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D. Juan Molins Garcia-Atance
D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin
En Madrid, a 28 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por el letrado D. Miguel
Campomanes Rodriguez, en nombre y representacion de D. Eulalio, contra la sentencia dictada el 28 de junio
de 2021, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacién num.
234/2021, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 25 de Madrid, de fecha
21 de enero de 2021, recaida en autos nim. 1277/2019, seguidos a instancia de D. Eulalio contra Villalba
Ribs S.L., sobre despido.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 21 de enero de 2021, el Juzgado de lo Social n° 25 de Madrid dicté sentencia, en la que
se declararon probados los siguientes hechos:

"PRIMERO.- D. Eulalio ha venido prestando servicios laborales para la empresa demandada dedicada a
la actividad de hosteleria, con antigiiedad desde el dia 16 de diciembre de 2018, categoria profesional de
Ayudante de Cocina, en el centro de trabajo sito en C/ Avellano, Local 2, de Alpedrete, centro comercial
Planetoccio y un salario mensual bruto de 1.328,57 euros, incluidas las partes proporcionales de las pagas
extraordinarias, en virtud de un contrato de trabajo de duracién indefinida a tiempo completo.

SEGUNDO.- La parte demandante no es ni ha sido representante unitario o sindical de los trabajadores.

TERCERO.- El dia 4 de octubre de 2019 la empresa comunicé por escrito a la parte actora la extincién de su
contrato de trabajo, como consecuencia de un despido colectivo por causas objetivas, de caracter econémico,
debido a la situacién econémica en que se encuentra la empresa, la cual debe cerrar el restaurante, centro
de trabajo del demandante por no poder hacer frente al alquiler del mismo y la deuda acumulada, ademas de
arrastrar pérdidas en sus cuentas desde el afio 2016.

CUARTO.- En la propia carta de despido se reconocié el derecho de la persona trabajadora a una indemnizacién
por importe de 710,22 euros, cuyo pago se habia excusado por parte de la empresa por falta de liquidez.

QUINTO.- La empresa ha tenido pérdidas desde el afio 2016 a 2019, siendo los resultados de los distintos
gjercicios los siguientes: - Afio 2016, la cantidad de - 65.138,63 € - Afio 2017, la cantidad de - 53.457,89 € - Afio
2018, la cantidad de - 7.966,08 € - Afio 2019, a 31/07, la cantidad de -93.214,75 €

SEXTO.- La parte demandante promovié la conciliacion previa al proceso, que se celebré el dia 28 de noviembre
de 2019 con el resultado de "sin efecto’, presentando posteriormente demanda de despido”.

En dicha sentencia consta el siguiente fallo: "DESESTIMO la demanda por DESPIDO interpuesta por D. Eulalio
frente a la empresa VILLALBA RIBS, S.L., absolviendo a la misma de todos los pedimentos de la demanda”.

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacién de D. Eulalio , ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual dict6 sentencia en fecha 28 de junio
de 2021, en la que consta el siguiente fallo: "Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS en parte el Recurso de
Suplicacién interpuesto por la representacién procesal de Don Eulalio contra la Sentencia de fecha 21 de enero
de 2021, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 25 de los de Madrid; y revocando el fallo de la misma
declaramos la improcedencia del despido operado por la entidad demandada con efectos de 4 de octubre
de 2019, condenando a tal mercantil a optar en el plazo de cinco dias desde la notificaciéon de la presente
sentencia, entre la readmisidn del trabajador con abono de los salarios de tramitacién dejados de percibir
desde el dia de su cese hasta el de su efectiva reincorporacion a razén de 43,68 euros diarios; o el abono de
una indemnizacién de 1201,17 euros. La opcién por la indemnizacién determinara la extincién del contrato de
trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. Sin costas".

TERCERO.- Por larepresentacién de D. Eulalio, se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacion
de doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de abril de 2021 (rec. 240/2021).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 7 de julio de 2022, se admiti6é a tramite el presente recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias, lo que no ha efectuado.
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QUINTO.- El Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar que el recurso debe ser estimado por
ser correcta la doctrina de la sentencia de contraste, siguiendo la doctrina de esta Sala, recogida en las SSTS
de 12 de febrero de 2020, rcud 2988/2017, 17 de febrero de 2021, rcud 1727/2018, y 1 de junio de 2022, rcud
2067/2021.

SEXTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 23 de noviembre de 2022, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién suscitada en el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina se centra en
determinar si, constatada la imposibilidad de readmision y éste es calificado de improcedente, procede otorgar
el derecho de opcion al empresario o acordar la extincion del contrato de trabajo con abono de laindemnizacién
legal y los salarios de tramitacion desde el despido a la extincidn, tal y como se interesé por la parte actora
durante el procedimiento.

