LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS DE DESPIDO:
EL INCIDENTE DE NO READMISION (*)

Sin entrar en el tema, tan complejo en el Derecho espafiol y en el compa-
rado, de la regulacién del despido disciplinario como modo de resolucién del
contrato de trabajo por decisién unilateral del empresario fundada en incum-
plimiento contractual previo del trabajador (1), ha de resumirse e! régimen ju-
ridico del mismo, siquiera sea brevemente y a los efectos estrictamente necesa-
rios para servir de base a las reflexiones que se contienen en este ensayo.

La LPL {2) (art. 102, parrafo 2.°), recogiendo el cambio en la ordenacién
del despido introducido por el Decreto de 26 de octubre de 1956, ordena al
magistrado que declare la nulidad del despido disciplinario cuando por el em-
presario se haya incumplido el requisito ad solemnitatem de la «carta de des-
pido» que impone el articulo 97 de la propia ley (3). Si el requisito formal

(*) Una primera versién de este trabajo constituyé la Leccion inaugural del cur-
so 1969-1970 de la Escuela Social de Canarias, que fue publicada por la Delegacién de
Trabajo de Tenerife, Santa Cruz, 1969. Se ofrece ahora revisada, ampliada y anotada,
en la forma en que se presenté como comunicacién al III Congreso Iberoamericano de
Derecho del Trabajo, aun con alguna adicién posterior.

{1) Posiblemente sean los temas de despido, y en general los de extincién del con-
trato de trabajo, los estudiados con mds asiduidad por la doctrina espafiola. Remito en
la bibliografia que se recoge en mi Introduccion al Derecho del trabajo, 2.2 edicidén,
Madrid, 1969, pig. 225, a la que debe afiadirse, dltimamente. J. M. ALMANSA PASTOR:
El despido nulo, Madrid, 1968; J. A. SAGARDOY: El despido laboral y los expedientes
de crisis, Bilbao, 1969; y varios autores, Dieciséis lecciones sobre causas de despido,
Seminario de Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, 1969,
asf como la completa bibliografia que se recoge en paginas 407 a 415 de este libro. En
concreto sobre la no readmisién, M. Suja YERA: «La obligacién de readmitir», en
Justicia Social, nim. 110, 1956, pigs. 5-6. Sobre los procesos de despido M. ALONsO
OLEA: Derecho procesal del trabajo, Madrid, 1969, pigs. 87-101.

(2) En este trabajo se utilizan las siguientes abreviaturas: C. C., Cddigo civil;
LCT, ley de Contrato de trabajo; LEC, ley de Enjuiciamiento civil; LPA, ley de
Procedimiento administrativo; LPL, ley de Procedimiento laboral.

(3) El contenido bisico del Decreto mencionado fue ya recogido por el texto re-
fundido de Procedimiento laboral de 4 de julio de 1958, del que pasé al de 17 de
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aparece cumplido, sigue diciendo el mismo precepto, «el Magistrado de tra-
bajo calificard el despido de procedente cuando haya sido debidamente alega-
da y probada alguna de las causas del articulo 77 LCT, y de smprocedente
en todos los demds casos» (4).

Cuando el despido es declarado improcedente, de consuno los articulos 81,
parrafo tercero, LCT y 103 LPL, instruyen al Magistrado de Trabajo que con-
dene al empresario a que readmita. al trabajador en igual puesto e idénticas
condicicnes, o a que le indemnice en cantidad cuya cuantia cierta fijard en
el fallo a su prudente arbitrio, sin que pueda exceder del importe de un afio
de sueldo o jornal, teniendo en cuenta la facilidad o dificultad en encontrar
otra colocacién adecuada, cargas familiares del trabajador despedido, tiempo
de servicio al empresario, etc. La condena es, pues, alternativa para el empre-
sario: o indemnizacidén o readmisién (aparte y ademds de la condena adicional
a los «salarios de tramitacién»). La opcidn entre los términos de la alternativa,
seglin precisan ambos preceptos, ha de concederse al «empresario cuando ocupe
menos de 50 operarios fijos, y al trabajador si excediera de este nimero» {in-
cidentalmente: se ignora qué deba hacerse cuando el niimero de trabajadores
sea exactamente 50, sin que esto parezca haber planteado problema especial;
cuando menos, no aparece reflejado en la jurisprudencia).

La opcidn ha de ejercitarse por quien corresponda, ante la Secretarfa de
la Magistratura de Trabajo cuya sentencia ha declarado el despido improce-
dente, dentro de los cinco dias siguientes a la firmeza de la propia sentencia;
bien entendido que la opcién se entiende realizada en favor de la indemniza-
cién si el breve plazo mencionado transcurre estérilmente (LPL, art. 105).

Si la opcién se ha realizado en favor de la readmisién, la Magistratura da
de ello «<inmediato conocimiento a la parte contraria», para que en plazo tam-
bién de cinco dias «se reanude la relacién laboral en idénticas condiciones.a
las que regian antes de producirse el despido» (LPL, art. 208).

El trabajador que dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que
haya ejercitado su derecho de opcién en favor de la readmisién —o se le haya
notificado el ejercicio del suyo por el empresario en el mismo sentido, si co-

enero de 1963, y de éste a la LPL vigente (Decreto 9gog/1966, de 23 de abril; ley dele-
gada autorizada por la ley de Bases de la Seguridad Social). .

"(4) Dejamos a un lado los supuestos en que la formalidad consiste en la instruc-
cién de un expediente con elevacién de propuesta a la Magistratura de Trabajo, tam-
bién regulados por la LPL y, en lo que se oponga a ésta, por el Decreto 1.384/1966
de 2 de junio; procedimiento a seguir, como es sabido respecto de los trabajadores
caballeros mutilados y de los que ostenten cargo sindical; sobre estos dltimos, y re-
firiéndose en especial a los conflictos que deriven de conflicto colectivo, A. MoONTOYA
MELGAR: La representacion sindical en la Empresa, Sevilla, 1968. h
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rrespondia a éste— no haya sido real y efectivamente readmitido o esté dis-
conforme «con las condiciones en que se hubiese llevado a efecto la readmi-
sién» (LPL, art. 209), puede comparecer ante el magistrado de Trabajo soli-
citando la ejecucién de la sentencia.

Esta solicitud hecha en la comparecencia, que técnicamente no es sino una
demanda, abre el proceso especial normalmente conocido como «incidente de
no readmisién» —aunque la LPL no lo llame asi, ni le dé nombre especial (5}—
que se regula como un proceso de ejecucién (como tal estd incluido en el li-
bro IV, «de las ejecuciones»; titulo I, «ejecucién de sentencia»; de la LPL)
aunque realmente es un proceso de cognicién, por cuanto lo que se pide del
érgano jurisdiccional es una declaracién de voluntad; la decisién del magis-
trado 2 su vez debe ser ejecutada por éste a instancia de parte si la conde-
nada no cumple voluntariamente.

Tras la comparecencia —demanda del trabajador—, el Magistrado, dentro
de los cuatro dias siguientes cita a las partes a juicio, examinando a ambas
«sobre los hechos concretos de la no admisién o de la admisién irregular»,
realizindose por las pattes de las alegaciones que estimen pertinentes y prac-
ticindose las pruebas que se propongan y puedan ser realizadas en el acto,
y que el magistrado declare pertinentes, documentindose lo actuado en la
correspondiente acta (LPL, art. 211).

