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SUPUESTO DE HECHO: Trabajador que manifiesta por escrito a la em-
presa, con fecha 13 de marzo de 2008, su “decision libre y voluntaria de causar
el proximo 23-3-2008”, seguida posteriormente de otra remitida el dia 17 de
marzo de 2008 al responsable de personal de la empresa en la que comunica
en este caso que “habiendo reconsiderado en estos tltimos dias mi decision de
causar baja...les comunico mi deseo de dejar sin efecto la comunicacion de
dicha baja”. Esta ultima carta provocé que la empresa remitiera al trabajador, a
su vez, otra comunicacion escrita en la que le manifiesta que ya habia iniciado
los tramites para contratar a otra persona por lo que no pudiendo atender sus
deseos debia proceder a darle de baja en la empresa con fecha 23 de marzo
de 2008. Asi lo hizo la empresa, circunstancia que provoco que el trabajador
impugnara el despido, accion ésta que fue estimada por el Juzgado de lo Social
num. 6 de Sevilla, y que siendo objeto de recurso de suplicacion por la empresa
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevi-
11a), fue resuelto por sentencia de 19 de mayo de 2009 (Rec. 3103/08), que vino
a confirmar la sentencia de instancia.

Contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia
se interpuso por la empresa a su vez recurso de casacion en unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo (TS), quien finalmente desestimoé el mismo.

RESUMEN: La Sala de lo Social del Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina (Rcud. 3289/2009) inter-
puesto por la empresa en base sobre todo a los siguientes argumentos:

1) Aunque la doctrina tradicional de la Sala ha sido hasta el momento que una
vez comunicada la dimision del trabajador la misma se dotaba de eficacia
inmediata y no era posible la retractacion posterior —por su condicion de
declaracion de voluntad de caracter recepticio-, incluso en los casos en
que cumpliendo con la exigencia de preaviso se pretendiera la mencionada
retractacion antes de que venciese éste, la misma ha de replantearse en el
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2)

3)

caso actual —supuesto no tratado directamente en unificacion de doctrina

hasta el momento-, no debiendo olvidarse que en relacion con la figura del

empresario contamos ya con doctrina en unificacion de doctrina que ha ad-
mitido la retractacion del despido por éste precisamente durante el periodo

de preaviso —sentencia de 7 de diciembre de 2009 (rcud. 210/09)-.

Aunque en distintas sentencias el TS —STS 26 de febrero de 1990, por ejemplo-

ha sostenido la irrevocabilidad de la decision anunciada de dimitir, mediando

incluso preaviso, invocandose a tales efectos los arts. 1261 y 1262 del Codigo

Civil (Cc), asi como la naturaleza juridica del preaviso, que tiene un caracter

tuitivo de los intereses del destinatario de la comunicacion (el empresario),

doctrina que hay que calificar como sélida en el ambito del Derecho Comun, lo
cierto es que la misma debe ser matizada en el campo del Derecho Laboral, en
atencion a las siguientes consideraciones y principios generales:

a) No se puede confundir la dimision (acto unilateral extintivo) con el
preaviso (requisito legal fundado basicamente en las exigencias de la
buena fe), por lo que no parece razonable aplicar las mismas posibilida-
des de rectificacion y/o aceptacion en una y otra fase.

b) El preaviso no solo tiene por finalidad cautelar exclusiva la proteccion
de los intereses del empresario, sino que también se puede afirmar que
puede operar a favor del trabajador, pues asegura la continuidad de la
relacion laboral durante el periodo de preaviso, “interés este ultimo que
significaria un cierto apoyo a la posibilidad de rectificacion en la deci-
sion adoptada”.

c¢) El principio de la conservacion del negocio, invocada por la sentencia
del TS de 7 de diciembre de 2009 (rcud. 210/09), y que informa par-
ticularmente la extincion del contrato de trabajo, aconseja admitir en
ciertas circunstancias la retractabilidad de las decisiones extintivas, ya
se trate del desistimiento contractual por voluntad del empresario, o del
trabajador.

d) El principio de la buena fe (arts. 7.1 y 1258 Cc) tiene una mayor sig-
nificacion en el ambito del Derecho laboral, toda vez que estamos en
presencia de relaciones contractuales de naturaleza continuada, con una
singular implicacion del componente personal y una consustancial con-
traposicion de intereses. Dicho principio apunta en definitiva al respeto
mutuo de los reciprocos intereses de la partes, y en relacion a la fase
extintiva del contrato de trabajo apoya la posible retractacion de la de-
cision de dar por concluido el contrato, si bien el limite debera estar en
que “ese cambio en la voluntad extintiva no irrogue perjuicio sustancial
a la otra parte o a terceros”. .