La parte actora ha formulado dicho recurso contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, de 28 de junio de 2021, rec. 234/2021, aclarada por auto de 8 de julio
de 2021, que estima parcialmente el interpuesto por la parte actora y, revocando la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 25 de Madrid, de 21 de enero de 2021, en los autos 1277/2019, estima parcialmente
la demanda, declarando la improcedencia del despido, condenando a la parte demandada a optar entre la
readmision del trabajador con abono de los salarios de tramitacién o la indemnizacién de 1201,17 euros.

Segun recoge la sentencia recurrida, la demandada procedié a la extincion del contrato de trabajo del
demandante por causas objetivas, de naturaleza econémica, que obligaban al cierre del centro de trabajo.
Frente a dicha decisién se formulé demanda por el trabajador que fue desestimada por el Juzgado de lo Social,
frente a cuya sentencia se interpuso recurso de suplicacion por el demandante en el que, entre otras cuestiones,
denunciaba la infraccién del art. 56.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) en relacién con el art. 286 de la
Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS).

La Sala de suplicacién estimé parcialmente el recurso, declarando la improcedencia de la extincién por causas
objetivas, ante la falta de puesta a disposicién del trabajador de la indemnizacién, declarando el derecho de
opcion del empresario que conlleva aquella calificacién del despido.

En el recurso de unificacién de doctrina se formula el punto de contradiccion expuesto anteriormente para
el que se identifica como sentencia de contraste la dictada por la misma Sala, el 23 de abril de 2021, rec.
240/2021.

En ella se resuelve el recurso de suplicacién que otro compafiero del aqui demandante habia interpuesto frente
a la sentencia de instancia que habia desestimado la demanda impugnando la extincion por causas objetivas
que, por las mismas circunstancias, habia operado la demandada.

El recurso de suplicacion habia sido formulado en similares términos al que resolvié la sentencia aqui recurrida,
y la respuesta de la Sala del TSJ fue, igualmente la de calificar la extincién como improcedente, si bien, ante
la constancia del cierre del centro de trabajo, acordo, tal y como se indicaba en el escrito de recurso, que la
imposibilidad de readmisién llevaba a declarar la extincion de la relacién laboral, con fecha de efectos de la
sentencia de instancia y abono de los salarios de tramitacion desde el despido hasta la extincion.

Entre las sentencias existe la identidad necesaria para apreciar que sus pronunciamientos son contradictorios
ya que en ambos casos se interesé por la parte actora que, ante laimprocedencia del despido, siendo evidente
la imposibilidad de readmision, se declarase la extincion del contrato con derecho de abono de los salarios de
tramitacion hasta ese momento. Y tal peticidn fue atendida por la sentencia de contraste sin que la recurrida
la estimara. Debemos hacer constar, igualmente, que en ninguno de los dos casos la demandada impugné el
recurso de suplicacién.

SEGUNDO. - La parte recurrente ha formulado un motivo de infraccién normativa en el que identifica como
preceptos legales objeto del mismo el art. 110.1 b) de la LRJS en relaciéon con el art. 56.3 del ET y arts. 278
a 286 de la citada LRJS.

Segun la parte recurrente, el no cuestionado cierre del centro de trabajo permite que la sentencia que declare el
despido improcedente acuerde la extincidn de la relacion laboral con los efectos legales que marcan aquellos
preceptos legales denunciados, citando la STS de 6 de octubre de 2009, rcud 2832/2009.

Elart. 110 de la LRJS, que regula los efectos del despido improcedente, dispone lo siguiente: "1. Si el despido se
declara improcedente, se condenara al empresario a la readmisién del trabajador en las mismas condiciones
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que regian antes de producirse el despido, asi como al abono de los salarios de tramitacion a los que se refiere
el apartado 2 del articulo 56 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o, a eleccién de
aquél, a que le abone una indemnizacién, cuya cuantia se fijard de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del
articulo 56 de dicha Ley, con las siguientes particularidades:

b) A solicitud de la parte demandante, si constare no ser realizable la readmisién, podrd acordarse, en caso
de improcedencia del despido, tener por hecha la opcién por la indemnizacién en la sentencia, declarando
extinguida la relacion en la propia sentencia y condenando al empresario a abonar la indemnizacién por
despido, calculada hasta la fecha de la sentencia".

Como indica el Ministerio Fiscal, la cuestidn suscitada en el recurso y, especialmente, la interpretacion del art.
110.1 b) de la LRJS, ha sido ya resuelta por esta Sala, entre otras, en las sentencias que cita.