Si el trabajador citado en forma al acto del juicio no comparece «se archi-
vardn sin mids las actuaciones»; si no compareciese el empresario «se cele-
brard el acto sin su presencia» (LPL, art. 210).

Dentro de los tres dias siguientes al juicio el Magistrado debe dictar auto
en el cual, si estima en vista de lo alegado y probado que efectivamente no
se ha producido la readmisién, o que ésta se ha verificado en condiciones dis-
tintas a las anteriores al despido —supuesto de readmisidn «irregularn— debe
condenar al empresatio a que «abone al trabajador una indemnizacién que
no podri ser inferior al sueldo o jornal de seis meses ni superior al de
cuatro afios, sin que en ningin caso pueda ser menor que el impotte de la
fijada en la sentencia que puso fin al juicio de despido». Para guiar al Magis-
trado en el uso de su arbitrio la LPL le hace admoniciones similares a las
del articulo 87 LCT, para la fijacién de la indemnizacién inicial ya citadas;
el magistrado tendtd en cuenta «la antigiiedad del trabajador en la Empresa,
sus cargas familiares y la facilidad o dificultades que tenga para encontrar
otra colocacién adecuada» {LPL, art. 212).

(s) Bl Decreto de 26-10-1956 se referfa a este proceso como un incidente de daios
3y perjuscios por la no readmisién (art. 7.°, pirrafo 3.9).
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Obviamente si el Magistrado estima que ha habido readmisién y que
&sta ha sido regular, el auto desestima la demanda, sin decretar indemniza-
<ién complementaria.

Contra el auto dictado por el Magistrado de Trabajo en el incidente de
no readmisién, cualquiera que sea su sentido «no procederd la interposicién
de recurso alguno» (LPL, art. 212).

Tanto la regulacién procesal de] incidente de no readmisién como la
sustantiva de las pretensiones que se ventilan en el mismo, plantean una serie
de interesantes problemas. algunos de ellos de solucién razonablemente dudosa
para el intérprete. Al no ser recurrible el auto, conforme al precepto citado,
no existe jurisprudencia de los Tribunales superiores, Tribunal Central de
Trabajo y Sala 6.* del Tribunal Supremo, de la jurisdiccidn de trabajo. Por
ello la forma como aquellos problemas estin siendo enfocados y resueltos en
la prictica ha de ser estudiada directamente en los autos dictados por las
Magistraturas de Trabajo. Para la reflexidn que en este articulo se realiza se
han tenido a la vista cincuenta y ocho autos dictados por las Magistraturas
de Trabajo en distintas provincias: Alicante, Badajoz, Ciudad Real, La Co-
rufia, Gijén, Guipiizcoa, Jerez de la Frontera, Madrid, Pamplona, Pontevedra,
Salamanca, Sevilla, Toledo, Vizcaya, Zaragoza y Zamora); de ellos, cuarenta
y seis fueron dictados en el afio 1968; los doce restantes cotresponden a afios
anteriores, salvo uno dictado en 1969. Cuando ha sido necesario y posible
se han consultado las sentencias cuya «ejecuciéns ha dado lugar al incidente.
Quizi algin estudio futuro mas detenide exija coleccionar un niimero mis
elevado de decisiones; pero las estudiadas permiten, creo, formar idea de la
problemdtica y de su solucién, teniendo en cuenta, ademds, que el incidente
de no readmisién es proceso de rara ocurrencia, en el sentido de que, seglin
nos consta, sélo en un porcentzje infimo de las sentencias dictadas en procesos
por despido (6) se suscitan las cuestiones, o se perfilan las actitudes que el
incidente viene a tesolver y a componer.

En general, toda la problemitica que se va a exponer es muy peculiar

{6) El nimero de procesos de despido, en todas las Magistraturas de Trabajo, du-
rante el afio 1967, fue de 24.368 (Memoria del Ministerie de Trabajo, 1967, vol. 1, pa-
gina ig7). Durante el afio 1968 fue de 25.489 (datos de la Direccién General de Ju-
risdiccion de Trabajo).
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de nuestto Derecho; el comparado sdlo excepcionalmente ofrece ejemplos de
condena a la readmisién en casos de extincién del contrato de trabajo por
despido.

La primera cuestién es la de si ia indemnizacién por no readmisién debe
imponerse, ademis de la sefialada en la sentencia que se «ejecuta» o en sus-
tituctén de ésta, La primera solucién es, sin duda, la mds adecuada, por la
independencia que entre si tienen las indemnizaciones y por la diversidad de
su causa y naturaleza. Mientras que la indemnizacién inicialmente fijada en la
sentencia es técnica y tipicamente una indemnizacién de dafios y perjuicios,
bien que tasada en su cuantia mixima, a la que se condena al empresario
por el incumplimiento del contrato que el despido injusto o improcedente
significa, similar, por tanto, a la que el articulo 1.124 del Cédigo civil pone
a carge de la parte que incumple una obligacién reciproca (7); la indemniza-
cién por no readmisién es, en cambio, mds que una indemnizacién, una san-
cién o pena civil que se impone al que incumple por su contumacia o re-
beldia en cuanto al cumplimiento de la sentencia inicial; la LPL, rehuye
en ese caso la ejecucidn especifica en general impropia en l!as obligaciones
personales de hacer {8} y sustituye la misma por una condena de cantidad, de
caricter claramente punitivo y de naturaleza préxima a la de una multa, pero
deriva sus beneficios hacia el despido, en vez de hacia el Tesoro publico (9).

{7} Por eso ha dicho la jurisprudencia que en caso de despido no existe una accién
auténoma por dafios y perjuicios, sino que ésta va incluida en la que se ejercita cuestio-
nande la procedencia del despido (sentencia del Tribunal Supremo, Sala 6.2, 28 de
marzo de 1966).

(8) Se ha de llamar la atencién, sin embargo, que esto no constituye obsticulo
para que en la propia LPL se imponga la readmisién forzosa, si el trabajador opta
por ella, para el supuesto de que desempefiara al servicio del empresatio «destino
para el que sea preciso ingresar al servicio de la Empresa por oposicién o concurso-
oposicién, conforme a los reglamentos de trabajo o a los reglamentos o estatutos par-
ticulares de la Empresa» (att. 213); sobre esto ver mds adelante en el texto. El para-
lelismo con las soluciones contencioso-administrativas para el supuesto de ceses o sepa-
raciones definitivas de funcionarios publicos resulta evidente.

to) En la legislacién de Seguridad Social hay algiin ejemplo préximo de estas san-
ciones en beneficio privado, no frecuentes en nuestro Derecho (si, por ejemplo, en los
anglosajones; las indemnizaciones «ejemplares» y «punitivas» al lado de las meramente
resarcitorias en determinados tipos de fort; para la prictica actual, ver la segunda
parte de ROOKES wversus Barnard, H. L. [1964], A. C., 1129; brevemente, A. GIFFORD:

