente...” (vid. voto particular de la STS de
13 de mayo de 1991). )

2 As{lo sefiala también ALTES TARREGA. op. cit., pig. 126, en opinidn que compar-
timos.

Y En este sentido, GALA DURAN, C., op. cit., pdgs. 31-32,
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la fecha de la readmisién en debida forma” (art. 282.a) LPL), continde en alta
Y con cotizacién en la Seguridad Social (art. 282, b) LPL) y conlinie el dele-
gado de personal o miembro del comité de empresa desarrollando las funciones
propias de su cargo... (art. 282 ¢) LPL).

Puede afirmarse, a la vista de estos preceptos, que estas imposiciones de la
norma procesal constiluyen una clara manifestacidn de la continuacién de la
relacidn laboral®,

Tales reflexiones se reveian arin con mayor claridad en relacién con las
normas relativas a la ¢jecucion provisional de 1a sentencia de despido.

Asi, conforme a lo establecido en el art. 295, 1 LPL, “en los procesos donde
se ejerciten acciones derivadas de despido o de decisidn extintiva de Ia relacién
de trabajo la sentencia declare sy improcedencia y el empresario que hubicra
optado por fa readmisién interpusicra algunos de los recursos autorizados por
la-Ley, éste vendrd obligado, mientras dure la tramitacién del recurso, a satis-
facer al recurrido la misma retribucién que venfa percibiendo con anterioridad
a producirse aquellos hechos y continuari el trabajador prestando servicios, a
menos que el empresario prefiera hacer el abono aludido sin compensacién
alguna. Lo anteriormente dispuesto también serd aplicable cuando, habiendo
optado ebempresacio por a readmisidn, ol reetieso lo interpusicra ¢l trabajador”.

bas sy consecuensias se derivan si ol despido es declarade nulo o si
ex declwado lyprocedene v Ta opeion, correspondiente al trabajador, se
hubicra producido a favor de la readmisién (295.2 y 3 LPL).

Del tenor del precepto puede extracrse la conclusién de que cl propdsito
perseguido cn la norma procesal parece ser el de imponer el mantenimiento .de la
relacidn contractual, con el cumplimiento por ambas partes de sus obligaciones
reciprocas derivadas de la misma. Ello permitiria afirmar, en mi opinidn, t?l
cardcter salarial de tales percepciones econémicas, con la consiguiente plena apli-
eacidn del régimen de responsabilidad solidaria que el art. 42.2 ET contempla’..

3.2. La exigencia de responsabilidad al empresario principal: determina-
cién del cauce procesal adecuado

El principal problema que se detecta en el plano procesal reside en la difi-
cuitad que puede plantearse de cara a la exigencia de responsabilidad al empre-
sario principal.

Conforme a la mds reciente doctrina jurisprudencial, que ha quedado
expuesta, y habida cuenta que se admite de forma generalizada la natural;za
indemnizatoria de los salarios de tramitacién devengados durante la sustancia-
cidn del proceso de despido en la instancia; en consecuencia, la empresa prin-
cipal, aun en el caso de haber sido demandada, no resultarg, previsiblemente,
condenada al pago de los mismos.

" ALTES TARREGA. op. Cit. pig. 127.
I GALA DURAN.C.. op. cit. pig. 32.
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Por lo que respecta a los salarios devengados ya en fase de ejecucién, desde
la notificacién de la sentencia hasta que se produzca la readmisién, en los
términos también expuestos, se ha sefialado que sf serfan imputables solidaria-
mente al empresario principal; a partir de ahi, puesto que Ia actividad de ejecu-
ci6n es “aquélla desplegada por el érganc Judicial con Ia finalidad de que sea
exigido coactivamente el cumplimiento de las obligaciones cuya existencia se
ha reconocido en la fase de cognicién, en el caso de que el sujeto obligado no
cumpla voluntariamente™2; la interrogante se plantea en lo referente al titulo
ejecutivo en virtud del cudl la referida responsabilidad puede ser exigida®?,

En otras palabras, hay que preguntarse cuil ha de ser el cauce procesal
adecuado para reclamar dicha responsabilidad ¥ proceder contra alguien que no
ha sido parte en el proceso declarativo o que, habiéndolo sido, no ha resultado
condenado en la resoluci6n firme™.