Asiy en ese particular apartado de aquel preceptgo procesal, en el que se otorga al trabajador una facultad para
interesar que la sentencia que declare el despido improcedente acuerde tener por extinguida la relacién laboral
cuando no sea realizable la readmisién, hemos venido sefialando que tal disposicidn otorga una facultad a
favor del trabajador que conllevaba el reconocimiento de salarios de tramitacion, sin que la reforma operada
por el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, y Ley 3/2012, que habia eliminado los salarios de tramitacién cuando
la opcion del despido improcedente se hiciera por la indemnizacion, hubiera alterado el régimen que existia
hasta entonces.

Como refiere la STS 1 de junio de 2022, rcud 2067/2021, con cita de la de 9 de febrero de 2021, rcud 406/2019,
la imposibilidad de readmisién que se constate desde el propio momento del despido o durante el proceso
permite, en caso de que se considere que el despido es improcedente, que la opcidn que se otorga al empleador
quede reducida a la indemnizacion, conllevando esta condena el pago de los salarios de tramitacidn que hasta
esa declaracion de extincion se hayan generado. Y ello debe producirse cuando el trabajador asi lo interesa,
ejercitando la facultad que le otorga el art. 110.1 b) que, como indica la STS de 26 de octubre de 2021, rcud
1048/2021, con doctrina que arranca de las sentencias de 4 de abril de 2020, ello no implica que se esté
trasladando al trabajador un derecho de opcidn que no le corresponde. El derecho a anticipar la opcion del
despido improcedente siempre se ha reconocido a favor del empleador, salvo las excepciones que puedan
haberse establecido, legal o convencionalmente. El trabajador ostenta la facultad de solicitar al 6rgano judicial,
ante un supuesto muy concreto -readmisidn no realizable-, que tenga por realizada la opcién de indemnizacién,
pudiendo acordarla o no segun concurran las circunstancias que lo justifiquen. Es claro que el legislador ha
querido fijar una serie de particularidades en relacién con los efectos del despido improcedente y una de ellas
ha sido la de poder zanjar en sentencia los supuestos de imposible readmision, mediante el otorgamiento al
trabajador de esa facultad sin someterla o hacerla depender de que el empresario no anticipe un derecho de
opcion que, por cierto, se desvanece desde el momento en el que solo es realizable la indemnizacidn que es lo
que, en definitiva, ha querido solventar el legislador mediante esta féormula y ante una situacién tan concreta
como la del caso que nos ocupa, de cierre empresarial.

A la vista de esa doctrina, es evidente que es la sentencia de contraste la que ha resuelto conforme a ella y,
por ende, procede estimar el recurso.

TERCERO. - Lo anteriormente razonado, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal, permite
concluir en el sentido de entender que la sentencia recurrida debe ser parcialmente casada, lo que nos lleva
a resolver el debate planteado en suplicacion conforme a la doctrina unificada y, habiendo interesado la parte
actora que, ante la imposible readmision, sea declarada la extincién de la relacion laboral, procede acceder a la
misma, al ser evidente el cierre del restaurante en el que prestaba servicios la parte actora, por lo que, conforme
pedia en dicho recurso sin oposicion de la parte contraria, procede reconocer el abono de la indemnizacién de
3.123.05 euros, calculada hasta el momento de la extincion del contrato, y los salarios de tramitacion desde el
despido hasta la fecha que se indica en el suplico del recurso, de 21 de enero de 2021 -fecha de la sentencia
de instancia-, sin perjuicio de los descuentos que correspondan.

Todo ello sin imposicion de imposicién de costas, a tenor del art. 235 de la LRJS.

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

1.- Estimar el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por el letrado D. Miguel
Campomanes Rodriguez, en nombre y representacion de D. Eulalio, contra la sentencia dictada el 28 de junio
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de 2021, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion ndm.
234/2021.

2.- Casar parcialmente la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacion en el extremo
traido a la unificacién de doctrina, manteniendo la revocacion de la sentencia de instancia y la declaracion
de improcedencia del despido, declarar la extincién del contrato de trabajo con fecha 21 de enero de 2021,
condenando a la parte demandada al pago de 3.123,05 euros, en concepto de indemnizacion por despido
improcedente, y al pago de los salarios de tramitacion desde el despido -4 de octubre de 2019- a la fecha de
la extincidn -21 de enero de 2021, a razdén de 43,67 euros diarios, sin perjuicio de los descuentos legales que
sobre ellos procedan. Sin costas en suplicacion.

3.- Sin imposicién de costas.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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