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Despido. Ofrecimiento de reconocimiento de la improcedenciay entrega de
laindemnizacion, que el trabajador percibe, aunque manifiesta su
disconformidad. Posterior sentencia de instancia que eleva sensiblemente
laindemnizacion: posibilidad por parte de la empresa de optar por la
readmisién. Se afirma el caracter transaccional de la ofertay se rechazan la
irrevocabilidad de la opcién y la aplicacién del principio de los actos
propios. La empresa no queda vinculada por una oferta transaccional no
aceptada.
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En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil nueve .
Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa AVANT
GARANTIAS, S.L., representada y defendida por el Letrado Sr. Prieto Romero,
contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 22 de octubre de 2.008, en el recurso de suplicacion n°® 4144/08,
interpuesto frente a la sentencia dictada el 9 de mayo de 2.008 por el Juzgado
de lo Social n° 35 de Madrid, en los autos n°® 292/08, seguidos a instancia de
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D. JOSE CARLOS PALOMERA PAZ, ASISTENCIA TECNICA INDUSTRIAL,
S.A., VALLE Y CABRERA ASOCIADOS, S.L., contra dicha recurrente, sobre
despido.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de recurrido D. JOSE
CARLOS PALOMERA PAZ, representado y defendido por el Letrado Sr. Palop
Carmona.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. AURELIO DESDENTADO
BONETE,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 22 de octubre de 2.008 la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid dict6 sentencia, en virtud del recurso de
suplicacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social n°® 35 de
Madrid, en los autos n°® 292/08, seguidos a instancia de D. JOSE CARLOS
PALOMERA PAZ contra dicha recurrente, sobre despido. La parte dispositiva
de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid es del tenor literal
siguiente: "Que estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D. JOSE
CARLOS PALOMERA PAZ, frente a la sentencia numero 190/08, dictada por
el Juzgado de lo Social n° 35 de los de Madrid, el dia 9 de mayo de 2008, en
los autos n° 292/08, en procedimiento por despido seguido frente a AVANT
GARANTIAS, S.L, VALLE Y CABRERA ASOCIADOS, S.L. y ASISTENCIA
TECNICA INDUSTRIAL, S.A. y en consecuencia revocamos la misma,
manteniendo la calificacion del despido como improcedente y la absolucion de
VALLE CABRERA ASOCIADOS, S.L. y ASISTENCIA TECNICA INDUSTRIAL,
S.A. y la condena a AVANT GARANTIAS, S.L. a abonar al demandante una
indemnizacién de cuarenta y cuatro mil ciento sesenta euros con noventa
céntimos (44.160,90€) mas los salarios de tramitacion devengados desde el 31
de enero de 2008 al 11 de febrero de 2008, a razén de un salario dia de
ochenta y seis euros con cincuenta y nueve céntimos( 86,59), deduciéndose la
cantidad ya consignada de 14.788,25 euros. ".

SEGUNDO.- La sentencia de instancia, de 9 de mayo de 2.008, dictada
por el Juzgado de lo Social n°® 35 de Madrid, contenia los siguientes hechos
probados: "1°.- Que el actor D. José Carlos Palomera Paz, en relacion a las
sociedades demandadas Avant Garantias S.L., Valle y Cabrera Asociados y
Asistencia Técnica Industrial S.A. presenta el siguiente iter contractual:
“Inicialmente fue contratado el 1.10.96 para la compafia Valle y Cabrera
Asociados S.L., causando baja voluntaria en la misma el 1.05.2004 para, el
mismo dia y de manera simultanea al resto de la plantilla de la empresa,
causar alta en la agrupacién de interés econdmico Avant Garantias AIE,
compuesta por la ya citada Valle Cabrera Asociados S.L., y la Sociedad
Asistencia Técnica Industrial S.A. Dicha baja voluntaria se suscribio
igualmente por todos los trabajadores de Valle y Cabrera. A partir del
1.11.2004 la mencionada agrupacién cesa en sus actividades pasando el
conjunto de las mismas y sus trabajadores a una sociedad nueva denominada
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Avant Garantias S.L., a la sazon filial de la otra participante en la AIE la ya
citada Asistencia Técnica Industrial S.A. Asi el 31.10.2004 causoé el actor baja
en Avant Garantias AIE para ser dado de alta al dia siguiente en Avant
Garantias S.L."

En ningin momento el actor vio modificado, ante el cambio empresarial, sus
funciones y categoria profesional y puesto de trabajo. ----2°.- Que el actor
actualmente presta servicios en la empresa Avant Garantias S.L., mencionada
con la categoria profesional de Comercial, desempefiando los trabajos propios
de dicha categoria y percibiendo un salario anual fijo y bruto de 26.250 euros
mas comisiones. El promedio de las comisiones percibidas en el dltimo afio
asciende a 5358 euros. ----3°.- Con fecha 31.01.2008 la empresa AVANT
GARANTIAS S.L., le entreg6 una carta de despido del siguiente tenor literal:

"Muy Sr. Nuestro: Por la presente le comunicamos su despido de esta
empresa con efectos del dia de hoy por las causas contempladas en el
apartado d) del articulo 54 de la Ley de Estatuto de los Trabajadores que se
refieren a la disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de su
trabajo normal que viene prestando para esta empresa. Reconociendo la
improcedencia de su despido en este mismo acto pongo a su disposicion la
indemnizacion de 45 dias por afio de servicios que asciende a la cantidad de
14.788,25 euros. Rogandole se sirva firmar el duplicado de la presente, le
saludamos atentamente”. Igualmente, se le hizo entrega de un escrito que
contenia un recibi de la cantidad de 14.788,25 sefialadas que firmo con la
mencion "no conforme”.

---4° - El actor percibio la cuantia indicada mediante talébn bancario. Asimismo
y simultaneamente a la entrega de la carta y escrito percibiendo la
indemnizacién la empresa entreg6 al actor un recibo de liquidacion por importe
bruto de 2600,50 euros correspondiente al salario de enero 2008, parte
proporcional de pagas extraordinarias, comisiones Yy gratificaciones
devengadas hasta el 31.01.08; en dicho recibo de liquidacion se indica:

"El suscrito trabajador cesa en la prestacion de sus servicios por cuenta
de la empresa y recibe en este acto la liquidacién de sus partes proporcionales
en la cuantia y detalle que se expresan al pie con cuyo percibo reconoce
hallarse saldado y finiquitado por todos los conceptos con la referida empresa,
por lo que se compromete a nada mas pedir ni reclamar. El actor firmé dicho
recibo y percibio dicha cuantia.”

----5°.- Que las demandadas estan afectas al Convenio Colectivo del sector de
seguros. ----6°.- Se ha intentado la preceptiva conciliacion ante el SMAC. ----
7°.- Que el actor presta servicios por cuenta ajena desde el 11.02.08 con la
percepcion de un salario similar.”

