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RESUMEN:

El concepto de reiteracion del despido se refiere a la facultad que tiene el
empresario de realizar un nuevo despido, una vez que la ineficacia del acto extintivo ha
sido reconocida por el mismo empresario o decretada judicialmente. Por un lado, el
art.55.2 ET regula el nuevo despido realizado tras el reconocimiento por parte del
empresario del defecto de forma del primer acto extintivo. Por otro lado, el art. 110.4
LRIJS regula el nuevo despido tras la declaracion judicial de ineficacia del primer
despido también por un defecto de forma. Finalmente, la reiteracion del despido puede
producirse cuando la causa del acto primitivo no resulta acreditada, adquiriendo
especial relevancia los limites del non bis in idem y de la cosa juzgada. Todas estas
situaciones han sido analizadas e interpretadas por los tribunales de justicia, aclarando

entre otras cosas, cuando y como puede realizarse la reiteracion del despido.

PALABRAS CLAVE:
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ABSTRACT:

The concept of dismissal repetition refers to the power of the employer to make
a new dismissal, once the ineffectiveness of the extinguishing act has been recognized
by the same employer or has been judicially enacted. On the one hand, article 55.2 of
the Spanish Workers’ Statue (hereinafter, ’ET’’), regulates the new dismissal made
after the employer recognizes the procedural defects of the first extinguishing act. On
the other hand, article 110.4 of the Spanish Law regulating labor jurisdiction
(hereinafter, ’LRJS’’) regulates the new dismissal after the judicially declared
ineffectiveness of the first dismissal also due to procedural defects. Finally, the
dismissal repetition can occur when the cause of the primitive act is not proven,
becoming in this regard especially relevant the limits of non bis in idem and the res
iudicata principles. All these situations have been analyzed and interpreted by the courts
of justice, clarifying among other things, when and how the dismissal repetition can

take place.
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I.- INTRODUCCION.

En las siguientes paginas se analiza la reiteracion del despido ineficaz. El
objetivo es mostrar como se regula y como interpretan los tribunales esta facultad del

empresario que apenas es objeto de estudio durante el grado y el posgrado.

El concepto de reiteracion del despido se refiere a la posibilidad de un nuevo
despido, una vez admitido por el empresario o declarada judicialmente la ineficacia del

originario acto extintivo.

Esta renovacion del acto extintivo invalido puede realizarse tras un defecto de

forma del mismo o por ausencia y falta de acreditacion de causa.

El primero de los casos, es decir, cuando el primer acto extintivo es ineficaz por
un defecto de forma, estd claramente regulado en el ordenamiento juridico laboral.
Podemos ver como el art. 55.2 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) reconoce esa renovacion del despido disciplinario por
defecto de forma al afirmar que “Si el despido se realizara inobservando lo establecido
en el apartado anterior, el empresario podra realizar un nuevo despido en el que cumpla
los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido, que solo surtira efectos
desde su fecha, solo cabra efectuarlo en el plazo de veinte dias, a contar desde el
siguiente al del primer despido”. Ademas, el art. 110.4 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (en adelante LRJS) establece que “Cuando el despido fuese
declarado improcedente por incumplimiento de los requisitos de forma establecidos y
se hubiese optado por la readmision, podra efectuarse un nuevo despido dentro del
plazo de siete dias desde la notificacion de la sentencia. Dicho despido no constituira
una subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido, que surtira efectos

desde su fecha”.

Vemos como por medio del art. 55.2 ET se reconoce la facultad de subsanacion

preprocesal y por medio del art. 110.4 LRJS se contempla la reproduccion ex post.

Es por ello que el art.55.2 ET abre la posibilidad de renovacion previa al
procedimiento de revision judicial del despido. Por lo que tras el cumplimiento de las

omisiones cometidas, el empresario puede reiterar el despido considerado ineficaz en



los veinte dias siguientes a la primera decision. En este caso, puede darse la reiteracion

sin necesidad de esperar al juicio de impugnacion del primer despido.

En cuanto a la otra situacion contemplada en el art. 110.4 LRJS, es decir, la
subsanacion posterior a la declaracion judicial de improcedencia, el nuevo despido
debe realizarse en el improrrogable plazo de siete dias desde la notificacion de la

sentencia y solo es posible renovar con efectos a partir de la fecha del nuevo despido.

Sin embargo, el trabajo no puede tratar inicamente sobre la regulacioén que da el
ET y la LRJS a la renovacion realizada del acto viciado por defecto de forma o de
garantias procedimentales, sino que debe abarcar también minimamente la reiteracion

del despido ineficaz por defectos causales contemplando todos los escenarios posibles.

Para todo ello utilizaré¢, ademas de la doctrina reflejada en monografias y
articulos de expertos en la materia, jurisprudencia, principalmente del Tribunal Supremo

y tribunales superiores de justicia, ademas de la legislacién oportuna.

IL- LA “SUBSANACION DEL DESPIDO IRREGULAR DEL ART.55.2 E.T.

El art. 55.2 ET establece que “si el despido se realizara inobservando lo
establecido en el apartado anterior, el empresario podra realizar un nuevo despido en el
que cumpliese los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido, que s6lo
surtira efecto desde su fecha, s6lo cabra efectuarlo en el plazo de veinte dias, a contar
desde el siguiente al del primer despido. Al realizarlo, el empresario pondrd a
disposicion del trabajador los salarios devengados en los dias intermedios,
manteniéndole durante los mismos en alta en la Seguridad Social”.

En este apartado se analiza la naturaleza y fundamento de la posibilidad
conferida al empleador de reiterar el despido improcedente antes del pleito, los
requisitos para la aplicacion del citado articulo y el plazo, que aunque podria

incorporarse en el apartado de los requisitos, merece un analisis exclusivo.

2.1. Naturaleza y fundamento de la posibilidad conferida al empleador de reiterar
el despido improcedente antes del pleito.

Como es sabido el empresario tiene la facultad de despedir al trabajador
siguiendo lo establecido en la normativa, ahora bien, resulta esencial analizar su
derecho a dejar sin efecto esa extincion laboral mediante un posterior acto de signo
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opuesto. Es por ello que el empresario puede decidir pasar por alto incumplimientos

graves del trabajador, rehusando sancionarlos, dejando sin efecto el despido.

Esta decision de revocar el despido cuando no estd afectado de una ineficiencia
originaria, normalmente se produce por compasion o benevolencia, por conveniencia o
interés como la derivada de la dificultad a la hora de reemplazar la prestacion que le
proporciona el empleado, y eventualmente por atender a presiones sindicales, laborales

o sociales de distinto tipo.'

Sin embargo, puede que esa revocacion del despido del empresario parta de una
cierta conciencia de irregularidad en su decision, acordando revocarlo, para corregir el
defecto. De este modo, su interés no es otro que el de evitar las consecuencias

derivadas de la posible declaracion de improcedencia.

Para dicha revocacion del despido son necesarios dos elementos. El primero de
ellos, y sin necesidad de consentimiento del trabajador, es una manifestacion “clara e
incondicionada™ de restaurar el contrato, acompaiiada de la reposicion en las
condiciones precedentes a la extincion. El segundo elemento es la alegacion en tiempo
de la voluntad de arrepentimiento, en este sentido es preciso que el perdon se deduzca
antes de la presentacion de la demanda judicial y cumpliendo el plazo de veinte dias

desde el primer despido establecido en el art. 55.2 ET.

Ante esta situacion existe una discrepancia entre Tribunales y autores sobre la
verdadera naturaleza de esta facultad. Por un lado vemos como algunos tribunales
afirman que aun cuando formalmente tenga la consideracion de un nuevo despido, “no
quiere decir que en lo material no sea un verdadero acto de subsanacion, fundado en la
misma causa que su precedente e identificado plenamente con €l este sustancial
elemento de su estructura. Lo que la Ley persigue, al insistir en su caracter de nuevo
despido, no es desvirtuar o ignorar la naturaleza de las cosas, sino inmunizar la
situacion juridica del trabajador, que hasta la subsanacion se encuentra ilegalmente

agredida, frente a los virtuales efectos de esta agresion para que la misma no los genere

' Analisis méas extenso en GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, Aranzadi, Elcano
(Navarra), 1997. pags. 35y 36.
% STJS Galicia 31/08/1991 (AS 1991, 4817).



sino a partir del momento en que cumple con toda puntualidad las exigencias legales de
forma™.

Por otro lado, algunos consideran que teniendo en cuenta la posibilidad de
ampliar generosamente los hechos alegados en la primera carta de despido, “aunque
doctrina y jurisprudencia aluden a ’subsanacion’, ‘ampliacion’ o ‘correccion’, desde un
punto de vista juridico-formal son dos actos juridicos diferenciados, que dan lugar a un
nuevo despido. El hecho de cumplimentar los requisitos incumplidos no sana el
anterior. En veinte dias permite remediar las irregularidades cometidas, pero con
efectos extintivos unicamente desde la segunda decision”; de ahi la imposicion de

salarios intermedios, la necesidad de alta (y cotizacion) en la Seguridad Social y la

. . ., 4
reapertura de un nuevo plazo de caducidad para su impugnacion'.

2.2.- El plazo para reproducir el despido antes de la sentencia

El plazo recogido en el art.55.2 ET para la realizacion del nuevo acto extintivo
parece claro y contundente: “Dicho nuevo despido, que solo surtird efectos desde su
fecha, solo cabré efectuarlo en el plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del
primer despido”.

Pese a dicha claridad y contundencia, debemos analizar cuestiones
fundamentales como el tiempo habil de reproduccion del despido, la subsanacion en el
periodo considerado tradicionalmente como “tiempo muerto”, la interrupcion del plazo

de prescripcion de las faltas y los efectos del cumplimiento e incumplimiento del plazo.

2.2.1.- El tiempo habil de reproduccién del despido antes de la sentencia

Tal y como se ha comentado con anterioridad, el plazo para la subsanacion ex
ante establecido en el art.55.2 ET es de veinte dias tras el primer despido viciado por

defecto de forma.

Llama la atencion la coincidencia de los veinte dias conferidos por el art. 55.2
ET con el plazo de caducidad previsto para ejercitar la accion contra el despido (arts.

59.3 ET y 103.1 LJS). Probablemente se debe a una defectuosa incorporacion al

3 STSJ Asturias 27/10/1995 (AS 3644); siguiendo su parecer, STSJ Castilla y Leén 31/10/1995 (AS
3763).

4 STSJ Andalucia 4/07/2001 (JUR 5790); en la doctrina, con argumentacion plenamente compartida,
CRUZ VILLALON, J.: “Forma del despido disciplinario (I). Requisitos ordinarios: la carta de despido”,
en AA. VV. (GORELLI HERNANDEZ, J., Coord.): El despido (Analisis y aplicacion practica), Tecnos,
Madrid, 2004, pag. 181.



régimen de reiteracion del despido del requisito exigido anteriormente por la doctrina
judicial, por el cual la subsanacion de la deficiencia legal habia de tener lugar antes de
la presentacion de la demanda. Seguramente se tomo6 en consideracidon este mismo

plazo de veinte dias para delimitar la facultad subsanadora del empresario.

A raiz de esta similitud surgié una doble linea de interpretacion sobre la
naturaleza del plazo. La primera interpretacion fue la de afirmar que, en cuanto al
plazo, ambos supuestos “son de la misma naturaleza y debe darse a ellos el mismo
tratamiento, plazos de caducidad y de dias habiles. Lo contrario seria hacer heterogéneo
lo homogéneo™. La segunda interpretacién no sostenia que el plazo de la facultad
subsanatoria de la empresa se compute conforme a la prevision procesal de la accion
impugnatoria del despido, entendiendo que sus objetos no pueden ser mas diversos de
naturaleza juridica, contenido y efectos. Mientras la accion de impugnacion del despido
estad sometida a un plazo de caducidad procesal, la facultad disciplinaria para corregir o
sancionar faltas del trabajador es un derecho subjetivo privado, cuyo ejercicio no se
produce un marco procesal, debiendo estar a las reglas del Derecho comun para el
coémputo de su plazo de caducidad’. Esta ultima tesis se refuerza con el argumento que
esgrime la propia sentencia citada del TSJ de Asturias afirmando que “la caducidad de
la accidon impugnatoria del despido transcurre solo sobre dias habiles, precision que no
se hace en la facultad empresarial para subsanar despidos incorrectos, reflejando asi la
ley una voluntad de establecer la regla distinta, correspondiente a la naturaleza privada

del derecho”.

La interpretacion actual marcada por el Tribunal Supremo en su sentencia del
10 de noviembre de 2004, es que “el computo del plazo de los veinte dias del art.
55.2 ET ha de hacerse conforme a las previsiones generales del computo civil de los
plazos sefialados por dias”, por lo que queda claro que entiende que dicho plazo es de

naturaleza civil y debe calcularse sin excluir los inhabiles.