Torts, Londres, 1968, pigs. 95 y sigs.), en el recargo de las indemnizaciones por
accidente de trabajo en caso de falta o deficiencia de las medidas de seguridad e hi-
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Por otro lado, el articulo 212 LPL, segiin se vio, dice que la indemniza-
cién por no readmisién «no podrd ser inferior al sueldo o jornal de seis meses
ni superior al de cuatro afios, sin que en ningln caso pueda ser menor que
el importe de la fijada en la sentencia que puso fin al juicio de despido». De
admitirse la tesis de que la indemnizacién por no readmisién es sustitutoria
de la de despido y no adicional a ésta, podria darse el absurdo de que no
hubiera indemnizacién alguna por no readmisién, en el supuesto no anémalo
de que la indemnizacién inicial de la sentencia fuera superior al sueldo o
jornal de seis meses; absurdo porque evidentemente la ley quiete que la
haya,

La consulta de los autos estudiados revela que la inteligencia que se pro-
pugna es, efectivamente, la mantenida por las Magistraturas, aunque sin la
declaracién explicita en tal sentido; sistemdticamente, las indemnizaciones por
no readmisién duplican, triplican o cuadriplican las indemnizaciones inicia-
les (10}, Aunque en algiin auto se diga que se fija «una tnica indemnizacién
por despido» (Zaragoza, 2-1-1968) o que la que se fija en no readmisién es
«indemnizacién sustitutoria de la que se sefiald en el fallo objeto de la ejecu-
ciény (Vizcaya, 7-6-1968), la comparacién de las cuantias de la sentencia y
del auto no deja lugar a dudas respecto a que el magistrado ha condenado
a una cantidad adicional, que ha sumado a la inicial no pagada ain, y es
esta suma la que se describe como indemnizacién «inica» o «sustitutoria», con
lo que su segundo sumando es realmente adicional o suplementario. En algiin
auto se precisa que «queda ya sin efecto la indemnizacidn fijada en la sen-
tencian, condenindose a una nueva, en la que «se incluyen todos los per-
juicios habidos por la negativa a la admisién, entre ellos la indemnizacién

giene. De este recargo, se dice en la norma hoy vigente en nuestro Derecho -—que,
repito, reitera preceptos anteriores— que recae directamente sobre la Empresa infrac
tora, sin que pueda ser objeto de seguro, «siendo nulo de plenc derecho cualquier
pacto o contrato que se realice para cubrirla» (LSS, art. 147, 2), con lo que es evi-
dente su caricter sancionador, lo que no es ¢ébice para que el recargo vaya en favor
del accidentado. La jurisprudencia en torno a este precepto, y a los similares que la
precedieron, es muy copiosa; ver la citada por A. MoNTOYA MELGAR: «Sancién e in-
demnizacién: el recargo de las indemnizaciones por accidente de trabajo», en Estudios
Giménez Ferndndez, Sevilla, 1067; para la mis reciente, mis Instituciones de Seguridad
Social, 3.2 edicién, Madrid, 1970, pigs. g5-96.

(10) En ejemplos concretos: indemnizacidn por' despido, 27.500 pesetas; indemni-
zacién por readmisidn, 145.000 (Barcelona, 20-12-1968); 6.000 y 31.000 {(Barcelona,
17-7-1968): 25.000 y 50.000 (Vizcaya, 7-6-1968); 100.000 y 300.000 (Zaragoza, 2-1-1968):
6.000 y 14.000 (Zaragoza, 6-2-1967); 60.000 y 140.000 (Madrid, 28-2-1968); 14.000 y
75.000 (Madrid, 86-1968); 64.000 y 198.000 (Toledo, 7-1-1965); 100.000 y 300.000
(Gijén, 21-1-1968); 18.000 y 80.000 (Barcelona, 26-8-1968); 100.000 y 300.000 (Zara-
goza, 2-1-1968), etc.
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principal [y] la complementaria» (Salamanca, 15-2-1966); o que la indem-
nizacién fijada en el auto es «sustitutoria global» de la de la sentencia (To-
ledo, %-1-1969).

Por lo demds, resulta evidente que las Magistraturas entienden que la
LPL les marca un doble limite minimo a la indemnizacién suplementaria,
a saber:

— La condena por no readmisién nunca puede ser inferior a «la
fijada en la sentencia que puso fin al juicio de despido»; por eso no
hemos visto ningiin caso en que la indemnizacién «refundida» sea
inferior al doble de la inicial.

~— La condena por no readmisién nunca puede ser inferior al
sueldo o jornal de seis meses; efectivamente, tampoco hemos encon-
trado ninglin caso en que lo fuera,

Naturalmente, al existir dos limites minimos el que efectivamente ha de
jugar es el que de los dos sea mds alto.

En el singular supuesto de que el empresaric consigne la indemnizacién
fijada en la sentencia «para el caso de que la parte actora no ejercitase el
derecho de opcidn en el plazo de los cinco dias», si Ia opcidn se produce en
plazo en favor de la teadmisidén, procede decretar la devolucién de lo con-
signado, sin perjuicio de fijar después la indemnizacién superior por no re-
admisién, en su caso (Rarcelona, 17-7-1968). Igualmente pudo retenerse lo
consignado en espera de lo que se resolviese en el incidente, pero es mis co-
rrecta procesalmente la solucién adoptada, aunque pueda ser mis «econémica»
también procesalmente la retencidn; pero, salvo en supuestos singularisimos
y obvios, es siempre preferible la correccién dispensiosa a la economia in-
correcta.

Relacionado con los antericres estd el tema de los criterios a seguir para
la determinacién concreta de la cuantia de la indemnizacién, La redaccién
de la LPL es notoriamente defectuosa al respecto: por un lado el articulo 2131
dice que en el juicio se examinen por el magistrado «los hechos concretos
de la no admisidn o de la admisién irregular» prescindiendo, parece, de cua-
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lesquiera otros; pero, por otro lado, segiin se vio, el articulo 212 sugiere al
Magistrado que para fijar la «indemnizacién» por no readmisién tenga en
cuenta una serie de datos que por lo demds son idénticos (salvo que su lista
parece ser cerrada y no ejemplar; falta aqui el etc.) a los del articulo 81 LCT
para la indemnizacidn por despido improcedente.

Probablemente el criterio que fundamentalmente debe guiar al Magis-
trado es el grado de contumacia en el incumplimiento que la no readmisién
revele en cada caso, para lo que puede apreciar las razones de atenuacién, a
este efecto atendibles, que por el empresario se aleguen, st no para justificar
st para disculpar o tratar de excusarse del cumplimiento especifico, o las con-
trarias de agravacién, La brevedad propia de los autos como decisiones judi-
ciales, frente a la morosidad obligada en la sentencia —y en el caso concreto
de estos que nos ocupan su remisién al acta del juicio— hace dificil la inda-
gacién de este punto. Pero en mds de uno de los consultados el empresario
aparece alegando razones para que jueguen como atenuantes de la sancién
que indudablemente se le va a imponer; asi, «que la Empresa sigue en el
convencimiento {ntimo de que la actitud del actor.. fue la de incitar a sus
compafieros de trabajo a que secundasen el paro... si bien por deficiencias en
la prueba aportada... [en el proceso de despido]... no pudo adverar en forma
tales asertos» {Barcelona, 26-8-1969; no obstante la indemnizacién se eleva
de 18.000 2 80.000 pesetas); la no readmisién es debida a la «incompati-
bilidad con la direccidny (Zaragoza, 2-1-1968; no obstante la indemnizacién
se eleva de 100.000 a 300.000 pesetas}; el empresario se niega a readmitir
«por razones de disciplina y autoridad... unido al hecho de que el actor tiene
un expediente petsonal... colmado de sanciones» (Alicante, 11-1-1969); o «por
falta de puesto de trabajo para el actor» (Pamplona, 28-8-1969). En otras oca-
siones el intento de justificacién no es realmente tal, como cuando se alegan
simplemente «razones de orden interno de la Empresan (Zaragoza, 6-2-1967);
finalmente, son frecuentes los casos en que el emptesario se limita a recono-
cer, sin mds, que efectivamente ha negado y se opone a la readmisién. En
ottos, en cambio, el Magistrado toma como dato para la cuantfa de la indem-
nizacién «el grado de mala fe y temeridad empresaria que se puso de mani-
fiesto a través de todo el proceso» (Salamanca, 15-2-1966),