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: "Que estimando
como estimo la demanda de despido formulada por D. JOSE CARLOS
PALOMERA PAZ contra AVANT GARANTIAS SL, VALLE Y CABRERA
ASOCIADOS SA y ASISTENCIA TECNICA INDUSTRIAL SA, debo declarar y
declaro el mismo improcedente con condena a Avant Garantias SL, a que en
el plazo de cinco dias opte por la readmisién del actor o bien le indemnice con
la cuantia de cuarenta y cuatro mil ciento sesenta euros con noventa céntimos
(44.160,90) correspondientes a quinientos diez (510) dias de salario en todo
caso a los salarios de tramitacion devengados desde el 31 de enero de 2008 a
11 de febrero de 2008, a razén de un salario dia de ochenta y seis euros con

3



= U1 =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

cincuenta y nueve céntimos( 86,59). Caso de optar por la indemnizacién
debera descontarse a cuenta la cantidad de catorce mil setecientos ochenta y
ocho euros con veinticinco céntimos (14788,25) ya percibidos, de optar por la
readmision el actor debera reintegrar dicha cantidad con compensacion de los
salarios de tramitacion indicados. Se absuelve al resto de las sociedades
codemandadas."

TERCERO.- EIl Letrado Sr. Prieto Romero, en representacion de la
empresa AVANT GARANTIAS, S.L., mediante escrito de 13 de enero de
2.009, formulé recurso de casacion para la unificacion de doctrina, en el que:
PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de
julio de 2.006. SEGUNDO.- Se alega la infraccién del articulo 56.1 y 2 del
Estatuto de los Trabajadores y articulos 110.1 y 111.1.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 3 de febrero de 2.009 se
tuvo por personado al recurrente y por interpuesto el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal
emitioé informe en el sentido de considerar procedente el recurso, e instruido el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos,
seflalandose para la votacion y fallo el dia 10 de noviembre actual Por
providencia de 10 de noviembre, dadas las caracteristicas de la cuestion
juridica planteada y su trascendencia, procede su debate en Sala General, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 197 de la Ley Organica del poder
Judicial. A tal efecto se suspende el sefialamiento acordado para el dia 10 de
noviembre, trasladando el mismo para el dia 16 de diciembre actual, para cuya
fecha se convocara a todos los Magistrados de esta Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Hay que comenzar el examen del presente recurso con un
breve resumen de los hechos que han dado lugar a la decisién recurrida. La
empresa despidié al actor, reconociendo la improcedencia del cese vy
abonandole la cantidad de 14.788,25 € en concepto de indemnizacion,
cantidad que el trabajador percibié, aunque manifestando su disconformidad
con el cese. La sentencia de instancia declar6 el despido improcedente y
condeno a la empresa a abonar una indemnizacién de 44.160,90 €, por el
computo de una antigiiedad superior a la tenida en cuenta por la empresa,
mas los salarios de tramitacion devengados desde la fecha del despido hasta
aguélla en que el trabajador inicid la prestacion de servicios en otra empresa
con un salario similar. La sentencia de instancia concedia a la empresa la
opcion entre readmision e indemnizacion, debiendo devolver el actor en el
primer caso lo percibido. Pero la sentencia recurrida estimé el recurso del
trabajador para establecer que no procedia esta opcion por haber optado la
empresa por la indemnizacion en el momento del despido, excluyendo, en su
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razonamiento, la aplicacion analégica del articulo 111.1.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral en atencion a que el ofrecimiento del articulo 56.2 del
Estatuto de los Trabajadores no es un intento conciliatorio, sino una
declaracion unilateral del empresario que tiene caracter irrevocable, de modo
que en el acto de juicio s6lo serd posible discutir “aquellas cuestiones
alegadas por el trabajador que hayan motivado su discrepancia”, pues lo
contrario supone para el empleador ir contra los actos propios. Afade la
sentencia que el articulo 111.1.b) de la Ley de Procedimiento Laboral no es
aplicable por analogia, pues el mismo contempla el cambio del contenido de
una condena impuesta por un tercero y no una decision unilateral de la propia
parte.

Contra este pronunciamiento recurre la empresa demandada,
aportando como sentencia contradictoria la de la Sala de lo Social de Galicia
de 18 de julio de 2006. En ella se trata también de un despido, en el que el
empresario reconocio la improcedencia y consigné la cantidad de 2.278,34 €
en concepto de indemnizaciéon y liquidacion. Planteada demanda por el
trabajador, la sentencia de instancia declaré la improcedencia, condenando al
abono de una indemnizacion de 16.564,27 € por diferencia en el cOmputo de
la antigliedad, pero admitiendo la opcién del empresario entre el pago de esa
indemnizacion y la readmision, lo que se razona en atencién a la analogia con
el supuesto regulado en el articulo 111.1.b) de la Ley de Procedimiento
Laboral.

Como sefiala el Ministerio Fiscal, hay que apreciar la contradiccion
entre las dos sentencias, sin que puedan aceptarse las objeciones que plantea
la parte recurrida. El que el trabajador haya encontrado un nuevo empleo en el
presente caso -lo que no consta en la sentencia recurrida- es irrelevante en
orden a la cuestién debatida, que es una cuestion de estricta legalidad a
efectos de determinar cual debe ser el alcance de la condena en un supuesto
como el presente. La situacion de empleo del demandante, si bien puede
afectar al reconocimiento de los salarios de tramitacion, es obvio que es un
dato que carece de relevancia en orden a la opcion entre indemnizacién y
readmision, sin perjuicio de que esa circunstancia pueda proyectarse sobre el
interés de las partes en una u otra opcion, creando, por ejemplo, una
preferencia del demandante por la indemnizacion. Ningan fraude hay en la
posicion de la empresa que sostiene la procedencia de la opcion, sin duda
porque esa opcidn conviene a sus intereses, en especial cuando formulé una
oferta inicial en términos muy distintos a los que luego fij6 la sentencia de
instancia, al modificar al alza la indemnizacion. De la misma forma, tampoco
hay fraude en que el actor pretenda beneficiarse de una indemnizacion por
despido como la reconocida cuando consta que ha encontrado ya otro empleo,
pero ha perdido probablemente la antigiiedad del anterior. La legislacion
actual admite esas conductas y lo que hay que determinar es cual de ellas
tiene amparo legal en el supuesto controvertido. Dice también la parte
recurrida que la sentencia de instancia ha incurrido en incongruencia extra
petita , al conceder la opcion entre indemnizacién o readmisién, cuando el
actor solicitd solo la indemnizacion, pero, aparte de que la opcion es una
consecuencia que la ley vincula con caracter necesario a la declaracion de
improcedencia, lo cierto es que para mantener esta posicion la parte tendria
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gue haber formulado en su momento la correspondiente impugnacion, lo que
no es el caso.

SEGUNDO.- En el tnico motivo del recurso se denuncia la infraccion
de los numeros 1y 2 del articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores y de los
articulos 110.1 y 111.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, argumentando que
el mandato legal es claro en orden a conceder a la empresa la opcion entre
readmision e indemnizacion y que es éste un mandato que no puede ser
desconocido por los 6rganos judiciales, afiadiendo, con cita de doctrina de
suplicacion, que cuando se eleva significativamente el importe de la
indemnizacién el empresario puede variar el sentido de su opcion.

El motivo debe ser estimado. El articulo 56.1 del Estatuto de los
Trabajadores establece que cuando el despido sea declarado improcedente, el
empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia,
podra optar entre la readmision del trabajador, con abono de los salarios de
tramitacion, o el abono de la indemnizacion cuya cuantia fija el precepto. Por
su parte, el articulo 110.1 de la Ley de Procedimiento Laboral determina que
la sentencia que declare el despido improcedente condenara al empresario a
la readmisién del trabajador o, a eleccion de aquél, a que le abone una
indemnizacién en la indicada cuantia. Es un precepto imperativo y asi lo ha
declarado la Sala con reiteracion incluso en aquellos supuestos en que la
calificacion legalmente prevista no se ha pedido en la demanda (sentencia de
19 de junio de 1990). La Unica excepcion es la que prevé el articulo 110.2 de
la Ley Procedimiento Laboral sobre el cambio de sujeto en el ejercicio de la
opcion. Pero la sentencia recurrida fundamenta, como hemos visto, su
inaplicacion de la norma legal en virtud de la opcion ejercitada por la empresa
en el momento del despido, lo que excluiria la posterior opcion por la
readmision en virtud del principio de los actos propios.