La negativa del empresario a la retractacion expresada por el trabajador que

inicialmente present6 su dimision adquiere visos de conducta abusiva (art.
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7.1 Cc), toda vez que la buena fe comporta que se acepte la retractacion
en casos como el que nos ocupa, en un contexto de fuerte estrés laboral y
ansiedad, que si bien no viciaba el consentimiento y configuraba su nulidad
(art. 1265 Cc), lo cierto es que genera una desfavorable situacion para emi-
tir el consentimiento por parte del trabajador que el principio de la buena fe
obliga a tener presente.
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1. LA DIMISION DEL TRABAJADOR COMO ACTO DE VOLUNTAD
QUE EXTINGUE EL CONTRATO DE TRABAJO

Viene a estas paginas una sentencia que curiosamente no ha tenido mucho
eco en nuestra doctrina. Y que sin embargo supone un cambio significativo
en lo que ha sido hasta el momento la doctrina oficial del TS en relaciéon con
la institucion de la dimision, en un sentido bastante similar por cierto al giro
jurisprudencial efectuado por el propio Alto Tribunal en fechas no muy lejanas
en relacion con la retractacion por el empresario del despido cuando media
preaviso — efectuada con ocasion de la ya sefialada sentencia del TS de 7 de
diciembre de 2009 (rcud. 210/09) -. Como es conocido, el Estatuto de los Tra-
bajadores (ET en adelante) contempla expresamente la dimision del trabajador
en el art. 49.1 d) ET, al tiempo que de modo maés reciente el art. 49.1 m) ET
alberga especificamente una variante de la dicha institucién juridica como es el
desistimiento del contrato de trabajo originado por violencia de género. En de-
finitiva, y como resulta generalmente admitido, la dimisiéon se define como la
“facultad del trabajador de resolver libre y voluntariamente el contrato de tra-
bajo, sin necesidad de alegar causa” (MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-
SANUDO y GARCIA MURCIA, p. 772, 2010).

No obstante, y pese a lo que pudiera parecer a primera vista, con caracter
general la elaboracion cientifica en torno a la institucion de la voluntad uni-
lateral de terminacién de la relacion de trabajo, lejos de poderse considerar
plenamente madurada en nuestro pais ha tropezado histéricamente con dos
factores condicionantes (RODRIGUEZ-PINERO y FENANDEZ LOPEZ, p.
17-18, 1998): a) la inexistencia de una elaboracién doctrinal rigurosa en la
etapa de la codificacion civil en Espafa que analizara la figura de la voluntad
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unilateral como mecanismo de extincion del contrato; b) la desigual evolucion
de la misma en nuestro Derecho del Trabajo, pues mientras la extincion del
contrato de trabajo por voluntad del empresario ha sido objeto de importante
atencion tanto por el legislador, que lo ha regulado con detalle, como por la
propia jurisprudencia, la extincion por voluntad del trabajador no ha regis-
trado parecida atencion, debiendo tenerse a su vez presente que la existencia
de regimenes diferenciados de distinta entidad viene también inducido por la
imposicion al empresario de limitaciones adicionales en materia de extincion
unilateral del contrato, como féormula de proteccion de la parte mas débil en la
relacion contractual, y finalmente subordinada: el trabajador.

No en vano, se ha sefialado que tradicionalmente la regulacion de esta ma-
teria en nuestro Derecho ha resultado “escueta y sumaria si se compara con la
minuciosa de los despidos, quiza porque el subconsciente normativo percibia
como interés dominante del trabajador no la extincion, sino la conservacion del
contrato” (ALONSO OLEA, p. 138, 1980). De todas formas, y desde una pers-
pectiva constitucional no podemos ignorar que lo liviano del régimen juridico
de la dimision tiene también mucho que ver con la necesidad de preservar la
libertad de eleccion de profesion u oficio (art. 35.1) CE, asi como con la nota
de voluntariedad que caracteriza al trabajo asalariado por cuenta ajena. Tal vez
por ello, uno de los factores definitorios de la institucion juridica que identifi-
camos como dimision sea precisamente su condicion de acto de voluntad del
trabajador extintivo sin alegacion de causa o ad nutum, junto a la circunstancia
de que no sea necesaria la anuencia del empresario, ni expresa ni tacita, pues
lo contrario nos situaria en la causa extintiva del art. 49.1 a) ET (extincion por
mutuo acuerdo de las partes) (MARTINEZ GIRON, p. 438, 2002).