La misma sentencia aclara que a partir de la nueva redaccion que se le dio al
art.55.2 ET con la Ley 11/1994, de 19 de mayo, el legislador concret6 el plazo durante
el que aquella subsanacion podréa producirse de forma valida y lo cifré en veinte dias

para mayor seguridad. Pero que tal prevision normativa, al igual que entendi6 la misma

®> GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 86.
® STSJ Aragoén 6/06/1995 (AS 2571).
7 STSJ Asturias 27/10/1995 (AS 3643).



sala contemplando la redaccion anterior, “tiene su razon de ser en una combinacion del
derecho de todo empresario a corregir cualquier defecto formal en la carta y los
derechos de defensa del trabajador que la recibio, y por ello, las consecuencias del
incumplimiento del plazo tienen necesariamente que ser las mismas; por ello, si la
subsanacion se produce dentro del plazo habra que entender que estamos ante un
segundo despido contra el que, en su caso, habra de accionar el trabajador, mientras que
si la subsanacion se produce fuera de dicho plazo no tendrd ninguin valor como nuevo
despido y habrd que estar al primero con todas sus consecuencias negativas para el
empleador. Se trata por lo tanto de un plazo de caducidad puesto que tiene establecido
un limite insuperable de veinte dias que no es posible sobrepasar ni subsanar, dados los
términos en los que se halla concebido en una norma que puede considerarse de orden

publico dada la finalidad garantista que la preside”.

Una vez establecido un plazo concreto, y fijado claramente el dia a quo y el dia
ad quem, surge la siguiente cuestion: ;Qué sucede si se impugna el despido por parte
del trabajador antes del plazo de los veinte dias de los que dispone el empresario? Pues
bien, algunos interpretan que los veinte dias permanecen a entera disposicion del
empresario, resultando irrelevante la impugnacion efectuada por el empleado antes de
su transcurso®, aferrandose de este modo al tenor literal del articulo. Sin embargo, otros
tienen una interpretacion sistemadtica y finalista, entendiendo que es necesario que el
plazo de veinte dias opere en combinacion con la presentacion de la demanda’. Esta
ultima interpretacion entiende que aunque haya trascurrido veinte dias, la presentacion
de la demanda deberia servir para hacer inviable la formulaciéon de un nuevo despido.
Esta vision parece ser la mas adecuada, puesto que entender lo contrario supondria que
el trabajador estaria obligado a presentar una nueva demanda encontrandose sub iudice
la calificacién del primero de los despidos'®. En consecuencia, existirian dos limites:
“uno fijo de veinte dias; otro variable, el de la fecha de presentacion de la demanda,

. . . retal]
aquél subordinado o condicionado por ésta” .

8 ORTEGA PRIETO, E.: Las modificaciones estructurales del Estatuto de los Trabajadores y deméas
normas laborales, Barcelona (Bosch), 1990, pag. 187.

? GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pags, 88 y 89.

' SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el proceso de despido disciplinario” La Ley Grupo
Wolters Kluwer,2009 pag.255

"MELLA MENDEZ, L.: La formalizacién del despido disciplinario. Un estudio sobre los requisitos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores, Granada (Comares), 1998, pag. 484.



En definitiva, la interpretacion de “determinar como limite temporal de ejercicio
de la facultad subsanadora la fecha de presentacion de la demanda de despido sienta la
base instrumental para que el plazo de veinte dias fijado por la norma adquiera su
finalidad, no otra que permitir la reproducciéon ex novo del despido antes de que la
relacion juridico-procesal quede constituida mediante la interposicion de la demanda tal

y como ha entendido la jurisprudencia.”'?

Ahora bien, presentar la demanda sin cumplimentar los requisitos preprocesales
mentados, y aun cuando proceda su admision provisional, no mediara obstaculo para
que el empresario pueda reiterar el despido, pues la relacion juridico-procesal sélo

queda debidamente configurada cuando la demanda ha sido interpuesta en forma'’.

2.2.2.- La subsanacion en el periodo considerado tradicionalmente como ““tiempo
muerto™.

El siguiente aspecto a analizar es qué sucede durante el intervalo de tiempo
entre el dia que transcurre el plazo de veinte dias y la posterior sentencia. Debemos
aclarar si durante ese tiempo conocido tradicionalmente como “tiempo muerto” se

puede ejercer la facultad subsanadora por parte del empresario.

Con anterioridad a la reforma del ano 1994 del art.55.2 ET, la jurisprudencia
entendia este periodo intermedio como un tiempo en el que las deficiencias formales no
eran susceptibles de ser corregidas. Si atendemos a la redaccion del articulo, parece
claro que una vez transcurridos los veinte dias concedidos, y hasta que se produzca la
sentencia, el empresario no tiene reconocida la facultad de volver a despedir. De este
modo se seguiria con esa corriente jurisprudencial, con la idea de que mientras la
cuestion esté sub judice, no cabe despedir al trabajador mediante un nuevo despido
corrector. Es mads, la propia existencia del art.55.2 ET careceria de sentido, si ademas

del plazo de veinte dias, se hiciera posible la subsanacion en ese “tiempo muerto”.

Pese a todo ello, hay quienes consideran esos veinte dias como un simple plazo
que afecta a la prescripcion de las faltas, existiendo aun la posibilidad de subsanacion

. , . . . . 14
una vez transcurrido el término legal si el poder sancionador permanece vivo . Otros

2 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag.90.
3 STSJ Madrid 20/12/1989 (AS 3030).
“SANCHEZ PEGO, F. J.: “Apuntes procesales de la reforma laboral”, Trib. Soc., nim. 55, 1995, pag. 19
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van todavia mas lejos, llegando a afirmar que “lo contrario seria un absurdo: exigirle al
empresario esperar a toda la tramitacion procesal y, concluida ésta, poder efectuar el
nuevo despido, con una innecesaria dilacion en el abono de los salarios de tramitacion y
prolongamiento de la situacion de incertidumbre en perjuicio de ambas partes”".
Finalmente también hay quien entiende que debe alargarse la facultad empresarial hasta

el dia de la conciliacion anterior a la vista del juicio oral'.

Ahora bien, los Tribunales siguen considerando que en este “tiempo muerto” no
cabe reiterar el despido'’, ya que siguiendo con interpretaciones judiciales anteriores,
admitir tal alternativa tras haber sido planteada la demanda, “lejos de eliminar la
indefension, la incrementa, creando una situacion de mayor confusion, al modificar
unilateral y sustancialmente, al margen del proceso, los términos de un debate
correctamente planteado™®. Ademas debe tenerse en cuenta el respeto a la tutela
judicial efectiva, puesto que transcurrido el plazo, el trabajador adquiere el derecho a la
calificacion del acto empresarial, impidiendo que se pueda poner fin al proceso con la
mera comunicacion de la voluntad revocatoria empresarial del primer acto extintivo.
Todo ello “pese a que no haya prescrito la facultad disciplinaria de la empresa para
imponer la sancidn, pues el mandato imperativo de caducidad de la subsanacion ex ante
se sobrepone a la parte del término prescriptivo de la potestad sancionadora aun no
vencida, porque en otro caso el art. 55.2 ET no tendria sentido, y el legislador habria

.y, e, 1
redactado una prevision inutil.” ’

2.2.3.- La interrupcidn del plazo de prescripcion de las faltas.

En este apartado debemos analizar si el primitivo acto extintivo ineficaz
interrumpe o no el plazo prescriptivo de las faltas en el plazo de veinte dias reconocido
en el art.55.2 ET. Es decir, se trata de aclarar si la facultad subsanadora depende de que
no haya prescrito la facultad disciplinaria de la empresa o si es ajena al plazo de

prescripcion de las faltas muy graves, que son las Unicas que pueden conllevar el

> MELLA MENDEZ, L.: La formalizacion del despido disciplinario, op.cit., pags. 503 y 504.

'® GIL Y GIL. J. L. “La extincion del contrato de trabajo en la Ley 11/1994, de 19 de mayo”, Trib. Soc.,
nim. 55, 1995, pag. 35.

'7 SSTSJ Galicia 19/04/2001 (AS 864) y Cataluiia 9/02/2005 (JUR 80679).

'8 STS 12/04/1983 (RJ 1828).

' SSTSJ Asturias 27/10/1995 (AS 3643) y Castilla-La Mancha 17 /05/2006 (AS 1932). Interpretacién
compartida en SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el proceso de despido disciplinario”,
op.cit., pag.261.
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despido del trabajador. Las faltas muy graves, conforme al art. 60.2 ET, prescriben a
los sesenta dias a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su

comision y, en todo caso, a los seis meses de haberse cometido.

Pese a que el art.55.2 ET no realiza ninguna precision al respecto, la
jurisprudencia ha entendido que el plazo de prescripcion del poder sancionador es

interrumpido durante los veinte dias siguientes al primer acto extintivo.

Comparto la tesis expuesta por J.L Gofii que entiende que “la facultad
subsanadora del empresario no resulta afectada por el régimen prescriptivo del art. 60.2
ET. El plazo de reiteracion del despido es una mera ampliacion legal del poder
sancionador. Es un régimen adicional de reproduccion del despido independiente del
sistema prescriptivo de las faltas. Una vez hecho el despido, se impide definitivamente
la prescripcion, de manera que cuando se quiere repetir ulteriormente el despido para
rectificar los defectos formales, no se tiene en cuenta el tiempo que media entre la
comision de la falta o el conocimiento de la misma y el nuevo despido.”” De este
modo, el empresario tiene la posibilidad de reproducir el despido en cualquier momento
anterior al cumplimiento del plazo de veinte dias, y el plazo de subsanacion no depende
de la parte del plazo prescriptivo de las faltas aun no vencida. Tal y como sigue J.L
Gorfii “tanto si el poder sancionador permanece vivo sélo en una parte del plazo de
subsanacion, como si no, al haber utilizado por completo el plazo de prescripcion en la
realizacion del primer despido, se abre un nuevo plazo integro para el acto de ejercicio

de la potestad sancionadora”:

2.2.4- Efectos del cumplimiento o incumplimiento del plazo.

En primer lugar cabe analizar qué sucede una vez realizado el segundo despido
dentro del plazo de veinte dias. El resultado fundamental no es otro que la aparicion de
un nuevo despido con todas las consecuencias, produciendo efectos desde su fecha, sin
retroactividad alguna, ya que no es una mera subsanacion.

De este modo, se inicia un nuevo plazo de caducidad de veinte dias para
impugnarlo, ya que como ha manifestado el Tribunal Constitucional, para salvaguardar
la tutela judicial efectiva ante pronunciamientos judiciales que retrotraerian el computo

al primero de los despidos, su criterio es que si la empresa deja sin efecto su primera

22 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 98.
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carta de despido y entrega una nueva en la que sefiala que el despido surtird efectos
desde esa nueva fecha, manteniendo a la trabajadora en el percibo de sus retribuciones
y en situacién de alta en la Seguridad Social, la interpretacion mas acorde con la
efectividad del derecho a la tutela judicial de la trabajadora, a la que obliga la vigencia
del principio pro actione en el ambito del acceso a la jurisdiccion, sera de considerar
que es contra esta segunda decisidon extintiva, y no contra una anterior que la propia

empresa ha dejado sin efecto-- contra la que la trabajadora debe accionar®'.

Cabe sefialar que si el primer despido no hubiera sido impugnado cuando tuvo
lugar el segundo de conformidad con las pautas normativas dadas, el trabajador pierde
la facultad de plantear demanda contra el primer despido, ya que sabiendo que éste sera
declarado ineficaz, podra iniciar un proceso contra el segundo despido, bajo riesgo de
conculcar los principios de equidad y economia procesal a través de una actuacion

claramente dilatoria y presidida por el afan de alargar los salarios de tramitacion®.

En caso de que no se haya cumplido en tiempo y forma el segundo despido, la
subsanacion “no tendra ningtin valor como nuevo despido y habréa que estar al primero

9923

con todas las consecuencias negativas para el empleador””, no pudiendo enervar la

.y . P .y , . 24
accion del trabajador y asi posponer la revocacion hasta después de la sentencia.

2.3.- Requisitos para la aplicacion del articulo 55.2 ET: readmision, puesta a
disposicion de los salarios devengados en los dias intermedios, mantenimiento del
alta en la Seguridad Social y la aceptacion por parte del trabajador.

Una vez cubiertas las carencias formales detectadas en la primera comunicacion
del despido y siempre que se haya cumplido con el plazo establecido de 20 dias, los
requisitos esenciales recogidos en la normativa son la puesta a disposicion de los
salarios devengados en los dias intermedios y el mantenimiento del alta en la
Seguridad Social. Ahora bien, se exige también la aceptacion del nuevo despido por
parte del trabajador tras la relevante interpretacion que tuvo el Tribunal Supremo. Pero
antes de examinar estas condiciones, debemos atender a la ausencia del requisito de la

readmision del trabajador.

1 SSTC 19/07/2004 (RJ. 126), 12/12/2005 (RJ.327), 16/01/2006 (RJ. 14) y 11/12/2006 (RJ.265).
?2 SSTSJ Pais Vasco 31/10/1989 (AS 1514) y Galicia 25/11/1993 (AS 4746).

2 STSJ Castilla-La Mancha 2 /11/2007 (AS 294/2008).

** SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el despido disciplinario”, op.cit. pag. 258.
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2.3.1.- Reincorporacion del trabajador.