Por consiguiente, el problema reside en determinar cudl es el trdmite
procesal oportuno para reclamar dicha responsabilidad, sobre todo ante la
ausencia de un titulo ejecutivo que permita instar Ia ejecucién frente al empre-
sario principal, a la vez que se garanticen adecuadamente los derechos de
defensa de éste.

Ante la ausencia de previsién expresa en la norma procesal, nos plante-
amos, en primer lugar, si la solucién a este interrogante debe pasar inevitable-
mente por iniciar un nuevo procedimiento al efecto, accionando contra ¢l
empresario principal. La otra opcién posible conileva, por el contrario, que
puede plantearse tal exigencia de responsabilidad en el seno del mismo
Proceso; y en tal supuesto, a su vez, si resulta apropiado el trémite de las cues-
tiones incidentales que prevé el art. 236 L.P.L.3 o por contra, si el principio de
congruencia de la ejecucién con el tiulo impide el que, por via incidental se
resuelva un tema que puede considerarse propie de un proceso declarativo y
fuera del 4mbito propio de aplicacién del proceso de efecuciéns,

2 BAYLOS, CRUZ, FERNANDEZ, op. cit., pdgs.490-491,

33 % o] proceso de ejecucion...queda condicionado en su inicio a la existencia de un titulo
ejecutivo, como documento que plasma la obligacin que se trata de ejecutar, y a fa vez,
Como acto que reconoce o impone la obligacién documentada en el titulo, cuya propia
fuerza es apta para desencadenar el praceso de ejecucién...”, BAYLOS, CRUZ,
FERNANDEZ, op. cit., pg, 503: en parecidos términos, MONTOYA MELGAR, A.,
GALIANA MORENO, J., SEMPERE NAVARRO, A.V., RfOS SALMERON, B.,
Curso de Procedimiento Laboral, Tecnos, 5° edic., Madrid, 1998, pdg. 370.

* Al mismo tiempo que deben quedar garantizados los derechos de igualdad ¥ contra-
diccitn. La ansencia de tales garantias, en caso de producirse indefensién, comportarfa
la nulidad de pleno derecho de las actuaciones que se llevasen a cabo.

% El art. 236 LPL establece que “Las cuestiones incidentales que se promueven en
efecucion se sustanciardn citando de comparecencia, en plazo de cinco dfas, a las partes,
que podrdn alegar y probar cuanto a su derecho convenga, conciuyendo por auto que
habrd de dictarse en el plazo de ires dias”.

% Asi, la STST de la Comunidad Valenciana de 23 de enero de 1996 (AS 1996/130),
invocando el principio de congruetncia, argumenta que el dnico objeto del proceso de
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El punto de partida, junto al sefialado art. 236, debe situarse en el art. 238
LPL, a cuyo tenor, “quienes, sin figurar como acreedores o deudores en el titulo
gjecutivo o sin haber sido declarados sucesores de unos u otros, aleguen un
derecho o interés legitimo ¥ personal que pudiera resultar afectado por la gjecu-
¢ién que se trate de llevar a cabo, tendrén derecho a intervenir en condiciones
de igualdad con las partes en los actos que les afecten”.

La cuesti6n planteada ha sido abordada por nuestra Jurisprudencia, admi-
tiéndose en los pronunciamientos mds recientes que en el curso de la ejecucidn
se ventilen estos incidentes que exigen una previa discusién cognoscitiva y una
posterior decisi6n o declaracién de voluntad?”,

A este respecto, resulta de especial significacion la STS de 24 de Febrero
de 1997 (RJ 1997/1887)%, dictada en unificacion de doctrina, en la que se
debate si puede procederse a la ejecucién contra quien no fue parte en la reso-
lucidn firme, y por tanto, si es admisible ia ampliacién de los sujetos integrantes
de la ejecucidn. Al mismo tiempo se plantea si el trimite de las cuestiones inci-
dentales del art. 236 LPL es el adecuado para resolver estos supuestos relativos
al cambio procesal de partes.