Ahora bien, en todos estos afios doctrina y jurisprudencia han coincidido
en sefialar que para que la dimision surta plenos efectos resulta imprescindible
que dicha declaracion de voluntad del trabajador llegue a conocimiento del
empresario, bien en este caso de forma expresa (por escrito o verbalmente),
bien de forma tacita (hechos concluyentes), de tal forma que conocida aquélla
por el empleador la misma deviene desde ese mismo momento en declaracion
de voluntad irrevocable. Esta tltima caracteristica determiné a su vez el que,
hasta la sentencia que analizamos, doctrina y jurisprudencia coincidieran gene-
ralmente en que ni siquiera vigente el periodo de preaviso — que es uno de los
pocos requisitos exigidos por el art. 49.1 d) ET — resulta posible la retractacion
del trabajador de su declaracion de voluntad de extinguir el contrato de trabajo,
de forma que la negativa del empresario a permitir dicha retractacion no puede
calificarse como despido (MARTINEZ GIRON, p. 443, 2002). Como en mas
de una ocasion se ha manifestado en la dimision “no cabe arrepentimiento”
(STSJ Catalufia -Sala de lo Social- de 19 de julio de 1994 (AS 1994/3063);
y de 14 de septiembre de 1994 (AS 1994/3497), y la retractacion es del todo
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punto imposible toda vez que “ello supondria reconstituir una nueva relacion
laboral y, consiguientemente, para este efecto se haria precisa la voluntad con-
currente del empresario, entrandose en el terreno de la nueva contratacion”
(RODRIGUEZ-PINERO, y FERNANDEZ LOPEZ, p. 56,1998).

Que la dimisién del trabajador no genera para el empresario el derecho
a ser resarcido economicamente es otro de los elementos que caracterizan la
construccion juridica entorno a esta institucion. No obstante, esta apreciacion
registra dos excepciones, una que tiene que ver con la existencia de ciertos pac-
tos contractuales tipicos, y en concreto del pacto de permanencia en la empresa
(art. 21.4 ET), el otro con el incumplimiento por el trabajador del periodo de
preaviso pactado bien en el convenio colectivo, bien atendiendo a la costumbre
del lugar (art. 49.1 d) ET) — aunque también sera posible pactarlo expresamen-
te en contrato de trabajo o tacitamente entre empresario y trabajador -. Cuando
la dimisién del trabajador ha implicado la ruptura de un pacto de permanencia
los Tribunales han acostumbrado a estimar el dafio emergente, vinculado a fac-
tores como el valor del curso formativo sufragado por la empresa, su duracion
y coste, sin atender al lucro cesante (STS -Sala de lo Social- de 14 de noviem-
bre de 1990 (RJ 1990/6458); y de 27 de marzo de 1991 (RJ 1991/1905)). Por
el contrario, si lo que se ha producido es un incumplimiento del periodo de
preaviso la doctrina cientifica ha manejado dos opciones posibles (vid. RO-
DRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, p. 89,1998), una primera que
entronca con lo que disponia en su dia el art. 81 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo de 26 de enero de 1944 y el derecho comun de obligaciones, y que llevaria
a tratar la situacidon como un supuesto tipico de responsabilidad contractual
por los dafios efectivamente causados (art. 1101 y ss. Cc); una segunda, que
considera que la situacion ha de manejarse de manera similar a cuando no se
respeta el preaviso con ocasion de un despido, propugnandose la aplicacion de
dicho régimen a la institucion que nos ocupa.