Como hemos senalado con anterioridad, la reiteracion del despido del art.55.2
ET se basa en la invalidez de la inicial reiteracion extintiva. La norma insiste en la
caracter de nuevo despido, por lo que el primer despido ineficaz no puede ser
reconstruido y lo que aparece es un nuevo negocio extintivo. Ante esta situacion, la
reiteracion lleva aparejado el restablecimiento de la posicion juridica ilegalmente
agredida por la irregular decision extintiva empresarial, por lo que resulta necesario que
la revocacion del despido alcance la recomposiciéon completa de la situacion anterior.”

Como la reintegracion conlleva restablecer entre las partes el status quo ante, la
revocacion del despido tendria que tener por efecto inmediato la readmision del
trabajador, por lo que antes de ser despedido por segunda vez deberia ser reincorporado
con las mismas condiciones. En este sentido existen pronunciamientos judiciales que
afirman que “puede hacerse expresa o tacitamente, pero siempre con la consiguiente
readmision y ahorro de los salarios de tramitacion™?.

Pese a todo ello, tal requisito no esta en el art. 55.2 ET, por lo que debemos
preguntarnos el por qué. Lo cierto es que este supuesto no obedece a una “renuncia
empresarial a la potestad disciplinaria, sino a un medio sanatorio de la deficiencia
formal™’. La ausencia de este requisito puede justificarse en la necesidad de preservar
la simultaneidad de la revocacion extintiva del ejercicio de la facultad subsanadora.
Cabe que la revocacion y posterior nuevo despido tengan lugar de manera inmediata o

sin soluciéon de continuidad, por lo que de ser necesaria la reincorporacion, tal

simultaneidad se perderia.

Otro aspecto relevante es que la restitucion puede darse por cumplida o
satisfecha con la reparacion econdmica, que constituye la expresion mas elemental de

128

reconstruccion ex tunc de la relacion laboral.” Ademas vemos como queda salvado el

eventual rechazo de la oferta por parte del trabajador.

En definitiva, la norma no ha previsto como requisito la readmision del
trabajador, optando por la recomposicion laboral y la eliminacion de los efectos

extintivos del primer despido irregular “se hace descansar exclusivamente en la

> GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 99.
% STSJ Andalucia 22/02/ 1994 (AS 635).

7 SSTS 7/12/1990 (RJ 9760) y 4/02/1991 (RJ 795).

*® GONI SEIN, J. L. La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 101.
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restitucion patrimonial y en la regularizacion de la situacion asegurativa del trabajador
irregularmente despedido”.”® Asi pues, el nuevo despido puede realizarse sin la
reincorporacion en el mismo puesto de trabajo, sin trascendencia alguna para calificar

como improcedente el segundo despido.

2.3.2.- Puesta a disposicion de los salarios devengados en los dias intermedios.

Como se ha mencionado anteriormente la puesta a disposicion de los salarios
devengados en los dias intermedios, ademas de ser un requisito recogido en la norma,
supone un elemento esencial de la reconstruccion de la situacion preexistente. Cabe
decir que se denominan salarios devengados en los dias intermedios porque, al no haber
sido iniciado proceso alguno, no son de tramite. Esta puesta disposicion de los salarios
debe realizarse con anterioridad o simultdneamente a la comunicacion del nuevo

despido, careciendo de cualquier valor su satisfaccion con posterioridad™.

Pese a que para la mayor parte de los autores y pronunciamientos judiciales este

»1 o “de regularidad

requisito es una exigencia formal, un requisito “constitutivo
formal™?, sin el cual carece de cualquier valor la segunda extincién, para otros
investigadores y alguna esporadica sentencia no constituye un vicio esencial, no altera
su plena validez”, ni conlleva su calificacién como improcedente. Estos ultimos
relativizan este requisito bajo el argumento de poder siempre requerirlo a través de una

reclamacion de cantidad.

En todo caso, queda claro que la normativa lo establece como una condictio sine
qua non con un tiempo para su cumplimiento clara y precisamente identificada, cuyo
limite méximo viene dado por el abono coetineo a la formalizacion de la nueva

., .. 34
declaracion extintiva.

Aunque ya se ha sefialado que no son salarios de tramitacion, algunos aspectos

han de ser aplicados analogicamente. En primer lugar, en cuanto a su materializacion,

¥ GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 101

30 SSTSJ Andalucia 11/10/1994 (AS 3935) y Pais Vasco 17/11/2004 (AS 3322).

31 SSTSJ Asturias 17/05/1996 (AS 1509), Catalufia 20/04/2003 (AS 2107) y 29/03/2007 (JUR 248160),
Comunidad Valenciana 4/05/2006 (JUR 272197) o Castilla-La Mancha 16/02/2007 (JUR 217496).

2 GOERLICH PESET, J. M. La extincién del contrato de trabajo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1994,
pag. 46.

3 ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ, G.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 4°
ed., Madrid (Civitas), 1995, pag. 283

3 STSJ Castilla y Leon 25/04/2006 (AS 1072).
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la interpretacion debe ser similar a la del art. 53.1 b) ET, habiendo de crearse las
condiciones necesarias para que el trabajador pueda cobrar su importe cuando estime
pertinente®. En consecuencia, procedera situar al alcance de éste la cantidad a entregar,
sin que sirva el mero ofrecimiento, y, asimismo, indicar el lugar y tiempo en que pueda
hacer efectiva la suma. *°

En segundo lugar, si se ha puesto a disposicion del trabajador una cuantia menor
a la procedente, es necesario acudir a la jurisprudencia existente sobre los arts. 56.2 ET
y 122.3 LRIJS, la cual aplica dos criterios. El primero la razonabilidad para declarar si
ha existido o no fraude, y el segundo la consideracion de si la diferencia deriva de un
mero desacuerdo entre las partes. Asi pues, si se trata de un mero error de célculo
excusable o a la discrepancia sobre la vigencia de alguno de los elementos de célculo,
cabrd considerar cumplido el requisito, pero si el resultado fuera claramente
desproporcionado en la cuantia debida y ademds es un error inexcusable, quedara

. . . . ., 37
manifiestamente clara la voluntad de resistencia a una verdadera satisfaccion’".

En tercer y ultimo lugar, respecto a la deduccion de lo obtenido en otra
ocupacion, se debe aplicar también la interpretacion del art. 56.1 b) ET. La finalidad
del abono de las cantidades aqui tratadas es la de reparar el perjuicio derivado de la
imposibilidad de trabajar, y si ésta no existe o es menor, lo pertinente serd no abonar
nada o minorar el importe de lo obtenido en la ocupacion desarrollada durante aquel

tiempo>".

2.3.3.- “Mantenimiento” del alta en la Seguridad Social.

El ultimo requisito que establece el art.55.2 ET es el mantenimiento del alta en
la Seguridad Social. Al utilizar el conepto de ‘mantemiento’ parece que el empresario
esta obligado a no dar de baja al trabajador tras su despido. Sin embargo, vemos como
el art. 139.1 TRLGSS obliga al empresario a comunicar la baja, afirmando que “Los
empresarios estaran obligados a solicitar la afiliacion al Sistema de la Seguridad Social
de los trabajadores que ingresen a su servicio, asi como a comunicar dicho ingreso y, en
su caso, el cese en la empresa de tales trabajadores para que sean dados,

respectivamente, de alta y de baja en el Régimen General”. Ademas el actual art. 32.3.2

3 $STSJ Madrid 23/01/2007 (JUR 157550) y Catalufia 29/03/2007 (JUR 248160).

36 SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el proceso de despido disciplinario™, op.cit. pag.250.
37 STSJ Andalucia 4/12/1995 (AS 4859)y STS 15/11/1996 (RJ 8624).

* MELLA MENDEZ, L.: MELLA MENDEZ, L.: La formalizacion del despido disciplinario, op.cit. pag.
499.
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Reglamento general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, establece un plazo de tan
solo tres dias naturales siguientes al del cese en el trabajo para la solicitud de dicha
baja.

Por todo ello entendemos que, una vez revocado el despido, la baja cursada en
el primer despido debe quedar privada de eficacia, procediendo el empresario a instar el
alta con efectos desde el dia siguiente a aquél en el cual se produjo aquélla®. Este alta
debe realizarse con anterioridad al nuevo acto extintivo, ya que de no ser asi resultard
ineficaz el intento de subsanacion™. La finalidad de esta actualizacion de la situacion

de alta es la de recomponer la relacion de seguridad social irregularmente extinguida.

Obviamente el alta debe ir acompafiada de la correspondiente regularizacion de
las cotizaciones por los salarios devengados en los dias intermedios. Pero este ingreso
de las cotizaciones no constituye un requisito de viabilidad para el nuevo despido, por lo
que el empresario no esta obligado a ingresar las liquidaciones antes de proceder al
mismo. Afio tras afo, en la correspondiente Orden, se establecera expresamente que el
plazo a tal efecto finalizard el ultimo dia del mes siguiente a la notificacion de la

revocacion del primer despido.

En resumen, tal y como ha expuesto algiin pronunciamiento judicial, el objetivo
de la norma analizada es ‘“la rehabilitacion del contrato existente, el cual, en
consecuencia, debe producir todos sus efectos, tanto para la economia del readmitido

., . . 41
como en relacion con la Seguridad Social”.

2.3.4.- La aceptacion por parte del trabajador.

Ademas de los requisitos ya analizados, la sentencia del Tribunal Supremo, de 7
de octubre de 2009 (rec. 2694/2008), introdujo con su interpretacion el nuevo requisito
consistente ejnla aceptacion por parte del trabajador. El Alto Tribunal entendié que “el
contrato de trabajo tiene naturaleza bilateral y consensual, de manera que la posible
restauracion del vinculo tras su ruptura por decision unilateral de una de las partes,
requiere inexcusablemente el consentimiento de la otra parte”. Esto supone que tras el

primer despido el empresario necesita la aceptacion del trabajador, ya que recordemos

3% SSTSJ Madrid 12/02/1997 (AS 455) y Castilla y Leon 25/04/2006 (AS 1072).
%0 SSTSJ Andalucia 8/01/2004 (AS 948) y Castilla-La Mancha 16/02/2007 (JUR 217496).
*1'STSJ Castilla y Leon 23/09/1997 (AS 2976).
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que debe restaurar la situacion previa al primer despido para poder realizar el nuevo
acto extintivo. El tribunal continua afirmando que “nuestra respuesta al punto de partida
ha de ser -como elemental 16gica requiere- el de la ya indicada eficacia extintiva del
acto de despido, conforme a la cual la comunicaciéon de aquél comporta -sin
excepciones- que el contrato de trabajo se extinga, no siendo precisa resolucion judicial
para que dicha finalizacion contractual se produzca, habida cuenta del «caracter
auténomo y constitutivo del acto mismo del despido, que ni siquiera se desvirtia en los
casos de despido nulo» [en tal sentido, entre otras anteriores, STS 21/10/04 -rcud
4966/02 -]; de forma que el restablecimiento de la relacion so6lo tiene lugar si hay
readmision y ésta es regular, tras la correspondiente declaracion judicial o por
aquiescencia voluntaria del trabajador.” En definitiva, el Tribunal Supremo establece
que “la eficacia extintiva y constitutiva del despido determinan que el trabajador no esté
obligado a aceptar la posible retractacion de la empresa emitida antes de haberse
constituido la relacion procesal o de haberse presentado papeleta de conciliacion ante el
correspondiente organismo administrativo, ni que por tal rectificacion unilateral el
trabajador se vea privado de su derecho a impetrar la proteccion juridica de los érganos

jurisdiccionales.”

Es por ello que esta sentencia supuso un nuevo requisito indispensable para
poder llevar a cabo la reiteracion del art.55.2 ET. La facultad del empresario de
retractarse tras el defecto formal del primer despido mediante nuevo acto extinguido,

queda supeditada a la aceptacion del trabajador.

IIL- LA REITERACION DEL DESPIDO INFORMAL TRAS LA
DECLARACION JUCIDIAL DE IMPROCEDENCIA.

Recordemos que el art. 110.4 LRIJS establece que “Cuando el despido fuese
declarado improcedente por incumplimiento de los requisitos de forma establecidos y
se hubiese optado por la readmision, podra efectuarse un nuevo despido dentro del
plazo de siete dias desde la notificacion de la sentencia. Dicho despido no constituira
una subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido, que surtira efectos
desde su fecha”. Este articulo adquirié esta redaccion con la reforma legal de 1994.
Esta reiteracion del despido antes aparecia regulada en el art. 55.4 ET y en el art. 113.2
LPL de 1990. Los cambios materiales mas importantes son primeramente que solo

afecta a los supuestos de improcedencia, nunca a los de nulidad, obedeciendo asi al

18



cambio sustancial que supuso la decision de convertir los incumplimientos formales en
causa de improcedencia, y no de nulidad, en el despido disciplinario. En segundo lugar
simplifica los motivos haciéndolos coincidir plenamente con lo previsto en el art. 55.2
ET. En tercer lugar, recoge la condicion de que el empresario opte por la readmision
del trabajador. Y finalmente aclara el dies a quo para el computo del plazo en el cual
puede ser efectuada la subsanacion, situandola en la notificacion a la parte de la

sentencia.*?

3.1- Naturaleza y finalidad

Atendiendo al segundo parrafo del art. 110.4 LRJS, “no constituird una
subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido que surtird efectos
desde su fecha”, por lo queda claro que estamos ante un negocio extintivo
completamente nuevo y distinto del primitivo e ineficaz. Asi pues, aunque corrija los
defectos del primer despido, lo reconstruye ex post mediante un nuevo acto. Ademas,
presupone un desistimiento formal del acto extintivo original y una reconstruccion ex

tunc de la relacion laboral, ya que el nuevo despido surte efectos desde su fecha.