De esta forma, la decision impugnada viene a apoyarse en la
regulacion que contiene el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores sobre
la denominada paralizacion de los salarios de tramitacion, por lo que es
preciso examinar el alcance real del ofrecimiento empresarial a partir de este
precepto. El parrafo primero del articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores
comienza sefialando que “en el supuesto de que la opcion entre readmisién o
indemnizacién correspondiera al empresario, el contrato de trabajo se
entendera extinguido en la fecha del despido, cuando el empresario
reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacion prevista
en el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social
a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste”. Afade el
articulo citado que “cuando el trabajador acepte la indemnizacion o cuando no
la acepte y el despido sea declarado improcedente, la cantidad a que se
refiere el parrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios
devengados desde la fecha del despido hasta la del depdsito, salvo cuando el
depdsito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo
caso no se devengara cantidad alguna”. El dltimo parrafo del precepto indica
gue “a estos efectos, el reconocimiento de la improcedencia podra ser
realizado por el empresario desde la fecha del despido hasta la de la
conciliacion”.
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Como recuerda la reciente sentencia de 27 de octubre de 2009, la
redaccion actual de la norma proviene de la Ley 45/2002 y esta disposicion
tuvo su origen en la tramitacion parlamentaria del Real Decreto-Ley 5/2002, en
el que el devengo de los salarios de tramitacion se limitaba a los supuestos de
readmision. En la Ley 45/2002 el objetivo de reducir los costes procesales del
despido se modera, pero se mantiene, permitiendo que el empresario pueda
paralizar el curso de los salarios de tramitacion en determinadas condiciones
que implican la satisfaccion del interés del trabajador despedido. Esa
posibilidad ya se contemplaba en la anterior redaccion del articulo 56.2 del
Estatuto de los Trabajadores por la Ley 11/1994, pero en forma mas limitada,
pues el ofrecimiento empresarial se formulaba en el acto de conciliacion y solo
a partir de este momento se producia la paralizacion. En las dos reformas -la
de 1994 y la de 2002- se advierte con claridad en los propios términos de los
preceptos y en su contexto general que la finalidad perseguida por el legislador
ha sido limitar los costes meramente procesales del despido cuando existe una
decision empresarial que, con las debidas garantias de efectividad,
proporciona una plena satisfaccion de la pretensién del trabajador sobre la
improcedencia del despido, dejando, por tanto, sin objeto la continuacion del
pleito cuando éste tiene por finalidad la declaracion de la improcedencia del
despido. En este sentido, como indicaba también la sentencia de 27 de
octubre de 2.009, la nueva norma contiene dos previsiones fundamentales que
conviene diferenciar, aunque estan relacionadas:

12) La primera consiste en que se permite anticipar la transaccion sobre
el despido antes del acto formal de conciliacién, a través de la iniciativa
empresarial de ofrecer al trabajador el reconocimiento de la improcedencia y el
abono de la indemnizacién correspondiente debidamente garantizada. Que se
trata de abrir la posibilidad de una transaccion es indudable, pues el precepto
legal se refiere al ofrecimiento empresarial y a su aceptacion por parte del
trabajador, aparte de insistir en que tal ofrecimiento ha de ponerse “en
conocimiento” del trabajador.

2%) Por otra parte, y para evitar que mediante acciones estratégicas
pueda provocarse una continuacion artificial del proceso con la Unica finalidad
de prolongar el devengo de los salarios de tramitacion, se prevé la posibilidad
de paralizar ese devengo, aunque no exista transaccion; posibilidad que ya
contemplaba la redaccién del precepto por la Ley 11/1994, pero que la reforma
de 2002 adelanta y extiende a todo el periodo comprendido entre el despido y
la conciliacion.

El articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores es una norma
compleja, que, para su adecuada comprension, es conveniente exponer de
forma sisteméatica. En su primera parte, que no se corresponde plenamente
con la distribucion de parrafos, se esta contemplando una transaccién: la
oferta del empresario (ofreciese) y la reaccion ante ella del trabajador (cuando
acepte o no acepte). Si el trabajador acepta y hay acuerdo, se dan todos los
elementos de la transaccion: la situacion potencial de controversia entre las
partes sobre el despido y la necesidad de reciprocas concesiones entre ellas
(reconocimiento de la improcedencia por parte del empresario con abono
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garantizado de una indemnizacién de al menos el importe legal y renuncia por
parte del trabajador a otras pretensiones mayores en orden al resultado del
litigio); concesiones que operan precisamente como via de poner fin al pleito
mediante el acuerdo. En la segunda parte del precepto salimos de la
transaccion para entrar en la regulacion de los efectos de la no aceptacién por
parte del trabajador de la oferta del empresario. El efecto normal de la falta de
aceptacion del trabajador serd que no hay acuerdo transaccional y que, por
tanto, no se ha evitado el pleito ni se ha puesto término al que pudiera
considerarse iniciado (articulo 1809 del Codigo Civil). De los tratos
preliminares que se han producido para llegar a la transaccion no surgiran
obligaciones para las partes que han participado en ellos, salvo, en su caso,
los propios de la denominada responsabilidad precontractual por los gastos
ocasionados por esos tratos. Pero a ese efecto civil comun del fracaso de la
transaccion se une un efecto especifico laboral, que es el que prevé el
parrafo segundo del nimero 2 del articulo 56. En él estamos fuera de la
transaccion, porque lo que se regulan son las consecuencias del fracaso del
intento de transaccion sobre las decisiones que se adopten en el pleito por
despido vy ello en la linea de las finalidades ya mencionadas de eliminar el
incremento artificial de los costes del despido mediante la presentacion de
demandas estratégicas que persiguen aumentar los salarios de tramitacion,
que -no se olvide- a partir de cierto limite temporal tienen una financiacién
publica. Lo que regula el segundo parrafo del articulo 56.2 del ET es la
paralizacion de los salarios de tramitacidbn cuando la oferta transaccional del
empresario es adecuada para poner fin al pleito y la negativa del trabajador no
es razonable y por ello se exige que la oferta transaccional del empresario
sea idonea para determinar una satisfaccion plena de la pretension del
trabajador en el momento que se formula. De esta forma, el articulo 56.2 del
Estatuto de los Trabajadores, lejos de ser una regla contraria a la tutela judicial
efectiva, es una institucién plenamente respetuosa con ellay coherente con la
terminacion del proceso por satisfaccion extraprocesal de la pretension.