Esta cuestion del resarcimiento de los posibles perjuicios causados por el
incumplimiento de los plazos de preaviso resulta de especial interés no sélo
por las consecuencias que se pueden derivar para el trabajador, sino también,
en el caso que nos ocupa, porque habremos de interrogarnos sobre el posible
derecho de resarcimiento que la retractacion del trabajador puede generar a
favor del empresario. Con caracter general, y con independencia de lo que se
manifieste mas adelante, se debe advertir que la jurisprudencia ha venido en to-
dos estos afios decantandose por permitir la reclamacion, en concepto de dafios
y perjuicios, de los salarios devengados durante el periodo de preaviso omitido
por el trabajador, no amparando la reclamacion de otros dafios y perjuicios,
pese a que los mismos pudieran ser probados por la empresa (MARTINEZ
GIRON, p.444, 2002), solucion que guarda coherencia con lo que es practica
habitual en el ambito del Derecho comparado: la equiparacion de los efectos de
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la inobservancia del preaviso tanto cuando el mismo tiene lugar en el contexto
de una dimision, como con ocasion del despido de un trabajador. Se apuesta
por tanto por permitir una reclamacion tasada aunque sea de forma indirecta,
limitacion del resarcimiento de dafios y perjuicios que sin embargo no opera
cuando el trabajador ha concertado un pacto de permanencia en la empresa —
pues el art. 21.4 ET permite pactar una indemnizacion de caracter distinto — o
en el caso de ciertas relaciones laborales de caracter especial, como ocurre
con los deportistas profesionales (art. 16 del R.D. 1006/1985) o los artistas en
espectaculos publicos (art. 10.4 R.D. 1435/1985).

2. LANOVEDOSA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La doctrina del TS objeto de consideracion en este caso tiene su origen,
como ya hemos sefialado, en la sentencia emitida por el Alto Tribunal en casa-
cion para la unificacion de doctrina con ocasion del recurso interpuesto en su
dia por una empresa contra la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de An-
dalucia (Sevilla), de 19 de mayo de 2009 (Rec. 3103/08), que vino a desestimar
el correspondiente recurso de suplicacion interpuesto por el mismo actor, y que
a fin de cuentas confirmaba la sentencia del Tribunal de instancia que aprecio
la existencia de un despido improcedente en el rechazo de la empresa recu-
rrente en admitir la retractacion del preaviso de la dimision planteada por un
determinado trabajador. La admision de este recurso ante el Tribunal Supremo
tiene lugar tras la constatacion de la existencia de una sentencia de contraste,
concretamente de la propia Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, si bien en
este caso de su sede en Malaga, de 19 de julio de 2007 (rec. sup. 1604/2007),
en la que se fallaba justamente lo contrario -confirmando por cierto en este
caso la sentencia de instancia-: desestimacion de la demanda del trabajador
que reclamo por despido en relacion con el rechazo de su empresa a admitir la
retractacion en la decision de dimitir vigente el periodo de preaviso.

La sentencia del TSJ con sede en Malaga que duda cabe que se mantiene
en el ambito de lo que ha sido la ortodoxia marcada en la materia por la juris-
prudencia, por lo que no extrafia que en su argumentacion juridica se subraye
(F.J. 2° parrafo 3°) que “es reiterada doctrina judicial la que declara que la baja
voluntaria anunciada y decidida por el trabajador es irrevocable”, al tiempo
que se insiste en que “la dimision del trabajador, una vez comunicada no per-
mite la retractacion posterior, al haber causado estado como acto generador
de derechos a terceros, por lo que la misma no puede redundar en perjuicios
de éstos, salvo que se pruebe existencia de alguna deficiencia en el consen-
timiento que conduzca a la anulacion del negocio juridico STS 9-3-90 (RJ
1990/2040) y 21-6-90 (RJ 1990/5502) de acuerdo con el art. 1261 Codigo

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 243-255



Sobre la retractacién de la dimisién durante el periodo de preaviso 249

Civil”. Sin embargo, frente a esa linea ortodoxa se alza el razonamiento de la
Sala de lo Social con sede en Sevilla que en la sentencia de 19 de mayo de 2009
estima necesario realizar algunas precisiones a la doctrina judicial consolidada
(F.J. 3°), insistiendo en que “no debe hacerse una identificacion entre dimision
y preaviso. El desistimiento es el acto unilateral extintivo de la relacion por
su propia virtualidad; el preaviso es un requisito fundado en exigencias de
buena fe (...) de comunicar por anticipado al empleador el desistimiento que
tendra lugar cuando el preaviso concluya (...) De este modo el efecto extintivo
se produce en un momento sucesivo al de la declaracion de la dimision en el
momento del preaviso. Sélo al finalizar el periodo de preaviso, la dimision
producira su efecto extintivo”. Por ello, la Sala de lo Social de Sevilla estima
que “hay que dejar abierta alguna posibilidad, a la vista de la circunstancias
del caso, para admitir esa posterior retractacion, teniendo en cuenta, ademas
que la institucion del preaviso opera a favor del propio empleador, pero solo
para evitarle perjuicios por la extincion brusca del contrato de trabajo”, de tal
manera que, a su juicio, la retractacion deberia admitirse en aquellas ocasiones
en que “no provoca perjuicios adicionales especificos al empleador, que es lo
aqui acaecido que “no consta que la empresa realizara contratacion alguna,
salvo alguna entrevista para la cobertura del puesto™”.