La finalidad de esta facultad continua siendo la de darle la posibilidad al
empresario de despedir al trabajador tras un primer despido que incurrid en el

incumplimiento de alguno de los requisitos formales.

Ahora bien, la llegada del art.110.4 LRJS plante6 el problema de determinar el
caracter autonomo o dependiente de la reiteracion del despido contemplado en dicho
articulo con relacion a la posibilidad prevista en el art. 55.2 ET. Parece claro que la
realidad es que tiene caracter autdbnomo, pudiendo efectuar un nuevo despido en el
plazo de siete dias con independencia de que se hubiera hecho antes uso de la facultad
del art.55.2 ET. De ninguna de las redacciones de ambos articulos se puede entender
que la segunda posibilidad de reiteracion del despido dependa de no haber ejercitado la
facultad subsanadora ex ante. Debemos recordar que en la reiteracion del despido
anterior a la demanda, es el empresario quién consciente de su error trata de corregir la
deficiencia formal. En este caso puede que el empresario no repare en alguna ineficacia

o puede que la repare de forma erronea. Ademas debemos tener en cuenta que los

* SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el proceso de despido disciplinario™, op.cit.,
pag.261.
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requisitos formales y procedimentales no tienen por qué estar definidos perfectamente
en las normas. Sin ir mas lejos, la apreciacion de la suficiencia o no del relato de los
hechos en la carta de despido es facultad privativa de los tribunales y debe ser
interpretada conforme a las circunstancias del caso, siendo muy dificil en algunos casos

. 43
tener la certeza de su cumplimiento.

Sin embargo, mantener la tesis contraria, es decir, sostener que si has ejercitado
la accion del 55.2 ET ya no puedes optar a la del 110.4 LRIJS, perjudicaria la finalidad
de la norma, puesto que dificultaria el uso de la facultad de subsanacion ex ante. Si
existiera esta incompatibilidad el empresario s6lo utilizaria la renovacion del despido
ex ante en caso de tener certeza absoluta de la correccion formal del nuevo despido, por
lo que no se evitaria “la tramitacion del proceso hasta la declaracion de improcedencia
por defectos formales y el pago consiguiente de los salarios de tramitacion, que es el

objetivo basico perseguido por el legislador.”**

3.2.- El plazo para efectuar el despido tras la declaracion judicial.

Tal y como se ha adelantado, el art.110.4 LRJS concede al empresario un plazo
de siete dias desde la notificacion de la sentencia para que pueda efectuar un segundo
despido, corrigiendo asi los defectos formales observados por el juzgador en el primer
acto extintivo. En este apartado, trataremos de analizar la naturaleza del plazo, el dies a
quo, la incidencia de la tramitacion del expediente contradictorio y los efectos sobre la

prescripcion de faltas.

3.2.1.- La naturaleza del plazo

No hay duda de que estamos ante un plazo de caducidad a todos los efectos, ya
que se considera un “limite insubsanable que no es posible sobrepasar, ni subsanar,
dados los términos en que se halla concebido en una norma que puede considerarse de
orden piiblico, dada la finalidad garantista que la preside”.*> Ahora bien, al igual que
ocurria con el plazo del art.55.2 ET, debemos determinar si sus siete dias son habiles o

naturales.

3 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 124.
* GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 125.
* STSJ Madrid 5/12/2006 (JUR 83556/2007).
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Algunas sentencias*® afirmaron que se trataban de dias habiles, argumentado
fundamentalmente que se trata de un plazo procesal, resultando ademds de analoga
aplicacion lo previsto para el ejercicio de la accién de despido. También algunos
autores esgrimian que al ser un plazo muy breve dificultaba mucho su cumplimiento en
determinados supuestos, en particular cuando sea necesario tramitar en expediente

contradictorio.*’

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina cientifica y de los tribunales
superiores de justicia entendid que son siete dias naturales, rigiendo por tanto las reglas
de Derecho comun establecidas en el art.5.2 CC. De todos modos, parecia que los
tribunales™ habian disipado cualquier tipo de dudas a los efectos de decidir si su
computo ha de hacerse de conformidad con lo que dispone el articulo 5.2 del Cédigo
Civil, segin el cual "en el coémputo civil de los plazos no se excluyen los dias
inhabiles" o como sefiala el art. 133.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al establecer
que "en el computo de los plazos senalados por dias se excluiran los inhdbiles". Los
tribunales recordaban que el computo procesal de los plazos con descuento de los dias
inhabiles solo esta previsto en el indicado precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en relacion con las actuaciones procesales, por tanto, no nos puede caber duda alguna
acerca de que el plazo del articulo 110.4 LRIJS, es un plazo situado fuera y antes de
cualquier proceso judicial ya iniciado o por iniciar y que, por tanto, es un plazo situado
fuera de las previsiones de la indicada norma procesal y de su computo. De este modo,
el computo debe regirse conforme a las previsiones del Codigo Civil. Frente a la
argumentacion de que el plazo de caducidad para el ejercicio de la accion de despido
también es un plazo situado fuera de un proceso judicial y, sin embargo, se computa
descontando del mismo los dias inhébiles por el art. 59.3 ET, la jurisprudencia entiende
que esta aplicacion analoga de lo previsto para un determinado plazo a otro distinto, no
puede ser aceptada por cuanto no concurre la circunstancia bésica de la identidad de
razon del art. 4 C.C, “pues aun cuando dicho plazo se mueve también fuera de la esfera
de un proceso ya iniciado tiene una conexion directa con un futuro proceso en cuanto
que la valida iniciacion del mismo depende del cumplimiento de dicho plazo y por ello

queda situada dentro de la fase preparatoria de aquel, con relacion tan evidente con el

*® Entre otras, SSTSJ Baleares 29/09/1997 (AS 3442) o Catalufia 10/11/2006 (AS 1251/2007).

* BODAS MARTIN, R.: “Despido disciplinario”, en AA.VV.: Extincion del contrato de trabajo, Francis
Lefevre, Madrid, 1998, pag. 452.

*® Entre otras, STSJ Madrid 5/12/2006 (JUR 83556/2007) y STSJ Catalufia 10/11/2006 (AS 2547/2007).
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mismo que impide cualquier comparacion con el plazo del articulo 110.4 de la Ley de
Procedimiento Laboral y con el plazo del articulo 55.2 del Estatuto de los Trabajadores
(ad exemplum, STS 10/11/04), al hallarse éstos situados dentro de la sola esfera de los
derechos subjetivos privados y con desconexion absoluta de cualquier marco procesal.
Ello aparte, la prevision del articulo 59.3 del Estatuto de los Trabajadores tiene un
caracter excepcional que no puede ser extendida a otros supuestos distintos respecto de

los que el legislador no ha querido introducir tal prevision.”*’

Ahora bien, la reciente STS 751/2019, de 5 de noviembre, cambia en su
interpretacion la manera de contabilizar esos siete dias. Primeramente aclara que pese a
poder parecer que el que plazo es procesal porque se recoge en una normativa de ese
caracter, “El criterio que se aplica para determinar la naturaleza procesal de una norma
es el ambito en el que incide la consecuencia juridica prevista en la misma, si tiene
reflejo en el proceso -atiende a la conducta de las partes, de los intervinientes en el
proceso, del juez o se refiere a actos procesales, tanto a la forma como a sus
presupuestos, requisitos y efectos- la norma serd procesal.” El Tribunal Supremo,
siguiendo con la doctrina anteriormente explicada, afirma que “El plazo de siete dias
concedido al empresario para que pueda realizar un nuevo despido, a partir de la
notificacion de la sentencia que ha declarado el despido improcedente no es un plazo
procesal, si bien el computo se inicia a partir de un acto procesal -la notificacion al
empresario de la sentencia declarando la improcedencia del despido- la decision
unilateral del empresario procediendo a extinguir la relacion laboral mediante un nuevo
despido produce sus efectos al margen del proceso, se desarrolla fuera y al margen del
mismo, sin perjuicio de que si el despido es impugnado nazca un nuevo proceso. El
efecto se produce en la relacion sustantiva ya que extingue la relacion laboral habida
entre el empresario y el trabajador. Por lo tanto, no nos encontramos ante un plazo
procesal.” Ahora bien, lo relevante de esta sentencia es que establece que a ese plazo de
siete dias, pese a no ser un plazo procesal, deben descontarse los dias inhabiles por el
siguiente motivo: “El plazo examinado es un plazo sui generis ya que el articulo 110.4
de la LRIJS, no se limita a fijar el dies a quo para su computo -el dia en el que se
notifica la sentencia declarando improcedente el despido- sino que establece un
requisito y es que se haya optado por la readmision, opcidon que debera ser anterior o

simultanea a la realizacion del nuevo despido. Si la posibilidad de efectuar un nuevo

* Texto extraido de la STSJ Madrid 5/12/2006 (JUR 83556/2007), en su fundamento de derecho tnico.
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despido estd subordinada a que previa o simultineamente se haya optado por la
readmision, y el plazo fijado para efectuar la opcioén es de cinco dias habiles -plazo
procesal- no resulta posible que los siete dias para efectuar el despido sean dias
naturales. La razén es que podria ocurrir que no hubiera finalizado el plazo de opcion -
por ejemplo si en los cinco dias coincide un dia de fiesta, un sdbado y un domingo- y ya
hubiera terminado el plazo de los siete dias. Al estar subordinado el plazo de los siete
dias para efectuar un nuevo despido a que se haya efectuado la opcidon en plazo de
cinco dias y esta plazo es procesal, necesariamente se ha de concluir que en el computo
del plazo de siete dias, han de descontarse, exactamente igual que en el computo de los

cinco dias, los dias inhabiles.”

En definitiva, aunque no sea un plazo procesal y sea un plazo sustantivo, por la
peculiaridad de su regulacion, presenta una singular influencia procesal que acarrea que

unicamente hayan de considerarse los dias habiles en el computo del plazo del articulo

110.4 de la LRJS.

3.2.2.-El dies a quo.

Conforme al art.110.4 LRIS, el plazo de siete dias comienza a computarse a

partir del dia siguiente a la notificacion de la sentencia declarativa de improcedencia.

Parece que el plazo fijado por dicho articulo es claro y no tiene por qué generar
dudas al respecto, pero puede no quedar clara la relacion entre las previsiones
contenidas en los arts 110.3 y 110.4 LRJS. El art. 110.3 LRIJS establece el plazo de
cinco dias para optar por la readmision. Pues bien, el ultimo plazo no tiene incidencia
alguna sobre el plazo de siete dias, ya que los plazos, que tienen idéntico dies a quo, se
superponen. Entienden que no estamos ante trdmites sucesivos y por tanto no es
correcto iniciar el computo del contemplado para la subsanacion una vez ejercitada la

opcion™.

Otro aspecto que debemos aclarar es que el computo del plazo debe efectuarse
desde que la sentencia es firme, ya que los tribunales han entendido que “el recurrente
entiende que este plazo de siete dias comienza a contarse desde la notificacion de la
Sentencia que declar6 nulo el despido. Este criterio, que sin duda es acertado cuando la

Sentencia notificada queda firme, no puede prosperar cuando no goza de esta condicion

*® GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 129.
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y es recurrida, pues en este supuesto la declaracion de nulidad del despido esta sujeta a
controversia y en su consecuencia, puede ser rechazada y entrarse a conocer de la
conducta del trabajador que dio lugar al despido, por lo que autoriza un nuevo despido,
que seria objeto de un nuevo procedimiento fundado en la misma conducta que puede
todavia ser enjuiciada en el primer proceso, implica la posibilidad de Sentencias
contradictorias, por eso la declaracion de nulidad que inicia el plazo de siete dias para
proceder a un nuevo despido no sélo ha de estar notificada a la parte, sino que debe
gozar del caréacter de firmeza™'. Esto conlleva la necesidad de esperar a que recaiga la
resolucion que ponga fin al recurso interpuesto para iniciar el computo del plazo, de lo
contario no dejaria de ser “una contraditio confirmar el inicial acto extintivo nulo (hoy

improcedente) y, de otra parte, recurrir la sentencia que asi lo declara.”?

Aunque no se prevea en el art.110.4 LRIJS, varios planteamientos judiciales han
manifestado que el plazo recogido también se inicia con el reconocimiento de la
improcedencia en el acto de conciliacion, puesto que consideran que “da lugar a una
situacion que es esencialmente coincidente con la originada por una sentencia con igual

Cy 5553
declaracion”

, “dada la ejecutividad de tal decision con la misma fuerza, que la
sentencia firme tanto en uno como en otro caso el empresario condenado puede optar
entre la indicada readmision, y el eventual despido nuevo, o la extincion de la relacion
laboral mediante el abono de la indemnizacion™*. Ahora bien, en este caso no basta el
reconocimiento de improcedencia en conciliacion, sino que la revocacion empresarial
debe estar acompaifiada de la aceptacion del trabajador, puesto que “no puede aceptarse
que la sola voluntad empresarial de dejar sin efecto una decisién extintiva ya
comunicada y hecha efectiva, vincule al trabajador y le obligue a reanudar una relacion
contractual que ya no existe, pues ello supondria contravenir el principio general de que

la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los

contratantes (art. 1256 CC)”.”