En este sentido debe entenderse la doctrina de nuestras sentencias de
30 de abril de 1998, 12 de mayo de 2005 y 21 de junio 2007, que se coordina
sin dificultad con la de la sentencia del Pleno de 27 de octubre 2009. En ellas
ciertamente se afirma que “la oferta legalmente exigida no tiene caracter
transaccional y, por ello, susceptible de ser discutida o modalizada a la baja,
sino que tiene la condicion de ofrecimiento liberatorio de una obligacién legal”.
Asi es, pero con ello no se niega que se trate de una oferta transaccional en si
misma, sino que lo que se esta precisando, con plena correccion, es que, para
gue esa oferta produzca los efectos de paralizacion del curso de los salarios
de tramitacién, tiene por lo menos que ajustarse al importe legal,
proporcionando asi al trabajador una satisfaccion plena del contenido legal de
su pretension en el momento en que se formula. Por ello, la oferta, como dicen
muy expresivamente las sentencias, no puede abrir una negociacion a la baja
en funcion de la incertidumbre del pleito, pues por debajo del minimo legal no
cumple la funcion de satisfaccion de la pretension y de paralizacion de los
salarios de tramitacion.

TERCERO.- En resumen, dentro de este esquema legal hay que
distinguir dos hipétesis. Si hay transaccion, mediante la aceptacion expresa o
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tacita de la oferta empresarial, se producirén los efectos propios de la misma,
pues se habra evitado el pleito y habra que estar a lo acordado por las partes
en orden a la calificacion del despido como improcedente y a la percepcion del
trabajador de la indemnizacion correspondiente, conforme a los articulos 1809
y 1816 del Codigo Civil, en relacion con el articulo 19 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El articulo 56.2.2° del Estatuto de los Trabajadores recoge
esta solucion cuando, al regular el supuesto, se limita a indicar que la cantidad
devengada por salarios de tramitacion sera unicamente la correspondiente a la
comprendida en su caso entre la fecha del despido y la del depésito, cuando
éste no se haya constituido en las 48 horas siguientes al despido, sin que sea
necesario que el despido se declare improcedente si ha habido transaccion.

Si no hay aceptacion por parte del trabajador, no existira transaccion y
el pleito continuara dictandose sentencia. Asi se desprende también del
articulo 56.2.2° del Estatuto de los Trabajadores cuando sefiala que “cuando el
trabajador no acepte” la oferta empresarial y “el despido sea declarado
improcedente” se produce la limitacion, o que evidencia que es necesaria una
calificacion judicial del despido y que ésta puede no ser la de improcedencia
ofertada por la empresa. Es cierto que el pleito puede seguirse también para
conseguir una declaracion de nulidad o una indemnizacién superior a la
ofertada. Ahora bien, lo que la norma establece es que, aunque no haya
transaccion, puede producirse -en caso de declaracion judicial de la
improcedencia del despido- la paralizacion de los salarios de tramitacién con
un alcance temporal distinto en funcion del momento en que se haya
producido la consignaciéon, lo que evidencia que la calificacion judicial del
despido no esté vinculada por el ofrecimiento empresarial. La Gnica vinculacion
que establece el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores es la relativa a
la limitacion de los salarios de tramitacion cuando el despido se declara
improcedente, lo cual se explica en atencion a que, como ya hemos dicho, la
ley, tanto en su version de 1994 como en la de 2002, ha querido desincentivar
la continuacion del proceso cuando la pretension del trabajador ha de
considerarse satisfecha por el ofrecimiento empresarial.

Pero lo que aqui interesa es determinar si la opcién por la
indemnizacion realizada en el momento del despido es vinculante. Ya hemos
visto que ese efecto de vinculacion no esta previsto en el articulo 56.2 del
Estatuto de los Trabajadores; tampoco puede derivarse de los dispuesto en el
articulo 1816 del Cadigo Civil y en el articulo 66 y concordantes de la Ley de
Procedimiento Laboral, porque no ha existido acuerdo transaccional. La
sentencia recurrida deriva ese efecto de la doctrina de los actos propios, pero
es obvio que no estamos ante un supuesto de aplicacion de la misma, que
requiere “una expresa y concluyente manifestacion de voluntad encaminada a
crear, modificar o extinguir algin derecho o esclarecer sin ninguna duda una
determinada situacién juridica”, de forma que esa declaracién de voluntad
vincula a su autor que no puede adoptar después un comportamiento
contradictorio que seria opuesto a la buena fe y a las exigencias de la
confianza legitima (sentencias de 19 de diciembre de 2006 y 2 de abril de
2007). En el presente caso lo que se ha formulado por el empresario, al
amparo del articulo 56.2.2° del Estatuto de los Trabajadores, no es una
declaracion de esta clase -constitutiva, en si misma-, sino una oferta en el
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marco de una negociacion orientada a evitar un pleito; oferta que, por
exigencias de garantia para el trabajador, se acompafia de una consignacion,
y este tipo de declaraciones responde en cuanto a su eficacia a las reglas
generales de la contratacion (articulos 1258 y 1262 del Codigo Civil), por lo
que su caracter vinculante depende de que la oferta sea aceptada y de que
esta aceptacion llegue a conocimiento del oferente. Si no es asi, la oferta no
se convierte en acuerdo vinculante en orden a la calificacion del despido,
aunque la ley penalice la no aceptacion -cuando ésta no esta justificada- con la
pérdida de los salarios de tramitacion. Esto distingue el presente supuesto del
que decidié nuestra sentencia de 7 de octubre de 2009 (recurso 2694/ 2008),
pues el acto de despido si es una declaracion unilateral que tiene efectos por
si misma en orden a la extincion del contrato. El que la indemnizacion se
consigne judicialmente tampoco pone de manifiesto su pretendido caracter
irrevocable, pues, conforme al articulo 1180 del Codigo Civil, puede ser
retirada por quien la ha hecho mientras el acreedor no la hubiese aceptado o
no hubiere recaido declaracion judicial de que esta bien hecha, en el presente
caso de que el despido es procedente y la opcién aplicable es la
indemnizacion.

Por otra parte, no es cierto que la no vinculacién del empresario sea
susceptible de causar indefension al trabajador. No hay indefension alguna
porque no hay una expectativa razonable de que el empresario limite su
oposicion en el proceso a los términos de un ofrecimiento que no ha sido
aceptado. Al trabajador se le ha ofrecido el reconocimiento del despido
improcedente y una determinada indemnizacion; no ha aceptado esta oferta 'y
opta por abrir el proceso. Pero no puede esperar que lo que se ha ofrecido
para evitar el pleito se mantenga en éste.

Pero ademas, aunque se aceptara por hipétesis, la vinculacion por el
ofrecimiento de indemnizacién, esa vinculacion quedaria limitada obviamente
por los términos de la propia oferta, en este caso el importe de la
indemnizacion ofertada y no comprenderia la oferta de una indemnizacién
superior. Este es un principio general que se deduce de la propia definicién de
la autonomia privada, en la que, como aclara el articulo 1283 Cadigo Civil,
para la interpretacion de las declaraciones de las partes, no pueden en tales
declaraciones entenderse comprendidos “casos diferentes” y “cosas distintas”.
De la misma manera que no habria acuerdo vinculante si el trabajador hubiera
contestado que aceptaba la oferta empresarial de reconocimiento de la
improcedencia del despido, pero que lo hacia con una indemnizacién superior,
tampoco puede haber vinculacion por una declaracion de voluntad a la que se
ha variado un elemento esencial de su criterio por la intervenciéon de un
tercero. En este sentido la regla del articulo 111.1.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral no es mas que una manifestacion especifica de un
principio general de la dogmatica del negocio juridico en cuanto al alcance de
las declaraciones de voluntad.