Pues bien, como ya hemos sefialado la sentencia del TS analizada se de-
canta por confirmar la solucion dada al caso por la Sala de lo Social del TSJ de
Andalucia con sede en Sevilla. Y para ello esgrime un conjunto de argumentos
que merecen una consideracion detenida.

Asi, el Alto Tribunal expone en primer término la necesidad de que no se
desconozca en un caso como el que nos ocupa la reciente jurisprudencia del TS
que ha admitido la retractacion del empresario, durante el periodo de preaviso,
respecto a la decision de aquél de proceder a la extincion del contrato de un tra-
bajador (STS de 7 de diciembre de 2009 -rec. 210/2009-), y ello porque, como
atinadamente sostiene el TS, “se trata — en ambos casos — de la misma manifes-
tacion subjetiva de idéntico fendomeno del “desistimiento legal”, en tanto que
excepcion — una y otra — a la regla general de indisponibilidad del contrato por
una sola de las partes [art. 1256CC]”. Por tanto, se deben trasladar al caso que
nos ocupa planteamientos esgrimidos por el TS en relacion con la retractacion
del empleador, entre los que cabe destacar: a) el preaviso “es simplemente el
anuncio previo de que proximamente se va a rescindir el contrato, pero se trata
solo de una advertencia que se hace por exigencia de la Ley para prevenir al
otro de algo que se realizara”; b) en ningln caso el preaviso puede conside-
rarse como “‘un precontrato que se perfecciona por la simple aceptacion de la
oferta”; ¢) en materia de extincion del contrato, tanto en el ET como en la LPL,
“predomina la idea de favorecer la conservacion del puesto de trabajo. Por ello,
si la finalidad de la norma es facilitar la continuidad del contrato (...) es claro
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que aquél [empresario, entonces; trabajador, ahora] puede decidir validamente
retractarse de la rescision del contrato que preavis6, mientras la prestacion de
servicios continta y el contrato sigue vigente”.

No obstante, la Sala de lo Social del TS advierte que la novedosa doctrina
jurisprudencial afecta solo a los supuestos de dimision en los que media prea-
viso, pues en los demds casos “recibida —y aceptada- la voluntad de dar por
concluido el contrato, en ortodoxa dogmatica civil no es factible retractacion
alguna —“arrepentimiento”— que no sea aceptada por la empresa, porque la
dimision ya se habia perfeccionado por su aceptacion por el empresario”, de
forma que cuando concurre una dimision sin mediar preaviso “la retractacion
comportaria una reconstruccion del vinculo — nueva contratacion, en definiti-
va — requirente del concurso de voluntades”. En ese sentido, se subraya que
la doctrina de Derecho Comun, con base en los arts. 1261 y 1262 del Codigo
Civil, y que aboga por la irrevocabilidad de la decision anunciada de desistir
del contrato de trabajo, en el ambito del Derecho del Trabajo debe ser objeto
de matizacion sobre todo por las siguientes razones: a) puesto que no cabe
confundir la dimision (acto unilateral extintivo) con el preaviso (requisito legal
fundado basicamente en las exigencias de la buena fe), no parece razonable
admitir las mismas posibilidades de actuacion de la voluntad, incluida la rec-
tificacion de la declaracion realizada; b) no se debe olvidar que el preaviso
no soélo tiene por finalidad proteger los intereses del empresario, sino que en
el caso del trabajador asegura la continuacion de la relacion laboral durante
dicho periodo de preaviso, por lo que esta tltima circunstancia apoyaria la po-
sibilidad de rectificar la decision adoptada; c) el principio de conservacion del
negocio debe apreciarse en estos casos, y “aconseja admitir -al menos en cier-
tas circunstancias- la retractabilidad en las decisiones extintivas, tanto proceda
el desistimiento contractual de la voluntada del empresario, cuanto de la del
trabajador”; d) el principio de la buena fe, que al tiempo que inspira el propio
requisito de preaviso, aconseja -al tratarse la relacion de trabajo de una rela-
cion contractual de naturaleza continuada, con una determinante implicacion
personal y una evidente contraposicion de intereses- admitir “la posible retrac-
tacion de la decision de dar por concluido el contrato, en todos aquellos casos
-éste es el limite de actuacion- en los que ese cambio en la voluntad extintiva
no irrogue perjuicio sustancial a la otra parte o a terceros”.