La tultima cuestion importante a tratar es la fecha en la que debe considerarse

que se ha cumplido con la acciéon que da por finalizado el plazo. En este caso nos

1 STS 1/10/1990 (RJ 7508). Razonamiento seguido en STS 10 /11/1995 (RJ 8400) o STSJ Madrid
16/05/2006 (AS 1737).

2. STS 30/01/1990 (RJ 240).

3 SSTS 3/10/1989 (RJ 7120), 16/03/1995 (RJ 2019) 0 26/10/2001 (RJ 3372) y STSJ Extremadura
24/04/2007 (AS 2000).

' STSJ Cataluiia 23/02/1998 (AS 5717).

> STS 15/11/2002 (RJ 507/2003) y SSTSJ Cataluiia 27/11/2001 (AS 730/2002) y 26/03/2003 (AS 1706),
Navarra 31/03/2004 (AS 1138) o Pais Vasco 16/11/2004 (AS 3322).
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planteamos si ha de tenerse en cuenta la fecha de la manifestacion de voluntad
resolutoria o la de la recepcion oficial de la notificacion de esta voluntad. Pues bien, la
fecha determinante es la de la exteriorizacion de la declaracion de voluntad de extinguir
por segunda vez por la misma causa, puesto que de lo contrario la realizacion del nuevo
despido quedaria al arbitrio del trabajador despedido, el cual podria mantener una
actitud pasiva respecto de la recepcion oficial de la notificacion.”®En este sentido lo
entendi6 el Tribunal Supremo, pero marcando también que el empresario esta obligado
a poner los medios suficientes a su alcance para que la nueva comunicacion llegue
inmediatamente al trabajador dejando clara constancia de su voluntad, evitando asi que
el empresario utilice la primera interpretacion para utilizar extemporaneamente la

. .y . 5
reiteracion del despido.”’

3.2.3- Incidencia de la tramitacién del expediente contradictorio.

Tal y como hemos visto, el plazo de siete dias de subsanacion es un plazo
perentorio de caducidad e improrrogable, en el que el empresario tiene la obligacion de

cumplir los requisito omitidos en el primer despido sin posibilidad de ampliacion.

Sin embargo, este aspecto varia cuando no se da algunas de las deficiencias
formales de la carta de despido del art.55.1 ET, y lo que concurre es alguno de los
vicios procedimentales del parrafo tercero y cuarto del mismo articulo. El parrafo
tercero del art.55.1 ET establece que “Cuando el trabajador fuera representante legal de
los trabajadores o delegado sindical procedera la apertura de expediente contradictorio,
en el que seran oidos, ademds del interesado, los restantes miembros de la
representacion a que perteneciere, si los hubiese” y el parrafo cuarto marca que “Si el
trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le constase, debera dar
audiencia previa a los delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente a
dicho sindicato”. Asi pues, la naturaleza del plazo de siete dias puede verse modificada
ante la falta de incoacion del expediente contradictorio a representante legal de los
trabajadores o delegando sindical, y ante la falta de audiencia previa a los delegados

sindicales respecto del despido de los trabajadores afiliados a su sindicato.

Ante alguno de estos supuestos, en los que resulta dificil subsanar el error

realizando el tramite concreto en el plazo de siete dias, los tribunales han considerado

*® GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 130.
TSTS 13/04/1987 (RJ 2412).
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suficiente que el tramite omitido se inicie dentro del plazo de los siete dias y tenga una

*r 58
duracion razonable™.

Finalmente, cabe aclarar que cuando la deficiencia deriva simplemente de la
carta de despido no es necesario volver a tramitar el expediente contradictorio o dar
audiencia previa.” Esta falta de incoaciéon puede parecer incoherente si tenemos en
cuenta que el segundo acto extintivo constituye un nuevo despido, pero es entendible
desde el punto de vista de la economia procesal de actos repetitivos. Obviamente la
tramitacion solo sera evitable cuando el segundo despido se basa en los mismos hechos.
En caso de que la declaracion judicial de improcedencia sea causada por el insuficiente
relato de hechos, el nuevo despido deberd dar lugar a un nuevo tiempo de audiencia de

las partes afectadas e interesadas®.

3.2.4.- Efectos sobre la prescripcion de faltas.

Tradicionalmente nuestros tribunales sostuvieron que el plazo de siete dias
interrumpe el prescriptivo de las faltas o que existe una ampliacién de este ultimo®'. Sin
embargo, como ya se ha comentado en relacion a la subsanacion ex ante, “si por algo
se caracteriza la prescripcion es porque la interrupcion conlleva la apertura del plazo no
en la parte del término prescriptivo atin no vencido, sino de un nuevo plazo igual al
término prescriptivo. Y ello en la reiteracion del despido post sententiam no se cumple
porque tras la declaracion del pronunciamiento judicial de improcedencia se abre un
plazo que no es de sesenta dias sino uno de siete dias®®”. Tampoco cabria entender que
se da una ampliacidon o prérroga, sino que lo que se da es “un régimen adicional de
reproduccion del despido, independientemente del sistema prescriptivo de las faltas que
se expresa en el efecto paralizador del primer despido informal”®.

De este modo, se instaura un nuevo plazo “perentorio que excluye la
prescripcion por este exclusivo y corto periodo de tiempo, en prevision que completa e
integra la contenida en el art. 60.2 ET, fijando un plazo auténomo para la realizacion

del nuevo cese, por lo que no puede oponerse prescripcion de las faltas motivadoras del

5% STSS 24/09/1983 (RJ 4277), 3/05/1988 (RJ 3540), 4/04/1991 (RJ 3249) o 10/11/1995 (RJ 8400) y
SSTSJ Baleares 29/09/1997 (AS 3442), Galicia 17/06/2005 (JUR 194865) y 10/10/2005 (JUR
81356/2006), Andalucia 24/06/2003 (AS 2575) o Cataluiia 26/04/2006 (AS 2547).

* STS 21/03/1990 (RJ 2206).

% GONI SEIN, J. L.: La reiteracién del despido disciplinario, cit., pag. 133.

5! Entre otras, SSTS 12/02/1982 (RJ 826), 21/08/1984 (RJ 4451) y 14/06/1990 (RJ 5078).

62 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag. 136.

5 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit. pag. 136.
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mismo si €stas son las mismas que permanecian activas y susceptibles de ser

sancionadas en la fecha del primero”64.

3.3.- La reiteracion del despido después del plazo de siete dias.

El plazo de siete dias a partir de la notificacion de la sentencia declarativa es
“fatal”®. Una vez transcurrido, perece definitivamente la causa del despido y la
declaracion de improcedencia adquiere la condicion de cosa juzgada®. Cabe recordar
que la posibilidad de dejar sin efecto el primitivo despido decae incluso aunque la
prescripcion de las faltas imputadas no haya transcurrido, imponiéndose asi el
transcurso del plazo perentorio de siete dias sobre el término prescriptivo del poder
sancionador. Todo ello se adecua a la apreciacion realizada en el anterior apartado, que
el plazo de siete dias de subsanacion no tiene nada que ver con el régimen de
prescripcion de las faltas y que constituye simplemente una ampliacion legal del poder
sancionador®’.

Finalmente, cabe senalar que tras el plazo de siete dias y una vez optado por la
readmision, la calificacion juridica de improcedencia es inalterable. En caso de realizar
un nuevo despido con la misma causa fuera de plazo, el trabajador tiene abierta la via
de solicitar la ejecucion del fallo, mediante la denominada “ejecucion por equivalente”,
en la que el juez dictard auto declarando extinguida la relacion laboral y acordando las
indemnizaciones correspondientes y los salarios de tramitacion hasta el momento en el

cual se pone fin al procedimiento.

Es por ello que si el empresario desea persistir en su voluntad de extinguir el
contrato, debera alegar causa distinta a la del primer despido y siempre que no haya

prescrito la facultad disciplinaria.

3.4.- La reiteracion del despido objetivo transcurrido el plazo de siete dias.

En este apartado analizaremos qué ocurre con la reiteracion de un despido

objetivo una vez finalizado el plazo del art. 11.4 LJS. Tras la declaraciéon de

5 STS 22/07/1996 (RJ 6375). Siguiendo esta linea SSTSJ Andalucia 24/06/2003 (AS 2575), Galicia
17/06/2005 (JUR 194865); Aragon 8/02/2006 (JUR 185710) Cataluiia 26/04/2006 (AS 2547) o Andalucia
9/04/2007 (JUR 26784/2008)

5 STS 13/10/1982 (RJ 6157).

66 STSJ Cataluiia 10/06/1994 (RJ 2552).

7 GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit. pag. 144.
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improcedencia por incumplimiento de los requisitos de forma de un despido objetivo, la
empresa puede volver a despedir al trabajador aunque hayan transcurrido mas de siete

dias desde la declaracion judicial.

Asi lo entendio la STS 10 de octubre 2017 (Rec. 1507/2015) tras aclarar el
sentido del art. 110.4 LRJS. Dicha sentencia resuelve el conflicto surgido a raiz de un
despido por causas organizativas y econdmicas, el cual fue declarado improcedente
porque se considerd que la empresa no probo la falta de liquidez que alegd para no

poner a disposicion la indemnizacidon en tiempo y forma.

Una vez declarada la improcedencia, la empresa readmiti6 al trabajador y volvio
a comunicar la extincion contractual tras haber transcurrido el plazo de siete dias desde
la notificacion de la sentencia y alegando de nuevo causas econdmicas. Tanto en
instancia como en suplicacion®, se declard la procedencia de este segundo despido
porque concurrian nuevas causas economicas, en este caso una declaracion de concurso,
y no porque pudiera subsanarse el primer despido una vez transcurridos mas de siete

dias.

Pues bien, la STS 10 de octubre 2017 aqui analizada, también declar6 la
procedencia, pero esta vez por otros motivos. Primeramente el tribunal entiende que el
art. 110.4 LJS no es aplicable al despido objetivo porque este precepto se encuentra
ubicado dentro del Capitulo II “De los despidos y sanciones”, en la Seccion 17,
intitulada “Despido disciplinario”, y precisamente bajo el epigrafe “Efectos del despido
improcedente”. Es por ello que el tribunal recuerda que el despido objetivo “tiene su
expresa regulacion en el Capitulo IV —De la extinciéon del contrato por causas
objetivas...’- y mas especificamente en la Seccion 1%, bajo el titulo ‘Extincién por
causas objetivas’, sin que en el concreto precepto que trata los efectos de la calificacion
de la medida extintiva como procedente, improcedente o nula [art. 123] se haga

referencia alguna a la posible subsanacion de sus defectos de forma”.

Posteriormente el tribunal entiende que la remision del art. 120 LJS a los
“procesos por despidos y sanciones” no puede entenderse habilitadora de la posibilidad
de subsanar defectos que contempla el cuestionado art. 110.4 LJS, ya que el art. 120 “se
refiere a la ‘tramitacion’ del proceso y no a los ‘efectos’ de la calificacion judicial de la

extincion”.

%8 STSJ Asturias 20/02/2015 (Rec. 161/2015).
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Ademas, rechaza la idea de que “no quepa la subsanacion del despido
transcurridos siete dias desde la notificacion de la sentencia que lo declara
improcedente (tesis referencial) o de que esa posibilidad se halle limitada a la

concurrencia e invocacion de nuevos hechos justificativos de la decision extintiva”.

Esta interpretacion tiene su base en que como es el defecto de forma el causante
del pronunciamiento judicial de improcedencia, se produce “una ausencia del efecto de
cosa juzgada sobre la existencia de la causa legitimadora de la extincidon contractual
acordada”. Lo que implica que el plazo de 7 dias del art. 110.4 LRJS “no puede
significar la prohibicion de despedir por las mismas causas una vez transcurridos los
siete dias que el precepto refiere [tal como parecen entender ambas sentencias
contrastadas], porque no cabe alegar la excepcion de cosa juzgada, sino que el alcance
del precepto por fuerza ha de tener -por la citada y presumible racionalidad- algin otro
sentido que resulte coherente con el resto del sistema normativo y que en todo caso sea

respetuoso con el referido instituto de la cosa juzgada.”

Es por ello que el alcance del art. 110.4 LRIJS se refiere “a facilitar o no
obstaculizar el ejercicio del poder disciplinario cuando previamente se han producido
deficiencias formales en su ejercicio, porque no cabe olvidar que el tiempo transcurrido
entre el primer despido y el segundo muy seguramente ha de superar -incluso- el plazo
de la prescripcion «larga» por lo que significado de la prevision legal —‘podra
efectuarse un nuevo despido’- parece hallarse en la interrupcion de la prescripcion, al

como parece haber entendido la ya lejana STS 22/06/96 (rcud 2539/95])”.

Finalmente, una vez excluida la produccion de cosa juzgada, el art. 110.4 LRSJ
no debe aplicarse en las extinciones por causas objetivas, ya que en estas no opera el
mecanismo de la prescripcion, dado que mientras persista la causa legal justificativa de
la extincion, sigue siendo viable la adopcion de la misma. Ademas, puede que durante
el periodo de tiempo existente entre el primer despido y el segundo se hayan producido
variaciones en la situacion de la empresa que puedan incidir ain mas en la existencia

de la causa econdmica alegada.