Los datos que menciona el articulo 212 evidentemente han debido de te-
nerse en cuenta ya en la sentencia para la fijacién de la indemnizacién pri-
mera. Sin embargo, no hay por qué rechazar el que puedan influir aiin en la
sanciér complementaria, puesto que no es lo mismo una condena indemni-
zatoria alternativa de la de readmisién, que la condena cuando se tiene la
certeza de que la readmisién no se va a producir. Sea de ello o que fuere
fo cierto es que ocasionalmente aparecen referencias en los autos a estos datos.
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En algin supuesto el Magistrado se limita a decir que fija Ja indemnizacién
«teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en el presente caso»
(Gijon, 21-11-1968), o «en uso de la facultad conferida a la Magistratura [de
Trabajo por la LPL, art. 212]» (Badajoz, 10-6-1959); pero en otros es mis
explicito; asi, «debiendo tenerse en cuenta.. que los sefiores XXX e YYY
son de estado civil casados y tienen cada uno de ellos uno y dos hijos, respec-
tivamente. todos de muy corta edad» (Madrid, 18-6-1968; la frase transcrita
aparece en un considerando del auto, lo que sin duda quiere decir que el
magistrado tiene en cuenta este dato para fijar las sanciones, que establece en
142.127 y 176970 pesetas, respectivamente); XXX es «viuda, de sesenta
y tres afios [y] desde hace cinco afios viene prestando sus servicios como
limpiadora» {Zaragoza, 30-12-1966); se fija una determinada indemnizacién,
«atendidas las circunstancias de solteria del actor, sin cargas familiares y su
escasa antigiledad» (Zaragoza, 3-8-1968), o «la dificultad que, sin duda, ha
de tener [el trabajador] para encontrar otra colocacién adecuada, dada su
especialidad» {(Salamanca, 15-3-1966}; o se rechaza la mdxima pedida en
atencién a que la categoria profesional y edad del despedido «implican una
ficil colocacién en otra Empresa» (La Corufia, 13-8-1968).

St el empresario citado en forma no comparece, dice el articulo 210 LPL,
«se celebrard el acto [del juicio] sin su presencia». La norma es muy simi-
lar a la general del articulo 74, pirrafo titimo, de la LPL, conforme al cual
«la incomparecencia del demandado no impedird la celebracién del juicio,
que continuard sin necesidad de declarar su rebeldia». Con toda seguridad
esto quiere decir que el demandante o «ejecutante» no queda relevado de su
actividad procesal de alegar y probar la no readmisién o la readmisién defec-
tuosa, aunque ciertamente el demandado ausente queda en situacién desfavo-
rable como consecuencia de hecho que normalmente resulta del incumplimien-
to por su parte de la carga de comparecer, con lo que se priva a si propio de
posibilidades de defensa. Por supuesto la incomparecencia no releva al Ma-
gistrado de decidir mediante auto en vista de lo que el demandante alegue
y pruebe.

En los autos estudiados aparece con alguna frecuencia el caso de incom-
parecencia del empresario demandado, no obstante lo cual el Magistrado
refleja en su decisién la actividad procesal y la conviccién que ha formado
durante la misma, declarando en los tesultandos del! auto que el demandante
«alegd lo pettinente a su derecho. interesando prueba» que fue declarada per~
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tinente y practicada, y en virtud de la cual se declata. ya en los consideran-
dos, «acreditado que, como se alega por el demandante, la Empresa deman-
dada... no ha cumplido su obligacién de readmitir» (Sevilla, 15-7-1968). Pero
en alglin auto se va a la conclusién mis radical y dudosa, y mucho menos
afortunada en su formulacién, de que «la ausencia de la demandada... obliga
a tener por cierto lo alegado y ratificado por el demandante» (Barcelona,
1-6-1968), salvo que lo que se quiera expresar es que el Magistrado no tiene
por qué hacer indagacién que supla lo que el demandado debié alegar.

El supuesto de hecho contemplado por a gran mayoria de los autos es el
de una no readmisién pura y simple, pero no dejan de aparecer los mds com-
plejos en los que por el demandante se sostiene que ha sido efectivamente
readmitido, pero que ha dejado de setlo «en igual puesto e idénticas condi-
ciones que venia desempefiando», violindose asi el articulo 81 LCT, y pro-
duciéndose una de las que la LPL denomina «admisiones irregulares», asimi-
landolas a la no readmisidn (art. 211).

Evidentemente, nos hallamos ante una cuestién que ha de resolverse por
el Magistrado de Trabajo teniendo en cuenta la finalidad de la ley, clara-
mente expresada, de que la relacién de trabajo se reanude como si el despido
no se hubiera producido, si ello es objetivamente posible. Por ello, si «se
coloca al trabajador sin posibilidad de que rinda tarea alguna y se le subor-
dina jerirquicamente a empleado de muy inferior categoria» no se estd cum-
pliendo con la condena a la readmisién, existiendo tan solo «una apariencia de
cumplimiento formal de! mandato judicial», por lo que procede declarar que
la admisién es irregular, y sefialar la indemnizacién suplementaria (Madrid,
6-3-1968); también si se readmite a la demandante para «tenetla sentada en
una silla..., aislada de compafieros y putblico..., teniéndola alli sin realizar
trabajo alguno», nos hallamos en presencia de «una situacién depresiva y
vejatoria», asimilable a la no readmisidn, lo que impone la consiguiente
condena adicional {Zaragoza, 23-6-1967); la misma solucién, por seguir ci-
tando supuestos, «si no se le colocé [a! trabajador] en su antiguo puesto de
trabajo, sino que no se le dio ocupacidn concreta, haciéndole objeto de inne-
cesarias vejaciones» {Guiplizcoa 14-2-1968); o si el empresario pretendié que
el trabajador, al reincorporarse. «lo hiciera en otro [puesto de trabajo] don-
de no trabajan operarios de la categoria [profesional] del interesado y cuyo
trabajo lo desempefiaban obreros de inferior categorian (Pamplona, 20-1-1968);
o si «no sdlo no se le permitid volver a la miquina donde estaba antes de
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ser despedida, sino que no se ha respetado la categoria profesional de la ac-
tora» (Guiplizcoa, 5-12-1968); o si el ofrecimiento del empresario para la
readmisién se refiere a puesto de trabajo claramente distinto al que desempe-
fiaba al tiempo de! despido (Badajoz, 19-2-1968); final y obviamente «noc es
reponer en su puesto de trabaje el decitle a un operatio que puede permane-
cer en la empresa, pero que no hay ocupacién para él ni le van a abonar
los salarios» (Ciudad Real, 12-6-1968), pues esto equivale a una nc readmi-
sién pura y simple.