Como observara el lector, la invocacion del principio de la buena fe, como
argumento que refuerza la admision de la retractacion en ciertos casos en que
media preaviso a la decision del trabajador de dimitir, no tiene un caracter
absoluto, pues en todo momento el TS se cuida de advertir de forma muy
explicita que la retractacion solo es posible cuando “con ello ningin perjuicio
se le causa al patrono”, de tal forma que en tales casos la negativa del empre-
sario a asumir dicha retractacion “adquiere visos de conducta abusiva [art. 7.2
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C.C.]”. A mayor abundamiento, el Alto Tribunal estima que el que el trabaja-

dor manifestara, preavisando, su intencion de dimitir, en el caso concreto, “en

un incuestionado contexto de estrés laboral y ansiedad (...) si bien no llega a

viciar el consentimiento y configurarlo nulo [art. 1265 CC] no lo es menos que

hace se emita en desfavorables circunstancias, que aquel principio -la buena
fe- obliga a tener presentes”.

El giro jurisprudencial es ciertamente significativo, y completa, como ya
se ha sefialado, y advierte el propio TS, la nueva doctrina entorno a la retracta-
cioén de manifestaciones de voluntad realizadas y que determinan normalmente
la extincion del contrato de trabajo, bien por desistimiento del trabajador, bien
por despido del empresario. En ese sentido la nueva jurisprudencia tiene una
importancia cualitativa muy significativa, pues como recientemente ha referi-
do algun reputado especialista (MOLINER TAMBORERO) la Sala del TS ad-
mite por primera vez “una decision que sobre las solas previsiones del Codigo
Civil en su regulacion de las obligaciones no seria aceptable”.

En definitiva, y a la vista de la doctrina fijada por el TS en la presente
sentencia se podria afirmar que para que la retractacion opere sera necesaria la
concurrencia de tres requisitos basicos:

1. Que se produzca antes de finalizar el periodo de preaviso.

2. Que dicha manifestacion, ademas de efectuarse de manera clara y de llegar
a conocimiento del empresario antes de que finalice el periodo de preaviso,
se realice de buena fe.

3. Que no se haya contratado de forma efectiva a un nuevo trabajador.

3. PUNTOS CRITICOS EN LA NUEVA DOCTRINA JURISPRUDEN-
CIAL SOBRE LA DIMISION

La nueva doctrina del TS sin duda constituye un giro significativo en la ju-
risprudencia que se venia aplicando hasta el momento, poniéndose el acento en
definitiva, y de forma muy marcada, en el conocido principio de conservacion
del negocio. El mensaje en ese sentido es claro, y viene en definitiva a reforzar
las expectativas de todo trabajador de conservar hasta el Gltimo momento su
puesto de trabajo.

Ahora bien, en la argumentacion desplegada por el Tribunal éste pone
sumo cuidado en advertir que la retractacion no sera eficaz en todo caso, pues
como el propio TS advierte la retractacion s6lo debe admitirse en los casos en
que la misma “no irrogue un perjuicio sustancial a la otra parte o a terceros”,
atendiendo al principio de buena fe que deber regir el desarrollo de toda rela-
cion laboral. De tal forma que en el caso concreto si es admisible la retracta-
cion pues si bien la empresa habia iniciado contactos — alguna entrevista — para
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cubrir la baja del trabajador que inicialmente manifestd su intencion de hacer
efectiva la dimision, al momento de la retractacion no se habia producido con-
tratacion efectiva de trabajador alguno.