De esto modo lo fundamenta la sentencia aqui analizada: “en primer término,
porque en tales extinciones no opera el mecanismo de la prescripcion [trasfondo causal
de la norma], siendo asi que mientras persista la causa legal justificativa es viable la

adopcion de la medida extintiva y no opera decadencia del derecho alguna; y en
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segundo lugar -con ello damos respuesta a una de las cuestiones de discrepancia entre
las sentencias contrastadas- el periodo de tiempo que media entre el primer despido y el
segundo, inevitablemente ha de ser significativo -es de lamentar, pero los procesos por
despido tienen duracidon superior a la deseable-, con lo que muy probablemente se
hayan producido variaciones en la situacion de la empresa que puedan incidir en la
existencia de la causa econdmica alegada y que por expresa prescripcion legal - art.

53.1.a) ET - han de tener cumplida indicacion en la nueva carta de despido.”

Toda esta argumentacion de la STS 10 de octubre 2017 ha supuesto una
novedad en la interpretacion del art.110.4 LRJS. Lo cierto es que estamos ante una
vision razonable, aunque podria discutirse que el término “tramitacion” utilizado en la
redaccion del art. 120 LRJS excluya la remision a los “efectos “de la calificacion

judicial, ya que puede entenderse que ambos conceptos estan intrinsecamente unidos.

De todos modos, el aspecto mds relevante de la sentencia es que el tribunal
entiende que la circunstancia de la causa resolutoria del despido objetivo no estd
sometida a prescripcion., pero en cualquier caso debe exigirse que la causa resolutoria
existe en el momento de la resolucién, debiéndose incluir las variaciones que

eventualmente hayan podido darse.”’

3.5.- Condiciones para el ejercicio de la reiteracion post sententiam del despido.

El legislador establecid expresamente en el art. 110.4 LRJS lo que se venia
exigiendo en los tribunales antes de la reforma, que no es otra cosa que la renovacion
de la relacion laboral irregularmente extinguida para poder llevar a cabo el nuevo
despido. Esta renovacioén conlleva la readmision, expresa o tacita, y en todo caso
regular’’, en el plazo de cinco dias tras la notificacion de la sentencia. En el caso de
optar por la indemnizacioén, se mantendria la eficacia del primer despido declarado

improcedente.

Respecto a este ultimo supuesto, si el despido improcedente afecta a un

representante de los trabajadores, como la opcion legal por la readmision o la

% Valoracion compartida por BELTRAN DE HEREDEDIA, 1. en su articulo “Despido objetivo,
improcedencia por defectos formales y nuevo despido subsanador” en ignasibeltran.com. 2017.
70 SSTSJ Madrid 3/04/2006 (AS 1626) o Pais Vasco 9/05/2006 (AS 776/2007).
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indemnizacion le corresponde a €I, si este optara por la indemnizacion quedaria

enervada cualquier operatividad del art. 110.4 LJS’".

Siguiendo con el requisito de la readmision, cabe sefalar que la doctrina
jurisdiccional entiende que no es necesaria la incorporacién fisica del trabajador a su
puesto de trabajador, no siendo preciso darle ocupacion alguna antes de reiterar el
despido’?, ya que ambos actos puedan ser simultaneos’ . Este criterio es cierto en el
caso de ser posible concentrar en un Unico acto de comunicacion tanto la revocacion
extintiva como la reproduccion del despido, pero cuando se trata de actos sucesivos,
como ocurre cuando la formalidad ignorada es la tramitacion de expediente
contradictorio, la reintegracion deberia consumarse en las mismas condiciones de antes

del despido’”.

Otro de los aspectos que debemos aclarar es que no es necesario el abono de los
salarios dejados de percibir por el trabajador. Antes de la reforma anteriormente
comentada, los tribunales entendian que la operatividad de la subsanacion no quedaba
supeditada a pago alguno’, afirmando que no se puede invocar la readmisién irregular
por falta de abono y considerando que los trabajadores despedidos deben acudir a la via
ejecutiva para el cobro de los salarios adeudados. Tras dicha reforma se ha mantenido
la idea, ya que por falta de abono de tal partida no se considera irregular la readmision,
considerando bastante la reintegracion del empleado acompafiada del aseguramiento,

mediante su consignacién, de tal montante’®,

Ahora bien, puede justificarse una aplicacion analdgica del art. 55.2 ET,
exigiendo el ofrecimiento de los salarios intermedios’’. Es logico que se exija el
ofrecimiento de los salarios dejados de percibir, al menos de forma simultdnea a la
entrega de la segunda carta de despido, puesto que de lo contrario el empresario
condenado podria no procurar una ocupacion efectiva al trabajador y tampoco
proporcionar los salarios debidos, incumpliendo el contenido de la sentencia y no

habiendo reconstruido la relacidon laboral.

' SAN MARTIN RODRIGUEZ, F.J “Los plazos en el proceso de despido disciplinario”op-cit., pag.263.
2 SSTS 1/06/1983 (RJ 2958), 12/06/1985 (RJ 3390), 30/06/1990 (RJ 5549), 20/03/1991 (RJ 1880)

7 Siguiendo con la doctrina del TS, SSTSJ Castilla y Leén 30/07/2003 (AS 474/2004) y Catalufia
14/11/2007 (AS 3594).

™ GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 139.

7> STSJ Murcia 18/10/1993 (AS 4335).

76 SSTSJ Cataluiia 23/10/2003 (AS 3998) y 20/04/2006 (AS 2870) o Madrid 31/10/2006 (AS 258/2007).
77 STSJ Andalucia 11/10/1994 (AS 3936) y Galicia 17/06/2005 (JUR 194565) y, en la doctrina, GONI
SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 141.
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IV.- LA REITERACION DEL DESPIDO INEFICAZ POR DEFECTOS
CAUSALES

Tras haber analizado en todas las paginas anteriores la reiteracion del despido
ineficaz por defectos formales, en este apartado se trata de aclarar qué ocurre cuando el
primer despido es ineficaz por un defecto causal. Como es sabido, el empresario solo
puede extinguir el contrato laboral alegando y acreditando una causa legal. Asi pues, en
este caso la ineficacia del primer despido es ocasionado por la ausencia o falta de

acreditacion de la justa causa.

Dentro del término causa encaja todo motivo que responda en tltima instancia a
la voluntad del empresario’®. Es por ello que el Tribunal Supremo aclara que la nocion
del despido no se identifica Unicamente con el despido disciplinario, sino que

comprende toda extincion del contrato por voluntad unilateral del empleador’.

Ahora bien, la calificacion y consecuencias que conllevan las decisiones
extintivas con un defecto causal no son las mismas. Existe divergencia entre el despido
inconstitucional, que recordemos que es aquel despido discriminatorio y contrario a los
derechos fundamentales o libertades publicas del trabajador, y el resto de los despidos
que no acreditan la causa alegada. Por un lado para el despido inconstitucional se prevé
la nulidad en los arts. 53.4 y 55.4 ET. Por otro lado, el resto de despidos se consideran
improcedentes, salvo para los supuestos que se consideran nulos recogidos para el
despido colectivo en el art.51 ET y 124 LRIJS, ademas del despido objetivo en fraude
de ley conforme al art.51.1 ET, que es aquel que se utiliza para eludir el expediente de

regulacion de empleo.

Excluyendo estos ultimos supuestos, lo mas habitual es que la falta de causa se
sancione con la improcedencia. Asi pues, el art. 55.4 ET, respecto del despido
disciplinario marca que “El despido se considerard procedente cuando quede acreditado
el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion. Serd
improcedente en caso contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo establecido en
el apartado 17, por lo que cuando la causa no resulte acreditada el despido sera
calificado improcedente, al igual que ocurre con el despido objetivo cuando no queda

probada la causa objetiva. Para el resto de decisiones extintivas debemos tener en

’® GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 151
% STS 26/02/1990 (RJ 1912).
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cuenta la doctrina del Tribunal Supremo, que estableci6 que “los acuerdos
empresariales de extincion de una relacion de trabajo en los que la causa de
terminacion alegada no se ajusta a las previsiones y requisitos legales (...) la

calificacion que corresponde es, en principio, la de improcedente”.*

Tal y como se ha comentado, las consecuencias de cada una de las
declaraciones de ineficacia del despido por defecto causal son distintas. Recordemos
que en el caso de la nulidad es obligatoria la readmision y en el caso de la

improcedencia se permite elegir entre la readmision o el abono de la indemnizacion.

En el caso del despido improcedente, si el empresario quiere realizar un nuevo
despido tiene que optar por la readmision, ya que al igual que ocurre con la
reproduccion del despido ineficaz por defectos causales, el nuevo despido debe
producirse tras la readmision, al menos en un sentido juridico formal. Es por ello que si
se opta por la indemnizacidon por el despido improcedente la relacion laboral queda

extinguida y no ya no cabe otro despido.

4.1.-El despido por los mismos hechos alegados en el primer acto extintivo.

En este apartado se analiza si es posible irrogar un nuevo acto extintivo de la
relacion laboral alegando los mismos hechos que en el primer despido. Por ello se
incidira en valorar si se contrapone al principio non bis in idem y el caracter vinculante

del reconocimiento de improcedencia en cuanto al fondo.

4.1.1.- El principio non bis in idem.

Como hemos ido viendo en las paginas previas a este apartado, cuando el
despido primitivo es invalido por defecto de forma, existe la posibilidad de reiterar el
despido. En este caso la ineficacia unicamente se centra en la falta de alguno de los
requisitos causales o procedimentales del despido, sin prejuzgar sobre el fondo, por lo
que permite que otro nuevo despido puede realizarse motivado por las mismas

circunstancias o razones de fondo™ .

Ahora bien, en el caso de que el despido sea ineficaz por una carencia de

justificacion del mismo, normalmente queda excluida la posibilidad de reiterar el

%0 °STS 25/05/1995 (RJ 4005). )
81 STS 24/02/1992 (RJ 1992) y explicacion de GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido disciplinario,
cit., pag. 153.
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despido sobre los mismos hechos. Un nuevo despido basado en los mismos hechos que
se alegaron en la primera decision extintiva seria contrario al principio non bis in idem,
ya que supondria una doble sancioén por los mismos hechos. Este principio no es inico
del derecho penal, ya que el Tribunal Supremo en su sentencia del 4 de abril de 1983
(RJ 3971) manifestd que “las sanciones que se apoyan en los mismos hechos
quebrantan el principio non bis in idem que debe reputarse como general y comun a

todo el ordenamiento sancionador”.

Es mas, si la reiteracion se produjera en base a unos hechos que suponen el
mismo objeto decidido mediante una sentencia firme, se vulneraria la eficacia de la
cosa juzgada material. Este supuesto no puede darse en ningin caso, ya que lo
declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica que conlleva la

. oy eqe . . . . 82
imposibilidad de producirse un nuevo pronunciamiento sobre el mismo asunto .

En resumen, no se pueden producir dos procesos sobre el mismo objeto procesal
porque contraviene el derecho de la persona a no ser juzgado mas que una sola vez por

actuacion y los valores de seguridad e intangibilidad de la sentencia firme™ .

Ademas podria considerarse infringido el principio de seguridad juridica del
art.9.3 CE, tal y como se afirmo en la STS de 2 de febrero de 1990 (RJ 17058) en su
fundamento de derecho cuarto: “Si la causa del despido es el hecho genérico de venir el
actor trabajando para ‘Internacional Lencera, S. A.’, es indiscutible que tal causa no
puede ser tenida en cuenta ni surtir efectos en este despido de 7 de septiembre de 1988,
ya que esa fue, precisamente, la causa fundamental del despido del 17 de mayo
inmediato anterior, y la sentencia que recayo en el proceso derivado de ese despido,
analizando tal cuestion, declar6 la improcedencia del mismo, no siendo admisible, de
ningiin modo, que practicamente en el mismo momento en que se da cumplimiento a
esa sentencia y se procede a la readmision del demandante, se le despida de nuevo por
la misma causa por la que habia sido despedido el 17 de mayo de 1988, y que la
mencionada sentencia firme de 14 de julio de igual afio habia declarado injustificada e
inadecuada, pues tal conducta de la patronal demandada viola, sin lugar a dudas, el
articulo 9,3 de la Constitucion Espafola , y el articulo 1252 del Cédigo Civil ; de

admitir la peregrina tesis de la empresa demandada, seria bien facil para las empresas

$2.STS 77/1983, de 3 octubre (RTC 77).
 GoRri SEIN, J.L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 154.
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evitar el cumplimiento de las sentencias que declarasen la improcedencia de un
despido, pues bastaria para ello, como aqui se ha hecho, volver a despedir al trabajador
por las mismas causas anteriores, y ello de forma constante y sucesiva”. Cabe senalar
que pese a que el art. 1252 estd derogado como luego veremos, el Tribunal Supremo

sigue defendiendo la misma doctrina.

4.1.2.- El caracter vinculante del reconocimiento de improcedencia en cuanto al fondo.

En el caso de que el empresario haya reconocido la improcedencia del acto
extintivo por motivos de fondo, ya no tiene la facultad de reiterar el despido basado en

la misma causa.