En otras ocasiones, por el contrario, el Magistrado llega a la conclusién,
en vista de las pruebas, de que no se ha demostrado que el demandante no
esté desempefiando «su cargo en idénticas condiciones a como venia realizén-
dolo con anterioridad al despido», por lo que se declara no haber lugar a lo
pedido por el demandante (Madrid, 31-3-1967). O que lo que tealmente se
pretende por el demandante es obtener umas diferencias salariales que a su
entender le son debidas por el petiodo de tramitacidn del juicio, lo que debe
ventilarse en un procedimiento ordinario y no en el especialisimo del incidente
de no readmisién ¢ de readmisién defectuosa, por lo que se rechaza que ésta
se haya dado (Sevilla, 17-10-1968). O que la readmisién en las mismas condi
ciones ha devenido imposible, «pues no contando la empresa [ya] con el
tractor oruga, mal pueden servirse de él los trabajadores [readmitidos] para
su tarea», con lo que la readmisién efectuada en trabajo préximo ¢ similar
cumple con el mandato de la sentencia de despido (Jerez, 18-3-1963).

Normalmente, el hecho mismo de la no readmisién —a diferencia de la
readmisién irregular— es palmario y reconocido por el demandado; pero
cuando menos en un caso de los examinados, !a duda surge precisamente en
cuanto a estz hecho, en forma que recuerda bastante a la discusién frecuente
en los procesos de despido de si realmente ha existido éste como declaracién
resolutoria del empresario, o si lo que ha habido es un abandono de la eje-
cucién del contrato por parte del trabajdor, siende éste, en realidad, quien ha
extinguido el contrato. Asf, la demandada alega «que ella habia estado dis-
puesta a la readmisién, y que era el actor quien no se habia presentado»;
el Magistrado deduce de lo actuado que la demandada «no dijo nada sobre
su pretendida disposicién», en las reiteradas ocasiones que tuvo para ello. y
que si bien «el actor no se presenté para que se le readmitiera en las oficinas
de la empresa..., si que lo hizo en el lugar en que habfa venido trabajando»,
llegando, en definitiva, a la conclusién de que existié una «negativa [a la

6s 5



MANUEL ALONSO OLEA

readmisién], mds o menos expresa, pero evidente, de la demandada», y que
es por esta negativa por lo que la relacién de trabajo no se ha podido reanu-
dar, pese a la opcién que en tal sentido ejercitara el actor; por lo que no
ha habido readmisién y, en consecuencia, procede el sefialamiento de la in-
demnizacién complementaria {Barcelona, 10-10-1968).

En general, lo que el incidente debe demostrar para su efectividad es
que el ejecutado haya mostrado «ticita o expresamente su voluntad de no
dar efectivo cumplimiento a lo ordenado en la sentencia» que se ejecuta
(Pentevedra, 30-11-1964).

Aunque en la regulacién de la LPL esto no deje lugar a dudas, algin
auto ha tenido que rechazar la alegacién de que la no readmisién o la read-
misién irregular constituya un nuevo despido: es una incidencia del des-
pido anterior, a ventilar en la ejecucién de la sentencia que lo declaré im-
procedente o nulo {(Guipiizcoa, 3-12-1968). Sobre la ejecucién de las senten-
cias de nulidad de despido, remitc a lo que digo mis adelante en este
trabajo.

En cambio, si tras la readmisién «la relacidn laboral no se lleva con la
debida armonia por ambas partes», esto, por si solo, no implica que la read-
misién haya sido irregular (Zamora, 23-12-1957). Por lo demis. tras la read-
misidn puede producitse un nuevo despide por cualquier causa; en tal su-
puesto no debe peditse la ejecucién de la primera sentencia, sino de la que
en su caso se dicte en cuanto al segundo despido (Ciudad Real, 3-5-1968},
supuesto que éste sea declarado improcedente.

Se recordard que el articulo 209 LPL dice que la demanda ha de pre-
sentarse por el trabajador «dentro de los treinta dias siguientes a aquél en
que hubiere ejercitado su derecho de opcién o se le notifique haberlo utili-
zado por la empresan. Es dudoso si este plazo es de caducidad o de prescrip-
cién; mds bien parece que lo primetro, por su brevedad misma y porque es,
desde luego, de caducidad, como es sabido, el plazo de quince o dieciocho
dias para el ejercicio de la accidn inicial de despido (LCT, art. 82; LPL, ar-
ticulo 98) (r1). Esto no obstante en un caso en que por el empresaric se alega

(x1) Lo que no obsta para que haya habido numerosos problemas y exista abun-
dante jurisprudencia sobre cudl es el dies a quo para el cdmputo de este plazo. Remito
al respecto a la resumida en mis Lecciones sobre contrato de trabajo, Madrid, 1968,
pigina 267, y en F. SUAREZ GONZALEZ: "«La presctipcién y la-caducidad en el contrato
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prescripcién de la accién por el transcurso del plazo mencionado de treinta
dias, el Magistrado declara que ha habido una «interrupcién» del mismo, por
lo que la accién sigue viva; sin embargo, en otra parte del propio auto se
habla de que, mis bien, «este plazo no empezé a correr» hasta la fecha que
se menciona, por cuanto el empresario al que le habia sido notificada la op-
cién de readmisién del trabajador, no le readmitié, pero le siguié abonando
salarios, hasta fecha determinada, aparte de mediar la incidencia de que de
hecho el trabajador no podia ser readmitido al encontrarse de baja por en-
fermedad (Vizcaya, 7-6-1968).

Con todo, creemos que el plazo es de caducidad, y que salvo en algilin
anémalo caso el dies a quo debe ser el que con tanta precisién fija el ar-
ticulo 209, LPL. La redaccién de éste es facultativa, pero él «podtd» refiere
a que el trabajadot tiene la facultad de pedir la readmisién, no al plazo dentro
del cual la peticién deba hacerse.

La opcién por la readmisién o la indemnizacién ha de realizarse dentro
de los cinco dias siguientes «al de firmeza de !a sentencia» (LPL. art. 105);
es initil, por tanto. poner en marcha la mecédnica procesal del incidente si la
sentencia de la Magistratura ha sido recurrida y no ha recaido atin resolucién
sobre el recurso; la opcién realizada antes de que la sentencia sea firme, ni
siquiera realizada ad cautelam, puede tener ninglin valor (Alicante, 15-1-1968).

La LPL no prevé expresamente que pueda existir conciliacién o avenen-
cia sobre la cuantia de la indemnizacién por no readmisién ni sobre la forma
y plazos de pago de ésta; ni articula un proceso o trimite conciliatorio del
tipo del que se da en el proceso ordinatio de trabajo. Pero nada parece opo-
nerse a que juegue aqui la posibilidad de una transaccién conforme al ar-
ticulo 1.809 del Cédigo civil, incluso a presencia del magistrado de Trabajo,

de trabajo», en REVISTA DE PoLfrica SociAL, nim. 85, 1970. Téngase en cuenta que
este plazo, pese a ser de caducidad, se suspende (no se interrumpe) por el intento de
conciliacién sindical, y por la reclamacién administrativa previa (LPL, atts. s1 y o7;
LPA, art. 145).
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quizd mediando sus buenos oficios (12). Algin auto parece reflejar esta con-
ciliacién a presencia del Magistrado, en cuanto que en él consta la declara-
cién del actor, tipica de las conciliaciones, «de que no tiene mis qué pedir
ni reclamar» una vez sea pagada y cobrada, 2 través de los letrados de de-
mandado y demandante, la indemnizacidn de 32.000 pesetas. abonada en
cuatro plazos mensuales de 8.000 pesetas cada uno (Barcelona, 2-3-1968).