Como sefiala la doctrina cientifica (MARTIN VALVERDE, RODRI-
GUEZ-SANUDO, GARCIA MURCIA, p. 592, 2010) el principio de la buena
fe “conlleva un comportamiento reciproco leal en la constitucion del vinculo
y en el cumplimiento de los derechos y de las obligaciones correspondientes”.
Sin embargo, hay que ser conscientes de que hoy dia la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el principio de la buena fe ha atenuado su dimension, de
tal forma que la buena fe se piensa que debe atenuar el ejercicio de un derecho
solo cuando ello resulte imprescindible, entendiendo por tal situaciones en las
que “su falta provoque consecuencias letales para el contrato y para la propia
empresa” (MONTOYA MELGAR, p. 87, 2001). Esta jurisprudencia constitu-
cional ha llevado a los estudiosos del fendmeno a denunciar que la misma ha
deparado el que la invocacion de dicho principio se produzca en “supuestos
absolutamente extremos, fomentando el ya extendido fendémeno de la invoca-
cioén trivial o banal (y, peor todavia, de la invocacion de mala fe) de supuestos
derechos fundamentales vulnerados (con su preocupante corolario, el posible
amparo constitucional de tales derechos)” (de nuevo MONTOYA MELGAR,
p. 87,2001).

Precisamente en el caso que nos ocupa entendemos que hay un manejo del
principio de la buena fe en esa linea, pues por el TS se nos dice que la retrac-
tacion solo es admisible cuando la misma no irroga un “perjuicio sustancial”
-por tanto no un mero perjuicio o un perjuicio de una cierta entidad- a la otra
parte (la empresa) o a terceros (por ejemplo, el trabajador contratado para ocu-
par el puesto de quien anunci6 que tenia intencion de dimitir). No obstante, y
contrariamente a lo que pudiera parecer, la novedosa jurisprudencia estimamos
deja en el aire cual debe ser la solucién juridica a dar a ciertas situaciones,
dudas que pueden tener su origen ademas -y al margen de que logicamente el
Alto Tribunal esta obligado a centrarse en el supuesto objeto del recurso de ca-
sacion- en la mencionada consideracion reductiva del principio de la buena fe.
En concreto: ;operaria la retractacion en aquellos casos en que en lugar iniciar-
se contactos para proceder a la contratacion ex novo de un trabajador se decide
la ampliacion del contrato de trabajo a tiempo parcial de otro trabajador o la
empresa opta por la amortizacion del puesto de trabajo? Vayamos por partes.

En primer lugar, en el caso de que el puesto de trabajo dejado por el traba-
jador se cubra mediante la ampliacion de un contrato de trabajo, que pasaria de
tiempo parcial a tiempo completo, y por ejemplo el reparto de ciertas funciones
entre otros trabajadores, podria plantearse que el perjuicio que causa la efecti-
vidad de la retractacion no tuviera un caracter necesariamente sustancial, como
si cabe apreciar cuando la efectividad de la retractacion pasa porque la empresa
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despida al trabajador contratado ex novo para cubrir el puesto de quien anun-
ci6 su intencion de hacer efectiva la dimision en una fecha determinada. Sin
embargo, no debemos olvidar que la buena fe que rige el cumplimiento del
contrato de trabajo del trabajador contratado a tiempo parcial obliga 16gica-
mente a éste y a la empresa a respetar la ampliacion efectuada, de tal forma que
siendo mas o menos discutible el que una posible reduccion de la dedicacion
del trabajador que vio ampliado su contrato a tiempo completo pueda ser cali-
ficada o no de perjuicio sustancial, lo cierto si es que la empresa esta obligada,
entre otras consideraciones en atencion a la buena fe, a mantener la ampliacion
contractual firmada.

En el fondo, la consideracion de este caso concreto y de la doctrina juris-
prudencial comentada nos ensefia que, por elemental prudencia, las empresas
deberian no cubrir la vacante que en principio genera el anuncio de dimision
con la ampliacién de un contrato de trabajo a tiempo parcial hasta que ésta no
sea plenamente efectiva. De lo contrario, la empresa correra el riesgo en unos
casos de que se aprecie despido improcedente, caso de que decida no atender
la retractacion del trabajador en su decision de dimitir, y en otros de que el tra-
bajador que vio ampliado su contrato se resista a ver nuevamente modificado
su contrato, en el sentido de una menor dedicacion (tiempo parcial).

En segundo lugar, y por lo que respecta a la amortizacion efectiva del
puesto de trabajo, aunque sobre la cuestion no se ha pronunciado obviamente
el TS, teniendo en cuenta la jurisprudencia generada si parece razonable con-
cluir que la empresa no podra negarse a la retractacion alegando su intencion
de amortizar el puesto de trabajo, toda vez que esta necesidad no se ha puesto
de manifiesto con anterioridad, y en principio va a resultar muy dificil de de-
mostrar que el mantenimiento del contrato del trabajador supone para la em-
presa un perjuicio sustancial, aunque so6lo sea porque instantes antes de que el
trabajador comunicara su decision de preavisar no se cuestionaba la viabilidad
de dicho puesto de trabajo.