De la lectura de la misma se desprende que “no existe base legal para
limitar tal posibilidad, a criterio judicial o de los afectados que acepten la modi-
ficacién de partes pretendida...”, por lo que “Ia modificacién o cambio de partes
en la ejecucién debe efectuarse, como regla general, de mediar oposicién y ser
necesaria prueba, a través del trimite incidental del art. 236 LPL, efectudndose
en la comparecencia las alegaciones y practicindose la prueba oportuna, y con
posibilidad de intervencidn, en condiciones de iguaidad con las partes, de todos
los interesados™®,

En apoyo de esta tesis se argumenta que conforme al art. 236 LPL, pueden
articularse todos los medios de defensa propios de un juicio declarativo, yen
tal sentido, no podrfa hablarse de indefensién ni de falia de las garantias deri-
vadas del derecho a la tutela judicial efectiva®,

ejecucion estd constituido por el cumplimiento eficaz de lo dispuesto en la sentencia o
titulo gjecutivo; por lo que la ejecucién de Io juzgado s6lo puede dirigirse contra las
personas condenadas en sentencia finme,

T ANDINO AXPE, L.F., “El contencioso en la ejecucién social, Incidentes. Intereses y
costas”, RL 1 15-16 Agosto 1999, pig. 41.

® En los mismos términos, la STS 1997/9046, de 10 de diciembre de 1997 (RJ
1997/9046). Aunque ¢l TS no aborda la cuestidn en términos gencrales, sino en refacién
con los supuestos de subrogacién empresarial por cambio de emipresario y supuestos
asimiladas.

* Sin que deba acudirse para sustanciar las cuestiones incidentales —advierte el TS-, al
procedimiento incidental regulado en la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil, de
mayor complejidad que el procedimiento ordinario laboral (FI 4° a).

40 El procedimiento incidental es de tramitacién mds sencilla que el proceso ordinario
laboral, pero no por ello despojado de alguna de sus Zarantias...” y afiade que “...antes
de acudir a la supletoricdad de la norma procesal civil deben aplicarse analdgicamente
las reglay reguladoras dei proceso ordinario laboral...”,
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En efecto, la posibilidad del cambio de la parte ejecuta‘da. ya fue acepta@a
por el Tribunal Constitucional*!, al admitir “la extensién subjetiva de 1a eficacia
de la sentencia”, ya que “ro resulta incompatible con el derec_ho fundamc:ntal
contenido en el art. 24 de la Constitucién el que, sin haber sxd9 una entidad
parte en el proceso laboral, ni condenada en el fallo de Ia sentencia que le puso
término, dictada exclusivamente contra otra entidad, pudiera, sin embargo, ser
obligada a cumplirla...”. . )

No puede obviarse, sin embargo, en relacién con esta do.ctrma, come requi-
sito indispensable que debe concurrir, que el cambio sustantivo en que se fur.lde
debe haberse producido con posterioridad a la constitucm{l del titulo cjecutivo
que constituya la base del concreto proceso de ejecucién®?. (La necesaria
concuirencia de este requisito no es obstdcule, en mi opinidn, para la aplicacién
de esta doctrina a la cuestién que nos ocupa, toda vez que la resefiada Tespon-
sabilidad del empresario principal se concreta en un momento posterior a la
constituci6n del titulo ejecutivo —que no es otro que la sentencia cuyo incum-
plimiento genera precisamente los salarios de tramitacién de los que la empresa
deviene en responsable solidaria-. )

En consecuencia, resultarfa admisible, en los términos que se han sena!ado,
un cambio o ampliacién procesal de las partes intervinientes en ?a fase de ejecu-
cidn, sin que fuese necesario iniciar un nuevo proceso declarativo,

Resulta especialmente significativo, en este sentido, como se afirma en la
STS 1997/1887, que “es esencial que los érganos judiciales puedan reaccionar
ante ulteriores actuaciones o comportamientos enervantes del contenido mate-
rial de sus decisiones y que lo hagan, esto es lo esencial, en el propia. procec_h—
miento incidental de ejecucién, pues sélo asi pueden obtener cumplida satis-
facei6n los derechos de quienes han vencido en juicio, sin obligarles a asumir
la carga de nuevos procesos, que resulta incompatible con la tutela &?ficaz y dila-
toria que deben prestar los érganos judiciales, los cudles clla.bcn interpretar y
aplicar las leyes en el sentido més favorable para la efectividad del derecho
fundamental (STS 1997/1887 (FJ 4° )3,
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No toda la doctrina coincide en entender tal referencia expresa a los
supuestos de subcontratacién, como una novedad?, sino que para algunos
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