Ciertamente, el articulo 202 de la LPL prohibe «toda transaccién o re-
nuncia» de derechos reconocidos por sentencia firme; pero es claro que la
indemnizacién adicional no tiene este carictet, porque la actividad transaccio-
nal habria de preceder al auto de fijacion de la indemnizacién.

Cuando e! despido es declarado improcedente, ademds de la condena op-
cional tan reiteradamente mencionada, se concede al trabajador lo que la
LPL Hama «una indemnizacién complementaria», aunque es muy dudoso
que sea tal su naturaleza, cuya cuantia ha de ser ecquivalente al importe
de los jornales que hubiera devengado [el trabajador] despedido durante la
sustanciacién del procedimiento, a partir de la fecha de presentacién de la
solicitud de conciliacién sindica! y, en su defecto, de la de la demanda ante
la Magistraturan (LPL, art. 104).

Hay que entender que estos denominados «salarios de tramitacidn» si-
guen devengidndose si media un incidente de no teadmisién, lo que implica
una previa opcién del trabajador despedido por la readmisién misma, hasta
la fecha del auto decisorio del incidente, con lo que a los posiblemente sefias
lados en la sentencia se han de afiadir, en su caso, los que median entre
ésta y el auto.

Este problema, sin embargo, no parece que haya dado lugar a discusién
especial, aunque ocasionalmente los autos estudiados aclaren explicitamente
que las indemnizaciones que se sefialan lo son «sin petjuicio de... hacer efec-
tivos los salarios de tramitacién» (Barcelona, 7-6-1968), o que, «no engloban
las complementarias por salarios devengados durante la sustanciacién del pro-
cedimiento», que son independientes {(Madrid, 18-6-1968). En el ya dtado
de devolucidn de la consignacién ad cautelam de la indemnizacién por des-
pido (Batcelona, 17-7-1968), el Magisttado se cuida de decit que de lo con-

(12) La conciliacién es posible, desde luego, en los pracesos de despido, y necesa-
rio su intento, tanto la sindical como ante el Magistrado de Trabajo, conforme a
las normas generales de la LPL, sustancialmente contenidas en los articulos s0, 51,
54, 55 Y 75.
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signado en concepto de importe de salarios de tramitacién se hace entrega
al trabajador.

En otros autos, en cambio, se dice expresamente que la cantidad que se
fija lo es «como indemnizacién por todos los conceptos, incluidos los salarios
de tramitacién» (Guiptizcoa, 22-3-1968), o que engloba «los salarios del tiem-
po comprendido entre la fecha del despido y el momento presente» (Sala-
manca, 31-1-1961). Probablemente una condena que discriminara entre am-
bos conceptos —indemnizacién complementaria y salarios de tramitacién—
serfa técnicamente mds perfecta, lo que por si solo la hace aconsejable. Las
sentencias de cognicién (incluidas las del Tribunal Supremo cuando es éste
quien fija las indemnizaciones porque el despido haya sido declarado proce-
dente en la instancia e improcedente en casacién; ver, por ejemplo, la sen-
tencia —segunda sentencia— de la Sala 6.7, de 18 de mayo de 1970) distinguen
siempte una de otra las dos partidas.

La demanda de no readmisidn, mejor dicho, el ejercicio mismo del dere-
cho de opcién, exige de la firmeza de la sentencia recaida sobre el despi-
do (LPL, art. 105), segiin se vio, lo que quiere decir que si contra ella se ha
interpuesto recurso de suplicacién o de casacién hay que esperar a que re-
caiga decisién sobre éste (13). Durante la tramitacidén de los recursos men-
cionados, el trabajador «continuari prestando sus servicios, a menos que el
empresario prefiera hacer el abono aludido sin compensacién alguna» (LPL,
articulo 227). El cumplimiento de vna u otra obligacién puede ser exigido
por el trabajador a través de un incidente préximo al de no readmisién, pero
distinto de é! en su regulacién (LPL. arts. 2277 y 228} y en su solucién que,
si indemnizatoria, consiste en la fijacién por el magistrado de los «salatios
de tramitacién» que han de abonarse por el empresario al trabajador hasta
la resolucién del recurso. La fijacién se hace también por el Magistrado tras
de oir a ambas partes y mediante auto «sin ulterior recurso» (LPL, art. 228).

(13) Entre tanto se siguen devengando salarios de tramitacién, desde luego si la
sentencia de instancia declard la improcedencia del despido y ésta se confirma por la
decisién del recurso; también, segin la jurisprudencia, aunque la sentencia de instan-
cia haya declarado la procedencia del despido, si la misma es revocada por el fallo
de suplicacién o casacidn. Pero ver lo que se dice en la nota 17. Como es sabido fa
suplicacién ni la casacién pueden versar sobre la cuantia de la indemnizacién, salve
que ésta haya excedido los limites del articulo 81 LCT, puesto que el Magistrado de
instancia la fija discrecionalmente, a su prudente arbitrio.
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Lo que se hace a través de este proceso, realmente, es «ejecutar provisional-
mente» la sentencia de instancia, como algiin auto declara (Madrid, 10-

10-1968).

Seglin se dijo, cuando se declara improcedente el despido de trabajador
«que desempefie destino para el que sea preciso ingresar al servicio de la em-
presa por oposicidn o concurso oposicién, conforme a los Reglamentos de
trabajo. 0 a los reglamentos o estatutos particulares de aquélla» (LPL, articu-
lo 213), la opcién corresponde al trabajador conforme a los articulos 81 LCT
y 103 'LPL; si éste «opta por la readmisidn, serd ésta obligada para la em-
presa», Pero sobre las circunstancias mencionadas hay que hacer las alegacio-
nes y peticiones oportunas, ¥, en su caso, aportar prueba en el proceso prin-
cipal cuya sentencia se esti ejecutando; segiin se dice en alglin auto, si la
cuestién surge por primera vez en el incidente de no readmisién, hay que
reputar que «tal pretensién supone plantear una nueva cuestién, que no fue
debatida, ni en su dia fundamento de la sentencia de la Magistratura», por
lo que debe ser desestimada (Salamanca, 31-1-1961);" por lo demis, en este
caso en concreto, se daba la circunstancia de que aunque parece’ que efecti-
vamente la empresa admitia a trabajadores como los despedidos por concurso
oposicién, a los despedidos, en particular, los habia admmdo a su serv1c1o
«por un simple contrato verbal». ' ‘

“Pero la doctrina sentada parece extremada; la sentencia ha de contener
una condena opcional en los términos ordinarios, y sélo después de dictada
y firme ‘aquélla, surge, en su caso, ¢! derecho opcional del trab‘ajéddr, ‘con o
que resulta excesivo tildar “de cuestién nueva en el incidente el eje:rcicio“ de
la: facultad que el articule 213 concede, que, realmente, sélo en el incidente
puede plantearse con oportumdad procesal.