Este reconocimiento del defecto causal del empresario supone que Ila
improcedencia del despido sea un derecho exigible. Posteriormente no puede
desconocer dicho reconocimiento procediendo a un nuevo despido por la misma causa,
ya que atentaria contra sus propios actos o supondria desconocer el valor de cosa
juzgada que atribuye el art. 1816 CC a la voluntad concurrente de las partes. Es por todo
ello que el reconocimiento de la ilegitimidad causal supone la imposibilidad de realizar
un nuevo despido por la misma causa, aunque se hubieran subsanado requisitos de

forma omitidos anteriormente.

4.2.-Reiteracion del despido por situaciones preexistentes y sobrevenidas.

En este apartado debemos analizar qué ocurre cuando se pretende reiterar un
despido en base a unas causas previas al primer despido declarado ilegitimo. En este
supuesto en el que los hechos acaecieron antes del primer acto extintivo, puede suceder
que el empresario conociese dichos hechos o que por el contrario los desconociera. Se
trata por tanto de determinar en primer lugar si el previo ejercicio de la facultad
disciplinaria declarada improcedente en el fondo impide un nuevo despido basado en
hechos conocidos y silenciados en el primera comunicacion, en segundo lugar si es
posible realizar este nuevo despido cuando la situacidon preexistente expuesta en la
nueva comunicacion fuera desconocida por el empresario, y en tercer lugar si una vez

. . . .. . 84
producido el primer despido caben nuevos actos extintivos por hechos sobrevenidos™.

® GoRr1 SEIN, J.L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 159.
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En cuanto al primer aspecto, debemos aclarar que cuando concurren una
pluralidad de faltas o incumplimientos contractuales del trabajador, el empresario
puede sancionar solo por alguna de ellas, la que considere suficiente para fundar el
despido por su especial gravedad. Es importante dejar claro este aspecto, ya que supone
que el empresario no esta obligado a corregir todas las faltas cometidas por el
trabajador de las que tenga conocimiento en el momento del despido. Ahora bien, esto
no tiene por qué conllevar que el empresario tenga legitimidad para reiterar el despido
por los hechos no aducidos en el despido primitivo. Por un lado puede entenderse que
el empresario renunci6 al ejercicio del derecho a través de su inaccion al no invocar las
causas en la carpa de despedido. Por otro lado puede interpretarse que el hecho de
haber procedido al despido manifiesta la clara voluntad del empresario de extinguir el
contrato, por lo que no alegar esas causas conocidas en la carta de despido obedeceria a
razones distintas a su voluntad de perdon. Ademas, en el proceso para la declaracion de
improcedencia del primer despido se juzgaron las causas imputadas en éste, por lo que
el segundo despido es un negocio juridico totalmente independiente también en el
ambito procesal. Como este segundo despido tiene su base en una causa distinta, no se
produce una contradiccion del principio non bis in idem, puesto que se estan

sancionando hechos dichos.

En cuanto al nuevo despido fundado en causas preexistentes pero desconocidas
en el momento de comunicar el primer despido, podemos afirmar que si puede
realizarse sin ningun tipo de impedimento legal. La ausencia de conocimiento de los
hechos por parte del empresario impide calificar de renuncia tacita a la facultad del
despido. Al igual que en el caso anterior, el segundo despido es un acto extintivo
completamente distinto al primero, por lo que no se incumple el principio non bis in
idem ni se perjudica la eficacia material de cosa juzgada. Ahora bien, debera tenerse en

cuenta que no haya transcurrido el plazo prescriptivo de las nuevas faltas conocidas.

En ultimo lugar, en cuanto a la renovacion del despido por causas producidas o
sobrevenidas con posteridad al primer despido, cabe decir que el hecho de que un
primer despido sea ineficaz no impide realizar uno nuevo si el trabajador comete

nuevos incumplimientos. Esto es asi porque “aunque las obligaciones basicas del
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contrato se interrumpen con el despido, se mantienen ciertos deberes y derechos

inherentes al contrato, hasta que se declare procedente el despido™.

4.3.- Supuesto de reiteracion de despido en relacion con la funcion

Teniendo en cuenta la funciéon que desempena el segundo despido, podemos
sefalar tres supuestos de reiteracion que a continuacion se analizaran: El despido ad
cautelam, el despido para subsanar omisiones de la falta imputada y el despido fundado

sobre los mismos hechos y otros anteriores o posteriores al primer despido.

4.3.1.-El despido ad cautelam

Este tipo de despido es el adoptado ante posibilidad, temida por el empresario,
de que el primer despido sea declarado improcedente o ineficaz por la falta de
acreditacion de las faltas alegadas. De acuerdo con los tribunales, el despido ad
cautelam es “aquél cuya existencia se condiciona al restablecimiento del vinculo
contractual previamente extinguido, de tal modo que solo existird, como decision
propiamente extintiva, cuando la condiciéon se cumpla, de lo que deriva que so6lo
entonces quedara consumado como tal despido y, por tanto, nacerd la accidon para
impugnarlo, ya que hasta entonces no deja de ser una realidad incierta, mera hipdtesis

: 79986 . , T
que no se sabe si acontecerd” . De este modo, se realiza “con caracter subsidiario y

87 Vemos

complementario y para el supuesto de no ganar firmeza el anterior despido
por tanto como el segundo despido tiene una funcidon preventiva que pretende asegurar
la extincidon de la relacion laboral, por si el primer acto extintivo no produce sus
efectos.

Todo ello no conlleva una retractacion del despido anterior o un reconocimiento
de su caracter injustificado. Tampoco supone una correccion de las imputaciones
contenidas en la primera carta, sino que constituye un negocio autonomo dotado de
eficacia extintiva propia, ajena a la intencion correctora propia del art. 55.2 ET™.

Este tipo de acto extintivo responde a un triple objetivo. En primer lugar

asegurar la extincion del contrato, en segundo lugar limitar la percepcion de los salarios

de tramitacion a la fecha en la cual fue acordado el segundo despido y finalmente evitar

% GoNI SEIN, J.L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag. 161. Siguiendo la interpretacion de
STSJ Andalucia 23/10/1991 (AS 6967).

8 SSTSJ Pais Vasco 14/02/2006 (AS 1656) y Castilla y Leon 19/12/2007 (AS 2008).

%7 STS 4/02/1991 (RJ 795).

%8 STS 14/04/2000 (RJ 3957).
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que la facultad disciplinaria decaiga fatalmente por el transcurso del término legal de
prescripcion de las faltas derivado de tener que esperar a la resolucion del primer
despido. Es propia eficacia extintiva del despido ad cautalem es “doblemente
claudicante, porque aparece subordinado, de un lado, al no éxito o anulacién del
negocio extintivo anterior, y de otro, a la capacidad propia de justificar la ruptura
definitiva de la relacion™. Asi pues, cuando el primer despido gana firmeza, el
segundo pierde su eficacia cautelar, ya que no puede declararse extinguido de nuevo lo
que ya estd de manera firme. Pero si el primer despido queda anulado, el despido ad
cautelam recupera su eficacia siempre que justifique la causa de extincion del contrato.

Este tipo de despido conviene “no confundirlo (...) con el despido efectivo,
inmediato, no condicionado, realizado a una relacion laboral de existencia provisional,
como es la que concurre cuando existe una sentencia que ha condenado a la readmision
y estd recurrida, habiéndose efectuado la readmision con el caracter propio de la
ejecucion provisional de esas resoluciones, produciéndose en tal situacion el segundo
despido™.

En este ultimo caso, si se convalida en el litigio la primera decision extintiva
del empresario, el segundo despido obviamente decae. En un curioso caso en el que el
Tribunal Supremo se encontraba con la situacion limite de tener que resolver el primer
despido de un empleado después de haberse juzgado definitivamente el segundo,
decidi6 dar preferencia al primero, declarando extinguido el contrato de trabajo en una

fecha anterior a lo declarado en el litigio relativo al segundo’".

4.3.2.- Nuevo despido para subsanar omisiones de prueba de la falta imputada.

Debemos plantearnos si puede darse una reiteracion del despido por los mismos
hechos imputados en el primer acto extintivo anulado, una vez que la ineficacia se
produce por la falta de prueba de la causa alegada, subsanando mediante la reiteracién
esa deficiencia. Es por ello que como la declaracion de improcedencia del despido
puede deberse a esa falta de acreditacion del incumplimiento alegado por el empresario
en su escrito de comunicaciéon propio del art.55.4 ET, nos planteamos si puede
realizarse una renovacion del despido con objeto de integrar la prueba concluyente

omitida sobre la certeza de la falta imputada en el primer despido.

% GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pags. 162 y 163.
% SSTSJ Pais Vasco 14/02/2006 (AS 1656) y Castilla y Leén 19/12/2007 (AS 2008).
*1'STS 12/06/1991 (RJ 5144).
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Pues bien, este tipo de reiteracion no puede llevarse a cabo. En un primer
momento podria parecer que la ausencia de la prueba que acredite los hechos no
excluye la reproduccion de un segundo despido, puesto que la causa determinante da la
improcedencia recaeria sobre la prueba y no sobre la justificacion del despido. Sin
embargo, no es posible reiterar el despido con la finalidad de probar lo que en el
primer despido no se acreditd, ya que a ello se opone la fuerza excluyente de la cosa
juzgada que impide reproducir un proceso sobre un tema decidido previamente en
sentencia firme. Esa decision judicial sienta una presuncion de verdad juridica que
vincula al juez posterior’>. Con ello también se impide la aportacion de nuevos pruebas
no aportadas en el primer proceso. En definitiva, tal y como manifestd el Tribunal
Supremo “no se puede reproducir la peticion ya resuelta subsanando omisiones

padecidas en el primer proceso™”".

4.3.3.- Nuevo despido fundado sobre los mismos hechos y otros anteriores o posteriores
al primer despido.

Con una intencion similar al supuesto que acabamos de tratar, algunas
reiteraciones de despido persiguen subsanar la falta de fundamento de la existencia de
justa causa que determina la ilegitimidad del despido, alegando nuevas imputaciones
junto a las anteriores. Teniendo en cuenta esta intenciéon pueden producirse dos
supuestos. El primero de ellos es la reiteracion del despido improcedente basado en
hechos invocados en el despido anterior y en otros previamente conocidos por el
empresario pero no alegados en primera carta de despido. Y el segundo supuesto es la
reiteracion de despido en el que a los hechos anteriores se le agregan otros acaecidos
con posterioridad al primer despido. De nuevo debemos analizar si es posible realizar
una reiteracion de despida basada en parte en una causas que han sido enjuiciadas en un

proceso previo.

Para el primero de los supuestos, el empresario no estd legitimado para realizar
un segundo acto extintivo basado en los mismos hechos y en otros nuevos anteriores al
primer despido ya conocidos. En estos casos primero habria que tener en cuenta si en
cuanto a los hechos imputados por primera vez en la segunda carta de despido todavia

son susceptibles de ser sancionados, ya que es probable que las faltas que justifican el

%> GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, op.cit., pag.163.
% STS 15/04/1992 (RJ 2656).
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nuevo despido hayan prescrito. Debemos recordar que el plazo de siete dias de
subsanacion contemplado en el art.110.4 LRIJS, es so6lo aplicable a las subsanaciones
formales, no a las de indole sustantivo, por tanto la repeticion del despido improcedente
en cuanto al fondo no puede beneficiarse del efecto interruptivo del computo de los

plazos de prescripcion de las faltas que se utiliza en los defectos informales.

De todos modos, el principal obstaculo para la realizacion de un nuevo despido
vuelve a ser los limites de la cosa juzgada con el fin de evitar la reiteracion de pleitos
sobre una misma cuestion en busca de la certeza y de la seguridad juridica. La
jurisprudencia dejo asentada la idea de que no se puede desconocer totalmente la cosa
juzgada material como algo inexistente, sino que deben resolverse los problemas
llevados al segundo litigio del mismo modo que los fueron al principio y respetando sus
afirmaciones. Con anterioridad era el art. 1252 CC el que exigia la triple identidad de
cosas, causa y personas de los litigantes para apreciar la cosa juzgada, pero se
consideraba que era bastante con que se produjera una declaraciéon precedente, que
actuara como elemento condicionante y prejudicial de la resolucion que ha de dictarse

.. . 94
en el juicio.

En el caso que estamos analizando, lo cierto es que el nuevo acto extintivo no
llega a alterar realmente la causa de pedir. Debemos tener en cuenta que aunque se
agreguen otras conductas, se invocan unos mismos hechos que previamente han sido
enjuiciados y son inalterables, por lo que se parte de unos mismos hechos ya valorados.
Aunque ante esta situacion no concurra la identidad absoluta, si hay elementos de
identidad que producen la eficacia material de la cosa juzgada, por lo que en principio
no se puede extinguir la relacion laboral mediante un nuevo despido basado en la
conjuncion de elementos anteriores ya sancionados agregando otros nuevos. Ahora
bien, esto varia si los nuevos hechos revisten entidad suficiente para sancionar al
trabajador con el despido. Poco sentido tendria privar al empresario de la potestad
disciplinaria si unos hechos por si solos son susceptibles de oportuna persecucion
disciplinaria. Sin embargo, cierta doctrina del Tribunal Supremo entiende que no es
coherente que, por falta de alegacién, se puedan hacer en el segundo pleito

pronunciamientos distintos a los ya determinados en una sentencia anterior’”.