En conclusién, no hay vinculacién del empresario a la opcién por la
indemnizacién, porque su oferta no fue aceptada por el trabajador y porque
esa oferta se referia a la indemnizacién establecida en la misma y no a otra
superior.
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Procede, por tanto, la estimacién del recurso, como propone el
Ministerio Fiscal, para casar la sentencia recurrida y resolver el debate
planteado en suplicacion, desestimando el recurso del actor y confirmando el
fallo de instancia. Todo ello sin imposicion de costas en este recurso, ni en el
de suplicacion.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la empresa AVANT GARANTIAS, S.L., contra la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 22 de
octubre de 2.008, en el recurso de suplicacion n° 4144/08, interpuesto frente a
la sentencia dictada el 9 de mayo de 2.008 por el Juzgado de lo Social n° 35
de Madrid, en los autos n°® 292/08, seguidos a instancia de D. JOSE CARLOS
PALOMERA PAZ, ASISTENCIA TECNICA INDUSTRIAL, S.A., VALLE Y
CABRERA ASOCIADOS, S.L., contra dicha recurrente, sobre despido.
Casamos la sentencia recurrida, anulando sus pronunciamientos y resolviendo
el debate planteado en suplicacion, desestimamos el recurso de esta clase
interpuesto por D. JOSE CARLOS PALOMERA PAZ y confirmamos el fallo de
instancia. Sin imposicion de costas en este recurso, ni en el de suplicacion.

Devuélvanse las actuaciones y el rollo de suplicacién a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Voto particular que formula la Magistrada Excma. Sra. Dofia Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga en la sentencia dictada en el recurso 71/09 al que
se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Fernando Salinas Molina,
D. Jordi Agusti Juliad, Dofla Rosa Maria Virolés Pifiol y Dofia Lourdes
Arastey Sahun.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial formulo voto particular a la sentencia dictada en el
recurso 71/09.

El voto particular se funda en las siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERO.- Con todo respeto a la opinion mayoritaria de la Sala que se
recoge en la sentencia, discrepo no del fallo de la misma, como a continuacién
se expondra, sino de los razonamientos que han conducido a dicha decisién.

SEGUNDO.- 1- El tnico punto de controversia al que entiendo ha de
circunscribirse la Sala es si al haber variado la sentencia, que declaré
improcedente el despido del actor, la cuantia de la indemnizacion -fijandola en
44.160°90 euros-, en su dia ofrecida y depositada en el Juzgado por el
empresario -14.788,25 euros- puede éste recobrar la posibilidad de optar entre
la readmision y la indemnizacion y, en su caso, decantarse por la primera.
Partiendo de que tiene y efectta su opcion a favor de la readmision,
l6gicamente, en este supuesto el empresario habria de abonar los salarios de
tramitaciéon correspondientes al periodo transcurrido desde la fecha del
despido hasta la de la readmision, aplicandose la regla general contenida en el
articulo 56.1 E.T. y no la prevision especial del apartado 2 de dicho precepto.

2- Para resolver tal cuestion se ha de acudir a la reiterada doctrina de
esta Sala sobre los efectos que en la paralizacion de los salarios de
tramitaciéon desencadena la calificacion como sustancial o no sustancial del
error padecido por el empresario en el importe de la cantidad depositada
correspondiente a la indemnizacion por despido improcedente, en los
supuestos en los que el trabajador interpone demanda por despido.

Asi:

a) Cuando el error en la cantidad ofrecida y depositada, cumpliendo la
totalidad de requisitos establecidos en el articulo 56.2 E.T., se ha calificado de
“no sustancial” (“consignacion insuficiente por error excusable”) la sentencia se
limita a condenar al empresario a abonar la diferencia econdmica entre lo
consignado y la cuantia que corresponde, sin que tal error prive de efectos a la
actuaciéon empresarial: no se devengan salarios de tramitacion —si el depdsito
se hizo en las 48 horas siguientes al despido- o quedan limitados a la fecha del
depdsito y notificacion al trabajador —si el depésito y notificacion se efectud
transcurridas dichas 48 horas- y se mantiene la opcion que ejercitd el
empresario a favor de la indemnizacion.

Los datos que permiten calificar un error como excusable o0 no pueden
variar de un supuesto a otro y habran de ser ponderados en cada caso, en el
decir textual de la sentencia de esta Sala de 19 de Junio de 2003, recurso
3673/02, que sefala que un indicio de error excusable es la escasa cuantia de
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la diferencia entre lo consignado y lo debido consignar, diferencia achacable
en ocasiones a error de cuenta, cuya probabilidad se acrecienta por la
complejidad de la estructura retributiva en algunas empresas. Otro indicio de
error excusable es la coincidencia del célculo de la empresa en la cantidad a
consignar con el efectuado por el Juez de lo Social en la sentencia de
instancia. Otra causa de error de consignacion insuficiente, excusable, es la
dificultad “juridica” del calculo de las indemnizaciones en supuestos en gue los
conceptos o elementos a computar en las mismas puedan dar lugar a una
"discrepancia razonable”. En tal caso el error no invalidara el efecto interruptivo
de los salarios de tramitacion, pero debera ser corregido mediante el abono de
la diferencia realmente resultante.

Se ha entendido que existia “error excusable” en los siguientes
supuestos:

Sentencia de 24 de abril de 2000, recurso 308/99 (a pesar de la gran
diferencia entre lo depositado y lo debido depositar, la Sala entendié que era
error excusable pues el Juzgado de instancia consideré correcto el célculo
efectuado por la empresa). Sentencia de 26 de diciembre de 2005, recurso
239/05 (escasa diferencia -157,90 euros- y salario de calculo especialmente
complejo). Sentencia de 26 de enero de 2006, recurso 3813/04 (no incluyo en
el célculo del depdsito el valor atribuible a las stock options). Sentencia de 7 de
febrero de 2006, recurso 3850/04, (no incluyd en el célculo del depdsito la
partida correspondiente al salario en especie, consistente en el valor de
utilizacién del vehiculo facilitado por la empresa). Sentencia de 28 de febrero
de 2006, recurso 121/05 (no incluyé el “bonus” en el calculo de la
indemnizacion). Sentencia de 24 de octubre de 2006, recurso 2154/05 (calculd
la indemnizacion partiendo del salario percibido por la trabajadora que tenia
reducida la jornada por guarda legal de un menor). Sentencia de 13 de
noviembre de 2006, recurso 3110/05 (no tuvo en cuenta que en el momento de
la contratacion a la actora se le habia reconocido la antigiedad de los
servicios prestados en otra empresa). Sentencia de 27 de junio de 2007,
recurso 4128/06 (diferencia de escasa cuantia 54,45 euros). Sentencia de 19
de octubre de 2007, recurso 4128/06 (en el pleito de despido se le reconocio la
categoria superior, por lo que la inferior cantidad depositada obedecia a que
en el momento del despido ostentaba una categoria inferior y la indemnizacién
se calculo conforme al salario de dicha categoria). Sentencia de 16 de mayo
de 2008, recurso 523/07 (no inclusién en el calculo de la indemnizacién de los
beneficios del ejercicio de las stock options).

b) Cuando el error ha sido calificado de sustancial (consignacion
insuficiente por negligencia o error inexcusables) la Sala ha entendido que los
salarios de tramitacion no se paralizaban con el depdsito sustancialmente
insuficiente y, por ende, el empresario recobraba el derecho de optar. Asi, la
sentencia de 1 de octubre de 2007, recurso 3794/06, entendié que constituia
error inexcusable el que la empresa calculara la indemnizacion atendiendo al
salario neto percibido por el trabajador, en lugar de al salario bruto, por lo que
el depésito de dicha indemnizacién no produce la paralizacion de los salarios
de tramitacion.