+ Bl incidente de no readmisién sélo esti pensado (Iegalmente para el su--
puesto de despidos improcedentes, pues sélo en ellos existe la condena op-
cional que esti en la base de toda la regulacién contenida en los artlculos 208
3212 de la LPL;: apdrte de que el articulo 208 remite al 105,,y éste, a- su
vez, al 103, relativo, preasamente, ala procedencna 0 lmproceclenaa de los
despidos.
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Como se dijo al principio de este trabajo, e! despido puede y debe ser
declarado no improcedente, sino nulo, entre otros supuestos, cuando falte
la «catta de despido» {(LPL, arts. 97 y 102: otros supuestos son que se haya
despedido sin expedientz previo —salvo en caso de conflicto colectivo— al
trabajador con cargo sindical; o que se haya despedido por crisis sin la au-
torizacién administrativa previa). Si el despido es declarado nulo, la condena
es pura y simple a la readmisién (LPL, art. 117) sin la alternativa de la
indemnizacién (14). Temdticamente, en uno de los autos consultados, los
preceptos de los articulos 208 al 212 de la LPL, «se aplicarin Gnicamente en
los supuestos de que el despido se haya declarado improcedente y el traba-
jador haya optado por continuar la relacién laboral, pero sin que puedan te-
ner vigencia en los casos en que se haya calificado nulo el despido», en los
cuales, se sigue diciendo, «no cabe otra solucién que cumplir, sin opcién ni
alternativa de ninguna clase, lo acordado en la parte dispositiva de la ‘sen-
tencia, cual es la readmisién del operario en su puesto de trabajo»; consi-
guientemente, si la readmisién no se produce, el trabajador no puede; en
ejecucién de sentencia, pedir una idemnizacién, sino «exigir... el abono de
los salarios que se vayan devengande hasta que esa readmisidén tenga lugar»
{Madrid, 9-4-1968; las cursivas son mias).

Con toda seguridad, y por los propios razonamientos del auto menciona-
do, tal es la doctrina mds correcta, no siéndolo, por lo tanto, a nuestro juicio,
la de asimilar sin més el despido nulo al improcedente en estos casos ¥ sefia-
lar una indemnizacién (Zaragoza, 3-8-1968; Guiptizcoa, 14-12-1968).

Bien es verdad que pudiera, legalmente, haberse ido en los casos de no
readmisién en despidos nulos a la misma solucién propia de los improce-
dentes, porque el supuesto bdsico de hecho —a saber, la no readmisién—
es similar. Pero es evidente que por la Ley no se ha querido esta solucién,
y que en ejecucién de sentencia sélo puede pedirse la readmisién o el abono
continuado e indefinido de salarios —de cantidades sustitutivas y equiva-
ientes a los mismos— como si la readmisién se hubiera producido.

“"Es claro, por otro lado, que el empresario, tras la declaracién de nulidad,
nene abierta la posibilidad, si efectivamente cree que ha incurrido el traba-
)ador en causa de despido, de proceder a un despido vélido formalmente,
con lo cual la posible impugnacién ulterior versard ya sobre la procedencia o

¢+ (14) Con independencia de la condena, también ptocedente en este caso, a los sa-
larios de tramitacién que ademis han de ser abonados no desde la fecha del intento de
conciliacién sindical sino desde «la fecha del despido» (LPL, art. 117). Por fecha-del
despido en este contexto hay que entender la del despido como hecho, la del acto
inequivoco del empresario, puesto que formalmente el despido es nulo. :
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improcedencia. Y es claro también que el trabajador puede u su vez pedir
1a resolucién del contrato de trabajo, o darlo por resuelto y pedir una indem-
nizacidp al amparo del articulo 78, apartado e}, LCT (en tal sentido le ins-
truye el auto citado 9-4-68), pues no parece dudoso que al trabajador al que
se mantiene indefinidamente en ociosidad esti en «una situacidn depresiva
o vejatoria» de las especificamente provistas en el precepto mencionado (1s).

La compiejidad misma de estas soluciones, quizd explica por qué se ha
acudido por algunas Magistraturas, en los casos mencionados, a habilitar a
tal efecto el incidente de no readmisién, solucién quizd aceptable, por lo di-
cho. en lege ferenda, pero no autorizada, creo, en lege data; también en
lege ferenda podia pensarse si a la postre la mejor solucién no seria que con-
servando la nulidad del despido como distinta de su improcedencia (Gnica
forma de que la carta de despido siga siendo requisito ad solemnitatem, punto
que conviene sea mantenido por la trascendencia misma del acto de despido,
por el conocimiento que a través de ella se obtiene de la causa de éste y por
la certeza que ordinariamente proporciona al dies a quo de los plazos de ca-
ducidad para accionar ante la jurisdiccién de trabajo contra el mismo, si a la
carta ha acompafiado una actitud resoluteria inequivoca del empresaric), si
no serfa la mejor solucién, digo, extender a la nulidad la condena alterna-
tiva opcional propia de la improcedencia, y la posibilidad del incidente de
no readmisién en los mismos términos que respecto de ésta. Lo que, por
otra parte, obviaria la posible reiteracién de incidentes por no ejecucién ante
los incumplimientos ulteriores del empresario (16).

Atlin cabe la hipdtesis de que se pida la ejecucién de una sentencia que
condene a la readmisién por despido nulo, no a través de! incidente de no

{15) En este caso el trabajador tiene derecho a una indemnizacidn de dafios y per-
juicios, que se fija por el magistrado de Trabajo como si se tratara de un despido (LCT.
articulo 81, pdrrafo 4.9; la referencia que en el mismo se contiene el articulo 79 es
evidentemente una errata, aunque nunca corregida formalmente; el precepto se quiete
referir al articulo 78: en tal sentido explicitamente M. ALONSO GARCiA: Curso de Derve-
cha del trabajo, 2.2 edicidn, Bascelona, 1967, pig. 575, y M. HERNAINZ MARQUEZ: De-
recho del trabajo, 8.8 edicin, Madrid, 1969, pig. 431: implicitamente, por ejemplo,
G. BAYON CHAGON y E. PEREz BOTIA: Manual de Derecho del Trabajo, 8.2 edicién,
volumen II, Madrid, 1960, pigs. 579-583, y A. MoNTOYsa MELGAR: La extincidn del
contrato de trabajo por abandono del trabajador, Sevilla, 1967, pigs. 58-62.