* STS 29/09/1994 (RJ 7732).
% STS 29/05/1995 (RJ 4455).
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Para el segundo de los supuestos, respecto a los hechos acaecidos con
posteridad al primer despido, tampoco parece correcto que en el segundo despido se
puedan alegar de nuevo los hechos examinados anteriormente junto a otros hechos
sobrevenidos. Algunos autores entienden que ello podria vulnerar “el principio non bis
in idem y la eficacia material de la cosa juzgada. No obstante, una cosa es la
imposibilidad de justificar el nuevo despido con el plus sancionador de nuevos hechos,
y otra muy distinta inviabilizar la potencial virtualidad sancionadora de los nuevos
hechos, si por si mismos son suficientes para determinar la legitimidad en un acto

extintivo auténomo.””°

En la jurisprudencia este asunto fue bastante controvertido. El Tribunal
Supremo aplicaba con rigurosidad la presuncion legal de cosa juzgada, pero algin
Tribunal Superior veia buenos o0jos aceptar para este supuesto esta excepcion procesal.
Cabe destacar un caso en el que el Tribunal Supremo estimo la concurrencia de cosa
juzgada en el caso de un empresario que, tras intentar rescindir los contratos por
jubilacidn, fue condenado por despido improcedente al apreciar que €l y sus familiares
continuaban en el negocio. Tras haber readmitido a sus trabajadores y volver a jubilarse
dos meses después, tratd de demostrar en un nuevo pleito que entre ¢l y sus hijos
mantenian empresas distintas y diferenciadas. Pese a que no se daba la identidad de la
causa de pedir, ni la identidad subjetiva, porque la parte demandada presentaba una
nueva configuracioén, se aceptd por el tribunal la excepcion de cosa juzgada. Esta
sentencia marcé la doctrina antes mencionada de la innecesaridad de la mas perfecta
identidad de los componentes de dos procesos para la aplicabilidad de la cosa juzgada.
Con esta interpretacion se deja poco margen para la realizacion de un nuevo despido

basado, en parte, en unos mismos elementos del despido primitivo.”’

Sin embargo, tal y como se ha comentado anteriormente, algiin tribunal superior
de justicia se desvid de esta interpretacion. Vemos como la sentencia del TSJ Madrid
de 30 diciembre de 1994 (RJ 1682) excluy¢ la situacién de cosa juzgada en un caso en
que la empresa, tras un primer despido del trabajador por el ejercicio privado de
actividad incompatible que luego dejo el juez sin efecto al entender que el empresario
conocia tal hecho y habia consentido la compatibilidad, volvio a despedirle tras

readmitirle tras haberle requerido varias veces para que dejara de realizar la actividad

% GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz, cit., pag.165.
%7 Explicacion de la sentencia e interpretacion en GONI SEIN, J. L.: La reiteracion del despido ineficaz,
op.cit., pag.166.

41



que consideraba incompatible. En este caso, el tribunal entendié que “se trata de un
nuevo despido con causa distinta o por lo menos sin que exista perfecta identidad, tal

como requiere el art. 1252 CC”.

Ahora bien, este art.1252 CC fue derogado, reconociéndose ahora en el art. 222
LEC la cosa juzgada material. Con la llegada de este articulo parece que esa anterior
controversia se ha aminorado, y los tribunales superiores de justicia comparten el
criterio del Alto Tribunal “el art.222 de la LEC sirve de base a la extensa doctrina sobre
la cosa juzgada y sus efectos. Dicha doctrina es pacifica en exigir la triple identidad de

. ... 98
cosas, causa de pedir y las personas de los litigantes”

En este sentido, vemos como actualmente el Tribunal Supremo entiende que la
doctrina correcta es la de interpretar el art. 222 LEC con criterio flexible en la
apreciacion de las identidades a que el precepto se refiere, tal y como lo venia haciendo
anteriormente en relacion con el derogado art. 1252 CC. De esta concepcion amplia de
la cosa juzgada se hace eco ahora la LEC al enumerar las identidades que han de
concurrir entre el primero y el segundo litigio. El texto del art.1252 CC, que
consideraba necesario que “entre el caso resuelto por la sentencia y aquel en que ésta
sea invocada, concurra la més perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas
de los litigantes y la calidad con que lo fueron”, ha sido reemplazado por el
articulo 222 LEC que, “en tono mas condescendiente, ha mitigado asi el rigor en la
apreciacion de las identidades, con especial incidencia en la subjetiva pues, segiin este
precepto, en relacion con el articulo 10 del propio texto legal, la cosa juzgada afecta a
las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como a los
sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las
partes, tanto de las que comparezcan y actlien en juicio como a los titulares de la

relacion juridica u objeto litigioso™.”

El Tribunal Supremo ha venido declarando en sus sentencias mas recientes
(remitiéndose a su jurisprudencia respecto del art.1252 CC ya derogado) que la
aplicacion del efecto de la cosa juzgada “no precisa que el nuevo pleito sea una exacta
reproducciéon de otros anteriores, sino que, pese a la ausencia de alguna de
las identidades basta con que se produzca una declaracion precedente que actie como

elemento condicionando y prejudicial de la resolucion que ha de dictarse en el nuevo

% TSJ Catalufia 16/01/2008 (RJ. 366).
% Entre otras, SSTS 26/02/2019 (RJ.141) y 10/03/2015 (RJ. 597).
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juicio”, ya que para el tribunal “no cabe duda que los hechos sentados en el primitivo
proceso son vinculantes en el segundo, toda vez que si pudieran discutirse los ya firmes,

equivaldria a poder revisar subrepticiamente la ejecutoria™

. El Tribunal Supremo
considera que “a diferencia de lo que ocurre con el efecto negativo, el efecto positivo de
la cosa juzgada no exige una completa identidad, que de darse excluiria el segundo
proceso, sino que para el efecto positivo es suficiente que lo decidido en el primer
proceso entre las mismas partes actie en el segundo proceso como elemento
condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluya el segundo

pronunciamiento, pero lo condiciona, vinculandolo a lo ya fallado.”'"!

Asi pues, vemos como se sigue la doctrina existente con el anterior art. 1252 CC,
pero parece que la interpretacion del art. 222 LEC ha conseguido acabar con esa
controversia que existia con los tribunales superiores de justicia, quedando claro que “lo
importante es la conexion de las decisiones; no laidentidad de objetos, que por

Y ’ : 102
definicién no podria producirse' .

V.- CONCLUSIONES.

Pese a la breve y clara redaccion del art.55.2 E.T, tras la reforma del afio 1994,
son muchas las cuestiones que se plantean y que la jurisprudencia ha ido resolviendo a
lo largo de los afios. La “subsanacion” del despido irregular recogido en dicho articulo
conlleva la facultad por parte del empresario de realizar un segundo despido debido a
una cierta conciencia de irregularidad en su primera decisién, por lo que decide
revocarla para corregir el defecto evitando que sea declarado improcedente. El periodo
para ejercer dicha facultad es de veinte dias tras el primer despido viciado por defecto
de forma, sin excluir los inhabiles, como asi entiende el Tribunal Supremo, conforme a
las previsiones generales del computo civil de los plazos sefalados por dias. Ahora bien,
este plazo de veinte dias puede verse reducido a la fecha de presentacion de la demanda
que impugne el despido. Este plazo de veinte dias empresario no resulta afectado por el

régimen prescriptivo de la faltas del art. 60.2 ET. Otro aspecto importante del plazo, es

1%°STS 9/12/2010, (Rec. 46/2009).

' Entre otras, SSTS 23/10/1995 (rcud. 627/1995), 26/02/2019 (RJ.141), 10/03/2015 (RJ. 597.) y
25/05/2011 (rcud. 1582/2010).

192 SSTS 25/05/2011 (reud. 1582) y 4/10/2012, (Rec. 273/2011)
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que durante el “tiempo muerto”, que es el intervalo de tiempo entre el dia que transcurre

el plazo de veinte dias y la posterior sentencia, no cabe reiterar el despido.

Ademas de cumplir con el plazo, el art.55.2 E.T requiere la puesta a disposicion
de los salarios devengados en los dias intermedios y el mantenimiento del alta en la
Seguridad Social, obviando asi como requisito la readmision del trabajador y optando
por la recomposicion laboral y la eliminacion de los efectos extintivos del primer

despido irregular. Todo ello, siempre que sea aceptado por el trabajador.

Algo parecido sucede con el art.110.4 LRIJS, ya que pese a su brevedad y
claridad. los tribunales han tenido que ir aclarando su significado y alcance. La finalidad
de este articulo es también la de otorgar la posibilidad al empresario de despedir al
trabajador tras un primer despido que incurrié en el incumplimiento de alguno de los
requisitos formales, en este caso, tras la declaracion de improcedencia del primer acto
extintivo por una sentencia judicial. Cabe aclarar que esta reiteracion tiene un caracter
auténomo, por lo que puede realizarse un nuevo despido, en el plazo de siete dias post
sententiam, con independencia de que se hubiera hecho antes uso de la facultad del
art.55.2 ET. Este plazo de siete dias, que se contabiliza desde el dia siguiente a la
notificacion de la sentencia, pese a ser un plazo situado fuera y antes de cualquier
proceso judicial, si que excluye los dias inhabiles por la peculiaridad de su regulacion
que presenta una singular influencia procesal, En este caso, al igual que ocurre con la
reiteracion del art. 55.2 E.T, estamos ante un plazo auténomo para la realizacion del
nuevo cese, por lo que no puede oponerse prescripcion de las faltas motivadoras del
mismo si éstas son las mismas que permanecian activas y susceptibles de ser
sancionadas en la fecha del primero. Una vez transcurrido, perece definitivamente la
causa del despido y la declaracion de improcedencia adquiere la condicion de cosa
juzgada. Sin embargo, cuando debe tramitarse un expediente contradictorio los
tribunales han considerado suficiente que el tramite omitido se inicie dentro del plazo de

los siete dias y tenga una duracion razonable.

Cabe destacar que conforme a la actual interpretacion del Tribunal Supremo la
circunstancia de la causa resolutoria del despido objetivo no esta sometida a este plazo
de siete dias tras la declaracion de improcedencia, pero en cualquier caso tiene que
probarse que la causa resolutoria existe, debiéndose incluir las variaciones que

eventualmente hayan podido darse.
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Finalmente, en cuanto a la reiteracion del despido del despido ineficaz por
defectos causales, se dan distintos casos en los que reiteracion es valida y otros en los

que no lo es.

En primer lugar, cuando se pretende un segundo despido por los mismos hechos
alegados en el primer acto extintivo el empresario no puede realizar aquél porque
contradice el principio non bis in idem, ademas en el caso de que el empresario haya
reconocido la improcedencia del acto extintivo por motivos de fondo, ya no tiene la

facultad de reiterar el despido basado en la misma causa.

En segundo lugar, en cuanto a la reiteracion del despido por situaciones
preexistentes y sobrevenidas existen varias situaciones. Cuando el empresario tenia
conocimiento de las faltas en el momento del despido, éste ya no puede alegarlas en el
segundo acto extintivo. En cambio, si el nuevo despido estd fundado en causas
preexistentes pero desconocidas en el momento de comunicar el primer despido,
podemos afirmar que si puede realizarse sin ningun tipo de impedimento legal. Y
cuando la renovaciéon del acto extintivo se basa en causas producidas o sobrevenidas
con posteridad al primer despido, cabe decir que el hecho de que un primer despido sea

ineficaz no impide realizar uno nuevo si el trabajador comete nuevos incumplimientos

En tercer lugar, teniendo en cuenta la funcion que desempefia el segundo
despido, podemos sefialar tres supuestos de reiteracion que a continuacion se analizaran:
El despido ad cautelam, el despido para subsanar omisiones de la falta imputada y el
despido fundado sobre los mismos hechos y otros anteriores o posteriores al primer

despido.

El despido ad cautelam, adoptado ante posibilidad de que el primer despido sea
declarado improcedente o ineficaz por la falta de acreditacion de las faltas alegadas,
constituye un negocio autonomo dotado de eficacia extintiva propia cuando decae el
primer despido. De este modo aparece subordinado, de un lado, al no éxito o anulacién
del negocio extintivo anterior, y de otro, a la capacidad propia de justificar la ruptura

definitiva de la relacion.

El nuevo despido para subsanar omisiones de prueba de la falta imputada no
puede llevarse a cabo porque no es posible reiterar el despido con la finalidad de probar

lo que en el primer despido no se acreditd, ya que a ello se opone la fuerza excluyente
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de la cosa juzgada que impide reproducir un proceso sobre un tema decidido

previamente en sentencia firme.

Y finalmente el nuevo despido fundado sobre los mismos hechos y otros
anteriores o posteriores al primer despido tampoco puede realizarse, fundamentalmente
por la interpretacion por parte del Tribunal Supremo del art. 222 LEC. El Alto Tribunal
entiende que la doctrina correcta es la de interpretar el art. 222 LEC con criterio flexible
en la apreciacion de las identidades a que el precepto se refiere, tal y como lo venia
haciendo anteriormente en relacion con el derogado art. 1252 CC, teniendo de este

modo una concepcion amplia de la cosa juzgada.
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