3- En el asunto ahora sometido a la consideracion de la Sala el
empresario ha incurrido en un error sustancial, por la importante diferencia
entre lo depositado, en cumplimiento de las previsiones del articulo 56.2 E.T. -
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14.788,25 euros- y lo que debi6 depositar -44.160,90 euros- tal como fija la
sentencia que declaré la improcedencia del despido, por lo que aplicando
analégicamente lo dispuesto en el articulo 111.1 b) L.P.L., el empresario
puede cambiar el sentido de su opcion, -opt6 por la indemnizacién y, a la vista
de la superior cuantia de la indemnizacion, opta por la readmision-
retrotrayendo sus efectos econdmicos a la fecha en que tuvo lugar la primera
eleccion, lo que implica el abono de salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la de readmision.

4- Con el razonamiento anterior existia base suficiente para resolver el
recurso en la forma efectuada, la que en cuanto al fondo comparto, y a sus
extremos se reduce el objeto del debate. No obstante, la Sala entra a
plantearse cuestiones que no se contemplan ni en la sentencia recurrida ni en
la contradictoria, formulando diversas hipotesis, a modo de “obiter dicta”, que
pueden generar inseguridad en la aplicacion del articulo 56.2 E.T.

TERCERO.- 1- La tesis de la sentencia de la Sala parte de que en el
articulo 56.2 E.T. se pueden distinguir dos partes diferenciadas. Una primera
parte, que no se corresponde plenamente con la distribucion de parrafos, en la
gue se contempla una transaccion, a saber, la oferta del empresario
(“ofreciese”) y la reaccion ante ella del trabajador (“cuando acepte o no
acepte”). Si el trabajador acepta y hay acuerdo, se dan todos los elementos de
la transaccion. En la segunda parte del precepto se sale de la transaccion para
entrar en la regulacion de los efectos de la no aceptacion por parte del
trabajador de la oferta del empresario, siendo el efecto normal que no hay
acuerdo transaccional y que, por tanto, no se ha evitado el pleito ni se ha
puesto término al que pudiera considerarse iniciado (articulo 1809 del Cédigo
Civil). De los tratos preliminares que se han producido para llegar a la
transaccion no surgiran obligaciones para las partes que han participado en
ellos, salvo, en su caso, los propios de la denominada responsabilidad
contractual por los gastos ocasionados por estos tratos, uniéndose al efecto
civil el especifico laboral, que es el que prevé el parrafo segundo del nimero 2
del articulo 55 E.T., en él estamos fuera de la transaccion porque lo que se
regulan son las consecuencias del fracaso del intento de transaccion sobre las
decisiones que se adopten en el pleito por despido.

2- No comparto la tesis de la sentencia de que la regulacién contenida
en el articulo 56.2 E.T. es una transaccion regulada por los articulos 1809 y
concordantes del Codigo Civil, por las razones que a continuacion se exponen:

En primer lugar, el concepto de transaccion recogido en el articulo
1809 del Coddigo Civil -“es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habia comenzado’- presenta como elementos
esenciales: 1°) Una relacion juridica incierta. 2%) La intencion de los
contratantes de sustituir a la relacion dudosa una relacion cierta e
incontestable y 3%) una reciproca concesion de las partes, por virtud de la cual,
cada una de ellas dando, reteniendo o prometiendo algo sufra un sacrifico. En
cuanto al ultimo requisito resulta que pueden ser objeto de transaccién todos
los derechos controvertidos o dudosos, siempre que por ser de interés privado
y estar en el comercio sean susceptibles de disposicion y renuncia por los
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particulares. El ultimo requisito no concurre en el supuesto regulado por el
articulo 56.2 E.T., ya que los derechos controvertidos no son susceptibles de
disposicion ni de renuncia pues, ni el empresario puede ofrecer menos de lo
que establece el precitado articulo 56.2, ni el trabajador puede aceptar oferta
inferior a la fijada en dicho precepto, en palabras de las sentencias de esta
Sala de 30 de septiembre de 1998, recurso 3358/97, 12 de mayo de 2005,
recurso 484/04 y 14 de junio de 2007, recurso 967/02, la oferta empresarial no
es “susceptible de ser discutida o0 modalizada a la baja”.

En segundo lugar, la transaccion regulada en el articulo 1809 del
Cddigo civil no exige forma alguna, admitiéndose la validez de la transaccion
verbal, en tanto la figura regulada en el articulo 56.2 E.T. exige determinadas
formalidades, especialmente las que complementan el ofrecimiento. Asi el
articulo 56.2 exige que el empresario reconozca la improcedencia del despido,
ofrezca la indemnizacion prevista en el articulo 56.12 E.T., la deposite en el
Juzgado de lo Social a disposicién del trabajador y lo ponga en conocimiento
de éste. Prevision normativa que ha sido jurisprudencialmente interpretada,
estableciendo el Juzgado en el que ha de efectuarse la conciliacién —sentencia
de 4 de noviembre de 2008, recurso 3832/07-; la forma de computo de plazo
de 48 horas —sentencia de 16 de octubre de 2006, recurso 3583/05-; la forma
de depositar la indemnizacion —sentencias de 25 de mayo de 2005, recurso
3798/04 y de 21 de marzo de 2006, recurso 2496/05 (no admiten la
transferencia bancaria), sentencia de 22 de enero de 2008, recurso 1689/07
(admite el pago mediante cheque bancario)- ; los conceptos que ha de incluir
el depdsito, extendiéndose también a los salarios de tramitacion si los hubiera
—sentencia de 21 de septiembre de 2006, recurso 4667/04, siguiendo la
doctrina unificada iniciada por la sentencia de 27 de abril de 1998, recurso
3483/97-; la forma en que ha de reconocerse la improcedencia del despido —
sentencia de 23 de noviembre de 2006, recurso 3462/05 y de 18 de
septiembre de 2007, recurso 994/06-; la forma de comunicar al trabajador el
reconocimiento de la improcedencia del despido —sentencia de 30 de mayo de
2006, recurso 2457/05 y de 17 de diciembre de 2008, recurso 797/07-; la
forma de ofrecer la cantidad, no admitiéndose que se haga junto con
cantidades correspondientes a otros conceptos sin diferenciarlos —sentencia
de 12 de mayo de 2005, recurso 484/04 y de 21 de junio de 2007, recurso
967/06-; los efectos de la notificacion tardia al trabajador del reconocimiento
de la improcedencia y el depésito —sentencia de 27 de octubre de 2009,
recurso 3672/08-.

En tercer lugar la transaccion judicial -la que se concluye para poner
término a un pleito comenzado, comunicandose al juzgado- puede realizarse
en cualquier momento de la primera instancia, o de los recursos, o de la
ejecucion de sentencia, a tenor de lo establecido en el articulo 19.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en tanto los actos del empresario a los que se refiere
el articulo 56.2 E.T. Gnicamente pueden realizarse hasta el momento de la
conciliacion —entendiendo que es la conciliacién judicial, tal como lo ha
seflalado la sentencia de 24 de julio de 2006, recurso 2425/05, y 3 de
noviembre de 2008, recurso 3566/07-.