De todas formas en relacion con esta doctrina conviene retener que la doc-
trina del TS en el presente caso consagra como limite insalvable a la efectividad
del derecho de retractacion la existencia de un contrato de trabajo ya firmado.
En concreto, el TS menciona el caso concreto de que “el empresario no haya
contratado a otro empleado para sustituir al dimisionario”. Por tanto, téngase
en cuenta que la retroaccion no podra producirse no solo en aquellos casos en
que el trabajador contratado ex novo ya presta servicios para la empresa vi-
gente el periodo de preaviso, sino también en aquellos otros supuestos en que
el contrato de trabajo se ha firmado, si bien se ha pactado que sus efectos se
inicien a partir del momento en que la dimision del trabajador sea efectiva. El
perjuicio sustancial entendemos que es apreciable tanto si se prescinde de un
trabajador ya en activo como si se plantea la rescision de un contrato firmado
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pero no todavia en vigor, pues la expectativa de trabajo desaparece cuando la
misma estaba ya pactada.

Por ultimo, quisiéramos reflexionar, aunque sea brevemente, sobre una
cuestion que entendemos no debe obviarse, y es la que guarda relacion con los
posibles gastos en que puede incurrir la empresa a la busqueda de un sustituto
del trabajador dimisionario, y sino seria razonable plantearse su resarcimiento
ante la retractacion de la dimision. Por principio, parece claro que ni el TS ni
el TSJ de Andalucia se han planteado esta opcion. Por tanto los gastos en los
procesos de seleccion en que pueda haber incurrido la empresa no son rein-
tegrables, ni susceptibles de dar lugar a priori a un perjuicio sustancial que
impidiera que la retractacion fuera efectiva. Recuérdese en ese sentido que la
practica habitual en nuestro ordenamiento es s6lo permitir la reclamacion, en
concepto de dafios y perjuicios, de los salarios devengados durante el periodo
de preaviso omitido por el trabajador. Sin embargo, lo cierto es que en ocasio-
nes este tipo de procesos, sobre todo cuando se trata de la sustitucion de traba-
jadores altamente cualificados o de altos directivos, puede generar unos gastos
apreciables para la empresa cuyo resarcimiento no seria descabellado que se
planteara. Logicamente esta cuestion se sitiia en el terreno de un mero deside-
ratum toda vez que nuestra jurisprudencia no parece avanzar en ese sentido.
Sin embargo, recordemos que en el caso de trabajadores con cualificaciones
muy especificas y de dificil sustitucion nuestra normativa si contempla el re-
sarcimiento de dafios ante la inobservancia por ejemplo del periodo de preaviso
a la extincion del contrato, caso de los deportistas profesionales (art. 16 R.D.
1006/1985) o los artistas en espectaculos publicos (art. 10.4 R.D. 1435/1985)
-no asi por lo que respecta a los altos directivos (art. 10.2 R.D. 1382/1985)-.
Por tanto, no deberia considerarse totalmente ajeno a nuestra cultura juridica
el que se plantee el resarcimiento de ciertos gastos generados por procesos de
seleccion fallidos cuando estos son significativos, como ocurre con los trabajos
de alta cualificacion o muy especializados.

4. BIBLIOGRAFiA
Alonso Olea, M.: “La extincion del contrato de trabajo por decision del traba-
jador”, RPS, num. 126, 1980.

Lafuente Suarez, J.L.: “El pacto de preaviso en la dimision del trabajador”,
Actualidad Laboral, nim. 34, 2002.

Martinez Girdn, J.: “Cuestiones de actualidad sobre la dimision del trabajador,
en cuanto causa de extincion del contrato de trabajo”, Anuario da Faculta-
de de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 6, 2002.

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 243-255



Sobre la retractacién de la dimisién durante el periodo de preaviso 255

Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo, F., Garcia Murcia, J.: Derecho del
Trabajo, Tecnos, Madrid, 2010.

Montoya Melgar, A.: La buena fe en el Derecho del Trabajo, RAJL, Madrid,
2001.

Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. y Ferndndez Lépez, M.F.: La voluntad
del trabajador en la extincidn del contrato de trabajo, La Ley-Actualidad,
Madrid, 1998.

TEMAS LABORALES nim. 110/2011. Pags. 243-255