{16) Otros ordenamientos juridicos tienen como regla general el de la imposibilidad
de ordenar la ejecucién especifica de las obligaciones de hacer y dan como razén el
que la condena en tal sentido exigirfa una vigilancia continua del cumplimiento por el
Tribunal (asf, en Gran Bretafia, ver F. R. BaTT: Law of Master and Servant, Lon-
dres, 1953, pigs. 193-197; G. V. O’CONNOR y J. L. MCGUINNESS: Law of Contracts,
Londres, 1960, pig. 60}, razonamiento que también puede amparar en general el inci-
dente de no readmisidén.
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readmisidn, sino usando del proceso normal de ejecucidn. Tampoco parece
que en este caso la solucién, si el empresario se niega a readmitir, sea la de
transformar su obligacién especifica de hacer en una de dar a través de la
indemnizacién de dafios y perjuicios fijada en cantidad alzada. Aun pasando
por la tesis extrema de que la obligacidén de readmitir sea especificamente in-
coercible —o la menos aventurada de que quizi lo sea la regularidad de la
readmisién— de nuevo en lege data la solucién sigue siendo la misma ya
mencionada, esto es, la condena, no limitada en el tiempo al pago de los
salarios que hubiera devengado el despedido si efectivamente hubiera habido
readmisién (17). Cuando menos tal debe ser la solucidén si el ejecutante in-
siste sobre sus derechos, aunque no hay dificultad en admitit que tiene sobre
ellos un poder de disposicién y que, mediando peticién suya, puede efecti-
vamente cifrarse en cantidad cierta y alzada la indemnizacién (La Corufia,
1-7-1968; Ciudad Real, 6.3-1968). El ejecutante es el perjudicado por el in-
cumplimiento por la otra parte de una obligacién reciproca, como lo es el
contrato de trabajo {que sigue vivo por hipétesis, al haberse decretado la
nulidad del despido), y nada creo que se oponga a que opte por «la reso-
lucién de la obligacién con el resarcimiento de dafios y abono de intereses»,
conforme al articulo 1.124 del Cédigo civil. No se opone a ello el que la
obligacién esté declarada por sentencia firme, pues esta circunstancia dice de
la disponibilidad de los derechos que en ella se declaran mediante transac-
cién o renuncia, pero no de su transformacién en un equivalente pecuniario;
tampoco el principio general de irrenunciabilidad de los derechos del traba-
jador, sentado por el articulo 36 LCT, puesto que se insiste en que no nos
hallarfamos ante una renuncia, sino ante una transformacién de su derecho,
por su voluntad libre, en su equivalente pecuniario.

Por lo demis, téngase en cuenta que la readmisién puede ser objetiva-
mente imposible (por ejemplo, por cietrre o desaparicién del establecimiento
del empresario; Pontevedra, 8-5-1965; La Corufia, 26-8-1968), en cuyo caso
la indemnizacién alzada es la lnica solucién viable, aunque el empresario
no hubiera cbtenido la autorizacién administrativa pata la extincién de los
contratos de trabajo, lo que es uno de los supuestos de nulidad de los des-
pidos.

(17) Téngase en cuenta, a este respecto, que la jurisprudencia sobre los denomi.
nados salarios de tramitacién ha dicho en mds de una ocasién que los mismos debetian
reducirse en lo correspondiente al tiempo en que el trabajador estuvo prestando ser-
vicios en otra Empresa, durante el periodo cubierto por aquélles (sentencia de! Tribunal
Supremo, Sala 6.2, 3-10-1961); porque en general serfa contrario a la equidad y supon-
drfa un enriquecimiento injusto la existencia de dos devengos paralelos acumulados
(sentencias del Tribunal Supremo, Sala 6.2, 2761053 y 20-3-1963).
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Supuesto similar de imposibilidad es el de que el despido se haya pro-
dicido en un’ contrato por tiempo determinado, y el auto sobre el mncidente
de réadmisién se dicte una vez expirado aquel tiempo; procede entonces se-
fialar una indemnizacién, «pues si la readmisién seria hoy imposible por ex-
tincién de la vida del contrato. no lo era, en cambio, cuando la sentencia se
dicté» {Alicante, 4-10-1968); el transcurso del tiempo frustra definitivamente
la_ ejecucién especifica de las cbligaciones a término si éste es esencial; ﬁero
no la posibilidad de la indemnizacidn debida por la frustracién culpable.

Excepto uno, todos los autos tienen por base una sentencia firme, en vir-
tud de la cual se ha solicitado la readmisién conforme a los articulos 105
y 208 de la LPL. El auto que se aparta del supuesto general contempla el
caso de un trabajador despedido, al que el empresario se habia comprometido
a readmitir en la conciliacién previa ante el magistrado de Trabajo en un pro-
ceso de despido. E! auto razona que, conforme a! articulo 75 de la LPL, «lo
convenido por las partes en el acto de concdlacxon se llevard a efecto por los
trimites de ejecucién de sentencian, y que este trimite debe ser el del inc-
dente de no readmisién cuando lo convenido en conciliacién es precisamente
la readmisién del trabajador - despedido. (Pamplona, 20-1-1968; se trataba de
una readmisién «irregular», al no ofrecerse al readmitido el mismo puesto
de trabajo, sino otro de categoria inferior). EI razonamiento y la solucién son
impecables, a mi juicio.

A tenor del articulo 12, LPL, «la justicia se administrard gratuitamente
hasta Ta ejecucién de la sentencian. El incidente de no readmisién, segin se
dijo, figura incluido en la LPL dentro del titvlo relativo a «Ejecucién de
sentencias», por lo que queda fuera del beneficio de gratuidad. en principio;
sin embargo, es claro que el incidente es un proceso de cognicidén, y no de
ejecucién, por-lo que en los autos no suelen aparecer pronunciamientos en
cuanto a las costas, Tan sélo en dos de los examinados aparece el tema, y
en ambos, por cierto, en aplicacién del articulo 950 LEC, condenando al pago
de las mismas expresamente al empresario, «condenado en sentencia y que
ha. dade lugar al incidente» (Madrid, 8-6-1968), porque rige en lo laboral
[en ejecucién] el principio de vencimiento... para la imposicién de costas,
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y con mis razén dada la temeridad [en el caso] de la empresa condenada»
(Salamanca, 15-2-1966). La condena en costas comprende todos los gastos
del procedimiento, desde que se insta la ejecucidn; a los derechos de Secre-
taria se aplican los aranceles «establecidos pata los secretarios de Juzgado
de 1. Instancia en asuntos civiles», segiin ordena el articulo 203 LPL.

En cuanto al tema bdsico, al estar incluido el incidente entre las ejecu-
ciones, pese a su naturaleza, el devengo de costas a cargo del ejecutado es
insoslayable, por prescripcién legal expresa (LPL. art. 12, a sensu contrario).

Se dijo al comenzar que, conforme al articulo 212 LPL, contra el auto
_dictado por el Magistrado de Trabajo en el incidente de no readmisién «no
procederd la interposicién de recurso alguno». Como en la LPL el incidente
estd concebido como una ejecucién de sentencia, la regla es similar y proba-
blemente deriva de la del primer inciso del articulo 1.695 de la ley de En-
juiciamiento civil, conforme al cual «no habri lugar a recurso de casacién con-
tra los autos que dicten las Audiencias en los procedimientos para la ejecucién
de sentencias» ; pero, como es sabido, el articulo mencionado sigue diciendo,
«. 2 no ser que se resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el pleito
ni decididos en la sentencia, o se provea en contradiccién con lo ejecutoriado».
Este dltimo pirtafo es «aplicable en lo laboral conforme a la jurisprudencia
de esta Sala» {la 6. del Tribunal Supremo; sentencia de 4 de mayo de 1970),
lo que quiere decir que eventualmente y en los supuestos mencionados puede
caber, y cabe, un recurso de suplicacién o de casacién —cuando uno u otro
es cuestién a decidir conforme a los preceptos de los articulo 153 y 166 de
la LPL que fijan los casos en que proceden ambos recursos— contra los autos
objeto de este estudio. Desconocemos que se haya dictado ninguna sentencia,
ni por la Sala 6 del Tribunal Supremo ni por el Tribunal Central de Tra-
bajo, en asunto de esta naturaleza,

MANUEL ALONSO OLEA
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