En cuarto lugar, esta Sala ha sefialado reiteradamente que la oferta
empresarial regulada en el articulo 56.2 E.T. no tiene caracter transaccional y,
por ello, susceptible de ser discutida o modalizada a la baja, sentencias de 30
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de septiembre de 1998, recurso 3358/97, (Sala General), 12 de mayo de 2005,
recurso 484/04 y 21 de junio de 2007, recurso 967/06.

En consecuencia no procede aplicar la regulacién de la transaccion
establecida en el Cdodigo Civil a la figura contemplada en el articulo 56.2 E.T.

3- Tampoco comparto la tesis de que, si no se llega a una transaccion,
de los tratos preliminares que se han producido no surgirdn obligaciones para
las partes, a salvo la responsabilidad precontractual por los gastos de dichos
tratos, sino que aparecera el efecto especifico laboral previsto en el articulo
56.2 E.T.

A este respecto hay que sefalar que el citado articulo no condiciona los
beneficiosos efectos que para el empresario representa el cumplir sus
previsiones —limitacion e incluso exoneracion de los salarios de tramitacion- a
la aceptacion del trabajador, sino que tales efectos se producen, acepte o no el
trabajador, e incluso si expresamente manifiesta su rechazo, pues se trata de
un acto unilateral y espontaneo del empresario.

La no exigencia de aceptacion por parte del trabajador resulta, en
primer lugar, de la diccion legal del precepto “cuando el trabajador acepte la
indemnizacion o cuando no la acepte y el despido sea declarado
improcedente”...siendo idéntico el efecto que en orden a la limitacion de
salarios se produce en uno y otro supuesto.

En segundo lugar, el precepto exige que la cantidad depositada se
ponga a disposicién del trabajador, lo que supone que este puede retirarla en
cualquier momento —lo que es practica habitual en la mayoria de los Juzgados
de lo Social-, sin necesidad de manifestar su aceptacion de la oferta
empresarial y sin que dicho acto del trabajador suponga una aceptacién tacita
de dicha oferta.

Por ultimo, el precepto prevé la posibilidad de que el empresario realice
dicho acto conociendo que el trabajador expresamente no ha aceptado su
oferta. En efecto, el dltimo parrafo del apartado 2 del articulo 56 E.T. dispone
que : “A estos efectos el reconocimiento de la improcedencia podra ser
realizado por el empresario desde la fecha del despido hasta la de la
conciliacion (judicial)”, lo que implica que el empresario que depositd el importe
de la indemnizacion a disposicién del trabajador, aun conociendo que dicho
trabajador no acepta su oferta, ya que ha demandado por despido,(en la tesis
mayoritaria, la interposicion de la papeleta de conciliacion o de la demanda por
despido, comporta, en todo caso, rechazar la oferta) puede reconocer la
improcedencia del despido para evitar o limitar los salarios de tramitacion.

En definitiva, el efecto previsto por el precepto, de limitar o evitar los
salarios de tramitacion, solo se consigue si el empresario mantiene su oferta, -
incluso en el ambito civil de la contratacion la oferta se mantiene mientras no
sea expresamente retirada por el oferente- con independencia de la actitud
gue tome el trabajador.

La no aceptacion de la oferta por parte del trabajador no supone que el
empresario pueda retractarse de lo ofertado por las siguientes razones:

Primero: La norma no prevé tal posibilidad, ni puede establecerse por
aplicacion de lo preceptuado en el Cédigo Civil para la transaccién, por no
tratarse de una transaccién como ha quedado anteriormente razonado.

Segundo: La norma prevé, por el contrario, la no aceptacién por el
trabajador y la persistencia de la oferta empresarial. Asi el dltimo péarrafo del
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articulo 56.2 dispone que el empresario podra reconocer la improcedencia del
despido hasta el momento de la conciliacion (judicial).

Tercero: De aceptarse que el empresario pudiera retirar su oferta nos
encontrariamos con que dicha retractacion ha de ser “a todos los efectos”. Es
decir, si ante la demanda de despido, el empresario no mantiene el
reconocimiento de la improcedencia que realiz, no estd cumpliendo con los
requisitos que exige el articulo 56.2 E.T —reconocer la improcedencia,
ofrecer la indemnizacion, depositarla en el Juzgado de lo Social a disposicion
del trabajador y ponerlo en conocimiento de éste- y, en consecuencia, si la
sentencia reconociera la improcedencia del despido y fijara la misma
indemnizacién que consigné el empresario, no se produciria el efecto de
limitacion o exoneracion de salarios de tramitacion. No cabe mantener el
reconocimiento de improcedencia Unicamente para los efectos favorables y no
para los, en su caso, perjudiciales. En efecto, tal y como dispone el articulo
1180 del Cadigo Civil, mientras el acreedor no hubiera aceptado la
consignacioén, podra el deudor retirarla, dejando subsistente la obligaciéon, que
a tenor del precepto examinado, supondré el abono de la indemnizacion y de
la totalidad de salarios de tramitacion.

Cuarto: Si cabe la retractacion de la totalidad de la oferta, como
mantiene la sentencia de la Sala, también el empresario podria variar el
sentido de su opcion, aun cuando la indemnizacion fijjada en la sentencia
coincidiera exactamente con la ofertada y depositada por el empresario.

Quinto: Si en la demanda por despido el trabajador Unicamente
plantea el importe de la indemnizacion —por entender que ha de ser superior- o
la titularidad del derecho de opcidén —por entender que no le corresponde al
empresario — a estas cuestiones ha de cefirse el debate, pues la
improcedencia ha sido reconocida por el empresario y hasta ese momento no
ha retirado su oferta. Admitir que en el acto del juicio puede plantearse por el
empresario la procedencia del despido iria contra la doctrina de los actos
propios, que esta construida sobre la base de la buena fe y del articulo 7 del
Cddigo Civil, y supone la vinculacién del autor de una declaracién de voluntad
al sentido objetivo de la misma, expresada en actos concluyentes e
indubitados, y a la imposibilidad de adoptar después un comportamiento que
contradiga aquella (sentencia de 23 de marzo de 1999, recurso 4043/92; 24 de
febrero de 2005, recurso 46/04; 23 de mayo de 2006, recurso 8/05; 19 de
diciembre de 2006, recurso 2659/05 y 2 de abril de 2007, recurso 11/06).

Iria asimismo contra el principio de interdiccion de la indefension, pues
el ofrecimiento empresarial ha generado una legitima confianza en el
trabajador que acude a juicio con el convencimiento de que el despido ha sido
reconocido como improcedente y Unicamente procede discutir determinados
aspectos del mismo.

Sexto: En el supuesto de que el trabajador reclamare en la demanda la
nulidad del despido, al no haber aceptado el reconocimiento de la
improcedencia hecho por el empresario, la solucion ha de ser diferente. En
efecto, a tenor del articulo 108.2 de la L.P.L. y 55.5 E.T., en los supuestos
previstos en los mismos, si se aprecia la vulneracion de derechos denunciada,
Unicamente cabria la declaracion de nulidad o procedencia del despido, por lo
gue si el empresario ha reconocido la improcedencia al trabajador le bastaria
probar en juicio indicios de vulneracion de alguno de dichos derechos
(articulos 96 y 179.2 de la L.P.L.), para que el despido se declarara nulo. En
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dicho supuesto, al no haber aceptado expresamente el trabajador el
reconocimiento de la improcedencia del despido efectuado por el empresario,
el objeto del debate se amplia y, a efectos de evitar la indefension del
empresario, éste podra aportar una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad,
a fin de desvirtuar los indicios de la vulneracion de derechos fundamentales
alegada por el trabajador, manteniendo el reconocimiento de la improcedencia
del despido.

CUARTO.- 1- Sentado que la regulacién contenida en el articulo 56.2
E.T. no es una transaccion, tal como aparece regulada en el Cédigo Civil, resta
por examinar su naturaleza juridica, para lo que procede determinar, en
primer lugar cudl es la finalidad de la norma cuya interpretacion se cuestiona.

Como ha sefialado la sentencia de esta Sala de 3 de noviembre de
2008, recurso 3566/07, “en tanto que (la reforma) debida a la Ley 11/1994
obedecié —segun mayoritaria doctrina- tanto a la finalidad de favorecer la
conciliacion extrajudicial cuanto de corregir el abuso de injustificadas
oposiciones a la conciliacion que prolongasen los salarios de tramite, el
objetivo de la reforma operada por la Ley 45/2002 —que introduce la actual
redaccion de la norma- fue claramente la de reducir el coste que para el
empresario comportan los despidos improcedentes, eliminando o reduciendo
los salarios de tramitacion, finalidad ésta que es innegablemente alcanzable
hasta la fecha en que tiene lugar el acto de conciliacion judicial...”

No hay que olvidar que la reforma introducida por la Ley 45/2002, de 12
de diciembre, corrige la modificacion introducida por el Real Decreto-Ley
5/2002 de 24 de mayo, que suprimio los salarios de tramitacion, en el supuesto
de que el despido se declarara improcedente, manteniéndolos Unicamente
para el supuesto en que el empresario, ante la declaracion de improcedencia
del despido, optara por la readmisién. La Ley 45/2002 sigui6 la estela del
precitado Real Decreto-Ley, si bien reequilibrando el derecho al percibo de
salarios de tramitacion en los supuestos de despido improcedente, dando la
oportunidad al empresario de limitar, e incluso suprimir su devengo, acudiendo
a la figura establecida en el articulo 56.2 E.T., manteniendo el derecho para el
trabajador al percibo de dichos salarios de tramitacion, en el supuesto de que
el despido se declarara improcedente y el empresario no hubiera utilizado la
prevision del articulo 56.2 E.T.

Por otra parte, la limitacion de los salarios de tramitacion también
beneficia indirectamente al Estado, habida cuenta de la responsabilidad que
en el pago de los mismos le impone el articulo 57 E.T.

2- Tal como reiteradamente ha venido reconociendo esta Sala, la oferta
legalmente exigida por el articulo 56.2 E.T. tiene la condicion de ofrecimiento
liberatorio de una obligacién legal que, por tanto, solo alcanzara eficacia
cuando la contraparte “se negare sin razon a admitirlo “en los propios términos
en que el mismo haya sido hecho”, cual con caracter general exige el articulo
1176 del Codigo Civil —sentencia de 30 de septiembre de 1998, recurso
3358/97 y de 21 de junio de 2007, recurso 967/06. Asimismo han sido
aplicados los preceptos del Codigo Civil, situados bajo la rabrica “del
ofrecimiento de pago y de la consignacion”, articulo 1176 y siguientes del
Cddigo Civil, en la sentencia de 27 de abril de 1998, recurso 3483/97, que
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examina el articulo 56.2 E.T. en la redaccién dada por la Ley 11/1994 de 10 de
mayo y en la sentencia de 21 de abril de 2006, recurso 4667/04, que examina
el citado precepto en la redaccion actual. Por su parte la sentencia de 17 de
septiembre de 2004, recurso 4102/03, ha aplicado dichos preceptos en
relacion con el articulo 56.2 E.T., en redaccién dada por Ley 11/1994, respecto
al depésito de la indemnizacion.

Por lo tanto, el cumplimiento por el empresario de todos los requisitos
exigidos por el articulo 56.2 E.T. le libera de su obligacion, tal como reconoce
el propio precepto, disponiendo que se producen los mismos efectos, tanto si
el trabajador acepta lo ofrecido como si no acepta y el despido se declara
improcedente, siendo dichos efectos la limitacion de los salarios de tramitacion
hasta la fecha del depdésito, o el no devengo de dichos salarios si el depdsito
se realiza en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido.

La voluntad del legislador de atribuir efectos a la conducta empresarial,
con independencia de su aceptacion o no por el trabajador, aparece reforzada
por lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 56.2 E.T. que dispone que “a
estos efectos el reconocimiento de la improcedencia podra ser realizado por el
empresario desde la fecha del despido hasta la de la conciliaciéon (judicial)”, lo
gue supone gque ya se ha iniciado el pleito, es decir el trabajador no ha
aceptado, y, sin embargo, el empresario procede a reconocer la improcedencia
del despido.

3- La aplicacion a la figura regulada en el articulo 56.2 E.T. de los
preceptos contenidos en el Cadigo Civil bajo la rdbrica “Del ofrecimiento de
pago y la consignacion” ha de ser atemperada atendiendo a la finalidad del
precepto laboral que, como anteriormente se consigno, no es otra que reducir
el coste que para el empresario comportan los despidos improcedente,
eliminando o reduciendo los salarios de tramitacion, e, indirectamente,
tratando de evitar el proceso. Por ello no resulta de aplicacion lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 1180 del Codigo Civil -“mientras el acreedor no
hubiera aceptado la consignacién o no hubiere recaido la declaracion judicial
de que estéa bien hecha, podréa el deudor retirar la cosa o cantidad consignada,
dejando subsistente la obligacién”-, por los motivos que a continuacion se
exponen:

- No se lograria la finalidad perseguida por la norma de reducir o, en su
caso, eliminar los salarios de tramitacion pues, retirada la oferta empresarial,
no se cumplen los requisitos del apartado 2 del articulo 56 E.T. y se aplica el
apartado 1 del mismo.

- La prevision contenida en el articulo 56.2 E.T., que establece que la
cantidad se deposita “a disposicion del trabajador”, lo que supone que este
puede retirarla en cualquier momento, se compadece mal con la posibilidad de
que el empresario pueda retirar la cosa (articulo 1180 del Cédigo civil), en este
caso el reconocimiento de la improcedencia y la cantidad depositada, pues
esta Ultima ha podido ser retirada por el trabajador.

- El hecho de gue el contrato de trabajo se entienda extinguido en la fecha del

despido, si el empresario cumple lo previsto en el articulo 56.2 E.T., resulta de
dificil encaje con la posibilidad de que el empresario retire su oferta y, por lo
tanto, el contrato quede restaurado.
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QUINTO.- La sentencia deja sin contenido toda la jurisprudencia de
esta Sala, anteriormente expuesta, sobre el error excusable o inexcusable, ya
que el hecho de plantear demanda, si la indemnizacion fijada no coincide
exactamente con la ofrecida, aunque sea por una diferencia minima y con
independencia de su causa, comportaria el que los salarios de tramitacién no
se paralicen.

SEXTO.- Por todo lo razonado entiendo que la sentencia debio estimar
el recurso formulado —como asi lo ha hecho- pero no por los fundamentos en
ella contenidos sino por los que aparecen en este voto particular.

Madrid, a 18 de diciembre de 2.009
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PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete y el
voto particular formulado por la Excma. Sra. Magistrada D2 Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga al que se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D.
Fernando Salinas Molina, D. Jordi Agusti Julia, D* Rosa Maria Virolés Pifiol y
D2 Lourdes Arastey Sahun hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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